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Resolucion N° 16

En Lima, a los 3 dias del mes de diciembre del afio dos mil dieciocho, el Tribunal
Arbitral, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la
ley y las normas establecidas por las partes, de escuchados los argumentos
sometidos a su consideraciéon y de haber analizado las pretensiones planteadas
en la demanda y contestacién de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner

fin, por decision de las partes, a la controversia planteada:

Antecedentes contractuales

1. METRO y el MTC son parte del Contrato de Concesion derivado del
Concurso de Proyectos Integrales para la Entrega en Concesion del Proyecto
“Linea 2 y Ramal Av. Faucett — Av. Gambetta de la Red Basica del Metro de

Lima y Callao” (en adelante, el “Contrato”).

2. Mediante Oficio N° 0452-2016-GSF-OSITRAN, el Organismo Supervisor de
la Inversion en Infraestructura de Transporte de Uso Publico (en adelante,
“OSITRAN") aplicé una penalidad contractual de 42 UIT a METRO por el
alegado incumplimiento de las obligaciones de mantenimiento de transito y
desvio de trafico establecidas en la clausula 6.74, del Contrato entre los di
1 al 21 de junio de 2016 (en adelante, la “Penalidad”).

/

3. Laimposicion de la Penalidad ocasion6 una controversia entre ambas partes.

Il. Inicio del proceso arbitral, designacion e instalacion del Tribunal ™
Arbitral \
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Surgida la controversia, METRO dio inicio al proceso arbitral y designé como
arbitro al abogado Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio. Por su lado, el MTC
designé al abogado Claudio Cajina Samamé. Ambos arbitros aceptaron el
cargo y cumplieron con nombrar como Presidenta del Tribunal Arbitral a la

abogada Cecilia O'Neill de la Fuente.

Con fecha 1 de agosto de 2017 se suscribio el Acta de Instalacion del
Tribunal Arbitral.

En dicha Acta de Instalacion, los arbitros declararon tener disponibilidad de
tiempo para atender y conducir este caso en plazos razonables e indicaron
gue conservarian su independencia e imparcialidad durante su desarrollo,
razédn por la cual procedieron a declarar constituido e instalado el Tribunal
Arbitral.

Las partes ratificaron su conformidad con la composicion del Tribunal Arbitral.

A través del Acta de Instalacion, se plantearon las reglas que regirian el
proceso arbitral, asi como los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima (en adelante, “el

Centro”), instituciéon a cargo de la administracion del presente arbitraje.

Existencia del convenio arbitral y competencia del Tribunal Arbitral

El convenio arbitral se encuentra contenido en la Seccion XVI del Contrato:

Arbitraje

16.13 Modalidades de procedimientos arbitrales:

(::4)

b) Arbitraje de Derecho.- Las Controversias No-Técnicas seran resueltas
mediante arbitraje de derecho, procedimiento en el cual los arbitros deberan
resolver de conformidad con la legislacion peruana aplicable. El arbitraje de
derecho podra ser local o internacional, de acuerdo a lo siguiente.

(...)

(ii) Las Controversias No-Técnicas en las que el monto involucrado sea igual o
menor a Treinta Millones y 00/100 de Ddlares (US$ 30 000 000,00) o su



equivalente en moneda nacional, y aquellas controversias de puro derecho
que no son cuantificables en dinero, seran resueltas mediante arbitraje de
derecho, a través de un procedimiento que se seguira de conformidad con los
Reglamentos del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, a
cuyas normas las Partes se someten incondicionalmente. Las Partes podran
someter las controversias a las reglas o procedimientos de otra institucion
distinta a la Camara de Comercio de Lima, para ello se requerira acuerdo
expreso que debera constar por escrito. El lugar del arbitraje sera la ciudad de
Lima, capital de la Republica del Peru; el idioma oficial a utilizarse sera el
castellano; y la ley aplicable, la ley peruana.

