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Lima, 14 de diciembre de 2017

Sefores
PROYECTO ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE
DESCENTRALIZADO - PROVIAS DESCENTRALIZADO DEL MTC

Atencién: Mesa de Partes de Procuradurla Publica del Ministerio de .
Transportes y Comunicaciones. . = . }9 P2 v ?’,é
Jirén Zorritos N° 1203, Edificio Circular, primer plsb

Lima.- :

Referencia: Arbitraje Conso\‘mo_T&T L:ma vs Provias
Descentralizado (Exp. 1206-268-16)

De nuestra consideracion:

Tenemos a bien dirigirnos a ustedes, a fin de ponerles en conocimiento el
Laudo Arbitral de Derecho, emitido el 14 de diciembre de 2017, el cual consta
de cuarenta (40) folios, que recae sobre el expediente N° 1206-268-16, seguido
entre el Consorcio T&T - LIMA y Provias Descentralizado, para los fines que
estimen pertinentes.

Sin otro particular, quedamos de ustedes. \-I\-‘T . neoo0ar] POLO ';
Atentamente, ',
|
| | PERU '
Lo NVERSIDAD CATO

F splats‘ Martinez
Secrejéaria Arbitral

Calle 21 (Av. E. Canaval y Moreyra) N° 751 — 745, primer piso, Urb. Corpac, distrito de San
Isidro
6267400 / 6267420
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

DEMANDANTE:

CONSORCIO PUENTE T&T - Lima, conformado por TERMINEX S.A.C. y Tableros y Puentes
S.A. Sucursal Peru.

En adelante, el CONSORCIO o DEMANDANTE.

DEMANDADO:

PROYECTO ESPECIAL DE INFRAESTRUCTURA DE TRANSPORTE DESCENTRALIZADO -
PROVIAS DESCENTRALIZADO DEL MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES.

En adelante, PROVIAS DESCENTRALIZADO o DEMANDADO.

TIPO DE ARBITRAIJE:
Institucional y de Derecho.

TRIBUNAL ARBITRAL:

Dr. Sergio Tafur Sanchez (Presidente)
Dr. Victor Manuel Huayama Castillo.
Dra. Katty Mendoza Murgado.

SECRETARIA ARBITRAL:

Dra. Silvia Rodriguez Vasquez

Secretaria General de Conciliacién y Arbitraje del Centro de Resolucién de Conflictos de la
Universidad Catdlica.

PROCESO:
Concurso Publico N2 24-2015-MTC/21

FECHA DE CONVOCATORIA: 10 de agosto de 2015
CONTRATO:
Contrato N2 128-2015-MTC/21

En adelante, el CONTRATO.

FECHA DE INICIO DEL PROCESO ARBITRAL: 24 de agosto de 2016.
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Resolucion N° 11
VISTOS:

En Lima, a los catorce dias del mes de diciembre del afio dos mil diecisiete, el Tribunal
Arbitral, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con laleyy las
normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su
consideracién y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda vy
contestaciéon de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las
partes, a la controversia planteada.

I EL CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha 28 de octubre de 2015, se suscribio el Contrato N° 128-2015-MTC/21
“Contrato del Servicio General de Instalacién de Puentes Paquete 3A, Ubicados en
los departamentos de Huancavelica, Ica y Lima”, entre el Proyecto Especial de
Infraestructura de Transporte Descentralizado — PROVIAS DESCENTRALIZADO del
MINISTERIO DE TRANSPORTES Y COMUNICACIONES vy el Consorcio Puente T&T -
Lima.

2; La Clausula Vigésima del CONTRATO sefiala lo siguiente:

“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten durante
la etapa de ejecucidn contractual, dentro del plazo de caducidad previsto en
los articulos 1442, 1702, 1759, 1769, 1772, 1792 y 1812 del Reglamento o, en
su defecto, en el articulo 522 de la Ley.

Facultativamente, cualquier de las partes podrd someter a conciliacion la
referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se
llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo sefialado en el articulo 2142 del
Reglamento de la Ley.

En laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa
juzgada y se ejecuta como una sentencia.
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vigentes a la fecha de la referida solicitud, la (s) controversia (s) serd
(n) resuelta (s) por un Arbitro Unico.

20.8 En caso el monto de la cuantia de la (s) controversia (s), verse (n)
sobre materia de cuantia indeterminable, ésta (s) deberd (n) ser
resuelta (s) por un Tribunal Arbitral Colegiado.

20.9 En el caso de tres drbitros, cada parte designard un drbitro en el
plazo de quince (15) dias de recibido el requerimiento para que lo
haga, y los dos drbitros asi designados, en el plazo de quince (15)
dias de producida la aceptacién del ultimo de los drbitros, designara
al tercero, quien presidird el Tribunal Arbitral.

20.10 En el caso de Arbitro Unico y Presidente del Tribunal Arbitral
Colegiado, la designacion la realizard el Centro Institucional, siempre
y cuando los drbitros designados por la partes no se pongan de
acuerdo.

20.11 Cuando exista un proceso arbitral en curso y surja una nueva
controversia relativa al mismo contrato, sdélo procederd la
acumulacién de procesos y/o pretensiones, siempre que exista
comun acuerdo entre las partes formalizado por escrito.

20.12 Las partes no le confiere al Tribunal Arbitral Colegiado o al Arbitro
Unico la posibilidad de ejecutar el laudo.

20.13 En caso que por falta de los pagos correspondientes el Arbitro Unico
o el Tribunal Arbitral Colegiado, segun corresponda, determine el
archivo o la terminacién de las actuaciones arbitrales, segun la
denominacién del reglamento aplicable, ello implicara la
culminacién del proceso arbitral y, en consecuencia, el
consentimiento de los actos que fueron materia de controversia en el
referido proceso.”

3. Como consecuencia de las controversias surgidas entre las partes, con fecha 24 de
agosto de 2016, el Consorcio procedio a remitir a la Secretaria General de
Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de la PUCP, la
correspondiente solicitud de inicio de arbitraje en aplicacion del convenio arbitral
contenido en la citada cladusula contractual.

.  NORMATIVIDAD APLICABLE AL ARBITRAJE

4. Conforme a lo establecido en el Acta de Instalacion, seran de aplicacion al presente
proceso el Reglamento de Arbitraje del Centro de Analisis y Resolucion de

4gina 4 de 40
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Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd - PUCP (en adelante el
REGLAMENTO), Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobada por el
Decreto Legislativo N° 1017, modificada por la Ley N° 29873 (LCE) y su Reglamento,
aprobado por Decreto Supremo N2 184-2008-EF y sus modificatorias (RLCE), y en
forma supletoria el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el

Arbitraje (en adelante, simplemente L.A.).
1. BREVE RESUMEN DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

5 Con fecha 13 de enero de 2017, se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral en la sede institucional del Centro de Andlisis y Resolucion de
Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera - PUCP.

6. Con fecha 10 de febrero de 2017, el Consorcio presenté su demanda arbitral
contra la Entidad, solicitando lo siguiente:

“PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que el Tribunal Arbitral declare que el
cambio de profesionales dispuesto por el consorcio, obedecié a razones
causal de caso fortuito y fuerza mayor; y, en consecuencia se deje sin efecto
y sin validez la Resolucion Directoral N* 460-2016-MTC/21 en el extremo
que impone un penalidad de S/. 213,800.55 Soles (Doscientos trece mil
ochocientos con 55/100 soles)

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL: De ser improcedente la primera pretension, el Tribunal Arbitral
disponga reducir la penalidad impuesta por Provias Descentralizado.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se apruebe la liquidacién de
contrato a favor del Consorcio, por S/. 213,800.57 Soles, presentada a la
entidad con fecha 03 de agosto de 2016 y se ordene el respectivo pago.

PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL: De ser improcedente la segunda pretension, se solicita que el
Tribunal Arbitral determine el monto de liquidacion que Provias
Descentralizado deberd pagar a favor del Consorcio, y se ordene su
respectivo pago.
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TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene a Provias Descentralizado
cumpla con el pago de los costos que genere el arbitraje.”

7 Mediante Resolucién N2 02 de fecha 27 de febrero de 2017, el Tribunal Arbitral
admite a tramite la demanda presentada y corre traslado de la misma a la Entidad.

8. Con fecha 29 de marzo de 2017, dentro del plazo establecido en la Resolucion N2
2, la Entidad contesta la demanda, negandola en cada uno de sus extremos vy
solicitando su desestimacion.

9, Mediante Resolucién Ne 5 de fecha 21 de abril de 2017, el Tribunal Arbitral
dispuso, entre otros, la admision a tramite de la Contestacion de la Demanda y por
ofrecidos los medios probatorios que la acompafian.

10. Mediante Resolucién N2 6 de fecha 12 de junio de 2017, el Tribunal Arbitral
dispuso, entre otros, citar a las partes a la Audiencia de Fijacion de Puntos
Controvertidos para el dia 6 de julio de 2017 a las 10:30 horas.

11. Con fecha 06 de julio de 2017, el Tribunal Arbitral llevo a cabo la Audiencia de
Fijacion de Puntos Controvertidos y mediante Acta de la misma denominacion,
quedaron fijados en los siguientes términos:

“Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare que el cambio de profesionales dispuesto por el
CONSORCIO, obedecié a razones causal de caso fortuito y fuerza mayor; y,
en consecuencia se deje sin efecto y sin validez la Resolucion Directoral N°
460-2016-MTC/21 en el extremo que impone una penalidad de S/
213,800.55 Soles.

En el supuesto que se desestime dicho punto controvertido, determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral reduzca la penalidad impuesta por
PROVIAS DESCENTRALIZADO.

Segundo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral apruebe la liquidacion del contrato presentada por el
CONSORCIO a PROVIAS DESCENTRALIZADO con fecha 03 de agosto de 2016
(que determinaria a su favor la suma de S/ 213,800.57 Soles) y que se
ordene el respectivo pago.

