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LAUDO

ORDEN PROCESAL N°8

Lima, 4 de enero de 2022

PREAMBULO. -

|=

11. Las Partes. -

1. La parte demandante de este proceso es el Consorcio AYESA-TMB, la cual esta
conformada por Ayesa Ingenieria y Arquitectura S.A.U. y Ferrocarril Metropolita de
Barcelona S.A., denominada en lo sucesivo “Demandante” o “Consorcio”; quien senalo
como domicilio procesal la siguiente direccion: Av. 28 de julio N® 1044, Piso 6,

Miraflores, Lima.

2. La parte demandada del proceso esta conformada por el Organismo Supervisor de la
Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Puablico - OSITRAN, en lo sucesivo
“Demandada” u “OSITRAN”; quien senalo como domicilio procesal la siguiente

direccion: Calle Los Negocios N° 182, Piso 2, Surquillo, Lima.

3. En el expediente arbitral quedaron consignadas las direcciones electronicas de cada
parte, de la secretaria arbitral y de los arbitros, para efectos de la presentacion de

escritos y notificaciones.

1.2. El Tribunal Arbitral, Secretaria y Lugar del Arbitraje. -

4. El presente Colegiado se conformo tras la aceptacion de los abogados Jorge Burga
Vasquez, quien fuera designado por la Demandante; Veronica Ferrero Diaz, quien fuera
designada por la Demandada; y de Eric Franco Regjo, quien fuera nombrado presidente

por los dos arbitros nombrados anteriormente.

5. Cabe indicarse que todos los arbitros cumplieron con su deber de revelacion y no han

sido recusados.

6.  La Secretaria Arbitral estuvo a cargo de los abogados Alvaro Aguilar Ojeda - Secretario
General del Centro Internacional de Arbitraje de la Camara De Comercio Americana
del Perd - AmCham Pert (el “Centro”) y la sefiora Maria Isabel Simko Stangret -

Secretaria General Adjunta del Centro.

7. El lugar del arbitraje fue la ciudad de Lima. Se tuvo como sede institucional del
arbitraje el local del Centro ubicado en Av. Victor Andrés Belaunde 177 (Edificio

AmCham Pert), San Isidro, provincia y departamento de Lima.
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1.3.

10.

1L

1.4.

12.

13.

El Contrato y el Convenio Arbitral. -

El documento contractual del cual se deriva el presente arbitraje es el Contrato N° 023-
2017-OSITRAN que suscribieron las partes con fecha 18 de abril de 2017, cuyo objeto
consistia en el “Servicio de supervision integral de las inversiones en material rodante
complementario y en obras complementarias de la Linea 1 del Sistema Eléctrico de
Transporte Masivo de Lima y Callao, Linea 1, Villa El Salvador-Av. Grau -San Juan de
Lurigancho”, en lo sucesivo el “Contrato”.

Habiendo surgido una controversia entre las partes, se dio inicio al presente proceso al
amparo del convenio arbitral contenido en la clausula décimo sétima del Contrato, del
cual se desprende que el arbitraje es nacional, de Derecho e institucional. La institucion
asignada por las partes para la administracion del arbitraje es el Centro Internacional
de Arbitraje de la Camara de Comercio Americana del Pert — AmCham Pert (“Centro
de Arbitraje”).

En efecto, el referido convenio arbitral indica:

CLAUSULA DECIMO SETIMA.- CLAUSULA ARBITRAL
17.1  Las partes acuerdan que cualquier controversia o reclamo que surja o se relacione con
la ejecucién y/o interpretacion del presente Contrato, sera resuelta por una solucion

amigable o por los mecanismos aternativos de solucion de controversias o de manera
definitiva mediante arbitraje de dereche
17.2 Las partes acuerdan que el proceso arbitral sera de tipo institucio
realizara bajo la organizacion y administracion del Centro de A
Peru conforme a su Estatuto y Reglamento, a los cuales las
incondicionalmente. El arbitraje sera resuelto por tres (3) arbitros

El laudo arbitral emitido obligara a |as partes, y pondra fin al procedimiento de maner
definitiva, siendo el mismo inapelable ante el Poder Judicia! o cualquier instanc
administrativa

S

o W

Habiéndose identificado el convenio arbitral, el Tribunal Arbitral esta facultado para
determinar su propia competencia, de oficio o a proposito del cuestionamiento de una o
ambas partes, segin sea el caso; y, en el supuesto de no haber conflicto al respecto o
superado el mismo, a resolver la controversia sometida a su juicio.

Normativa Aplicable. -

De acuerdo con la clausula tercera del Contrato, este fue suscrito en el marco del
Decreto Supremo N¢ 035-2001-PCM, el que apruchba el Reglamento para la
Contratacion de Empresas Supervisoras por parte del OSITRAN vy las Disposiciones
Complementarias al Reglamento para la Contratacion de Empresas Supervisoras por
parte de OSITRAN, aprobado por Resolucion de Consejo Directivo N 040-2015-CD-
OSITRAN y demas normas que resulten aplicables.

En lo que respecta a las reglas del proceso, estas son las establecidas en la Orden
Procesal N° 1, la cual incluye las reglas contenidas en el Reglamento de Arbitraje del
Centro (“Reglamento de Arbitraje”) — en vigor desde el 1 de enero de 2013 y con
modificaciones aplicables desde el 1 de mayo de 2020 -y, supletoriamente, lo dispuesto
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14.

15.

16.

17.

M.

18.

19.

20.

21

22.

en el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje (“DL
10717).

VALIDEZ DEL ARBITRAJE

Las partes han tenido amplia y plena oportunidad de hacer valer sus derechos,
habiéndose respetado durante la tramitacion del arbitraje el Reglamento de Arbitraje y
el DL 1071

Se deja constancia que las partes no formularon observaciones contra las reglas del
proceso establecidas.

Se deja constancia que en el expediente no existe reserva hecha por las partes a la
posibilidad futura de cuestionar posteriormente en via judicial alguna actuacion del
procedimiento arbitral que hubieran considerado como violatoria del debido proceso.

El Tribunal Arbitral ha analizado y revisado con cuidado todas y cada una de las
alegaciones facticas y juridicas actuadas durante este arbitraje. También ha revisado
todos los medios probatorios ofrecidos y actuados en el expediente. En el analisis
plasmado en el Laudo sobre las cuestiones en discusion, el Tribunal Arbitral dejara
constancia tnicamente de las valoraciones probatorias y juicios de hecho y de derecho
que sean esenciales para pronunciar el laudo.

ANTECEDENTES AL LAUDO.

Por Orden Procesal N° 1 de fecha 5 de abril de 2021, el Tribunal Arbitral fijo las reglas
del proceso arbitral, considerando los escritos de las partes.

Por Orden Procesal N® 2 de fecha 21 de abril de 2021, el Tribunal Arbitral corrigio el
error incurrido en la Orden Procesal N° 1 donde se habia identificado al arbitro
designado por la Demandante como Jorge Burga Velasquez cuando debia decir Jorge
Burga Vasquez.

Por Orden Procesal N° 3 del 14 de mayo de 2021, el Tribunal Arbitral completo el
calendario procesal de la Orden Procesal N° 1.

Por Orden Procesal N® 4 del 9 de junio de 2021, el Tribunal Arbitral resolvio, primero,
tener por admitidas las pruebas documentales presentadas por las partes en sus
escritos de demanda y contestacion respectivamente; segundo, por establecido el
Calendario de Actuaciones conforme se indica en la orden procesal en mencion.

Con fecha 1 de julio de 2021 se llevo a cabo la Audiencia Unica con la participacion del
Tribunal Arbitral y las partes, quienes tuvieron la oportunidad de exponer sus alegatos
con amplitud y absolver las preguntas formuladas por el Colegiado. La audiencia quedo
registrada en video.
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23.

24.

Por Orden Procesal N° 5 del 5 de agosto de 2021, el Tribunal Arbitral resolvio, primero,
tener por presentados los escritos de conclusiones finales de las partes, dejando
constancia que las partes no podran presentar escritos adicionales, salvo que sea
expresamente requerido; segundo, modificar el Calendario de Actuaciones para que el
plazo para laudar se cuente desde una orden procesal posterior en la que se dé cuenta
de la acreditacion de los pagos referidos en la orden procesal en mencion.

Por Orden Procesal N2 6 del 3 de noviembre de 2021, el Tribunal Arbitral resolvio,
primero, tener por cancelado el pago completo de los gastos liquidados; segundo, fijar
las cuestiones que seran materia de pronunciamiento del Colegiado en el presente
arbitraje, dejando constancia de que podrian ser modificadas, ajustadas o reformuladas
a su entera discrecion y concedio a ambas partes el plazo de tres (3) dias habiles para
que manifiesten si tenian algiin comentario respecto a dichos puntos controvertidos.
Los puntos controvertidos establecidos por el Tribunal Arbitral fueron los siguientes:

PRIMERA PRETENSION: Que se declare la incficacia de las Resoluciones de Gerencia
de Supervision y Fiscalizacion Nos. (i) 00061-2018-GSF-OSITRAN, del 12 de julio de 2018,
(ii) 00062-2018-GSF-OSITRAN, del 12 de julio de 2018, (iii) 00061-2018-GSF-OSITRAN,
del 23 de octubre de 2018"; (iv) 027-2020-GSFOSITRAN, del 26 de junio de 2020, (v) 00016-
2019-GSF-OSITRAN, del 15 de marzo de 2019, (vi) 0056-2019-GSF-OSITRAN, del 1 de
julio de 2018, y (vii) 003-2020-GSF-OSITRAN, del 6 de febrero de 2020; mediante las cuales
se imputaron las penalidades por incumplimiento, por la suma total de US$ 133,128.46
(Ciento Treinta y Tres Mil Ciento Veintiocho con 46/100 Dolares de los Estados Unidos de
América), toda vez que las mismas fueron impuestas de manera indebida, transgrediendo el
procedimiento para su imputacion previsto en el numeral 14 de los Términos de Referencia del
Contrato N¢023-2017-OSITRAN.

PRETENSION CONDICIONAL A LA PRIMERA PRETENSION: Que sc
ordene al OSITRAN la restitucion de la suma de US$ 133,090.46 (Ciento Treinta y Tres Mil
Noventa con 46/100 Délares Americanos) mds los intereses legales, correspondiente a las (7)
siete penalidades arbitrariamente impuestas al Consorcio.