Reglas Procedimentales Comunes

16.14 Tanto para el Arbitraje de Conciencia, a que se refiere el Literal a) de la
Clausula 16.13, como para el Arbitraje de Derecho a que se refiere el Literal b)
de dicha Clausula, ya sea en su modalidad internacional o nacional, se
aplicaran por igual las siguientes disposiciones generales:

a) El Tribunal Arbitral estara integrado por tres (3) miembros. Cada Parte
designara a un arbitro en un plazo no mayor a sesenta (60) dias de requerida
y el tercero sera designado por acuerdo de los dos arbitros designados por las
Partes, quien a su vez se desempefiara como Presidente del Tribunal Arbitral.
Si una de las Partes no cumpliera con designar a su Arbitro, o si los dos
arbitros nombrado por las Partes no llegasen a un acuerdo sobre el
nombramiento del tercer arbitro dentro de los diez (10) Dias siguientes a la
peticion formal de arbitraje por una de las Partes o a la fecha del
nombramiento del segundo arbitro, el segundo y/o el tercer arbitro sera
designado, a pedido de cualquiera de las Partes por la Camara de Comercio
de Lima, en el caso del Arbitraje de Conciencia, el Arbitraje de Derecho
nacional, y de manera excepcional actuara como entidad nominadora, en el
caso del Arbitraje promovido bajo las reglas UNCITRAL (CNUDMI); o por el
CIADI en el caso del Arbitraje de Derecho internacional.

b) Sin perjuicio de los actos administrativos a que refiere la clausula 16.2 que
estan exceptuados de la presente seccion, el Tribunal Arbitral puede suplir, a
su discrecion, cualquier diferencia o laguna existente en la legislacion o en el
Contrato, mediante la aplicacion de los principios generales del derecho y los
Convenios, Convenciones y/o Tratados de los que la Republica del Peru sea
signatario.

c) Las Partes acuerdan que el laudo que emita el Tribunal Arbitral sera
definitivo e inapelable. En este sentido, las Partes deben considerarlo como
sentencia de Ultima instancia, con autoridad de cosa juzgada. En
consecuencia, las Partes renuncian a los recursos de reconsideracion,
apelacion, casacion o cualquier otro medio impugnatorio contra el laudo
arbitral, declarando que éste sera obligatorio, de definitivo cumplimiento y de
gjecucion inmediata, salvo en los recursos previstos en la Seccion 5
Capitulo 1V del Convenio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversighe
entre Estados y Nacionales de otros Estados y en las causales taxativamerite
previstas en el articulo 63 del Decreto Legislativo N° 1071, cuandg sea de
aplicacion. )
d) Durante el desarrollo del arbitraje las Partes continuaran con la ejecucion
de sus obligaciones contractuales, en la medida en que sea posible, inclusive
con aquellas que son materia del arbitraje. Si la materia de arbitraje fuera el
cumplimiento de las obligaciones garantizadas con la Garantia de Fiel
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V.

10.

171

12.

Cumplimiento del Contrato de Concesion y/o Garantia de Fiel Cumplimiento
de Obras y/o Garantia de Fiel Cumplimiento de Provision de Material Rodante,
si fuera aplicable, quedara en suspenso el plazo respectivo y tales garantias
no podran ser ejecutadas por el motivo que suscito el arbitraje y deberan ser
mantenidas vigente durante el procedimiento arbitral.

Normatividad aplicable al proceso arbitral

Se aplica al presente proceso el Reglamento de Arbitraje del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima del 2017 (en adelante, “el
Reglamento”) y el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que

norma el Arbitraje (en adelante, “Ley de Arbitraje”).

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

gue considere apropiado.