Pégina 6 de 40
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En el supuesto que se desestime dicho punto controvertido, determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral sefiale el monto de la liquidacion
que PROVIAS DESCENTRALIZADO deberd pagar a favor del CONSORCIO y
ordene su respectivo pago.

Tercer Punto Controvertido: Determinar a quién o a quiénes le(s)
corresponde(n) asumir el pago de costos y costas del presente proceso
arbitral.”

En la misma audiencia se admitieron como medios probatorios los documentos
ofrecidos tanto por el Demandante como por el Demandado.

Asimismo, en el Acta de Fijacién de Puntos Controvertidos, se dejo constancia que
en el mismo acto el Consorcio presentd Escrito N2 3 mediante el cual solicita al
Tribunal Arbitral la acumulacién de pretensiones y la fijacion de un nuevo punto
controvertido, refiriendo lo siguiente:

“Si corresponde o no que Provias Descentralizado reconozca en favor del
Consorcio T&T-Lima los mayores costos financieros asociados a la Cata
Fianza de Fiel Cumplimiento desde el mes de agosto del 2016 hasta la
emision del Laudo correspondiente”

En ese sentido, se otorgd a la Entidad el plazo de diez (10) dias hébiles a fin de
manifestar lo conveniente a su derecho.

12. Mediante escrito de fecha 24 de julio de 2017, la Entidad absolvié traslado del
pedido de acumulacién realizado por el Consorcio en la misma fecha de la
Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos.

13.  Mediante Resolucién N2 8 de fecha 14 de agosto de 2017, el Tribunal Arbitral
dispuso tener por absuelto de manera extemporanea el traslado conferido a la
Entidad, desestimar la solicitud del Consorcio relativa a pretensiones y nuevo
punto controvertido, y el declarar cerrada la etapa probatoria otorgando a las
partes el plazo de cinco (5) dias habiles, a fin de que presenten sus alegatos
escritos.

14. Mediante Resoluciéon N2 9 de fecha 04 de setiembre de 2017, se tuvo por
presentados los escritos de alegatos de la Entidad y el Consorcio, recibidos el 21 de
agosto y 23 de agosto, respectivamente, dentro del plazo otorgago; vy, se citd a

Pédgina 7 de 40
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18.

19.
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ambas partes a la Audiencia de Informe Oral para el dia 19 de setiembre de 2017 a
las 12:00 horas.

Con fecha 19 de setiembre de 2017, el Tribunal Arbitral llevd a cabo la Audiencia
de Informe Oral, con la finalidad de que éstas informen oralmente sus alegatos
escritos.

Mediante Acta de Audiencia de Informe Oral de fecha 19 de septiembre de 2017,
el Tribunal Arbitral declaré que el arbitraje se encontraba en estado para laudar,
por lo que fijo el plazo de treinta (30) dias, prorrogables por treinta (30) dias
adicionales, para emitir el laudo arbitral.

Mediante escrito de fecha 10 de octubre de 2017, la Entidad formuld recusacion
contra la arbitro, Dra. Katty Mendoza Murgado y, como segundo otrosi, solicito la
suspension del proceso arbitral hasta que resuelva el incidente de recusacion.

Mediante Resolucién N2 10 de fecha 23 de octubre de 2017, el Tribunal Arbitral,
dispuso, entre otros, remitir a la Secretaria General la recusacion formulada contra
la arbitro Katty Mendoza Murgado a fin que cumpla con tramitar el referido
incidente, de conformidad con el inciso c) del articulo 30 del Reglamento de
Arbitraje de la PUCP. Asimismo, desestimo el pedido de suspension del proceso, v,
finalmente se amplié el plazo para la emision del laudo en treinta (30) dias habiles
adicionales al vencimiento del plazo originario, siendo el plazo final el dia 14 de
diciembre de 2017.

La Secretaria General del Centro, mediante comunicacion del 06 de noviembre de
2017 informd a la Entidad que de acuerdo con el Reglamento al que las partes se
han sometido, la recusacion presentada resultaba improcedente por estar
transcurriendo ya el plazo para laudar.

CONSIDERANDO:

20.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES:
De manera preliminar al analisis de cada una de la pretensiones y sus respectivos

puntos controvertidos, el Tribunal Arbitral considera pertinente dejar claramente
establecido los siguientes aspectos:

'\ Pagina 8 de 40
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20.1 El presente laudo se emite por los arbitros bajo las reglas del Centro a las cuales las

20.2

20.3

20.4

20.5

21.

partes se han sometido las partes voluntariamente.

A lo largo del presente arbitraje las partes han tenido plena oportunidad para
presentar sus medios probatorios y expresar todo lo pertinente a su derecho.

Es una regla general de todo proceso jurisdiccional que la carga de la prueba
corresponde, en prinicipio a quien alega un hecho, y ella no es ajena al arbitraje.

En este sentido, los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos
expuestos por las partes y producir certeza en el juzgador respecto de las materias
controvertidas.

A lo largo del presente arbitraje las dos partes han actuado de manera debida y
alturada entre ellas, habiendo defendido con profesionalismo sus respectivas
posiciones.

ASPECTOS GENERALES

A efectos de comprender las alegaciones de las partes respecto de los puntos
controvertidos, el Tribunal considera pertinente tener en cuenta cuales son los
principales alcances de la demanda segtn lo indicado por el Consorcio en su escrito
de demanda.

21.1 El Consorcio sostiene que con fecha 28 de setiembre del 2015, el Comité Especial

adjudicé al Consorcio Puente T&T —Lima, la Buena Pro del Concurso Publico N2 24-
2015-MTC/21, para la contratacién del Servicio General de Instalacion de Puentes,
Paquete 3A; ubicados en los departamentos de Huancavelica, Ica y Lima (en
adelante el Servicio) y, por consiguiente, el 28 de octubre del 2015 celebré el
Contrato N2 128-2015-MTC/21 por S/ 5, 345,013.86 Soles, por un plazo de ciento
cincuenta (150) dias calendario, de acuerdo a las condiciones previstas en el
numeral 10.0* de los Términos de Referencia.

'110.0 Plazo de Ejecucion:
El servicio de Instalacién de Puentes Modulares se ejecutara en el plazo de 150 dias calendarios, de acuerdo al siguiente

detalle:
L ]

Veinte (20) dias calendario para la presentaciony
Diez (10) dias aprobacion del Plan de Trabajo ( Expediente Técnico)
Ciento veinte (120) dias calendario para la ejecucién del plan de trabajo

\ Pagina 9 de 40
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21.2

21.3

21.4

215

21.6

21

21.8

21.9
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De acuerdo a la Cladusula Primera del Contrato, el mismo se regiria por el Decreto
Legislativo N2 1017, Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento aprobado
por Decreto Supremo N2 184-2008-EF (RLCE).

Con fecha 05 de diciembre de 2015, se llevé a cabo la entrega de terreno al
Consorcio y, habiendo la Entidad realizado el pago del adelanto directo en favor del
Consorcio con fecha 23 de noviembre 2015, el inicio del plazo de la ejecucién del
servicio se comput6 desde el 24 de noviembre del 2015, de acuerdo lo establecido
en el numeral 6.1. de los Términos de Referencia del Contrato.

Con fecha 13 de diciembre 2015, el Consorcio, presentd a la Entidad el Plan de
Trabajo de la ejecucion del servicio, el mismo que fue aprobado con fecha 31 de
diciembre 2015 mediante Resolucion Directoral N2 1050-2015-MTC-21, dandose
inicio al plazo de ejecucion a partir del 01 de enero de 2016.

Habiendo culminado con los trabajos encomendados y dentro del plazo de
ejecucién contractual, el Consorcio solicita a la supervision la recepcion del
servicio, llevandose a cabo el 18 de julio de 2016.

En tal sentido, con fecha 03 de agosto 2016, el Contratista presenté a la
supervision la Liquidacién Final del servicio con un saldo a favor de S/ 213,800.57
Soles.

Con fecha 17 de agosto 2016, la Entidad, mediante Resolucion Directoral N2 460-
2016-MTC/21, se pronuncié sobre la Liquidacién Final presentada por el
Contratista.

En dicha liquidacion se contempla una penalidad por S/ 213,800.55 (que
corresponde al cambio de cuatro (4) profesionales).

Es dentro de este contexto que el Tribunal advierte que se han presentado las
controversias, pues el Consorcio sostiene esencialmente que no corresponde

22 . =
10.0 Plazo de Ejecucion:
El servicio de Instalacién de Puentes Modulares se ejecutara en el plazo de 150 dias calendarios, de acuerdo al siguiente

detalle:
L ]

Veinte (20) dias calendarios para la presentacion y
Diez (10) dias aprobacién del Plan de Trabajo ( Expediente Técnico)
Ciento veinte (120) dias calendarios para la ejecucién del plan de trabajo
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aplicar las penalidades en razén a que el cambio de personal obedecié a caso

fortuito o fuerza mayor y, subordinadamente, sefiala que aln en caso de
corresponder la penalidad, ésta resulta excesiva y solicita que el Tribunal Arbitral
reduzca la misma.

i, ANALISIS ESPECIFICO DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS Y DE LAS PRETENSIONES
VINCULADAS A ELLOS

1. PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO (PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Y PRIMERA
PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL):

“Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que el cambio de
profesionales dispuesto por el CONSORCIO, obedecié a razones causal de caso
fortuito y fuerza mayor; y, en consecuencia se deje sin efecto y sin validez la
Resolucion Directoral N 460-2016-MTC/21 en el extremo que impone una
penalidad de S/ 213,800.55 Soles.

En el supuesto que se desestime dicho punto controvertido, determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral reduzca la penalidad impuesta por
PROVIAS DESCENTRALIZADO.”