SEGUNDA PRETENSION: Que se declare la ineficacia de los Oficios Nos. 05366-2018-
GSF-OSITRAN, 08408-2018-GSF-OSITRAN, 11847-2019-GSFOSITRAN, y 04717-2020-
GSF-OSITRAN, asi como de los Informes Nos 00336- 2018-JCFM-GSF-OSITRAN, 00504-
2018-JCFM-GSF-OSITRAN, 00609-2019-JCFM-GSF-OSITRAN, y 00271-2020-]JCFM-
GSF-OSITRAN, mediante las cuales se aplicaron los descuentos a la valorizacion de las
Liquidaciones Nos. 4, 5, 11 y 12 sustentadas en el supuesto incumplimiento de sus obligaciones
contractuales.

PRETENSION CONDICIONAL A LA SEGUNDA PRETENSION: Que sc
ordene al OSITRAN la restitucion de la suma de US$ 194,444.05 (Ciento Noventa y Cudtro
Mil Cuatrocientos Cuarenta y Cuatro con 05/100 Dolares Americanos), mds los intereses
legales, correspondiente a los descuentos aplicados a las Valorizaciones Nos. 4, 5, 10 y 11
aplicadas ilegalmente al Consorcio.

1 En la demanda se consigna erroneamente como Resolucion N° 00061-2018-GSF-OSITRAN, cuando realmente
se trata de la Resolucion de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion N® 00089-2018-GSF-OSITRAN.
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TERCERA PRETENSION: Que, el Tribunal Arbitral declare que OSITRAN incumplio
injustificadamente con su obligacion de devolver la Carta Fianza otorgada por el Consorcio
en garantia de fiel cumplimiento a la finalizacion del Contrato de Supervision, y en
consecuencid le ordene la devolucion de la Carta Fianza N° 0011-0708-9800104455-55 del
BBVA Banco Continental conjuntamente con los costos financieros asociados a las sucesivas
renovaciones, equivalente a la suma de US$ 53,015.06 (Cincuenta y Tres Mil Quince con

06/100 Délares Americanos).

CUARTA PRETENSION: Que sc ordene a OSITRAN cancelar el integro de las costas y

costos del proceso.

25.  Mediante comunicaciones del 8 de noviembre de 2021, ambas partes manifestaron su
conformidad con los puntos controvertidos fijados en la Orden Procesal N° 6. El
Tribunal Arbitral emiti6 la Orden Procesal N2 7, del 23 de noviembre de 2021, en virtud
a la cual declar6 el cierre de las actuaciones arbitrales y fijo el plazo para laudar en

cincuenta (50) dias habiles.

26.  De lo expuesto, se colige que el proceso se ha seguido en respeto estricto de los
derechos de las partes. Asi, las partes no han cuestionado ninguna decision de los

arbitros.

27.  Por tanto, se procede a analizar las posiciones expuestas en el proceso sobre la
controversia desde los aspectos facticos, juridicos y probatorios aportados al
expediente; sobre esto tltimo, especialmente, se prestara atencion a los principios de la
carga de la prueba, la cual consiste en que la carga de probar corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretension, y al principio de adquisicion procesal, el
cual consiste en que las pruebas de una de las partes pueden resultar beneficiosas a los
intereses de la contraria y, mas atn, el juzgador ha de examinar y valorar las pruebas
que obran en autos, a fin de obtener con esos medios de prueba y por medio de un
balance de probabilidades la verdad historica que debe prevalecer en el caso justiciable.

IV. ANALISIS DEL CASO.
CONSIDERANDO.
4.1. Analisis de las penalidades aplicadas.

28.  Los puntos controvertidos que se procede a analizar son los siguientes:

i) PRIMERA PRETENSION: Que se declare la ineficacia de las
Resoluciones de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion Nos. (i) 00061~
2018-GSF-OSITRAN, del 12 de julio de 2018, (ii) 00062-2018-GSF-
OSITRAN, del 12 de julio de 2018, (iii) 00061-2018-GSF-OSITRAN, del
23 de octubre de 2018; (iv) 027-2020-GSFOSITRAN, del 26 de junio de
2020, (v) 00016-2019-GSF-OSITRAN, del 15 de marzo de 2019, (vi)
0056-2019-GSF-OSITRAN, del 1 de julio de 2018, y (vii) 003-2020-GSF-
OSITRAN, del 6 de febrero de 2020; mediante las cuales se imputaron
las penalidades por incumplimiento, por la suma total de US$ 133,128.46
(Ciento Treinta y Tres Mil Ciento Veintiocho con 46/100 Délares de los
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Estados unidos de América), toda vez que las mismas fueron impuestas
de manera indebida, transgrediendo el procedimiento para su
imputacion previsto en el numeral 14 de los Términos de Referencia del
Contrato N2 023-2017-OSITRAN.

ii)  PRETENSION CONDICIONAL A LA PRIMERA PRETENSION:
Que se ordene al OSITRAN la restitucion de la suma de US$ 133,090.46
(Ciento Treinta y Tres Mil Noventa con 46/100 Dolares Americanos)
mas los intereses legales, correspondiente a las siete (7) penalidades

arbitrariamente impuestas al Consorcio.

29.  El Consorcio refiere que en la Valorizacion N° 9y en la Liquidacion Final del Contrato,

se le aplico siete (7) penalidades, conforme al siguiente detalle:

Valorizacion N.° 9

Penalidad 1
US$ 57,821.66

Ausencia injustificada del personal clave y del
personal que complementa al personal clave en la
obra

684.28 [No tiene una
valorizacion atada)

Valorizacion N.° 9 Penalidad 2 Ausencia del personal que complementa al personal
US$ 6,500.66 clave

Valorizaciéon N.° 9 Penalidad 3 Ausencia del personal que complementa al personal
USS$ 3,763.54 clave

Aplicada en la Penalidad 4 Informe | El Consorcio no habria cumplido con el numeral 10

Liquidacién Final de Cierre de de los TdR y la clausula 9.3 del Contrato [por

del Contrato OSITRAN - US$ ausencia de profesionales en el lugar de la prestacion

62,611.62 del servicio].
Valorizacion N.° 9 Penalidad 5 US$ Incumplimiento de la obligacién establecida en el

numeral 6.6 de la clausula sexta del Contrato y los
numerales 7.2, literal dd) del numeral 8.1 y 12.6 de
los TdR, por presentar de manera extemporanea el
Informe Especial.

Valorizaciéon N.° 9

Penalidad 6 US$
684.28 [No tiene una
valorizacion atada]

Incumplimiento de la clausula cuarta del Contrato y
del numeral 10.5 de los TdR, al no haber
comunicado dentro de los 10 dias habiles la

propuesta de cambio de persona que complemente

al personal clave del puesto vacante de Ingeniero

Especialista en Instalaciones No Ferroviarias.
Incumplimiento de la obligacion establecida en el
numeral 12.3 de los TdR y las clausulas 6.1 y 6.6 del
Contrato, al haber presentado con 3 dias calendario
de atraso el informe mensual de supervision N.° 31
— diciembre 2019.

Penalidad 7 US$
1,026.42

Aplicada en la
Liquidacién Final
del Contrato

30. Sobre el particular, el Demandante sostiene que OSITRAN viol6 el procedimiento

establecido en el Contrato. Lo que cuestiona el Demandante en este caso es que,
conforme a la Directiva denominada “Procedimiento de aplicaciones de penalidades
previstas en los contratos de supervision”, aprobada por Resolucion de Presidencia N
072-2009-PD-OSITRAN (la “Directiva de Penalidades”), la instancia administrativa
interna de OSITRAN que debi6 informarle a la Supervision las causales que darian lugar a
la aplicacion de penalidades era la Gerencia de Supervision; y, la instancia que debio
informarle a la Supervision la aplicacion de las penalidades era la Gerencia General. Sin
embargo, la instancia administrativa que le informo a la Supervision las causales que
darian lugar a la aplicacion de penalidades fue la Jefatura de Supervision; y, la instancia
que informo la aplicacion de las penalidades fue la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion. Sobre la base de lo anterior, el Consorcio demandante solicita que se
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31. La Demandante explica con el siguiente cuadro la diferencia entre el procedimiento
pactado por las partes y el procedimiento seguido por OSITRAN:

declare la ineficacia de Siete Resoluciones de Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de
OSITRAN por las cuales se imputaron penalidades por incumplimiento a la Supervision.

El procedimiento segiin el Contrato, los TdR y la Directiva

OSITRAN advierte un
incumplimiento u
omision, y la Gerencia
de Supervision corre
traslado del
incumplimiento a la
Empresa Supervisora

La Empresa Supervisora
tiene un plazo de 3 dias
habiles para presentar sus
descargos

Los descargos son
evaluados por la
Gerencia de
Supervision, que emite
un Informe de Opinion a
la Gerencia General

La Gerencia General
resuelve y determina si
existe incumplimiento u
omision y la penalidad
aplicable [mediante una
Resolucion de Gerencia
General

OSITRAN advierte un
incumplimiento u
omision, y la Gerencia
de Supervision corre
traslado del

La Empresa Supervisora
tiene un plazo de 3 dias
habiles para presentar sus
descargos

Los descargos son evaluados por la Gerencia
de Supervision y la misma Gerencia de
Supervision a través de una Resolucién de
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion
resuelve y determina el incumplimiento y la

incumplimiento a la

Empresa Supervisora penalidad aplicable.

El indebido procedimiento aplicado por OSITRAN

32. El Demandante sustenta su posicion en los Términos de Referencia (“TDR”), Numeral 14,

33.

34.

35.

Nota 1, que estipula lo siguiente:

“Nota: 1) Detectado el incumplimiento se procederd de acuerdo con lo establecido en la Directiva
“Procedimiento de aplicaciones de penalidades previstas en los contratos de supervision”, aprobada
con Resolucion de Presidencia 072-2009-PD-OSITRAN. Las modificaciones totales o parciales a
la Directiva serdn de aplicacion inmediata al Supervisor. El incumplimiento de los plazos previstos
en la directiva no invalida la aplicacion de la penalidad, sin perjuicio de la responsabilidad
administrativa que correspondan.”

Adicionalmente, la Demandante destaca que en el numeral 4.11 del Informe Final de
Liquidacion que es remitido por la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion de
OSITRAN al Consorcio, OSITRAN reconocio que el procedimiento de imputacion de
penalidades aplicable es el regulado en la Directiva denominada «Procedimiento de
aplicaciones de penalidades previstas en los contratos de Supervision» aprobada por
Resolucion de Presidencia N° 072-PD-2009-OSITRAN, por consiguiente, es en base a
los alcances de dicha directiva que corresponderia formular los cuestionamientos
vinculados a su validez y/o eficacia.