La Demanda presentada por METRO

El 29 de agosto de 2017, METRO presento la demanda arbitral, planteando

las siguientes pretensiones:

Primera pretension principal: Que el Tribunal Arbitral deje sin efecto la
penalidad impuesta mediante Oficio N° 0452-2016-GSF-OSITRAN, a traves
de la cual la Gerencia de Supervision y Fiscalizacién de OSITRAN aplica una
penalidad contractual por el supuesto incumplimiento en el Mantenimiento de
Transito y Desvios de trafico en el Area de la Concesion relativa al PV-23 de

la Etapa 1A del Proyecto, que se computa desde el 1 al 21 de junio de 2016

Pretensién subordinada a la primera pretension principal: Que el
Arbitral determine la reduccion de las penalidades impuestas médiante el
Oficio N° 0452-2016-GSF-OSITRAN, por ser manifiestamente excesivas y/o

porque la obligacién principal ha sido cumplida en su totalidad.




Segunda pretension principal: Que se ordene al Ministerio de Transportes y

Comunicaciones pagar los costos del presente arbitraje.

VI. La Contestacion de Demanda presentada por el MTC

13. El 26 de setiembre de 2017, el MTC contesté la demanda y solicité que se

declaren infundadas todas las pretensiones planteadas por METRO.

14. A través de dicho escrito, el MTC también planteé una excepcion de
incompetencia, argumentando que el cuestionamiento a las penalidades
aplicadas a traves del Oficio N° 0452-2016-GSF-OSITRAN constituye una

materia no susceptible de arbitraje’.

VIl. Participacion de OSITRAN como coadyuvante

15. Mediante escrito del 26 de setiembre de 2017, el MTC indicé que en el
presente arbitraje se encuentra en discusion la ineficacia de actuaciones de
OSITRAN, por lo que solicité que OSITRAN sea incorporada al arbitraje. El
MTC fundamentd su pedido en el articulo 23.1 del Decreto Legislativo N°
1224, que establece que en los procesos arbitrales se “debe garantizar la

participacion oportuna de los organismos reguladores”.

16. EI 31 de octubre de 2017, OSITRAN solicitd su participacion en calidad de
coadyuvante y sefal6é que debe participar en este arbitraje porque se estan

cuestionando sus decisiones. Su pedido fue fundamentado en el articulo 23
del Decreto Legislativo N° 1224 y en el articulo N° 81 del Decreto Suprenio
N° 410-2015-EF.

1 Luego de la absolucion por parte de METRO y de la audiencia correspondiente, mediante (
Resolucion N° 4 de fecha 12 de enero de 2018 el Tribunal Arbitral declard infundada la
excepcion de incompetencia formulada por el MTC.

L



17.

18.

18.

VIIL.

20.

21.

Mediante escrito N° 3 del 15 de noviembre de 2017, METRO se opuso a la

incorporacién de OSITRAN como tercero coadyuvante.

El 7 de diciembre de 2017 se llevd a cabo una audiencia en la que METRO y
el MTC expresaron sus posiciones respecto a la solicitud de incorporacion de
OSITRAN.

Mediante Resolucion N° 4 del 12 de enero de 2018, el Tribunal Arbitral
declar6é fundada la solicitud de incorporacion de OSITRAN en calidad de
coadyuvante. EI MTC planted un recurso de reconsideracion contra dicha
Resolucién, el mismo que fue declarado infundado mediante Resolucion N° 6
del 19 de febrero de 2018.

Laudo Parcial

Mediante Resolucion N° 4 del 12 de enero de 2018, el Tribunal Arbitral
resolvid la excepcion de incompetencia formulada por el MTC y declaro
fundada la solicitud de incorporacion de OSITRAN en calidad de

coadyuvante.

Al respecto, el Tribunal Arbitral considera relevante reiterar que considera
que las penalidades contractuales establecidas por OSITRAN tienen
naturaleza civil, y que por ende son arbitrables. La naturaleza civil de las
penalidades se acredita tanto en el Contrato como en el Reglamento de
Infracciones y Sanciones de OSITRAN. La fundamentacion correspondient
a la naturaleza civil de las penalidades forma parte de la Resolucion N° 4
lo que el Tribunal Arbitral no se volvera a pronunciar al respectg” en el

presente Laudo.

Fijacion de puntos controvertidos




22,

23.

24.

XL

25.

26.

27.

Mediante audiencia del 4 de abril de 2018, el Tribunal Arbitral dispuso fijar las

cuestiones materia de pronunciamiento en el presente arbitraje.