11 Breve resumen de la posicién del DEMANDANTE a lo largo del arbitraje:

El Consorcio manifiesta que en el mes de setiembre de 2016, presento en su Oferta
Técnica a los siguientes profesionale53 — materia del presente arbitraje-:

Cargo Profesional Propuesto CIP N2 Experiencia
Ing. Augusto Lluen Jefe de Servicio 20635 2.39 aios
Flores
Ing. Juan Hilasaca Vilca | Asistente de Servicio 1 78530 2.01 anos
Ing. Pedro Vizarreta Asistente de Servicio 2 20635 2.06 aios
Vasquez

3 E| Tribunal advierte que en total fueron 6 profesionales los presentados por el Consorcio para efecto del
servicio a ser desarrollado, sin embargo los hechos que son materia del presente arbitraje tienen que ver
con la sustitucidn de 4 de los 6 profesionales.
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Ing. Cesar Medina Asistente de Servicio 4 53219 4.01 afos
Munoz

El Demandante indica que los profesionales antes detallados, por causal de caso
fortuito y fuerza mayor —debidamente justificada- presentaron sus cartas de

renuncia a sus respectivos cargos, las que fueron aceptadas y comunicadas a la
Entidad.

Sefiala que pese a que el cambio de profesionales ha sido aceptado y que, a su
criterio, se encuentra debidamente justificada en causales de caso fortuito y fuerza
mavyor, la Entidad ha decidido imponer la penalidad establecida en el Contrato y en
los Términos de Referencia:

“Para los cambios de profesionales que no se encuentren dentro de las
causales de fuerza mayor o caso fortuito, y que sean aceptadas por LA
ENTIDAD, se aplicard una penalidad del 1% del monto del contrato”.
(Cldusula Décimo Cuarta del contrato)

20.2. Otras Penalidades: (...) Para los casos de profesionales que no se

encuentran dentro de las causales de fuerza mayor o caso fortuito, y
que sean aceptadas por la entidad, se aplicara una penalidad del 1%
del monto del contrato. (De los Términos de Referencia)”

Considerandose que el monto del Contrato es por S/ 5, 345,013.86 Soles, la
penalidad impuesta por la Entidad es de S/ 53, 450.14 Soles por cada cambio de
profesional, lo que en general asciende a la cantidad de S/ 213, 800.55.

Asi sobre la solicitud de cambio del Jefe de Servicio el Consorcio sefiala lo siguiente:

e Mediante Carta N° 006-T&T-LIMA-MTC-2015, de fecha 25 de noviembre de
2015 —antes del inicio del plazo de ejecucién del Plan de Trabajo- se comunicé a
PROVIAS Descentralizado de la renuncia del Ing. Augusto Alejandro Lluen Flores
por motivos de salud, solicitando su cambio y proponiendo al Ing. Lucio
Espinoza Zavala. Asimismo, adjuntaron el Certificado Médico que motivo la
renuncia del Ing. Lluen Flores.
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El Consorcio refiere también que la solicitud de cambio de Jefe de Servicio se
realizé de conformidad con el art. 1852 del RLCE, tal como se puede apreciar en
el siguiente cuadro:

Profesional Cargo CIP No Experiencia
Augusto Lluen
Flores Jefe de Servicio 20635 2.39 afios
Lucio Espinoza Jefe de Servicio
Zavala ( Nuevo) 35558 5.93 afos

En tal sentido, el nuevo ingeniero propuesto, cuenta con una mayor experiencia al
del Ing. Augusto Lluen Flores, cumpliendo de esta manera con el mencionado
articulo.

Sobre la solicitud de cambio del Asistente de Servicio 1 el Consorcio refiere lo
siguiente:

@ Mediante Carta N° 007-T&T-LIMA-MTC-2015, de fecha 25 de noviembre de
2015 —antes del inicio del plazo de ejecucion del Plan de Trabajo- se
comunicé a PROVIAS Descentralizado de la renuncia del Ing. Juan Jhony
Hilasaca Vilca por motivos de mejoras laborales, solicitando su cambio y
proponiendo al Ing. Francisco Yafac Vasquez.

. La solicitud de cambio de Jefe de Servicio se realizé de conformidad con el
art. 185 del Reglamento de la Ley de Contrataciones, tal como se puede
apreciar en el siguiente cuadro:

Profesional Cargo CIP No Experiencia
Juan Hilasaca Asistente de Servicio .
. 78530 2.01 ailos
Vilca 1
, Asistente de Servicio
Francisco Yafac , ”
1 (profesional 34494 3.78 afos
Velasquez
reemplazo)
® El ingeniero propuesto cuenta con mayor experiencia a la del Ing. Hilasaca

Vilca, cumpliendo con lo mencionado por el referido articulo.
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. Pese a que la renuncia y la solicitud de cambio del Asistente de Servicio 1 se
encuentran debidamente justificada por ser una causal de caso fortuito y
fuerza mayor, PROVIAS Descentralizado ha decidido imponer la penalidad
establecida en el Contrato y en los Términos de Referencia, que indica una
penalidad del 1% del monto del contrato (S/ 53,450.14 soles).

Sobre la solicitud de cambio del Asistente de Servicio 2 en Consorcio sefiala lo
siguiente:

e Mediante Carta N° 008-T&T-LIMA-MTC-2015, de fecha 25 de noviembre de
2015 —antes del inicio del plazo de ejecucion del Plan de Trabajo- se
comunicé a la Entidad de la renuncia del Ing. Pedro Antonio Vizarreta
Vasquez por motivos de salud, solicitando su cambio y proponiendo al Ing.
Carlos Baquerizo Canchumanya.

° La solicitud de cambio del Asistente de Servicio 02 se realizd en
conformidad con el articulo 185 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, tal como se puede apreciar en el siguiente cuadro:

Profesional Cargo CIP No Experiencia

Pedro ) .

. Asistente de servicio "
Vizarreta 02 20635 2.06 afos
Vasquez

Carlos . -

, Asistente de servicio =
Baquerizo 55822 5.05 Afos
02 ( Nuevo)
Canchumanya
. Pese a que la renuncia y la solicitud de cambio del Asistente de Servicio 2 se

encuentran debidamente justificada por ser una causal de caso fortuito y
fuerza mayor, la Entidad ha decidido imponer la penalidad establecida en el
Contrato y en los Términos de Referencia, que indica una penalidad del 1%
del monto del contrato (S/ 53,450.14 soles).

Sobre la solicitud de cambio del Asistente de Servicio 4 el Consorcio senala lo

siguiente:
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° Mediante Carta N° 009-T&T-LIMA-MTC-2015, de fecha 25 de noviembre de

2015 —antes del inicio del plazo de ejecuciéon del plan de trabajo- se

comunicé a PROVIAS Descentralizado de la renuncia del Ing. Cesar Medina

Mufioz por motivos de mejoras laborales, solicitando su cambio y

proponiendo al Ing. Jaime Eduardo Rupay Aguilar.

® La solicitud de cambio del Asistente de Servicio 4 se realizo en conformidad

con el articulo 185 del Reglamento de la Ley de Contrataciones, tal como se

puede apreciar en el siguiente cuadro:

Profesional Cargo CIP No Experiencia
Cesar Medina Asistente de Servicio .
. 53219 4.01 anos
Mufoz 4
Jaime Eduardo | Asistente de Servicio N
, 55138 4.49 anos
Rupay Aguilar 4  (reemplazo)
° En tal sentido, el nuevo ingeniero propuesto, cuenta con una mayor

experiencia al del Ing. Cesar Medina Mufioz, cumpliendo de esta manera

con mencionado articulo.

. Pese a que la renuncia y la solicitud de cambio del Asistente de Servicio 4 se

encuentran debidamente justificada por ser una causal de caso fortuito y

fuerza mayor, la Entidad ha decidido imponer la penalidad establecida en el
contrato y en los términos de referencia de S/ 53,450.14 Soles.

Asi, menciona que habiendo realizado el cambio de los 4 profesionales, PROVIAS
Descentralizado ha decidido penalizar al Consorcio por S/ 213,800.55, de acuerdo

al siguiente cuadro:

Resumen de Penalidades Aplicadas
Cargo Profesional Propuesto Penalidad
S/
ici A to Lluen Flores
Jefe de Servicio ugusto Llu ore 53 450.14
Asistente de servicio No Juan Hilasaca Vilca S/
u
01 53,450.14

/’—a’7L -
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Asistente de servicio No , S/
Pedro Vizarreta Vasquez
02 53,450.14
Asistente de servicio No . . S/
Cesar Medina Muioz
04 53,450.14
Total de Penalidades S/ 213,800.55

Refiere el Consorcio que cuando la Entidad se pronuncié sobre su solicitud de
cambio de profesionales, indicé que no se sustentd ni motivo si el cambio de
dichos profesionales se generé por causal de caso fortuito y fuerza mayor, por el
contrario solo se limitd a indicar que los nuevos profesionales tienen una
experiencia mayor a los ingenieros inicialmente propuestos. Sin embargo,
mediante Resolucion Directoral N2 460-2016-MTC/21, la Entidad se pronunci6
sobre su liquidacion del Contrato, imponiendo una penalidad al Consorcio de S/
213,800.55 Soles.

Indica que ni el RLCE, ni el Contrato y los Términos de Referencia, establecen o
definen cuales son las causales de caso fortuito y fuerza mayor, por lo que, se tiene
que recurrir al articulo 13152 del Cédigo Civil Peruano, que sefiala: “Caso fortuito o
fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un evento extraordinario,
imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de la obligacion o determina su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

El caso fortuito alude solo a los accidentes naturales; en cambio la fuerza mayor
involucra actos de terceros no atribuibles a la autoridad. Ambos consisten en
acontecimientos extraordinarios, imprevisibles e irresistibles para el deudor e
independientes de su voluntad. Agrega que, “en todo caso fortuito o fuerza mayor
hay necesariamente, ausencia de culpa. Estos eventos configuran causas no
imputables. Es un acontecimiento extraordinario que sale de lo comun, que no es
usual. La previsién debe considerarse al tiempo de contraerse la obligacion, no
debe apreciarse en abstracto, de tal manera que la nocion de imprevisibilidad se
aprecia tomando en consideracion todas las circunstancias de la obligacion, la
rareza, el cardcter anormal del evento las remotas posibilidades de realizacion;
concluye en que las caracteristicas de extraordinario, imprevisible e irresistible
constituyen simples derroteros para el juez , pues su facultad de apreciacion en
esta materia es muy amplia y comprenderd el examen de todas las circunstancias
del caso analizado (Cas. No 3477-2002, 14-06-04)”.
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Por consiguiente, el Consorcio indica que el cambio de profesionales constituye un
hecho de un tercero sobre el cual no tiene control porque, por libertad laboral y

contractual no puede negarse a la renuncia. Asimismo, el motivo por el que los

ingenieros decidieron renunciar a su cargo se encuentra también dentro de la

causal de caso fortuito y fuerza mayor.