Por tanto, a criterio de la Demandante, existiria un claro incumplimiento contractual
por parte de OSITRAN por no haber seguido el procedimiento de imputacion de
penalidades pactado por las partes en el Contrato, cuya consecuencia es su ineficacia.

Por su parte, respecto al procedimiento de aplicacion de penalidades, la Demandada
refiere que la Directiva aprobada por Resolucion de Presidencia N° 072-2009-PD-
OSITRAN (la “Directiva de Penalidades”) fue emitida tomando como base legal el
Reglamento General del OSITRAN (“REGO”) aprobado por Decreto Supremo N° 044-
2006-PCM y sus modificatorias, sin embargo, con la entrada en vigencia del
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36.

37.

38.

39.

40.

Reglamento de Organizacion y Funciones del OSITRAN (“ROF”) aprobado por
Decreto Supremo N2 012-2015-PCM, el REGO quedo sin efecto y las competencias,
funciones y atribuciones de los érganos y unidades organicas se efecttia conforme al
ROF.

OSITRAN alega que el ROF es la norma que regula el procedimiento para la aplicacion
de penalidades durante la etapa de la ejecucion del Contrato. Alega OSITRAN que, al
amparo del numeral 5 del articulo 64° del ROF, la Jefatura de Fiscalizacion es la
instancia competente para formular y proponer a la Gerencia de Supervision y
Fiscalizacion la aplicacion de penalidades; y por su parte, ésta tltima es la instancia
competente para la aplicacion de penalidades al amparo del numeral 10 del articulo 53°
del ROF.

La Demandada precisa que el ROF es un documento técnico normativo de gestion
institucional que formaliza la estructura organica de la Entidad, orientada al logro de
su mision, vision y objetivos institucionales. OSITRAN sefiala que la Directiva de
Penalidades dispone que la Gerencia General es la encargada de aplicar las penalidades
a las empresas supervisoras debido a que esa era la funcion que desempenaba la
Gerencia General al amparo del marco normativo establecido en el REGO, que es
anterior al ROF. Sin embargo, desde la entrada en vigor del ROF, dicha funcion se
encuentra taxativamente asignada a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion al
amparo del articulo 64 del ROF.

OSITRAN también ampara su defensa en el articulo 31° de la Resolucion de Consejo
Directivo N° 040-2015-CD-OSITRAN - Disposiciones Complementarias al Reglamento
para la Contratacion de Empresas Supervisoras por parte de OSITRAN y agrega que
dicha Resolucion contempla como base normativa el ROF, por lo cual, no resultaria
admisible el desconocimiento por parte del Supervisor del marco normativo imperante
al momento de suscribir el Contrato.

Ademas, la Demandada sostiene que no es posible que la aplicacion de penalidades se
efectte sin considerar que tanto la Gerencia de Supervision y la Gerencia General
actualmente tienen otras competencias, funciones y responsabilidades en virtud del
Decreto Supremo N© 012-2015-PCM.

Por consiguiente, a criterio de OSITRAN, la aplicacion de penalidades debia efectuarse
conforme a la Directiva aprobada mediante Resolucion de Presidencia N® 072-2009-
PD-OSITRAN y también considerando las funciones y competencias de los articulos 53
y 64 del ROF.

Posicion del Tribunal Arbitral

4L

En esta primera pretension el Supervisor cuestiona el procedimiento de aplicacion de
penalidades contractuales seguido por OSITRAN. Lo que especificamente cuestiona el
Consorcio Demandante es lo siguiente:
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42.

43.

a. Segun el Consorcio Demandante, la instancia administrativa interna que debio
informarle las causales que estaban dando origen a la aplicacion de penalidades,
para que la Supervision presentara sus descargos, debio ser Gerencia de
Supervision de OSITRAN, en lugar de la Jefatura de Supervision.

b. Segun el Consorcio Demandante, la instancia administrativa interna que debio
aplicar las penalidades debio ser la Gerencia General de OSITRAN en lugar de la
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion.

El Tribunal Arbitral verifica que la clausula décimo tercera del Contrato prescribe que
las penalidades se aplicaran conforme a lo indicado al numeral mencionado, la cual, a su
vez, hace referencia a la Resolucion de Presidencia N2 072-2009-PD-OSITRAN, en

donde se establece el siguiente procedimiento:

- La Gerencia de Supervision correra traslado del incumplimiento u omision a la
Empresa Supervisora involucrada, dentro de los cinco (5) dias habiles de ocurrido
el hecho o, de tomado conocimiento de los mismos.

- La Empresa Supervisora tendra hasta tres (3) dias habiles contados a partir del dia
siguiente de su notificacion para presentar sus descargos a OSITRAN.

- Dichos descargos seran evaluados por la Gerencia de Supervision quien para emitir
y elevar su Informe de Opinion a la Gerencia General, tendra un plazo maximo de
siete (7) dias habiles contados a partir del dia siguiente de recibidos los descargos o
de vencido el plazo sin que estos hayan sido formulados.

- Dicho Informe de Opinion debera pronunciarse sobre el incumplimiento en que
habria incurrido la Empresa Supervisora y la penalidad que seria aplicable, ademas
de contener el proyecto de documento Resolutivo correspondiente, debidamente
visado conjuntamente con la Gerencia de Asesoria Legal.

- Con o sin descargos, OSITRAN - a través de la Gerencia General - resolvera en un
plazo maximo de tres (3) dias habiles contados a partir de la recepcion del informe
de la Gerencia de Supervision, pronunciandose si hubo 0 no incumplimiento y, en
su caso, por la penalidad que seria aplicable.

Asi, la Demandante denuncia que OSITRAN incumpli6 el procedimiento acordado
entre las partes, toda vez que las instancias que debieron participar en la aplicacion de
las penalidades contractuales son aquellas a las que se refiere la Directiva de
Penalidades, en tanto OSITRAN alega que las instancias que participaron en la
aplicacion de las penalidades fueron las instancias competentes de conformidad con lo
dispuesto en el ROF. Para graficar las diferentes posiciones de las partes resulta
oportuno el cuadro siguiente:

10
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Procedimiento para la aplicacion de penalidades contractuales

Directiva de Penalidades ROF
Directiva del Procedimiento de Decreto Supremo
Aplicacion de Penalidades N° 012-2015-PCM
previstas en los Contratos de (Procedimiento que
Supervision aplico OSITRAN)

Resolucion de Presidencia
N° 072-2009-PD-OSITRAN
(Procedimiento que alega el

consorcio Demandante como el
aplicable)

Instancia que
comunica a la
Supervision del
incumplimiento
contractual

Jefatura de Fiscalizacion

Gerencia de Supervision (art. 64 del ROF)

(art. 6.1. de Directiva)

Supervisor tiene plazo de 3 dias habiles para absolver
imputacion

Instancia que
evalaa los
descargos del
Supervisor y emite
Informe

Instancia que
evalaa informe y
aplica penalidad.

Jefatura de Fiscalizacion

Gerencia de Supervision (art. 64 del ROF)

(art. 6.3. de Directiva)

Gerencia de Supervision
y Fiscalizacion
(art. 53 del ROF)

Gerencia General
(art. 6.7. de Directiva)

44. Del cuadro anterior se advierte que en ambos procedimientos la Supervision es notificada

45.

con las causales que dan lugar a la aplicacion de las penalidades y tiene el mismo plazo
para absolver las imputaciones. Se advierte también que las diferencias de procedimiento
recaen exclusivamente respecto de las instancias de OSITRAN a cargo de la elaboracion
de los informes sobre la supuesta comision de infracciones susceptibles de pena, de la
evaluacion de los descargos del Supervisor, y de la decision sobre la aplicacion o no de la

penalidad.

En estricto, el Tribunal Arbitral considera que el hecho que las penalidades hayan sido
aplicadas por un organo distinto al que refiere la Directiva de Penalidades, no es causal
suficiente para perjudicar sus efectos, siendo que acoger la solicitud del Demandante
constituiria un abuso de derecho, en tanto que, en primer término, en la clausula 13.2 del
Contrato quedo establecido que quien podra aplicar y cobrar las penalidades en cualquier
momento hasta la liquidacion del Contrato es OSITRAN, con lo cual, se desprende que
las partes identificaron a OSITRAN como una entidad integra en si misma y no como un
ente conformado por agentes independientes.

11
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46. Mas aan, incluso si lo anterior no fuese suficiente, tenemos las fuentes que las partes
acordaron para regular su relacion juridico-contractual. Respecto de los documentos que
integran el Contrato, y su orden de prelacion, el Contrato dispone en su Clausula Cuarta
lo siguiente:

Las partes acuerdan que en caso de contradicciones en el presente contrato, el orden de
prelacidn de los documentos que lo integran serd el siguiente

i)  El Decreto Supremo N° 035-2001-PCM

i) Disposiciones Complementarias al Reglamento para la Contratacion de Empresas
Supervisoras por parte de OSITRAN, aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo
N®040-2015-CD-OSITRAN.

iii) Las Bases que contienen los términos de referencia, asi como las notas aclaratorias y

enmiendas a dichas Bases
v) El presente Contrato de Supervisién
" v) Las Propuestas Teécnica y Econdmica presentadas por el postor adjudicatario.
/ vi) El Contrato de Concesidn y sus Adendas

47. La primera norma enumerada en la Clausula Cuarta del Contrato es el Reglamento para
la Contratacion de Empresas Supervisoras por parte del OSITRAN, aprobado por
Decreto Supremo N 035-2001-PCM. La segunda norma es la Resolucion N® 040-2015-
CD-OSITRAN, que contiene las Disposiciones Complementarias al Reglamento para la
Contratacion de Empresas Supervisoras por parte de OSITRAN.

48. El articulo 31° de la Resolucion N° 040-2015-CD-OSITRAN establece que el
procedimiento de aplicacion de penalidades a las Empresas Supervisoras se aprobara
mediante Directiva; y agrega que “E/ incumplimiento del procedimiento no impide el
ejercicio de la potestad de la Entidad para aplicar y cobrar la penalidad
correspondiente, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas que
correspondan.”?