Otros escritos de las partes

El Tribunal Arbitral deja constancia de que al realizar el analisis contenido en
el presente laudo ha tenido en cuenta todos los escritos presentados por las
partes durante el presente proceso y sus anexos, incluso si no son

mencionados expresamente.

En ese sentido, sin que la enunciacion sea limitativa, el Tribunal Arbitral ha
tenido en cuenta los escritos del MTC? y de METRO® en relacién a sus
posiciones respecto de la fiscalizacion de la obra, operatividad de la
imputacion de penalidades y desvio de trafico. El Tribunal tambien ha tenido
en consideracion la posicion de OSITRAN como tercero coadyuvante y las
respuestas de las partes a las preguntas realizadas durante la Audiencia de
determinacion de cuestiones materia de pronunciamiento del Tribunal e

ilustracion.

Medios probatorios

Mediante audiencia del 4 de abril de 2018, el Tribunal Arbitral dispuso admitir

los medios probatorios documentales presentados por las partes.

De igual manera, el Tribunal Arbitral dispuso la admision de la inspeccion
ocular solicitada por METRO, la misma que se llevo a cabo el 22 de agost
de 2018.

En relacién a la exhibicion de documentos ofrecida por el MTC en/su escrito
de contestaciéon de demanda, el Tribunal Arbitral otorgé a OSITRAN un plazo

de 10 dias habiles para su presentacion. Sin embargo, mediante escrito d

Escrito del MTC del 11 de abril de 2018.
Escrito de METRO del 18 de abril de 2018.




28.

29.

30.

XIl.

31.

32.

33.

19 de abril de 2018, OSITRAN indico6 que METRO ya habia presentado los

documentos requeridos, por lo que presentd documentos complementarios.

Mediante escrito del 11 de abril de 2018, el MTC solicitd que se actie como
prueba la declaracion testimonial del sefior Leoncio Giaccarini Alarcén para
explicar las cuestiones relacionadas a la fiscalizacion de la obra y a los
incumplimientos imputados. Dicha declaracién testimonial fue admitida
mediante Resolucion N° 10 del 18 de mayo de 2018 y la audiencia

correspondiente se llevé a cabo el 10 de julio de 2018.

En lo correspondiente a la valoracion de los medios probatorios aportados
por las partes, el Tribunal Arbitral deja expresa constancia de que en el
presente proceso arbitral se ha actuado de acuerdo con lo dispuesto en el

articulo 43 de la Ley de Arbitraje, en el que se sefala que:

“El Tribunal Arbitral tiene la facultad para determinar de manera exclusiva la
admision, pertinencia, actuacion y valor de las pruebas y para ordenar en
cualquier momento la presentacion o la actuacion de las pruebas que estime
necesarios”.

La etapa probatoria se cerrd en la Audiencia de Informes Finales del 26 de
octubre de 2018.

Audiencias

El 7 de diciembre de 2017 se llevd a cabo la audiencia de ilustracion

respecto de la excepciéon de incompetencia e incorporacién de OSITRAN.

El 4 de abril de 2018 se llevd a cabo la Audiencia de determinacion

cuestiones materia de pronunciamiento del Tribunal e ilustracion.

El 10 de julio de 2018 se llevé a cabo la Audiencia testimonial en la que se

interrogod al sefor Leoncio Giaccarini Alarcon.



34.

XIII.

35,

XIV.

36.

XV.

37.

El 26 de octubre de 2018 se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales en
la que las partes pudieron manifestar sus conclusiones finales con relacion a

la controversia materia del presente arbitraje.

Escritos de alegatos

El 25 de setiembre de 2018, OSITRAN, el MTC y METRO presentaron

respectivamente sus escritos de alegatos.

Plazo para laudar

El plazo para laudar se fijé6 en cincuenta (50) dias habiles y vence el 11 de
diciembre de 2018.