Por todo lo expuesto, el Consorcio solicita al Tribunal Arbitral que declare que el
cambio de los profesionales se encuentra dentro de la causal de caso fortuito y
fuerza mayor, dejando sin efecto y sin validez la Resolucion Directoral N° 460-
2016-MTC/21 en los extremos ya sefialados.

Respecto a la primera pretension subordinada a la primera pretension principal,
el Consorcio solicita que en caso se desestime su primera pretension principal, el
Tribunal Arbitral considere reducir la penalidad impuesta por la Entidad.

En este sentido sefiala que de conformidad con en el articulo 1346° del Codigo
Civil, que establece: “El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente
la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacién principal
hubiese sido en parte o irregularmente cumplida”.

En atencién a esta facultad atribuida al juzgador, solicita reducir equitativamente
la penalidad impuesta por PROVIAS Descentralizado, por los siguientes
argumentos:

° La reduccién de cldusula penal procede en dos supuestos:

o] Cuando la pena es manifiestamente excesiva: Con la cldusula penal la
ley permite al acreedor contar con un instrumento de presion efectiva
que conmine al deudor a cumplir su obligacién, pero manteniendo la
equidad y proporcionalidad razonable con el dafio sufrido por el
acreedor, razon por la que la ley, al mismo tiempo, permite que el
juez, a solicitud del deudor, reduzca las penas manifiestamente
excesivas que favorecen el enriquecimiento indebido, el abuso del
derecho, la usura, actos que repugna al orden publico, las buenas
costumbres, la buena fe.

o Cuando la obligacién hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida: En cuanto a la reduccion de la pena cuando la obligacion
principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida, no hay
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duda de que si el acreedor acepta un pago parcial o irregular, lo hace
porque con ello se beneficia, ya que, en caso contrario, rechaza el
pago inexacto por tener intereses solamente en el pago exacto. Si ha
aceptado el pago parcial o irregular, no hay otra solucion que la
correlativa reduccién de la penalidad en proporcién a la amortizacion
de la obligacion principal

Del mismo modo el Consorcio sefiala que, la penalidad impuesta por el cambio de
los cuatro profesionales es S/ 213,800.55 Soles, es desproporcional y excesiva,
debido a que dicha penalidad supera el monto total del costo pagado a cada
ingeniero durante la ejecucion del servicio. Dichos montos se encuentran en el
desagregado de los Gastos Generales del Plan de Trabajo aprobado por la Entidad,
del cual se extrae la siguiente informacion:

suB

N° CONCEPTO Und. CANTIDAD | TIEMPO PARCIAL TOTAL
Il GASTOS GENERALES VARIABLES

PERSONAL
a.1 | PROFESIONAL 139,000.00

Ing. Civil (Jefe del

Servicio) mes 1.00 4.00 | 12,000.00 | 48,000.00

Ing. Civil Asistente mes 4.00 3.25 7,000.00 | 91,000.00

Asi, en base a la informacién de los gastos generales el Consorcio determina que
los montos considerados a pagar por cada profesional durante la ejecucién del

servicio, ascienden a:
Jefe de servicio
Asistente de Servicio 01
Asistente de Servicio 02
Asistente de Servicio 04

: S/ 48,000.00
:'S/22,750.00
+ 5/ 22,750.00
:$/22,750.00

S/ 116,250.00

De lo dicho, el Consorcio denota que la penalidad impuesta por la Entidad supera
en S/ 97,550.55 Soles, los costos pagados por el Consorcio en favor de los cugtro

profesionales.

—

-
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El Consorcio sostiene por ello que su pedido de reducir la penalidad impuesta por
la Entidad, cumple con los dos supuestos establecidos en el articulo 13462 por que:
(i) la penalidad es desproporcional al ser este superior al sueldo que los
profesionales percibieron durante la ejecucion del servicio y (ii) no existe dafio
alguno para la entidad, ya que no estamos hablando de ningln incumplimiento.

Por tales motivos, el Consorcio considera que la penalidad a imponerse no deberia
superar el diez por ciento (10%) del costo de los profesionales establecidos en el
presupuesto de los gastos generales del servicio.

Conforme lo explicado, y segun el criterio del Consorcio, el costo de los
profesionales es de S/ 116,250 Soles, por lo que, la penalidad maxima en aplicar

corresponderia a S/ 11,625.00 Soles.

Breve resumen de la posicién del DEMANDADO a lo largo del arbitraje:

Respecto a la primera pretensién principal, PROVIAS Descentralizado manifiesta en
esencia que no corresponde considerar que las razones por las que se produjo el
cambio de personal han obedecido a supuestos de caso fortuito o fuerza mayor, y
que por tanto la penalidad estd bien impuesta, para ello esencialmente sostiene lo
siguiente:

= En el mes de setiembre de 2015, el Consorcio solicité el cambio de cuatro
(4) profesionales de los seis (6) profesionales propuestos y comprometidos
en el proceso de seleccién CP N° 024-2015-MTC/21.

L] El 09 de diciembre del 2015, la Entidad aprobd el cambio de los aludidos
cuatro profesionales. Segun lo manifestado por el representante legal del
Consorcio los cuatro profesionales renunciaron, siendo que dicha renuncia
se produjo por:

o Motivos de salud (respecto de 2 profesionales): Se sustentd en
descanso fisico por un plazo determinado (inicio y fin); es decir, la
inactividad fisica de dos de los profesionales estaban marcados por
un inicio y un fin en el tiempo. Agrega que incluso cuando autorizd
el cambio de los profesionales, el plazo del descanso médico ya §e
encontraba cumplido. Por lo que en ambos casos (Jefe de Servicio
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del Asistente 2), los hechos invocados no resultaban en
extraordinarios.

Ademas indica que en el caso de uno de dichos profesionales (Ing.
Lluen Flores), su problema médico habia sido diagnosticado como
crénico, es decir, constante y/o permanente, y por tanto se podia
prever que estaria limitados en el cumplimiento de las obligaciones
contractuales.

o) Mejores ofertas Laborales, en la propia Entidad de los Asistentes N°
01y N° 04 (Ingenieros Juan Hilasaca y César Medina), es decir, el
Contratista a todo riesgo, suscribié mas de un contrato el mismo dia
con nuestra Entidad, comprometiendo la participaciéon de los
mismos |::r0fesi0na|les.4

e Agrega que la Clausula Décimo Novena del Contrato N° 128-2015-MTC/21
del 28.10.2015 a la letra:

thmmaum,nmmnumumm
espociicado en su Propuesta Técnica, no estando pesmitido cambios, salvo par
Whm%hommdﬂ“«mmmm
ma.ooummumwumum-m
Wmetimmmwmmdmm
MWrwhmmhumMMmm
mm.s!hbm“tha‘

Cualquier solictud en este $ertido serd debidaments justficada y o5 cambios
mmmwmwmw.a
mmmupm@wnmmwcm
cunlidades que las del personal inicialmente propuesto.

® Indica también que el item 8) de los Términos de Referencia del Contrato
N° 128-2015-MTC/21 referido a REQUISITOS MINIMOS sefiala las
obligaciones del CONTRATISTA
(..) El Proveedor tiene la obligacion de mantener todos los
profesionales y personal, en nimero y tiempo propuesto en su oferta
presentada {(...).

* Sobre este extremo quedd en claro en la audiencia de informes orales, que ello refiere a que los miembros
del Consorcio presentaron a los dos ingenieros asistentes tambien como parte de otro plantel para otro
servicio a ser brindado a la Entidad, siendo ella la razén por la que dichos profesionales “renunciaron” a
desarrollar sus actividades a en el Contrato. Este hecho no fue negado por los representantes del Consorcio
en la audiencia antes aludida.
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- (...) En caso de requerirse su reemplazo el personal profesional de

cambio deberd contar con una experiencia igual o mayor a la
ofertada, dicho cambio procederd solo posterior a la firma del
contrato.”

Expresa que en cuanto a las Condiciones Generales para la Ejecucién del
Servicio, se indica:

“El contratista deberd utilizar el Personal Profesional y Personal
Técnico, indicado en el [tem Recursos humanos minimos y
especificaciones en su Propuesta Técnica. Provias Descentralizado no
aceptard ninguna solicitud de cambio de Personal Profesional que no
tenga origen en causas de Fuerza Mayor o Caso Fortuito
debidamente comprobadas. Aquellos casos que no se encuentren
dentro de las causales antes indicadas, se le aplicard las penalidades
establecidas en el item 20 de los TDR.

En cualquier caso, el contratista deberd proponer a PROVIAS
DESCENTRALIZADO con diez (10) dias dtiles de anticipacion el
cambio del profesional, a fin de obtener su aprobacion. El nuevo
profesional propuesto debera reunir igual o mejor calificacion que el
profesional reemplazado, como requisito para ser aprobado por la
Entidad.”

Corresponde que el Tribunal evalué si efectivamente han existido renuncias
de parte de los profesionales, pues la renuncia se encuentra regulada en el
Decreto Supremo N2 003-97-TR “Texto Unico Ordenado del Decreto
Legislativo N° 728, Ley de Productividad y Competitividad Laboral”, de la
manera siguiente:

“Articulo 16.- Son causas de extincion del contrato de trabajo:
b) La renuncia o retiro voluntario del trabajador”.