49. Lo anterior es relevante, por cuanto el procedimiento si se cumplié en cuanto a sus etapas
y plazos, mas no en lo pertinente a las instancias internas de OSITRAN, debido a una
reorganizacion que tuvo lugar con motivo de la aprobacion del ROF, como ya se indico
lineas arriba. Y siendo asi, lo que cabe es preguntarse si es que ello, debiera acarrear
alguna consecuencia en los efectos de las penalidades contractuales aplicadas por
OSITRAN en sus contratos de Supervision. Pero dicho analisis deja de ser necesario, por
la propia disposicion recogida en el articulo 31° de la Resolucion N° 040-2015-CD-

2“Articulo 31.- Penalidades

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones y/u otros incumplimientos sujetos a penalidad en los Términos de
Referenciay/o enel Contrato, la Entidad aplicard la penalidad prevista para ello.

Las penalidades podrdn ser aplicadas y cobradas por la Entidad hasta la liquidacion del Contrato de Supervision. La Empresa
Supervisora contard con un plazo mdximo de diez (10) dias habiles para hacer efectivo el pago de la penalidad aplicada; caso
contrario se procederd a la ejecucion de la carta fianza de fiel cumplimiento presentada. En caso la contratacion haya sido efectuada
en su totalidad con fondos de OSITRAN, previamente a la ejecucion de la carta fianza, la Entidad podra deducir el monto de la
penalidad, de los pagos a cuenta, pago final o de la liquidacién del Contrato de Supervision.

Mediante Directiva la Entidad aprobard el procedimiento de aplicacion de penalidades a las Empresas Supervisoras. EI
incumplimiento del procedimiento no impide el ejercicio de Ia potestad de la Entidad para aplicar y
cobrar Ia penalidad correspondiente, sin perjuicio de las responsabilidades administrativas que
correspondan.

Las penalidades aplicadas por la Entidad son inimpugnables™. (resaltado agregado)
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52.

53.

54.

55.

OSITRAN, que ha sido incorporada como norma contractual segiin hemos citado arriba,
y que textualmente estipula que el incumplimiento del procedimiento para la aplicacion
de las penalidades recogido en el Procedimiento de Penalidades “no impide ¢l ejercicio de la
potestad de la Entidad para aplicar y cobrar la penalidad correspondiente, sin perjuicio de las
responsabilidades administrativas que correspondan.”

Por lo tanto, siendo esto un texto incorporado al Contrato, por disposicion expresa de las
partes, resulta aplicable directamente a esta cuestion controvertida y en dicho sentido, el
incumplimiento de OSITRAN del procedimiento para la aplicacion de penalidades
previsto en la Directiva no afecta las penalidades impuestas al Consorcio, en aplicacion
de la norma citada, que es fuente contractual, conforme hemos mencionado.

En segundo término, el hecho que los 6rganos involucrados en el procedimiento de la
aplicacion de penalidad no sean los mencionados en la Directiva no implica ninguna
afectacion al Demandante, quien tuvo oportunidad de manifestar su posicion sobre la
imputacion de OSITRAN, no teniendo ningtn efecto concreto el hecho que la penalidad
no haya sido emitida por la Gerencia General, puesto que el Consorcio no gozaria de
ningtn derecho impugnatorio atin en la ocurrencia de dicho supuesto.

En tercer término, a partir de la denuncia la Demandante, cabe destacarse una antinomia
entre el ROF y la Directiva, la cual se resuelve bajo criterios de jerarquia y temporal.

Debemos considerar que el ROF, al haber sido aprobado via Decreto Supremo, es decir, al
ostentar un rango normativo superior a la Directiva (aprobada mediante Resolucion de
Presidencia de OSITRAN), y al ser de fecha posterior, la modifica, lo que va en linea con
lo textualmente dispuesto en el numeral 14 de los Términos de Referencia, Nota 1, a saber:

“Nota: 1) Detectado el incumplimiento se procederd de acuerdo con lo establecido en
la Directiva “Procedimiento de aplicaciones de penalidades previstas en los contratos
de supervision”, aprobada con Resolucion de Presidencia 072-2009-PD-OSITRAN.
Las modificaciones totales o parciales a la Directiva seran de
aplicacion inmediata al Supervisor. El incumplimiento de los plazos previstos
en la directiva no invalida la aplicacion de la penalidad, sin perjuicio de la
responsabilidad administrativa que correspondan.” (Enfasis agregado)

Se puede observar como incluso en los Términos de Referencia se menciono el
principio rector de la aplicacion inmediata de las normas en el tiempo, que en el
presente caso se concretd con la aprobacion del ROF y el cambio de las instancias
internas de OSITRAN a cargo del procedimiento de aplicacion de penalidades, sin que
ello haya afectado el procedimiento en si mismo, ni el ejercicio de los derechos
contractuales del Consorcio (absolucion de imputaciones, plazos, etc.).

Ahora bien, con relacion al ROF, es pertinente comprender lo que esta norma significa

dentro de la organizacion de las entidades publicas y en el contexto del proceso de
modernizacion del Estado por el cual ha transcurrido nuestro pais en los tltimos veinte
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anos. Para ello, es ilustrativo remitirnos a la Exposicion de Motivos del ROF?, que s de
publico conocimiento, que explica la necesidad de implementar nuevas instancias
administrativas para optimizar y simplificar los procesos de OSITRAN, en su calidad
de organismo supervisor de la inversion de transporte de uso publico, con la finalidad
de cumplir con mayor eficiencia sus funciones. En la Exposicion de Motivos se hace
referencia a la necesidad de unidades organicas con altos niveles de especializacion, y
otros sustentos que dieron lugar a una reestructuracion interna de OSITRAN, que a
criterio del Tribunal, no corresponderia ser ignorada, menos corresponderia mantener
una duplicidad de funciones - con las ineficiencias que ello supone - congelando
competencias e instancias desfasadas, para efectos de un mecanismo de aplicacion de
penalidades contractuales, cuando una norma — ROF - reestructur6 la organizacion
interna con criterios de eficiencia, y cuando el sistema legal permite la derogacion de
normas bajo los principios de la aplicacion inmediata en el tiempo.

56. Asi, siendo OSITRAN quien esta facultada por la clausula 13.2 del Contrato a aplicar y
cobrar o no penalidades y siendo facultad del Consorcio impugnarlas o no por la via
arbitral, el Tribunal Arbitral no advierte un incumplimiento contractual ni ningan
supuesto por el cual la aplicacion de las penalidades deba ser declarada ineficaz en
funcion del procedimiento seguido para su aplicacion.

57.  Por lo expuesto anteriormente, es criterio del Tribunal Arbitral que las Resoluciones de
Gerencia de Supervision y Fiscalizacion Nos (i) 00061-2018-GSF-OSITRAN, del 12 de
julio de 2018, (i) 00062-2018-GSF-OSITRAN, del 12 de julio de 2018, (iii) 00061-2018-
GSF-OSITRAN, del 23 de octubre de 2018; (iv) 027-2020-GSF-OSITRAN, del 26 de
junio de 2020, (v) 00016-2019-GSF-OSITRAN, del 15 de marzo de 2019, (vi) 0056-2019-
GSF-OSITRAN, del 1 de julio de 2018, y (vii) 003-2020-GSF-OSITRAN, del 6 de
febrero de 2020; no son ineficaces. Por lo tanto, la Primera Pretension resulta
INFUNDADA.

58. Asimismo, siendo infundada la Primera Pretension, tenemos que la Pretension
Condicional a la Primera Pretension deviene también en INFUNDADA, no
correspondiendo ordenar el pago que el Consorcio reclama.

3 Exposicion de Motivos del ROF, pagina 3:

“Por ello, resulta trascendental para la actual gestion, contar con un disefio normativo que sirva de herramienta para cumplir con
las nuevas competencias atribuidas por la Ley N2 29754, asi como para implementar las instancias y 6rganos competentes respecto
de las funciones del OSITRAN, cuya estructura orgdnica se encuentre alineada a fortalecer y promover una gestion eficiente,
moderna, transparente, con enfoque para resultados y cuyas decisiones institucionales sean predictibles.

El OSITRAN ha venido desarrollando sus funciones de acuerdo con la estructura que fue definida en por el REGO antes de su
modificacién mediante el Decreto Supremo N® 044- 2013-PCM, asi como, por lo establecido en su Manual de Organizacion y
Funciones, aprobado por la Resolucién de Consejo Directivo N2 006-2007-CD-OSITRAN, y modificatorids.

No obstante ello, dicha estructura no define a otros érganos que resultan esenciales para cumplir con las funciones sustanciales del
OSITRAN, los que, en dlgunos casos, requieren contar con unidades orgdnicas, por los altos niveles de especializacion, de
coordinacion y de responsabilidades, entre otros requeridos para preservar la gestion orientada para resultados.

En ese sentido, el proyecto de ROF responde a la necesidad de optimizar y simplificar los procesos de la entidad con la finalidad de
cumplir con mayor eficiencia sus funciones en el marco de las buenas prdcticas del sistema regulatorio y administrativo respecto de
la infraestructura de transporte publico y el fomento de la inversion privada.”
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59. Finalmente, el Tribunal Arbitral estima pertinente precisar que no se realiza un analisis
sobre cada penalidad imputada, en tanto que la pretension del Consorcio se
circunscribe a la supuesta trasgresion del procedimiento para la imputacion y
aplicacion de penalidades llevado a cabo por OSITRAN.

60. Como se puede apreciar, el Tribunal Arbitral se encuentra impedido de analizar el
fondo o las razones de la aplicacion de las penalidades, toda vez que el juzgador no
puede ir mas alla del petitorio, debiendo el objeto discutido dentro del proceso estar
acorde a las pretensiones de las partes, en otros términos, la decision emitida debe
guardar relacion con lo pedido o con los puntos controvertidos. Lo senalado se sostiene
en los principios de «iniciativa de parte» (también denominado «principio dispositivo»)
y de «congruencia procesal», los cuales estan estrechamente relacionados al debido
proceso.

6l.  Por lo demas, cabe decirse que la precision realizada por el Tribunal Arbitral es acorde
a los hechos procesales del Demandante, quien, tanto en su escrito de conclusiones
como en la Audiencia Unica, circunscribe su defensa sobre las penalidades al texto de
su petitorio.