Analisis de la controversia por el Tribunal Arbitral

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde sefalar lo siguiente:
(i) que este Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio
arbitral suscrito por las partes; (i) que en ningin momento se impugno o
reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de
Instalacion de fecha 1 de agosto de 2017; (ii) que METRO presentd su
demanda dentro de los plazos dispuestos y ejercid plenamente su derecho
de accion y de defensa; (iv) que el MTC fue debidamente emplazado con la
demanda, la contestd y ejercié plenamente su derecho de defensa; (v) que
las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y presentar medios
probatorios, para ejercer la facultad de presentar alegatos e, inclusiv
informar oralmente; y, (vi) que, este Tribunal Arbitral ha procedido a la
dentro de los plazos legales y acordados con las partes durante el proeeso

arbitral.
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38.

39.

40.

41.

El presente laudo se expide de conformidad con lo sefialado en la Ley de
Arbitraje. Estando a lo dispuesto en la mencionada Ley, el Tribunal Arbitral
advierte a las partes que la valoracion de las pruebas en que se sustenta la
decision y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar
las respectivas pretensiones y defensas de las partes, se van a desarrollar

en forma conjunta en los considerandos del presente laudo.

El Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas
presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio
de libre valoracion de la prueba y que el sentido de su decision es el
resultado de ese andlisis y de su conviccion sobre la controversia, al margen
de que algunas de las pruebas presentadas y algunos de los argumentos
esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el presente

laudo.

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y
no existiendo vicio alguno que afecte la validez del proceso, el cual se ha
desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Tribunal Arbitral emite el

presente laudo.

A continuacion, el Tribunal Arbitral explica su decisién, para lo cual hace un
resumen de las posiciones de las partes, expresadas en sus escritos
postulatorios, en relacion con cada uno de los puntos controvertidos
indicados en el acta correspondiente. Luego de presentar las posiciones de
las partes, el Tribunal explica su posicion. Al hacerlo, el Tribunal hara
referencia a los hechos y argumentos vertidos por las partes no solament
en sus escritos postulatorios, sino también en los demas escritos
audiencias. El hecho de que para sustentar su posicion el Tribunal Art?' r
mencione todos los argumentos de las partes no significa que no los haya

tenido en cuenta al momento de resolver.
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42.

43.

44,

Posicion de METRO

Primera pretension principal: aplicacion de penalidades

METRO solicita que se deje sin efecto la Penalidad impuesta por OSITRAN
por el supuesto incumplimiento a obligaciones de mantenimiento de transito y
desvio de trafico establecidas en la clausula 6.74 del Contrato, entre los dias
1 al 21 de junio de 2016.

METRO senala que la Penalidad se encuentra plasmada en el Anexo 10 del
Contrato denominado “Penalidades referidas a la Seccion VI: Inversiones
Obligatorias y Pruebas de Puesta en Marcha”, dentro de las cuales se
incluye aquella respecto al “incumplimiento en el mantenimiento del transito y

desvios de trafico”:

Tabla N° 2: Penalidades referidas a la Seccion VI: inversiones Obligatorias y
Pruebas de Puesta en Marcha

I n Descrivclsn de penald Criterio de
E' Monto en UIT escripcion de pe ad Aplicacin

2 UIT Incumphmxento en el mantenimiento del transito y Cada dia
- desvios de trafico.

RO explica que la controversia surge en el marco de la ejecucion del Pozo de
Ventilacion N° 23 (en adelante, “PV23")* y que los incumplimientos

cuestionados en este arbitraje son®:

e Falta de colocaciéon de la senal vertical PC-11 en el area del Micro

Desvio correspondiente al PV23.

o Falta de implementacién del desvio de trafico, de acuerdo al
Desvio aprobado por la Municipalidad Metropolitana de” Li
adelante, la “MML").

Demanda, par. 2.12.
Demanda, pars. 2.16 — 2-17.
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45.

46.

47.

48.

El cuestionamiento de METRO a las referidas penalidades se enmarca
dentro de dos pilares: (a) indebido procedimiento para la aplicaciéon de
penalidades; y, (b) que no se habria tomado en consideracion el hecho
determinante de un tercero como causa de exoneracion de responsabilidad

con relacion al desvio de trafico®.