“Articulo 18.- En caso de renuncia o retiro voluntario, el
trabajador debe dar aviso escrito con 30 dias de anticipacion. El
empleador puede exonerar este plazo por propia iniciativa o a
pedido del trabajador; en este ultimo caso, la solicitud se
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entenderd aceptada si no es rechazada por escrito dentro del
tercer dia”.

° El Consorcio adjunta a su demanda unas cartas simples en las cuales sus
trabajadores supuestamente renuncian, sin embargo, correspondera que se
evalue si realmente existieron renuncias laborales propiamente dichas.

® PROVIAS Descentralizado sefiala que los certificados médicos alcanzados, a
través de los cuales se otorgd reposo fisico a los sefiores Augusto Alejandro
Lluen Flores y Pedro Antonio Vizarreta Vasquez, para los periodos
comprendidos del 13/11/2015 al 02/12/2015 y del 19/11/2015 al
03/12/2015, respectivamente, marcaban un inicio y un fin en el tiempo
para su cumplimiento, considerando ademds que a la fecha de
presentacion de lo requerido a la Entidad (25 de noviembre del 2015), estos
se encontraban por cumplirse, maxime aun cuando se aprueba el cambio,
conforme la establecia los TDR del contrato, 09 de diciembre del 2015,
habrian concluido el reposo fisico dispuesto.

. El Demandante no ha acreditado que los cambios requeridos sean
consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor como alega, dado que no
configuran en ninguno de los casos eventos extraordinarios, imprevisibles e
irresistible, razén por la cual ameritaba se aplique la penalidad respectiva,
es decir, estas causales no se enmarcarian como casos fortuitos o fuerza
mayor, habiendo sido correctamente aplicadas las penalidades.

® Sostiene finalmente que los cambios se aprobaron mediante la Resolucion
Directoral N° 911-2015-MTC/21 y en su oportunidad fue de pleno
conocimiento del Demandante y no fue impugnada, por lo que, ha quedado
consentida.

Respecto a la primera pretensién subordinada a la primera pretension principal,
PROVIAS Descentralizado manifiesta que las penalidades que seran de aplicacion al
Consorcio se hicieron de su conocimiento desde el momento en que se produjo la
convocatoria al proceso de seleccién, pudiendo haber sido objeto de consultas y
observaciones por su parte. Ademas sostiene que luego de integradas las bases del
proceso, las mismas son reglas que van a regir la ejecucion contractual, pues
forman parte del contrato y son ley entre las partes.
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De tal manera, sostiene que el Consorcio no puede cuestionar mediante esta via
los montos de las penalidades que han sido de su conocimiento desde un inicio y
que no fueron cuestionadas oportunamente.

1.3 Posicion del Tribunal Arbitral:

1.3.1 De la lectura del Contrato y los Términos de Referencia, el Tribunal advierte los
siguientes aspectos relevantes:

- La clausula segunda del Contrato, sefiala que:

“E| presente contrato tiene por objeto prestar el Servicio General de
Instlacion de Puentes, Paquete 3% ubicados en los departamentos de
Huancavelica, Ica, y Lima conforme a los Términos de Referencia gque
establecio LA ENTIDAD”.

- La clausula décimo cuarta del Contrato relativa a otras penalidades establece que:

“para los cambios de profesionales que no se encuentren dentro de las

causales de fuerza mayor o caso fortuito, y que sean aceptadas por LA
ENTIDAD, se aplicard una penalidad del 1% del monto del contrato.”

. La cldusula décimo novena del Contrato relativa al personal del Contratista, sefiala:

“Para la prestacion de los servicios, EL CONTRATISTA utilizard e personal
calificado especificado en su_Propuesta Técnica, no estando permitido

cambios, salvo por circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor
debidamente comprobados. Para este efecto, EL CONTRATISTA deberd
proponer el cambio de personal a PROVIAS DESCENTRALIZADO con diez (10)
dias naturales de anticipacidn, el mismo que debe cumplir por lo menos con
las calificaciones profesionales establecidas en las Bases Integradas, a fin de
obtener la aprobacion correspondiente. (...)"

- Por su parte, los Términos de Referencia exigen un personal profesional minimo,
consistene en 01 Jefe de Servicio (Ingeniero Civil), 04 Asistentes del Servicio
(Ingeniero Civil), y Olingeniero Prevencionista (Ingeniero de Seguridad), cada uno
de ellos con determinados requisitos.
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- En concordancia con ello, el Consorcio consideré en su propuesta el personal
profesional mimino que ofertaba.

- Los Términos de Referencia (pagina 19) establecen la obligacion del proveedor de
mantener a los profesionales que fueron materia de su oferta.

“El Proveedor tiene la obligacion de mantener todos los profesionales y
personal, en nimero y tiempo propuesto en la oferta presentada”.

- lgualmente los Términos de Referencia (pagina 24) establecen que:

“Para los casos de cambio de profesionales que no se encuentre dentro de
las causales de fuerza mayor o caso fortuito, y que sean aceptadas por la
Entidad, se aplicard una penalidad del 1% del monto del contrato.”

1.3.2 Teniendo en cuenta lo anterior el Tribunal advierte que, si bien de la lectura aislada
de la clausula décimo novena diera la impresion que solo procede el cambio de
personal propuesto cuando se presentan situaciones de caso fortuito o fuerza
mavyor, por lo que careceria de sentido discutir si se esta frente a un supuesto de
caso fortito o fuerza mayor cuando ya la Entidad aprobd el mismo; lo cierto es que
la lectura integral y sistematica del Contrato permite concluir que es posible que la
Entidad apruebe cambio de profesionales fuera de los citados supuestos, pero en
este caso corresponde la imposicion de una penalidad al Contratista.

1.3.3 El Contratista ofert6 seis (06) profesionales, siendo que a los pocos dias después de
la firma del Contrato y antes del inicio de ejecucion del Plan de Trabajo, curso
cuatro cartas (fechadas 23 de noviembre de 2015) solicitando el cambio de cuatro
(4) de los seis (6) profesionales propuestos, esto es, de mas del 50% de su
personal.

En cada una de dichas comunicaciones el Consorcio invocd que la situacion que
motivaba la solicitud del cambio era por razones ajenas a él y que ello constituia un
supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, por lo que el cambio se solicitaba al
amparo de la cldusula décimo novena del Contrato (lo que significaba sin aplicacion
de penalidad alguna).

1.3.4 La Entidad emitié la Resolucion Directoral N 911-2015-MTC/2] de fecha 07 de
diciembre de 2015, en la que autoriza el cambio de profesionales, sin embargo

/—971—/
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sefialé que correspondia que la Unidad Gerencial de Transporte Rural evalte la
posibilidad de aplicacion de la penalidad por cambio de profesionales al amparo de
la clausula décimo cuarta, indicando que de corresponder una penalidad esta
podra ser deducida de los pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacion final; o
si fuese necesario se cobrara del monto resultante de la ejecucion de las garantias.

Es decir, la Entidad no convalidé en esa oportunidad que el cambio de
profesionales obedezca a un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor, sino que
expresamente indicé que ello seria evaluado con posterioridad. Por tanto, la citada
Resoluciéon Directoral no puede ser interpretada como una aceptacion de la
existencia de un supuesto de caso fortuito o fuerza mayor.

1.3.5 En el presente caso no existe discusion alguna entre las partes respecto de la
existencia de la penalidad que se ha previsto en el Contrato, sino que la
controversia se centra en dos aspectos: (i) si los hechos que han motivado el
cambio de personal califican como un supuesto de fuerza mayor’, y (ii) si en caso
que no califiquen como tal, determinar si corresponde que el Tribunal reduzca la
penalidad aplicada.

Respecto de lo primero, este Tribunal advierte lo siguiente:

1.3.6 Como bien lo ha sefialado el Demandante, la figura de “caso fortuito o fuerza
mayor” no cuenta con una definicion en las disposiciones de la LCE ni en el RLCE,
por lo tanto dado el caracter supletorio del Cédigo Civil, es necesario acudir a este.
A estos efectos debe tenerse encuenta que esta es una figura regulada en el Libro
de Obligaciones y cuyos alcances son relevantes a efecto de determinar las
implicancias frente a un supuesto de inejecucién de obligaciones, pues por regla
general opera como un eximente de responsanbilidad ante la imposibilidad de
ejecucién o cumplimiento de determinada obligacion.

1.3.7 Elarticulo 13152 del Codigo Civil establece:
“Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable, consistente en un

evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion de
la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

® Ello porque el propio Consorcio ya ha explicado en su demanda que no se trata de un supuesto de caso
fortuito (hecho de la naturaleza), sino de fuerza mayor (hecho de tercero).

e
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1.3.8 A efecto de comprender los alcances de dicha figura valga citar la siguiente
sentencia casatoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica:

“El articuo 13152 del Cédigo Civil de 1984, ha precisado la figura y define
como caso fortuito o fuerza mayor a la causa no imputable, consistente en
un evento extraoridinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecucion
de la obligacién o determina su cumplimiento parcial, tardié o defectuoso

()

Extraordinario es aquello fuera de lo comun; imprevisible es aquello que no
puede ser previsto en el orden normal de los sucesos y del pensamiento
humano; e irresistible es aquello a lo que no se puede oponer, por ser
superior a los recursos y posibilidades de contencidn (...).