4.2. Analisis de los descuentos realizados.
62. Los puntos controvertidos que se procede a analizar son los siguientes:

iii) SEGUNDA PRETENSION: Que se declare la ineficacia de los Oficios
Nos. 05366-2018-GSF-OSITRAN, 08408-2018-GSF-OSITRAN, 11847-
2019-GSF-OSITRAN, y 04717-2020-GSF-OSITRAN, asi como de los
Informes Nos 00336- 2018-JCEFM-GSF-OSITRAN, 00504-2018-JCFM-
GSF-OSITRAN, 00609-2019-JCEM-GSE-OSITRAN, y 00271-2020-
JCEFM-GSF-OSITRAN, mediante las cuales se aplicaron los descuentos a
la valorizacion de las Liquidaciones Nos. 4, 5, 11 y 12 sustentadas en el
supuesto incumplimiento de sus obligaciones contractuales.

iv) PRETENSION CONDICIONAL A LA SEGUNDA PRETENSION:
Que se ordene al OSITRAN la restitucion de la suma de US$ 194,444.05
(Ciento Noventa y Cuatro Mil Cuatrocientos Cuarenta y Cuatro con
05/100 Dolares Americanos), mas los intereses legales, correspondiente a
los descuentos aplicados a las Valorizaciones Nos. 4, 5,10 y 11 aplicadas
ilegalmente al Consorcio.

63.  El Consorcio refiere que en cuatro (4) valorizaciones le descontaron distintos montos,
de acuerdo con el siguiente detalle:
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64.

65.

66.

67.

68.

69.

Valorizacién N.° 4 US$ 102,789.74 Descuento 1
Ausencia del personal en el lugar de prestacion del
servicio

Valorizacién N.° 5 USS$ 3,343.49 Descuento 2
Ausencia del personal en el lugar de prestacion del
servicio

Valorizacion N.° 10 USS$ 60,765.82 Descuento 3
Ausencia del personal en el lugar de prestacion del
servicio

Valorizacion N.° 11 US$ 27,545.01 Descuento 4
Ausencia del personal en el lugar de prestacion del
servicio

El Consorcio sefiala que el descanso vacacional es el derecho que tiene el trabajador de
suspender la prestacion de sus servicios durante cierto ntmero de dias al ano sin la
pérdida de la remuneracion habitual, conforme al art. 10 del Decreto Legislativo N 713.

El Demandante indica que, al salir un trabajador en descanso vacacional, pueden
ocurrir dos (2) cosas: el empleador contrata a otro trabajador en calidad de “suplente”
para que realice las funciones del trabajador en vacaciones o, en uso de su facultad de
organizacion, distribuye las funciones del trabajador de vacaciones entre el resto del
equipo de trabajo.

En el caso, el Demandante explica que en el punto 10 de los Términos de Referencia del
Contrato se dispone que el personal asignado a los servicios de supervision sea el
personal ofertado o presentado en forma inmediata a la firma del Contrato, es decir,
impide el supuesto de emplear a trabajadores suplentes.

Asimismo, el Demandante destaca los parrafos 7 y 9 del punto 10.5 de los TDR, y
concluye que OSITRAN solo permite el cambio de personal en dos (2) situaciones: por
fuerza mayor o por pedido unilateral expreso de su parte; y agrega que OSITRAN no
habilito un mecanismo de reemplazos para ausencias de personal con motivo de
vacaciones.

El Consorcio asevera que otorg6 a sus trabajadores el descanso vacacional de Ley, con
el respectivo pago regular de la remuneracion; este pago ha sido debidamente previsto
al presupuesto presentado en la postulacion y aprobado con la suscripcion del
Contrato, por lo que sancionar, penalizar o descontar dicho pago realizado a los
trabajadores deviene en abiertamente ilegal y contradice a nuestro sistema normativo

laboral.

El Consorcio aclara que no busca cargar un costo o sobrecosto a OSITRAN y que la
distribucion interna del trabajo realizado no ha perjudicado en forma alguna a la
Demandada, pues el Consorcio organizo el trabajo de tal forma que el Contrato fuera
cumplido conforme a lo previsto, permitiendo mantener el nivel de eficiencia
manifestado durante toda la relacion contractual sin retrasos de mayor impacto.
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Sobre el trabajo realizado fuera de Lima, el Demandante sostiene que el contrato de
trabajo permite que el empleador y el trabajador fijen condiciones que favorezcan el
desarrollo de las respectivas prestaciones.

Asi, ha asumido los costos del desplazamiento y ha ejercido su facultad de organizacion
para garantizar que el trabajador cumpla con sus obligaciones a través del trabajo
realizado, primero, en forma presencial fuera del espacio fisico del proyecto (para
supervisar la fabricacion del material rodante en Barcelona) y, segundo, en forma
remota, desde donde estuviera el trabajador ha tenido que reportarse y ejecutar su
trabajo con incidencia en Lima, aunque le haya generado el pago de sobretasas de hasta
200% por la labor realizada en sobretiempo.

El Demandante considera que el lugar de trabajo no debe ser entendido tnicamente
como aquel en donde se ejecuta un proyecto geograficamente, sino como aquel lugar en
donde resulta necesario se desarrolle una funcion para que el objetivo del puesto de
trabajo se cumpla. El Consorcio asevera que ello ha sido validado por OSITRAN, toda
vez que ha aprobado la emision de informes que fueron elaborados por trabajadores
que conocia que se encontraban fuera del Peru.

Respecto a la pretension en mencion, la Demandada expresa que el Consorcio, en
cumplimiento de lo establecido en el Contrato, adjunté en sus valorizaciones
trimestrales el reporte del sistema biométrico de control de asistencia de su personal, a
través del cual sustento la participacion de cada uno de ellos en el lugar de prestacion
del servicio, esto es, en la ciudad de Lima, con lo cual OSITRAN en base al principio de
presuncion de veracidad establecido en el Articulo N° 6 del Reglamento de General de
Supervision de OSITRAN, procedi6 a la conformidad de dichas valorizaciones luego de
la verificacion consignada en los informes trimestrales. Sin embargo posteriormente
advirtio que la asistencia de los profesionales del Consorcio no fue congruente con la
informacion obtenida por la Superintendencia Nacional de Migraciones, lo cual
configuré incumplimientos por parte del Consorcio, debido a la ausencia del personal
en el lugar de la prestacion del servicio, en contravencion de las obligaciones previstas
en el numeral 10 de los TDR.

OSITRAN asevera que el detalle de los descuentos efectuados se encuentra
abundantemente sustentado en el Informe N° 00334-2020-JCFM-GSF-OSITRAN
elaborado por la Jefatura de Contratos Ferroviarios y del Metro de Lima y Callao, los
cuales ascienden a un monto acumulado de US$ 194,444.05 (Ciento Noventa y Cuatro
Mil Cuatrocientos Cuarenta y Cuatro con 05/100 Doélares Americanos), incluido el
IGV:

- El descuento en la Valorizacion N° 4 corresponde por la ausencia del personal en el
lugar de la prestacion del servicio por vacaciones.

- El descuento en la Valorizacion N°® 5 corresponde por la ausencia del Ing./Arg.
Especialista en Obra Civil 1 en el lugar de la prestacion del servicio por vacaciones.

- El descuento en la Valorizacion N2 10 corresponde por la ausencia del personal en el
lugar de la prestacion del servicio luego de la verificacion con el reporte de control
migratorio.

- El descuento en la Valorizacion N° 11 corresponde tras haberse verificado la
ausencia del personal en el lugar de la prestacion del servicio mediante el reporte de
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75.

76.

control migratorio y mediante la revision integral de todos los reportes del sistema
biométrico de control de asistencia de cada una de las valorizaciones trimestrales
remitidas por el Consorcio.

OSITRAN considera que el Consorcio incumpli6 el Contrato por no contar con la
participacion de los recursos humanos ofertados, por lo que correspondio efectuar el
descuento en las valorizaciones N° 04, N2 05, N2 10 y N°11.

Asi, OSITRAN alega que ha expuesto detalladamente los argumentos y sustentos de
hecho y de derecho por los cuales se ha imputado al Consorcio el incumplimiento de la
obligacion establecida en el numeral 9.3 de la clausula novena del Contrato al no haber
cumplido con el “Cronograma de Asignacion de Recursos y Equipos de la Supervision™.

Posicion del Tribunal Arbitral

7.

78.

79.

Visto el Informe N° 00334-2020-JCEM-GSF-OSITRAN, el Tribunal Arbitral observa
que la Demandada indica que los descuentos efectuados al Consorcio en las
Valorizaciones N° 4, N° 5, N°10 y N° 11 estan relacionados a la ausencia del personal en
el lugar de prestacion del servicio, estando el detalle de tales descuentos en el Anexo 5
del informe:

De los descuentos aplicados

4.5 Cabe sefalar que, los descuentos efectuados al Supervisor en las valorizaciones N° 04,
05, 10 y 11, estan relacionados por la ausencia del personal en el lugar de prestacion del
servicio.

El detalle de los descuentos efectuados se adjunta en el Anexo 5: Descuentos efectuados
en las Valorizaciones Trimestrales de Prestacion del Servicio del presente informe, los
cuales ascienden a un monto acumulado de US$ 194,444.05 (Ciento Noventa y Cuatro Mil
Cuatrocientos Cuarenta y Cuatro con 05/100 Délares de los Estados Unidos de
Norteamérica), incluido el IGV.

: Total Descuen?o por Total a

Valoriza i ausencia de "
cion valorizacion personal in¢ facturar inc
inc IGV [A] 1GV [B] IGV [A-B]

ValN°04{ $711,418.14 $102,789.74|  $608,628.39
Val N°05{ $725,213.31 $3,343.48|  $721,869.83
ValN°10{ $308,921.43 $60,765.82|  $248,155.62
ValN°11{ $130,176.85 $27,545.01 $63,414.43

Total $194,444.05

El Demandante ha justificado las ausencias senalando que responden al goce vacacional
al que tienen derecho los trabajadores.

Un primer tema a analizar para efectos de arribar a una decision sobre la Segunda
Pretension es la modalidad contractual del Contrato y especificamente, como se formo
el precio y como se acord6 su pago. Al respecto, tenemos en primer lugar el numeral 5
de los Términos de Referencia, donde se establece que el Contrato responde a un
sistema de contratacion de precios unitarios:

“5. SISTEMA DE CONTRATACION
Este contrato serd bajo el sistema de contratacion de tarifas y precios unitarios.”
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80.

81.

82.

83.

84.

Por su parte, los Términos de Referencia definen “Tarifa” como como sigue:

“Tarifa. - Se refiere al valor mensual, en la moneda de la propuesta economica, para
cada miembro del equipo de personal que participa en la Supervision. Las Tarifas
incluyen honorarios, cargas sociales, tributos, seguros, transporte fuera del dmbito de
las obras, vidticos, gastos generales de la empresa y utilidades.”