Procedimiento para la aplicacion de penalidades

METRO sefiala que segun la clausula 17.13 del Contrato, para que
OSITRAN pueda emitir un pronunciamiento que le permita aplicar las
penalidades pactadas debera cumplir con los siguientes pasos: (i) determinar
primero el incumplimiento contractual; (ii) comunicar el incumplimiento
detectado al Concesionario e indicar los mecanismos de subsanacion

correspondientes; y/o, (iii) aplicar la penalidad.

METRO indica que se ha omitido un paso muy importante segun el cual el
Regulador debe comunicar al Concedente y al Concesionario el
incumplimiento detectado e indicar los mecanismos de subsanacion con los
plazos correspondientes. METRO agrega que, en este caso, OSITRAN no
comunicé el supuesto incumplimiento para la subsanacion o descargo y que
se notificd cuatro meses despues del supuesto incumplimiento,

conjuntamente con la penalidad”.

METRO indica que la intimacién en mora es un requisito contractualment
previsto para el inicio del devengo de penalidades®. Sin perjuicio dg’|
anterior, METRO sefiala que resulta aplicable de manera supletgria’ lo

previsto en el articulo 1333 del Cddigo Civil y que las partes no han excluido

Escrito de Alegatos, pars. 1.4
Escrito de Alegatos, pars. 2.2
Demanda, par. 5.16.

-1.6.
-2-3.



49.

50.

51.

92.

expresamente la intimacién en mora para que se impute la existencia de un

incumplimiento®.

METRO considera que el procedimiento para la aplicacion de penalidades no
se cumplio adecuadamente, dado que se colocod al Concesionario en una
situacion de indefensién, ya que no se dio aviso del incumplimiento de un
tiempo razonable ni la oportunidad de hacer descargos y eventualmente

poder subsanar el incumplimiento, de existir'.

Falta de colocacion de la sefal vertical PC-11 en el area del Micro
Desvio correspondiente al PV23

METRO sefala que la sefial PC-11 se encontraba instalada de acuerdo con
los planos del Estudio de Ingenieria Definitiva del PV23 y los planos
aprobados por la GTU'"'. Agrega que la sefial PC-11 es una tranquera

informativa, cuyos datos se refieren a la autorizacion de la obra'?.

METRO indica que OSITRAN no puede alegar como incumplimiento del
mantenimiento y plan de desvios la falta de datos en un cartel que no tiene
influencia alguna en el cumplimiento de la obligacién contenida en la clausula
6.74 del Contrato’ y que la falta de datos en un cartel de la obra no tiene un
impacto en la circulaciéon vial'.

METRO sostiene que la falta de datos del cartel PC-11 no implica de ninguna
manera un incumplimiento total ni sustancial a las obligaciones del plan d

desvios' y que si se considerase que este hecho califica como

Demanda, pars. 5.21 -5-22.
Escrito de Alegatos, par. 2.5.
Demanda, par. 5.30.
Demanda, par. 5.31.
Demanda, par. 5.32.
Demanda, par. 5.33.

Escrito N° 6, par. 1.3.



53.

54.

55.

56.

57.

incumplimiento, ello no representa ni el 1% de la sefializacion implementada

como parte del plan de desvios'®.

METRO agrega que la falta de dicho cartel no implicaria de ninguna manera
un real riesgo a la integridad de los usuarios o vehiculos, ni tampoco

aumentaria el riesgo de accidentes bajo ningun supuesto”.

Falta de implementacion del desvio de trafico

METRO senala que OSITRAN ha aplicado una penalidad por un supuesto
incumplimiento del plan de desvio de trafico, debido a que los camiones o
vehiculos en general no cumplian con el plan de desvios implementado por
el Concesionario. Segun METRO, la Penalidad no ha sido impuesta por no
cumplir con implementar el plan de desvios, sino porque los vehiculos no lo

respetaban, a pesar de estar correctamente implementado®.