El caso fortuito alude sélo a los accidentes naturales, en cambio la fuerza
mayor involucra actos de terceros, como los atribuidos a la autoridad,
concuerda en que es extraordinario el acontecimiento que sale de lo comun,
que no es usual y agrega, gue la prevision debe considerarse al tiempo de

contraerse la obligacién, a diferencia de la resistibilidad que se presenta al

momento de cumplirla, pues si el acontecimiento fuera irresistible desde el

momento en que se contrajo la obligacion, el acto juridico seria nulo porque
tendria un objeto imposible; que la previsibilidad no debe apreciarse en
abstracto, porque si asi lo hiciéramos prdcticamente todo acontecimiento

seria previsible y no existiria por tanto el caso fortuito o la fuerza mayor, de

tal manera que la nocidn de imprevisibilidad se aprecia pues, tomando en

consideracion todas las circunstancias de la obligacidn, la rareza, el cardcter

anormal del evento, las remotas posibilidades de realizacion, que las

caracteristicas de extraordinario, imprevisible o irresistible constituyen
simples derroteros para el juez, pues su facultad de apreciacion en esta
materia es muy amplia y comprenderd el examen de todas las
circunstancias del caso analizado (...)” (Cas. 1520-98, may. 20/99, SS. Urrello
A.).

1.3.8 En el caso concreto, el Tribunal advierte que el cambio se solicité en los cuatro

casos por renuncia del personal profesional, pero a su vez dicha renuncia obedecid
a dos grandes motivos:
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- Motivos de salud, invocado por 2 de los renunciantes (Ing. Augusto Lluen
Flores — Jefe de Servicio e Ing. Pedro Vizarreta Vasquez — Asistente 2).

- Motivo de mejoras salariales, invocado por los otros 2 renunciates (Ing.
Juan Hilasca Vilca — Asistente 1 e Ing. César Medina Mufoz — Asistente de
Servicio 4).

1.3.9 Un primer aspecto a responderse en el andlisis del Tribunal es si aquello que
corresponde analizar para efecto de determinar el caracter de fuerza mayor de la
situaciéon invocada, son las renuncias presentadas por cada uno de los
profesionales vista de manera aislada, o si ello debe ser evaluado a la luz de las
razones que sustentan las mismas.

A criterio del Tribunal el analisis a realizarse debe versar necesariamente sobre los
dos aspectos de manera conjunta, pues en el caso las renuncias presentadas han
sido sustentadas en los hechos que en ellas se alegan.

En este sentido es de tener en cuenta que, incluso cuando el Consorcio alega en su
demanda el caracter de fuerza mayor de la situacion que motiva su solicitud de
cambio de personal, expresa que ello se da por que la renuncia esta relacionada a
la libertad de trabajo y libertad contractual, asi como por las razones por las cuales
los ingenieros decidieron renunciar a su cargo. Es decir, invoca ambas situaciones
de manera conjunta.

1.3.10 Sin perjuicio de lo anterior, a criterio de este Tribunal el hecho de una simple
renuncia por parte del personal propuesto, no constituye un evento de fuerza
mayor en tanto que es requisito de la misma su cardcter irresistible, extraordinario
e imprevisible. Si bien una renuncia puede resultar irresistible para el Contratista,
dado precisamente el derecho a la libertad de trabajo’; ella no consiste en un
hecho imprevisible y extraordinario en el esquema de cualquier relacion laboral o
contractual (razén por la que incluso se solicita la carta de compromiso de la
persona ofrecida)’, por lo que deviene en necesario analizar los hechos que
motivan la misma.

®Yla imposibilidad de exigir por la fuerza la prestacion de los servicios de la persona que se trate.

’ Este Tribunal considera que la naturaleza de la obligacién asumida por parte del Consorcio en relacién con
la de brindar los servicios con el personal ofrecido por él en su propuesta, es esencialmente una “promesa
de la obligacién o del hecho de un tercero”, que se encuentra regulada en el articulo 14702 del Cédigo Civil,
la cual sefiala que “Se puede prometer la obligacién o el hecho de un tercerof cofi cargo de que el
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1.3.11 Asi las cosas, resulta necesario analizar las razones que han sustentado las
renuncias presentadas por los profesionales.

1.3.12 Hecha esta precision, el Tribunal desdobla su andlisis en dos aspectos: (i) el caso de
las renuncias presentadas por motivos de salud vy, (ii) el caso de las renuncias
presentadas por mejoras laborales.

1.3.13 Tratandose de las renuncias presentadas motivos de salud, lo primero que el
Tribunal advierte es que no esta en tela de juicio la veracidad de los certificados
médicos que justifican el estado de salud de dos de los ingenieros.

1.3.14 Este Tribunal considera que, en principio, un evento que afecta la salud de una
persona cuya prestacion de servicios ha sido ofrecida dentro de un plantel técnico,
es un hecho que no resulta imputable al contratista que lo propuso; y ademas
califica en también principio como un hecho imprevisible, extraordinario e
irresistible en la medida que ello le impida brindar los servicios ofrecidos; maxime
si el referido personal habia asumido expresamente el compromiso de brindar sus
actividades durante la ejecucion del servicio.

1.3.15 Ahora bien, en el presente caso se aprecia que las razones por las que, pese a ello,
la Entidad se ha negado a admitir lo invocado como un evento de fuerza mayor,
son esencialmente dos:

- El hecho que en el caso del Ing. Lluen Flores, el certificado médico describe
una situacion croénica, y por tanto sostiene la Entidad que si la dolencia que
sufria era una de caracter crénico, ello no es una situacion extraordinaria,
sino todo lo contrario.

Respecto de este tema, este Tribunal estima que existe en esa aseveracion
un enfoque incorrecto, pues una cosa es que la dolencia crénica no sea
extraordinaria para quien la padece, y otra muy distinta es que no lo sea
para quien consideré a dicha persona dentro de la lista del personal
ofrecido, sin que se le hubiese mencionado nada al respecto. En este
sentido, el Tribunal estima que el caracter extraordinario e imprevisible del
hecho merece ser apreciado tomando en consideracion todas las

promitente quede obligado a indemnizar al otro contratante si el tercero no asume la obligacién o no
cumple el hecho prometido, respectivamente.”

/,/?7@/
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circunstancias de la obligacion, la rareza, el caracter anormal del evento, las

remotas posibilidades de realizacién, entre otras; tal como lo ha sefialado la
Corte Suprema de Justicia de la Republica.

- El otro argumento que expresa la Entidad para considerar que no estamos
frente a un supuesto de fuerza mayor, es que en los dos casos en que se
alega razones médicas, se acompafan certificados médicos que conceden
descanso médico por un periodo determinado (en el caso del ingeniero
Lluen Flores por 20 dias desde el 03.11.2015, esto es hasta el 03.12.2015 y,
en el cado del ingeniero Vizarreta por 15 dias desde el 19.11.2015, esto es
hasta el 04.12.2015); por tanto no se estaba frente a un impedimiento
permanente, sino Unicamente temporal, y por tanto no se cumple con el
requisito de un evento irresistible.

Sobre este particular el Tribunal comparte la posicion de la Entidad, pues en
esencia para efecto de poder evaluar si se cumple con la cardcter irresistible
del hecho que se invoca, ello se daria en la medida que la razon que se
expresa como impedimiento para la prestacion del servicio hubiera sido
permanente; pero incluso es de advertir que a la fecha en que se autorizo el
cambio personal, ya habia concluido el periodo del descanso médico, y los
propios profesionales habian expresado en su carta de renuncia los
siguiente: “En tal sentido, comunico que solo prestaré mis servicios hasta
que vuestra empresa proponga a un nuevo asistente de servicio y estos sean
aceptados por la entidad.”

Consecuentemente las razones expresadas llevan a este Tribunal a concluir que
respecto de aquellos profesionales cuyo cambio se sustento en razones médicas,
no se configurd un supuesto de fuerza mayor.

1.3.16 En los otros 2 casos restantes (ingenieros Hilasaca y Medina), ambos presentan su
renuncia aludiendo a mejoras salariales, es decir que habrian conseguido mejoras
salariales en otro lugar. Sin embargo hay un hecho que llama la atencion del
Tribunal y que ha sido mencionado en la contestacion de la demanda, en los
alegatos escritos y expresado y preguntado por el Tribunal a las dos partes en la
audiencia de alegaciones orales (tal como consta en el audio de dicha diligencia).
Este refiere a que en estos dos casos las mejoras salariales a que aluden dichos
profesionales provienen de haber sido considerados también en una lista de
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profesionales propuestos por los miembros del Consorcio para otro servicio a ser
brindado también a PROVIAS Descentralizado.

Resulta claro entonces que los propios consorciados habian ofrecido
practicamente en simultdneo a los mismos profesionales en dos procesos de
seleccion. Este hecho a criterio de este Tribunal resta el caracter de irresistible e
imprevisible a la situacién acontecida, y por ende no puede ser invocada como
fuerza mayor por parte del Consorcio.

Consecuentemente, este Tribunal advierte que la situacion presentada respecto
del cambio de los ingenieros Hilasaca y Medina, tampoco califica como fuerza
mayor.

1.3.17 Arribada a esta conclusion corresponde analizar, si corresponde que el Tribunal
pueda reducir la penalidad pactada y que para el caso corresponde al 1% del
monto del Contrato por cada cambio de profesional, al amparo del articulo 13462
del Codig Civil.

1.3.18 Al respecto sostiene la Entidad, que este pedido debe ser desestimado pues
estamos frente a una penalidad pactada en el Contrato, y que si hubiere alguna
objecion a la misma ella debié ser materia de observaciones al momento del
proceso de seleccion.

Sobre el particular el Tribunal estima lo siguiente:

- El presente Contrato es uno que se rige en principio por la LCE y el RLCE.
Estas disposiciones permiten que el Contrato pueda pactar la aplicacion de
otras penalidades, distintas a la penalidad por mora. Para ello el articulo
1662 del RLCE establece que las referidas penalidades,deben ser objetivas,
razonables y congruentes con el objeto de la convocatoria, y pueden
alcanzar hasta un monto maximo al 10% del monto del Contrato,
calculandose de manera independiente a la penalidad por mora.?

® “Articulo 1662.- Otras penalidades

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

Estas penalidades se calculardn de forma independiente a la penalidad por mora.”
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- La LCE y el RLCE, resultan disposiciones especiales que deben ser aplicadas
en primer término (salvo las normas de la Constitucion) frente a otras
disposiciones de derecho publico, y luego las derecho privado (como es el
Cédigo Civil), debiendo el Tribunal respetar este orden de prelacion.