Esta definicion es usual en las practicas de la industria, cuando la retribucion acordada
se acuerda en funcion de los recursos destinados a la prestacion del servicio, que en este
caso es el personal y los equipos y bienes, y por lo tanto el precio total - en este caso el
precio ofertado y que dio lugar a la adjudicacion del contrato en favor del Consorcio —
se cuantifica como consecuencia de calculos matematicos en los cuales deben
considerarse todos los recursos que seran destinados a los servicios, incluyendo todos
los gastos y costos asociados a ello, mas la utilidad esperada e incluso otros conceptos e
imprevistos que pudiesen surgir, pero que estuviesen relacionados a la prestacion de los
servicios y que por lo tanto son de responsabilidad del prestador de los servicios, como
tal.

Esto es de vital importancia, puesto que, al momento de cuantificar un precio, y en este
caso, presentar una oferta, todo postor, y mas atn uno experimentado como es el caso,
es conocedor de las normas y de las obligaciones laborales y de la situacion legal de su
personal, y todos los costos asociados a estas obligaciones deben ser considerados en el
precio (tarifas) ofertado.

A lo anterior, corresponde agregar las pautas aplicables a la forma de pago de la
retribucion, las cuales estan recogidas en el numeral 16 de los Términos de Referencia, a
saber:

“16. FORMA DE PAGO

La forma de pago previsto (sic) se regird por la aplicacion de Tarifas y Precios
Unitarios seguin los valores ofertados por el SUPERVISOR, hasta cl
maximo del monto estipulado en el Contrato de Supervision. Para la valorizacion
trimestral del personal/equipos y posterior pago, el SUPERVISOR debera incluir
solo los recursos empleados en el trimestre respectivo, aplicando Ia
Tarifa/precio unitario correspondientes, segun el valor indicado en
su propuesta economica. Los pagos serdn realizados de manera proporcional en
funcion del uso efectivo de los recursos en el trimestre. (énfasis agregado)

)

Se considera que las Tarifas y los Precios Unitarios cubren todos los costos
necesarios para la correcta 'y completa ejecucion del servicio de Supervision de las
Inversiones Complementarias.”

De lo anterior tenemos que la retribucion por los Servicios seria pagada en funcion de

los recursos efectivamente empleados en la prestacion de los servicios de supervision
durante el trimestre valorizado, al precio o tarifa aplicable.
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85.

86.

87.

88.

89.

90.

oL

Como refuerzo a lo expresado, se tiene que en el numeral 9.3. del Contrato se estipuld
que la ausencia de personal de la Supervision en el lugar de la prestacion de los
Servicios daria lugar a un descuento. Dicho numeral 9.3. estipula lo siguiente:

9.3. En caso se verifique la ausencia del personal en el lugar de la prestacion del servicio
conforme al plan de supervision, se realizard un descuento, por cada dia, de 1/25 de la
tarifa correspondiente, en la valorizacion respectiva, sin perjuicio de la penalidad que

pudiera corresponder.

Esta también el numeral 6.7. del Contrato, segin el cual OSITRAN fiscalizaria la
participacion del personal del Consorcio segtin lo ofertado:

67 EL SUPERVISOR estara sujeto a fiscalizaciéon por parte de OSITRAN, este U

s bienes

verificard la participacion del personal asi como la efectiva utilizacion de
asignados a la supervision, por parte de EL SUPERVISOR, segun lo ofertado en su

) R4,1, propuesta y de acuerdo al cronograma de los servicios de supervision.
07 veB® .
L.

De lo analizado en los parrafos anteriores tenemos que, segin el Contrato, la
retribucion por los servicios se pagaria en funcion del personal que efectivamente
estuvo en el lugar de la prestacion de los servicios, durante el periodo de tiempo
valorizado. Y en esa misma linea, OSITRAN descontaria de la valorizacion
correspondiente, el monto proporcional al personal que no hubiese estado en el lugar
de la prestacion de los servicios.

Agrega OSITRAN que en el Cronograma de asignacion de recursos y equipos de la
supervision, que forma parte del Plan de Supervision, se debe establecer la
participacion de todos los recursos humanos ofertados: personal y equipos, con las
fechas de incorporacion y salida de cada uno de la obra u actividad; y ahi la Supervision
programa la participacion de su personal y recursos en forma coherente, con un criterio
netamente técnico y en concordancia con los Términos de Referencia y el Cronograma
de Ejecucion de las Inversiones Complementarias, de tal manera que en ningin
momento exista carencia del personal ni de recurso requeridos.

Si bien no escapa al analisis del Tribunal Arbitral la existencia de obligaciones legales
laborales del Consorcio, es importante que las mismas sean puestas en el contexto del
Contrato y sus particularidades, asi como las obligaciones asumidas por el Demandante
y la manera en que se pacto la retribucion por los servicios de supervision.

Lo cierto es que las tarifas ofertadas debieron cubrir todo concepto involucrado en la
prestacion de los servicios, y ello supone también el impacto que tiene el descuento a
que se refiere el numeral 9.3. del Contrato, ante la decision del Consorcio de permitir -
o0 acordar - con su personal, el goce de vacaciones - tanto el numero de dias a gozar
como el momento en que son gozadas — durante el periodo de tiempo comprendido en
la prestacion de los servicios que fueron objeto del Contrato.

Al respecto, ello fue parte de las reglas de juego previamente conocidas y a las que se
sometio6 el Consorcio al momento de participar en la licitacion que luego dio lugar al
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contrato, lo que se plasma, entre otros en el siguiente parrafo del numeral 16 de los

Términos de Referencia:

“Se considera que las Tarifas y los Precios Unitarios cubren todos los costos
necesarios para la correcta 'y completa ejecucion del servicio de Supervision de las

Inversiones Complementarias.”

92.  Ahora bien, un tema es el derecho al goce vacacional del personal del Consorcio, y otro
tema diferente es el acuerdo entre las partes respecto de la modalidad segtin la cual se
pagaria la retribucion acordada, que como vimos mas arriba, responde a la modalidad
de tarifas y precios unitarios. Como ya se senald mas arriba, estamos ante un contrato
cuya modalidad de contratacion es por precios unitarios, y el precio se paga en funcion
de los recursos existentes en el lugar de la prestacion de los servicios. Por lo tanto, ante
la ausencia de recursos, no aplica el pago, lo que se traduce en el descuento plasmado

en el numeral 9.3. del Contrato.

93. En esta misma linea, la decision sobre la oportunidad en que los trabajadores del
Consorcio gozan de sus vacaciones, asi como el namero de dias de goce vacacional que
decide otorgarle - o decide acordar con sus trabajadores — responde a una decision
empresarial propia del Consorcio que debe ser considerada al momento de cuantificar y
ofertar sus tarifas, mas no puede ser alegada para exonerarse del descuento que fue
acordado en el Contrato, si se verifica la ausencia de personal en el lugar del servicio,
como hito que gatilla el descuento, aunado a esto, el Tribunal Arbitral, recoge lo
senalado por el propio Demandante quien sostiene en el numeral 130 de su escrito de
demanda - y conforme lo establece el Decreto Legislativo N© 713, - que el descanso
vacacional presupone el cese temporalmente de la obligacion del trabajador de prestar
el servicio al que se encuentra obligado siendo que dicha suspension temporal no puede
ser oponible a la Demandada, quien facticamente comprob6 ademas la ausencia de los
trabajadores que habian gozado de su descanso vacacional, no siendo ademas dicha
causal por periodo vacacional aprobada por las partes como justificativo de ausencia
del personal en el Contrato, ni en cualquier otro documento aplicable a la ejecucion del

mismo.

94. Por las razones expuestas, el Tribunal Arbitral considera que la segunda pretension

bajo analisis y su pretension condicional deben ser declaradas infundadas.
4.3. Analisis de la obligacion de restitucion de la garantia.

95.  El punto controvertido que se procede a analizar es el siguiente:

v) TERCERA PRETENSION: Que, el Tribunal Arbitral declare que
OSITRAN incumpli6 injustificadamente con su obligacion de devolver
la Carta Fianza otorgada por el Consorcio en garantia de fiel
cumplimiento a la finalizacion del Contrato de Supervision, y en
consecuencia le ordene la devolucion de la Carta Fianza N° 0011-0708-
9800104455-55 del BBVA Banco Continental conjuntamente con los
costos financieros asociados a las sucesivas renovaciones, equivalente a
la suma de US$ 53,015.06 (cincuenta y tres mil quince con 06/100

Dolares Americanos).
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96.

97.

98.

99.

100.

101.

102.

103.

La Demandante refiere que, por Carta N° 200903-01-OSITRAN del 3 de setiembre de
2020, inform6 a OSITRAN del pago de la liquidacion calculada en el Informe de
Liquidacion Final del Contrato emitido por la Demandada, dejando constancia de su
discrepancia con relacion a los descuentos aplicadas y aplicacion de penalidades; vy,
ademas, solicito la devolucion de la Carta Fianza N2 0011-0708-9800104455-55 del
BBVA Continental, al no existir obligacion pendiente de ejecucion por parte del
Consorcio.

La Demandante indica que, mediante Oficio N° 01385-2020-GA-OSITRAN del 8 de
octubre de 2020, OSITRAN informo que no resulta procedente la devolucion de la
carta fianza, la cual debia mantenerse vigente hasta la finalizacion del Contrato, tal
como lo establece su clausula décima, siendo que atin no ha concluido toda vez que ha
presentado una peticion de arbitraje.

La Demandante considera que, en atencion del articulo 34° del Reglamento para la
Contratacion de Empresas Supervisoras por OSITRAN, aprobado por la Resolucion de
Consejo Directivo N2 040-2015-CD-OSITRAN, la garantia se mantiene vigente hasta la
conformidad de la recepcion de la prestacion, lo cual sucede con la emision del Informe
Final de Liquidacion por parte de OSITRAN, con lo cual, el Contrato habria finalizado
con dicho documento.

La Demandante destaca que es evidente que, si los servicios no hubiesen concluido,
OSITRAN hubiese rechazado la presentacion del informe final presentado por el
Consorcio y al cual respondio con el Informe Final de Liquidacion.

Por su parte, la Demandada sostiene que, conforme a la clausula décima del Contrato,
para proceder a la devolucion de la carta fianza, el Contrato debe haber finalizado.

La Demandada anade que el numeral 12.2 de la clausula décima segunda del Contrato
establece que el servicio se extiende hasta la conformidad de la totalidad de las
Inversiones Complementarias y aprobacion del Informe de Liquidacion Final del
Contrato de Supervision.

La Demandada también indica que el articulo 34° de las Disposiciones
Complementarias estipula que la garantia de fiel cumplimiento debe tener una vigencia
hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo de la empresa supervisora,
lo cual debe ser interpretado de manera integral con los Términos de Referencia, las
Bases y el Contrato.