- Si bien las disposiciones de la LCE y del RLCE no establecen expresamente
la facultad del juzgador (Tribunal Arbitral) de reducir las penalidades
pactadas, ello no significa que esto no pueda efectuarse, pues dicha
posibilidad encuentra asidero en las normas del Cédigo Civil, las que en esta
materia no se contraponen a lo que estd regulado en las citadas
disposiciones especiales. Por tanto, no se produce en este caso una
antinomia normativa, sino un vacio (situacion no regulada en la normativa
especial) que debe ser suplido por las disposiciones aplicables del
ordenamiento legal.

- El articulo 13462 del Cédigo Civil consagra la facultad del juzgador de
reducir la penalidad pactada de la manera siguiente:

“El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la
pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacidn
principal hubiese sido en parte o irrequalarmente cumplida”.

- Se aprecia que son dos los supuestos en los que puede el Juez proceder ala
reduccién de la penalidad: (i) bien por que a su criterio resulte excesiva, o
(ii) cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente
cumplida.

- Este Tribunal tiene en claro que la posibilidad del juzgador (llamese juez o
Tribunal Arbitral) de hacer uso de la citada facultad, resulta excepcional por
varias razones, tales como, el principio de obligatoriedad del contrato (los
contratos son ley entre las partes) o por que son las partes quienes estan en
la mejor posibilidad de considerar las consecuencias del incumplimiento.

- Por tanto, la citada facultad debe ser ejercida solo en aquellos casos en los
que el juzgador advierta a su criterio (no a su arbitrio absoluto®), que

® Aun cuando existen pronunciamientos judiciales que resultan contradictorios pues mientras algunos
sefialan que esta es una facultad absolutamente subjetiva del juzgador (Sentencia del 31.07.2001 dictada en
el Exp. N2 6652-2000 por la Sala Civil para Procesos Abreviados y de Conocfiehto de la Corte Superior de
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existen situaciones que merecen atenuar la consecuencia patrimonial de la

EHQ‘_

responsabilidad.m

1.3.19 Realizadas estas precisiones conceptuales anteriores, se tienen los hechos
siguientes:

- Es cierto que las partes pactaron una penalidad ascendente al 1% del
monto del contrato para el supuesto de “cambios de profesionales que no
se encuentren dentro de las causales de fuerza mayor o caso fortuito, y que
sean aceptadas por la ENTIDAD (...)".

- Es cierto también que el personal fue sustituido sin que ello obedezca a
caso fortuito o fuerza mayor.

- Es cierto también que el servicio materia del contrato (obligacién principal)
fue cumplido por el Consorcio.

1.3.20 Ante estos hechos cabe determinar si la penalidad que se pactd y que la Entidad
pretende aplicar, que asciende al 1% del monto del contrato, merece ser deducida
sea porque (i) es excesivamente onerosa, o (ii) porque la obligacién principal
finalmente se cumplid.

1.3.21 Para ello el Tribunal aprecia que la citada penalidad no es una que carezca de
sentido en el marco de la relacién contractual que se ha dado entre las partes,
pues su gestacion se realizé sobre la base de un proceso de seleccion en el cual
existian requisitos que debian ser cumplidos por los postores y que fueron
ofrecidos por el Consorcio, entre ellos el retalivo al personal minimo ofrecido.

1.3.22 El Consorcio ha expuesto a lo largo del arbitraje hasta tres argumentos por los que
pretende que la penalidad se reduzca:

Lima), también las hay de aquellas que consideran que el ejercicio de esta facultad impone la exigencia de
fundamentar de alguna manera por que se realiza la reduccién de la penalidad (Sentencia del 07.12.1999
dictada en el Exp. 3293-99 por la Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento de la Corte Superior de
Lima).

Y No escapa a este Tribunal toda la discusion que existe entre quienes defienden la atribucién del juez
regulada en el articulo 13462 del Codigo Civil y los detractores de la misma por considerar que ella atenta
contra la seguridad juridica, la santidad de los contratos, la prevision de los dafios y/o la penalizacién de
conductas indeseadas.
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- Sostiene que la misma es excesiva ya que se penaliza en funcién del monto
del contrato, y solicita que en todo caso se le penalice en relacién al monto
de los honorarios que corresponde al personal cambiado, y por un monto
equivalente al 10% del mismo.

- Sostiene también que no resulta coherente que se le aplique la penalidad
en su integridad, cuando se advierte que cumplié con la obligacion
principal del contrato.

- Indicé que la penalidad pactada, sefiala lo siguiente: “Para los cambios de
profesionales que no se encuentren dentro de las causales de fuerza mayor
o caso fortuito, y que sean aceptadas por la ENTIDAD, se aplicard una
penalidad del 1% del monto del contrato”. En tal sentido, expresa que dada
la redaccion “plural” de la clausula, bien sea que se trate del cambio de un
profesional o de varios profesionales, la penalidad a ser aplicada es del 1%
del monto del contrato; empero en el presente caso se ha aplicado la
penalidad de manera individual por cada uno de los profesionales (éste
argumento fue materia de explicacion mayor en la audiencia de alegaciones
y también objeto de pregunta por el Tribunal a las partes).

1.3.23 El Tribunal Arbitral considera que corresponde, en primer término, determinar
cudles son los alcances de la penalidad pactada en el contrato, es decir, si ella se
aplica de manera independiente por cada cambio de profesional o si el monto del
1% es Unico, sea que se trate de uno o mas profesionales. En esta linea el Tribunal
tiene en cuenta lo siguiente:

- La cldusula en su redaccion hace mencion expresa a un supuesto de
“cambio de profesionales”, utilizando un término plural y aparenta preveer
para ello una sola consecuencia (penalidad del 1% del monto del contrato).

- No se hace expresa referencia a una aplicacién individual por cada cambio.

- Podria por tanto, bajo dicha premisa, estimarse que siendo una clausula
que impone sanciones (contractuales), ella merece ser interpretada de
manera restrictiva y por tanto la penalidad del 1% se aplica
independientemente del niumero de profesionales que sean materia de
cambio.
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establece el articulo 1662 del RLCE, bajo cuyos alcances se ha previsto la
penalidad que se pretende aplicar, éstas deben ser razonables con el objeto
de la convocatoria, y dicha razonabilidad supone entender que no resulta
atendible y menos razonable que se genere la misma consecuencia sea que
se sustituya a un profesional o a todos los profesionales del equipo
ofertado. Criterio que es el que asume el Tribunal

- Por tanto, este Tribunal considera que la penalidad pactada ha sido
considerada para ser aplicada en relacion a cada profesional que sea
cambiado.

1.3.24 Analizado este extremo, corresponde evaluar los otros argumentos expresados por
el Consorcio: que la penalidad debe ser reducida por ser excesiva o, que debe ser
reducida por que finalmente se cumplio con la obligacién principal del contrato.

A criterio de este Tribunal Arbitral, el monto previsto del 1% del contrato por cada
cambio de personal propuesto, teniendo en cuenta que estamos frente a un
contrato de servicios, y ademas al hecho que el marco legal permite que por
concepto de otras penalidades puedan establecerse en las bases penalidades hasta
por el 10% del monto del contrato; no resulta en esencia una penalidad excesiva
perse; sin embargo también es cierto que al haberse advertido que el objeto
principal del contrato, esto es el servicio si se cumplié (sobre lo cual no existe
discusion entre las partes), este Tribunal si estima que resulta atendibe poder
reducir la penalidad que se pretende aplicar.

En este sentido el Tribunal tiene en cuenta lo sefialado en la sentencia Casatoria
761-2003-LIMA de la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, en la cual se expresa: “A efecto de aplicar el articulo 13462 del Codigo
Civil que faculta al juzgado a reducir equitativamente la pena cuando ésta sea
manifiestamente excesiva, conclusién a la que se arriba luego del andlisis de
deteminadas circunstancias como son el interes del acreedor, el dafio real, el mayor
o menor grado de culpabilidad, {(...), etc.”

Bajo este parametro, el Tribunal concluye que resulta pertinente hacer uso de la
facultad excepcional que le esta atribuida en el articulo 13462 del Codigo Civil y
reducir la penalidad aplicada. A efecto de dicha reduccion (que por cierto esta
sujeta a la discresion del juzgador, aun cuando no a su arbitrariedad), el Tribunal
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toma en cuenta que si bien el Consorcio presenté 4 solicitudes de cambio de
personal, finalmente invocd solo dos motivos (salud y mejoras laborales). En tal
sentido al haberse invocado solo dos razones como motivo para el cambio, el
Tribunal estima que la penalidad aplicada merece ser reducida del 4% al 2% del
monto del contrato. Se deja precisa que el Tribunal no toma en cuenta el
parametro solicitado por el Consorcio al invocar supedido de reduccioén, pues
estima que la penalidad en este caso no busca desincentivar la conducta del
personal ofrecido, sino el ofrecimiento del postor y posterior contratista.

Consecuentemente, el Tribunal concluye que la penalidad aplicable asciende a la
suma de S/ 106,900.27 (Ciento seis mil novecientos y 27/100 soles).

2. SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO (SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL Y
PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL):

“Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral apruebe la
liquidacion del contrato presentada por el CONSORCIO a PROVIAS
DESCENTRALIZADO con fecha 03 de agosto de 2016 (que determinaria a su
favor la suma de S/ 213,800.57 Soles) y que se ordene el respectivo pago.

En el supuesto que se desestime dicho punto controvertido, determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral sefiale el monto de la liquidacion
que PROVIAS DESCENTRALIZADO deberd pagar a favor del CONSORCIO y
ordene su respectivo pago.”

21 Breve resumen de la posicién del DEMANDANTE a lo largo del arbitraje:

Respecto a la segunda pretension principal, el Consorcio manifiesta que en el mes
de agosto de 2016, presentd a PROVIAS Descentralizado la liquidacion final del
contrato por un saldo a su favor de $/213,800.57 Soles.

Con fecha 18 de agosto de 2016, y mediante Resolucion Directoral N° 460-2016-
MTC/21, la Entidad se pronuncié sobre la liquidacién del Consorcio, imponiendo
una penalidad al Consorcio de S/ 213,800.55 Soles

Al respecto, por los argumentos indicados respecto de la primera pretension

principal, el Consorcio considera que no corresponderia aplicar una penalidad por
el cambio de profesionales, y en el probable caso que se declare fundada la misma,
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solicitan se apruebe su liquidacion del contrato con un saldo a su favor de S/
213,800.57 Soles, y ordene a PROVIAS Descentralizado el pago respectivo.

Respecto a la primera pretensién subordinada a la segunda pretension principal,
el Consorcio manifiesta que considerando que la penalidad impuesta por la entidad
es desproporcional y excesiva; y en el supuesto que se declare fundada su primera
pretension subordinada a la primera pretension principal, solicitan a este colegiado
que determine el nuevo monto de la liquidacion que la entidad deberda pagar en
favor del Consorcio; y ordene su respectivo pago.

2.2  Breve resumen de la posicién del DEMANDADO a lo largo del arbitraje:

Respecto a la segunda pretensién principal, PROVIAS Descentralizado sefiala que
tal como lo demuestra en la hoja resumen de la Liquidacion y el Articulo 1° de la
RD 460-2016-MTC/21 la disconformidad del Consorcio tnicamente versa en la
aplicacién de una penalidad por el cambio de los cuatro profesionales, que
asciende a la suma de S/ 213,800.55, imputable en todos sus extremos al
demandante, como se ha descrito al responder la primera pretension principal.

En ese sentido, al declararse INFUNDADA la primera pretension principal debido a
que los cambios de profesionales no han obedecido a caso fortuito o fuerza mayor,
no correspondera amparar la presente pretension.

Respecto a la primera pretension subordinada a la segunda pretension principal:
PROVIAS Descentralizado manifiesta que, al declararse infundada la primera
pretension principal debido a que los cambios de profesionales no han obedecido a
caso fortuito o fuerza mayor, no correspondera que el tribunal arbitral determine
el monto de la liquidacion, dado que no corresponde efectuar la devolucion de la
penalidad.

2.3 Posicion del Tribunal Arbitral:

El Tribunal advierte que la discusién respecto del monto de la liquidacién unicamente esta
en funcién de la aplicacion de la penalidad aplicada por la Entidad.

En este sentido, siendo que el Tribunal ha concluido en el punto controvertido precedente
que si corresponde aplicar la penalidad, pero en un monto reducido, por lo que

corresponde declarar infundada la segunda pretension principal de laglemanda.
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Sin embargo al haberse declarado que la penalidad aplicada merece ser reducida al 50%
de la misma, el Tribunal concluye que el monto que corresponde ser considerado en la
liquidacién por concepto de penalidad solo es de S/ 106,900.27 (Ciento seis mil
novecientos y 27/100 soles).

Por lo que recogiendo la propia liquidacion practicada por la Entidad, ello arroja un saldo
final a favor del Consorcio de S/ 106,900.29 (Ciento seis mil novecientos y 29/100 soles).

3. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO (TERCERA PRETENSION PRINCIPAL):

“Determinar a quién o a quiénes le(s) corresponde(n) asumir el pago de costos y
costas del presente proceso arbitral.”

3.1 Breve resumen de la posicion del DEMANDANTE a lo largo del arbitraje:

Respecto a la tercera pretension principal, el Consorcio sefiala que por los hechos
descritos a lo largo del presente escrito, es evidente que la Entidad, ha impuesto
una penalidad desproporcionada por el cambio de los profesionales Jefe de
servicio, Asistente de Servicio 1, Asistente de servicio 2 y Asistente de servicio 4,
obviando que el cambio de los profesionales han sido por causa de caso fortuito y
fuerza mayor. Por ello, el Consorcio se ha visto forzado en iniciar un arbitraje, por
lo que corresponde que este colegiado ordene a la demandada que asuma el costo
total del proceso.

3.2 Breve resumen de la posicion del DEMANDADO a lo largo del arbitraje:

Respecto a la tercera pretension principal: PROVIAS Descentralizado sefiala que la
demandante debera asumir los honorarios y demas gastos derivados del presente
arbitraje al declararse INFUNDADAS todas sus pretensiones.

3.3 Posicion del Tribunal Arbitral:

En cuanto a los costos del arbitraje, los articulos 70 y 73 del Decreto Legislativo N°
1071, disponen que el Tribunal Arbitral tendra en cuenta, a efectos de imputar o
distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los
costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal
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arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que el
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Los costos incluyen (i) los honorarios y gastos del tribunal arbitral; (ii) los
honorarios y gastos del secretario; (iii) los gastos administrativos de la institucion
arbitral: (iv) los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia
requerida por el tribunal arbitral; (v) los gastos razonables incurridos por las partes
para su defensa en el arbitraje; (vi) los demds gastos razonables originados en las
actuaciones arbitrales».

El convenio arbitral no regula nada sobre el particular; sino que las partes se han
sometido a los Reglamentos del Centro de Analisis y Resolucion de Conflictos de la
Pontificia Universidad Catdlica del Pert. En este sentido, el articulo 1042 del
Reglamento de Arbitraje del Centro establece que:

“Los drbitros se pronunciardn 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 serdn
de cargo de la parte que haya sido vencida en el arbitraje.

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

Dentro de tal orden de ideas, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes
y considerando el resultado o sentido de este Laudo, pero, al mismo tiempo, que
ambas partes tenian motivos suficientes y atendibles para litigar, en razén de la
incertidumbre juridica que existia entre ellas, que motivé el presente arbitraje,
habida cuenta de que debian defender sus pretensiones en via arbitral, mas aun si
la demanda ha sido declarada parcialmente fundada; ademas, el Tribunal Arbitral
considera —a efectos de regular el pago de tales conceptos— el buen
comportamiento procesal de las partes y su respetuosa colaboracion con el
Tribunal, se ordena lo siguiente:

(i) Que cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de
defensa legal en los que hubiera incurrido; y

(ii) Que en lo que corresponde a los honorarios de los arbitros y de la
secretaria arbitral, ellos deben ser asumidos por las partes en
proporciones iguales.
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Por tanto, en uso de la facultad establecida al colegiado arbitral, en los articulos
702 y 732 del Decreto Legislativo N2 1071 y en el ultimo parrafo del articulo 1042
del Reglamento, dispone que corresponde a cada parte asumir en forma equitativa
(en el mismo porcentaje) los gastos administrativos del Centro Arbitral y los
honorarios de los arbitros; y en cuanto a los demas gastos que puedan haber
asumido para su defensa en este proceso se dispone que ellos sean absorbidos por
la parte que los incurrid (de manera descriptiva se identifica los honorarios de
peritos de parte, abogados, asi como cualquier otro gasto derivado de las
actuaciones arbitrales).

En razén de lo anterior se tiene que en el presente caso, se han efectuado por
concepto de gastos administrativos del Centro y de honorarios de los drbitros, los
siguientes:

- Tasa por administracion del arbitraje: S/ 6,000 mds IGV monto que fue
pagado por ambas partes en un 50% cada una y que ya incluye el pago de la
solicitud arbitral pagado por el Consorcio.

- Honorarios de los arbitros: S/ 4,858.54 netos por cada arbitro. Este monto
fue pagado por ambas partes en un 50% cada una.

Consecuentemente no corresponde reembolso alguno a ninguna de las partes.
Teniendo en cuenta lo sefialado en los Considerando precedentes, el Tribunal Arbitral
LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la “PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que el Tribunal
Arbitral declare que el cambio de profesionales dispuesto por el consorcio, obedecid a
razones causal de caso fortuito y fuerza mayor; y, en consecuencia se deje sin efecto y sin
validez la Resolucion Directoral N° 460-2016-MTC/21 en el extremo que impone un
penalidad de S/. 213,800.55 Soles (Doscientos trece mil ochocientos con 55/100 soles)”.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la “PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA
PRETENSION PRINCIPAL: De ser improcedente la primera pretension, el Tribunal Arbitral
disponga reducir la penalidad impuesta por Provias Descentralizado.”, y en consecuencia
reducir la penalidad aplicada a la suma de S/ 106,900.27 (Ciento seis mil novecientos y
27/100 soles).

e
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TERCERO: Declarar INFUNDADA la “SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se apruebe la
liquidacion de contrato a favor del Consorcio, por S/. 213,800.57 Soles, presentada a la
entidad con fecha 03 de agosto de 2016 y se ordene el respectivo pago.”

CUARTO: Declarar FUNDADA la “PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL: De ser improcedente la segunda pretension, se solicita que el
Tribunal Arbitral determine el monto de liquidacion que Provias Descentralizado deberd
pagar a favor del Consorcio, y se ordene su respectivo pago.”, y en consecuencia se
determina que el monto que corresponde ser considerado en la liquidacion por concepto
de penalidad solo es de S/ 106,900.27 (Ciento seis mil novecientos y 27/100 soles).

Por lo que recogiendo la propia liquidacion practicada por la Entidad, ello arroja un saldo
final a favor del Consorcio de S/ 106,900.29 (Ciento seis mil novecientos y 29/100 soles).

QUINTO: Respecto de los costos del arbitraje se declara:

(i) Que cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa
legal en los que hubiera incurrido; y

(ii) Que en lo que corresponde a los honorarios de los arbitros y de la
secretaria arbitral, ellos deben ser asumidos por las partes en proporciones
iguales.

Por consiguiente, estando a lo sefialado en los considerandos del presente laudo, no
corresponde reintegro alguno entre las partes.

_ tzw%_,

1
Sergi:y%& r Sénchez
Presidente’del Tribunal Arbitral
Victor Manuel Huayama Castillo
Arbitro

v Katty lejdoza Murgado

bitro
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