Asi, en su escrito de contestacion de demanda, OSITRAN refiere que, si bien es cierto
que el Informe N© 00334-2020-JCEM-GSF-OSITRAN contiene el pronunciamiento de
la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion respecto a la liquidacion final del Contrato
presentada por el Consorcio, también es cierto que el Consorcio — no obstante haber
pagado el saldo determinado a favor de la Demandada — ha puesto en manifiesto su
desacuerdo con dicho pronunciamiento, con lo cual no puede entenderse que existe
conformidad sobre la totalidad de las Inversiones Complementarias ni puede darse por
aprobada o consentida la liquidacion del Contrato y, por lo tanto, la vigencia del
negocio juridico suscrito entre las partes no ha culminado.
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104.

105.

En esa linea, la Demandada destaca que en el articulo 126° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N¢ 350-2015-EF, se
establece que la garantia de fiel cumplimiento debe mantenerse vigente hasta el
consentimiento de la liquidacion final en el caso de consultoria de obras.

Precisamente, la Demandada indica que, por Oficio N° 01385-2020-GA-OSITRAN,
comunico al Consorcio que no resultaba procedente la devolucion de la garantia en
mencion, debido a que, al existir una controversia en via arbitral respecto a la
liquidacion final del Contrato, este no habria culminado.

Posicion del Tribunal Arbitral

106.

107.

108.

109.

110.

Sobre el particular, el Tribunal Arbitral advierte que la clausula décima del Contrato
regula la obligacion del Consorcio de asegurar el cabal cumplimiento de sus
obligaciones contractuales con una garantia de fiel cumplimiento consistente en una
carta fianza:

CLAUSULA DECIMA.- GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
El cabal cumplimiento de las obligaciones contractuales estara asegurado por la garantia de
fiel cumplimiento del Contrato, a través del siguiente documento

- La Carta Fianza solidaria, incondicional, irrevocable, sin beneficio de excusién y de
realizacion automatica, N° 0011-0708-9800104455-65, emitida por el Banco
Continental, porun monto ascendente a USD 684,278.10 (Seisciantos Ochenta y Cuatro
Mil Doscientos Setenta y Ocho y 10/100 Dolares de los Estados Unidos de America), a
favor de OSITRAN, vigente hasta el 18 de abril de 2018, la cual sera renovable
anualmente y debe mantenerse vigente hasta la finalizacion del presente contrato

Las partes indicaron que la garantia debia mantenerse vigente hasta la finalizacion del
Contrato y que seria devuelta al Consorcio siempre que no existan deudas a su cargo:

Cuando EL SUPERVISOR no hubiera renovado la garantia antes de su fecha de vencimiento, el
OSITRAN podra ejecutarla sin que EL SUPERVISOR tenga derecho a reclamo alguno. Una vez
culminado el Contrato, y siempre que no existan deudas a cargo de EL SUPERVISOR, el monto
ejecutado le sera devuelto a este sin dar lugar al pago de intereses

De lo expuesto queda claro que la carta fianza entregada a favor de OSITRAN tiene por
objeto garantizar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del Consorcio, con lo
cual, ante la verificacion de una situacion de incumplimiento de parte de la
Demandante o ante la falta de pago de conceptos economicos a favor de OSITRAN por
aquella, la Demandada contaba con la facultad de ejecutar la garantia en mencion y
compensar los montos que correspondan.

Por consiguiente, resulta claro que si el Consorcio ha cumplido con las obligaciones a
su cargo y su contraparte no tiene observaciones sobre dicha ejecucion, el objeto o fin
de la garantia se pierde.

Precisamente, es menester resaltar que OSITRAN se pronuncio sobre la liquidacion

presentada por el Consorcio mediante Informe N® 00334-2020-JCFM-GSEF-OSITRAN,
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111.

112.

113.

114.

115.

en el cual, tras analizar los conceptos que lo integran, concluye que el Consorcio
remitio el referido informe en cumplimiento de los TDR y que, luego de hacer los
deductivos por ausencia de personal, penalidades e intereses, quedaria un saldo a favor
de OSITRAN de US$ 1,078.39:

5.2 EISUPERVISOR ha remitido el Informe de Liquidacién Final del Contrato en cumplimiento
a lo establecido en el Numeral 13 de los Términos de Referencia del Contrato N° 023-
2017-OSITRAN.

5.7  Por lo expresado, luego de hacer los deductivos a la ultima valorizaciéon ascendente a US$
63,414.43 (Sesenta y Tres Mil Cuatrocientos Catorce con 43/100 Délares de los Estados
Unidos de Norteamérica), incluido el IGVS, por el saldo de las penalidades e intereses
impagos (US$ 63,638.04 y US$ 854.78) queda un saldo a favor de OSITRAN de US$
1,078.39 (Mil Setenta y Ocho con 39/100 Délares de los Estados Unidos de Norteamérica),
incluido el IGV.

(Anexo A-4,p. 14)

Asi, es pertinente destacar que la Demandada ha reconocido que el Consorcio cumplio
con el pago de dicho monto:

En tal sentido, si bien el Consorcio no tendria ningin pago pendiente al
Ositran, al no haber culminado la vigencia del Contrato N° 023-2017-
OSITRAN, no corresponde efectuar la devolucién de la garantia de fiel
cumplimiento, de acuerdo con lo expresamente sefialado en su Clausula

Décima.

(Escrito de contestacion de demanda, p. 47)

Asimismo, la Demandada no ha desmentido que el Consorcio no tiene obligaciones
pendientes de ejecucion, en cambio, ha alegado que no procede la devolucion de la carta
fianza dada a su favor, toda vez que la existencia del presente arbitraje implica que la
liquidacion no se encuentra consentida.

La lectura que provee la Demandada a la situacion, sin embargo, no se condice con el
objeto de la garantia en mencion, el cual esta intimamente relacionado a la existencia
de obligaciones pendientes de ejecucion por parte del Consorcio, puesto que, solo en
ese escenario OSITRAN mantendria su derecho a ejecutar la carta fianza y cobrarse
tras dicho acto.

En la situacion descrita por ambas partes, la ejecucion de la garantia ya no serviria para
paliar los incumplimientos del Consorcio, en tanto que la Demandada determino que,
por el servicio prestado, considerando los descuentos por penalidades y otros
conceptos, habria un saldo a su favor de US$ 1,078.39, el cual fue pagado por el
Consorcio.

Es evidente que el resultado sobre las controversias sometidas a conocimiento del
Tribunal Arbitral en el presente arbitraje no perjudica en lo absoluto el derecho que
tiene el Consorcio a que se le restituya la garantia entregada a OSITRAN, en tanto que
no se ha planteado una pretension respecto a prestaciones no ejecutadas por la
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Demandante y que supondrian la existencia de un derecho de crédito a favor de la
Demandada.

116. En efecto, todas las pretensiones buscan favorecer la posicion del Consorcio con
relacion a la liquidacion final del Contrato, con lo cual, el resultado no genera ningtin
impacto en la garantia, pues, tanto si las pretensiones fueran declaradas infundadas
como si fueran amparadas, en ningtin escenario se advertiria un supuesto en que la
Demandada tendria derecho a ejecutar la carta fianza para cobrarse un crédito impago.

117.  Asi, no habiendo ninguna otra prestacion a cargo del Consorcio, la interpretacion que
tiene OSITRAN sobre su obligacion de restituir la carta fianza en mencion resulta
contraria a la buena fe y a los deberes secundarios que nacen con ella como es la
proteccion del patrimonio de su contraparte.

118. La buena fe contractual es fundamental para la restitucion de la garantia, toda vez que,
como se puede desprender de lo expuesto, debe existir un criterio de lealtad entre las
partes, de modo que no se perjudique al Consorcio por hacer uso de su derecho a
contradecir la liquidacion, sin que ello, a su vez, perjudique el interés de OSITRAN.

119.  En torno a la lealtad, como explica Rodota citado por Morales Hervias (2013), “el criterio
de lealtad se especifica en dos direcciones: ‘como criterio idoneo para permitir la formacion de una
norma contractual que haga posible la realizacion completa de la operacion economica perseguida por
las partes', y 'como criterio que, compatiblemente con el tipo de reglamento de intereses perseguido por
las partes, permite la formacion de una norma contractual adecuada a las finalidades del orden social
perseguidas por el ordenamiento™*.

120. Justamente, podemos encontrar definiciones donde las palabras buena fe y lealtad
confluyen: en las que se indica que actuar de modo leal es proceder de buena fe> y
también en las que se expresa que la buena fe propugna una conducta leal® o esta
definida por los principios de lealtad y honestidad en toda la mutacion contractual”.

121.  De igual manera, tanto la buena fe como la lealtad limitan la discrecionalidad y buscan
impedir actos oportunistas o la generacion de un dano a la parte opuesta a quien debe
guardar dichos deberes, lo cual supone, ademas, actuar razonablemente de acuerdo con
ciertas expectativas o con la finalidad de satisfacer las mismas?.

4+RODOTA, Stefano. Le fonti di integrazione del contratto, citado por MORALES HERVIAS, Romulo. Los contratos con
deberes de proteccion: a proposito de la vinculacion entre el derecho constitucional y el derecho civil. En: Revista Derecho
PUCP, N 71, Lima, 2013, p.64.

> Ver MORALES HERVIAS (2013), p. 66 (“El concepto de lealtad es una variante del principio de buena fe’).

6 Ver SUMAR & VELARDE (2015), p. 145, (‘L 'buend fe' es un concepto muy dificil de definir. Diremos que, aplicado como
principio, tiene una clara union con la moral, propugnando una conducta leal y muchas veces hasta solidaria entre los
contratantes').

7 PATTI, Salvatore. L'interpretazione delle clausole generali. En: Rivista di diritto civile, LIX, 2, Padua: Cedam, 2013, p.
275.

8 Ver SMITH, Gordon. The Critical Resource Theory of Fiduciary Duty, En: Vanderbilt Law Review, Vol. 55, 2002, p. 33,
disponible en: http://ssrn.com/abstract=339100 (*Ciertamente las cortes usan el deber de buena fe para hacer cumplir
razonables o justificables expectativas de las partes contratantes’) (Traduccion libre); aunque la aplicacion del deber de
buena fe por parte de los jueces puede ir mas alla del acuerdo, Ver Gergen, Mark P., A Defense of Judicial
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122. Efectivamente, como sostiene la autora Zusman Tinman “la exigencia de buena fe en los
contratos, sed como regla o como excepcion, es necesaria. Mds auin: es indispensable si lo que se quiere es
contar con un sistemad de contratacion no sélo seguro, sino también justo. La letra del contrato, pues,
puede crear inequidades y es bueno que éstas sean ‘corregidas’ por los jueces™.

123. Por consiguiente, el Tribunal Arbitral es critico de los argumentos de defensa
brindados por OSITRAN en el sentido de que la obligacion de restitucion no se
configura mientras exista una controversia pendiente de resolucion respecto a la
liquidacion final del Contrato, en tanto que, conforme a lo expuesto, la Demandada ha
reconocido que no existe concepto pendiente de pago a su favor ni obligacion que el
Consorcio haya dejado de ejecutar y que pudiera cubrir con el monto de la garantia.

124.  Por otro lado, el Tribunal Arbitral advierte que la pretension de la Demandante incluye
el pago de US$ 53,015.06 por los costos y gastos incurridos por el Consorcio en
renovaciones e intereses legales.

125. La Demandante refiere que dichos costos se encuentran acreditados en el Anexo A-45
de la demanda, sin embargo, el Tribunal Arbitral solo observa el siguiente cuadro:

e e e T

2019 PS00S7/1-:80  Supervisicn L1 MetroLima 1/06/19 628000 isi i 506753 PEN 1900002217 101146045 20190601  9+GASTOS REEMBOLSABLES 100001 PSOUOS7/1-50

2019 PSOO0STI1-50  SupervisidnLt MetroLima 27112119 626000 isi e 3470960 PEN 1800005118 101236102 20191227 94 GASTOS REEMBOLSABLES MES DIC 2019 100001 PS0DOST/1-50

2019 PSOO0ST/1-50  SupervisionLt MetroLima 3112119 626000 i 1437576 PEN 1900005137 101236198 20191231 04 GASTOS REEMBOLSABLES MES JUN 2019 100001 PSODOST/1-50

2020 PS0O0ST/150  SupervisionL1 MetroLima 3107720 626000 isi e 164%.15 PEN 1900002789 101331067 2000731 94-GASTOS REEMBOLSABLES DE AVALES JUL2020 100001 PS0DOST/1-50
230820 626000 20200023

2020 PSOO0ST/1-50  Supervisicn Lt MetroLima 110920 626000 i 1499767 PEN 1900003344 101346236 2000601 04 GASTOS REEMBOLSABLES AVALES 100001 PS0DOST/1-50
2020 PSODOST50  SupervisiénLt MetroLima 311220 626000 s 2283425 PEN 1900005703 101300621 2001231 4 GASTOS REEMBOLSABLES 100001 PSOOOST/1-50
2020 PSOO0STI1-50  SupervisionLt MetroLima 3110321 626000 omi i 211470 PEN 180000703 101308621 20201231 4 GASTOS REEMBOLSABLES 100001 PS0UOS7/1-50
2020 PSOOOST/-50  SupervisionL1 MetroLima Previsién Marzo, Abril 2021 626000 isi 2 2400000 PEN Previsicn Previsién  Prevision 94 GASTOS REEMBOLSABLES 100001 PSODOSTI1-50

L1 MetroL Jonio2021 __ 626000 2400000 PEN Prvisitn Provision _Prevision 100001 __PS0DOS7/1.50

s O =7 I Tezsom0 I Tesssarilpen I T I I T I 1

1c3s 5101506 USD

126. Al respecto, no se haya en el expediente ninguna explicacion respecto a los montos
seialados en el cuadro en mencion, ni tampoco se ha tenido a la vista otros medios
probatorios que lo complementen y den cuenta de los gastos.

127.  Precisamente, al Tribunal Arbitral no le genera conviccion su reconocimiento, toda vez
que, para que un gasto sea acreditado, se debe demostrar que las operaciones fueron
realizadas basandose en medios probatorios pertinentes, tales como comprobantes de
pago, movimientos contables, entre otros.

128. Conforme a lo desarrollado por el Tribunal Fiscal en las Resoluciones N® 03025-5-
2004, N2 00886-5-2005 y N@ 5737-1-2005, entre otras, no basta que los comprobantes
de pago que respalden las operaciones, en apariencia, cumplan los requisitos
establecidos en el Reglamento de Comprobantes de Pago, sino que en efecto estas se
hayan realizado.

Reconstruction of Contracts, 71 Ind. LJ. 45, 78 (1995); ver también Van Alstine, Michael P., Of Textualism, Party
Autonomy, and Good Faith, 40 Wm. & Mary L. Rev. 1223, 1253 (1999) (*el deber de bucena fe puede derivar no solo de los
mismos dcuerdos formales entre las partes, sino también de expectativas sociales de justicia y conducta razonable’) (Traduccion
libre).

® ZUSMAN TINMAN, Shoschana. La buend fe contractual, En: Themis- Revista de Derecho, N° 51.
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129.

130.

131.

132.

133.

En consecuencia, de manera adicional a verificar si un gasto es necesario y
proporcional, se debe aportar una documentacion minima probatoria que lo respalde y
que, en el caso particular, debi6 ser aportada por el Consorcio. La razon detras de ese
requerimiento es la probanza, en niveles razonables, de la veracidad de la operacion.
Para este Colegiado, no solo es necesaria una acreditacion a nivel de comprobantes de
pago, lo cual es insuficiente, sino de su realizacion efectiva.

A criterio de este Tribunal Arbitral, la aplicacion de estos criterios es necesaria para
poder determinar si un gasto se encuentra debidamente acreditado y, en consecuencia,
deba ser reembolsado atendiendo al principio de verdad material, por el cual la
acreditacion es contable, financiera y factica, no siendo suficiente con la mera alegacion
de una parte o la sola presentacion de facturas u otro comprobante de pago, salvo
que la ley asi lo establezca.

En consecuencia, el Anexo A-45 de la demanda no genera conviccion al Tribunal
Arbitral para el reconocimiento de la suma reclamada, en tanto que, por un lado, no se
logra distinguir con claridad si corresponden a gastos directamente relacionados a la
garantia de fiel cumplimiento o no y, por otro lado, no se aprecia su realizacion efectiva
a través de movimientos bancarios o anotaciones contables.

En tanto que el Consorcio no ha ofrecido ninguno de los documentos mencionados, el
Tribunal Arbitral no cuenta con elementos probatorios que le permitan verificar que la
suma demandada ha sido efectivamente incurrida por la Demandante.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral considera que la pretension debe ser amparada
parcialmente, debiéndose ordenar a OSITRAN a la restitucion de la garantia entregada
a su favor, mas no al pago del monto reclamado, en tanto que no se encuentra
acreditado.

4.4. Pronunciamiento sobre los costos del proceso.

134.

135.

136.

En este punto corresponde determinar quién debe asumir el pago de los costos, costas y
gastos arbitrales generados en el presente proceso arbitral.

Al respecto el numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071, dispone que
los arbitros se pronunciaran en el laudo arbitral sobre la distribucion de los costos
indicados en su articulo 70°. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° del citado cuerpo
normativo senala:

“l. Eltribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos
del arbitrae, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje
serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal podra distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso.”

En el convenio arbitral contenido en la clausula décimo sétima del Contrato, se puede
apreciar que las partes no han establecido pacto alguno acerca de los costos y costas del
proceso arbitral. Atendiendo a esta situacion, el Tribunal Arbitral se pronunciara sobre
este tema de manera discrecional y apelando a su debida prudencia.
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137.

138.

139.

140.

|<

141.

142.

A mayor abundamiento, el articulo 462 del Reglamento de Arbitraje del Centro de
Arbitraje, establece que los gastos arbitrales comprenden los honorarios del Tribunal
Arbitral y los gastos administrativos del Centro de Arbitraje. De acuerdo con el articulo
492 del Reglamento de Arbitraje del Centro de Arbitraje, el Tribunal Arbitral se
pronunciara en el laudo sobre la distribucion de los gastos del arbitraje, atendiendo a lo
pactado entre las partes.

Ahora bien, a efectos de regular lo concerniente a los costos que gener6 la tramitacion
del presente proceso que, mas alla de las consideraciones juridicas establecidas en el
presente laudo, el Tribunal Arbitral considera que existieron discrepancias sobre
aspectos de hecho y de derecho en la relacion contractual llevada por las partes, que
motivaron el presente arbitraje, en el que tanto la parte demandante como la parte
demandada tenian razones suficientes y atendibles para discutir sus pretensiones en la
presente controversia.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral estima que, en este caso, cada parte debera
asumir los costos y costas de este arbitraje en la proporcion que les corresponda, por lo
tanto, cada quién asumira los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria
Arbitral en partes iguales. Asi también, cada quien asumira los gastos referidos a su
defensa en este proceso.

En ese orden, se advierte en los actuados que cada parte ha asumido el pago de los
honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral, en la proporcion que les
correspondia, por lo cual no hay nada que una parte deba reembolsar a la otra.

FALLO.

El Tribunal Arbitral considera pertinente expresar que sus miembros han ejercido su
cargo con estricta imparcialidad e independencia, no habiendo sido objeto de conflictos
de interés, coaccion o cualquier otro acto que menoscabe sus atribuciones.

Por tanto, en ejercicio de la funcion que las partes y la Constitucion Politica del Pera le
ha conferido, el Tribunal Arbitral procede a decidir sobre las controversias puestas a su
conocimiento en los términos siguientes:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADAS la primera pretension y su pretension
condicional de la demanda interpuesta por Consorcio AYESA-TMB.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADAS la segunda pretension y su pretension
condicional de la demanda interpuesta por Consorcio AYESA-TMB.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la tercera pretension de la
demanda interpuesta por Consorcio AYESA-TMB; en consecuencia, ORDENAR a
OSITRAN a la restitucion de la carta fianza entregada a su favor, sin costos financieros
asociados a renovaciones.
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CUARTO: DECLARAR INFUNDADA la cuarta pretension de la demanda
interpuesta por Consorcio AYESA-TMB. DISPONER la distribucion de los costos y
gastos del arbitraje, de modo que, por un lado, cada parte ha de asumir los honorarios
por concepto de defensa en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a
pagar en el futuro y, por otro lado, cada parte ha de asumir los gastos administrativos
del Centro de Arbitraje y los honorarios de los arbitros en igual proporcion.

Eric Franco Regjo
Presidente del Tribunal Arbitral

\Phasesad

VERONICA FERRERO DIAZ Jorg
Miembro del Tribunal Arbitral Miembro g ribunal Arbitral
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