METRO parte de la premisa de que el plan de desvios estaba correctamente
implementado, debido a que esto no ha sido discutido ni por OSITRAN ni por
el MTC ni por la MML'®.

Por lo anterior, METRO indica que, en aplicacion del articulo 1343 del Cadigo
Civil, se ha presentado un supuesto de exoneracion de responsabilidad por
hecho determinante de un tercero, considerando que no puede exigirse a
METRO que tome atribuciones y obligaciones reservadas a la administracion

publica®®.

METRO sefiala que constituye una funcidon publica indeleg

Concesionario la de fiscalizacion del servicio publico de transporte de

Escrito N° 6, par. 1.5.

Escrito N° 6, par. 1.7.

Escrito de Alegatos, pars. 3.3.
Escrito N° 5, par.33.

Escrito de Alegatos, par. 2.5.




58.

59.

60.

61.

personas y cargas, por lo que no se le puede penalizar por una obligacion de
orden publico sobre la que no tiene competencia®’.

Pretension subordinada a la primera pretension principal: reduccion de
penalidades

Como pretension subordinada, METRO solicita la reduccion de la Penalidad

en aplicacién del articulo 1346 del Cddigo Civil.

METRO ha senalado que su solicitud de reduccion de penalidades se
relaciona especificamente al incumplimiento referido al cartel PC-11 y no al

desvio del trafico®.

METRO sostiene que no se ha imputado un incumplimiento total ni sustancial
del plan de desvios y que los incumplimientos alegados se refieren
Unicamente a hechos muy puntales que de ninguna forma han afectado el
objetivo principal de esta prestacién, que es mantener el transito de manera
segura durante la ejecucion de las obras de construccién®’. METRO agrega
que la falta del cartel PC-11 no implicaria de ninguna manera un real riesgo a
la integridad de los usuarios o vehiculos, ni tampoco aumentaria el riesgo de

accidentes bajo ninglin supuesto?”.

Segunda pretension principal: costos del arbitraje

Como segunda pretension principal, METRO solicita que se ordene al

asumir los costos del presente arbitraje.

Posicion del MTC

Primera pretension principal: aplicacion de penalidades

21
22
23
24

Demanda, pars. 5.35.-5.54.
Escrito N° 5, par. 4.3.
Demanda, par. 6.4.

Escrito de alegatos, par.4.6.



62.

63.

64.

Procedimiento para la aplicacion de penalidades

El MTC sostiene que el Contrato cuenta con una regulacion suficiente para
reglamentar los aspectos referidos a la aplicacion de penalidades, sin que
sea necesaria ni oportuna la aplicaciéon de las normas del Cédigo Civil y que
debe aplicarse la regulacion contenida en las clausulas 17.12. a 17.17 del
Contrato®. EI MTC sefala que la Penalidad ha sido correctamente impuesta

a METRO en el marco de dicha regulacion.

El MTC sostiene que las partes acordaron reglas especificas en cuanto a la
intimacioén dirigida al concesionario, estableciendo que tal intimacién no era

un presupuesto necesario para la aplicacién de penalidades®:

Clausula 17.13 del Contrato

“En caso de incumplimiento del CONCESIONARIOQO de cualquiera de las
obligaciones indicadas en el Contrato, el Regulador comunicara al
CONCEDENTE y al CONCESIONARIO del incumplimiento detectado e
indicaré los mecanismos de subsanacion, asi como los plazos
correspondientes y/o la aplicacion de las penalidades contenidas en el
Anexo 10°.

Clausula 17.7 del Contrato

“En caso de detectar algun incumplimiento de las obligaciones del
Concesionario, el Regulador, podra exigir las subsanaciones
necesarias, sin perjuicio de la aplicacion de las sanciones y/o
penalidades que corresponda”.

Asi, de una interpretacion de las clausulas transcritas, el MTC senala gue se
dispuso que ante el incumplimiento: (i) OSITRAN comunigaria el
incumplimiento indicando los mecanismos de subsanacion y/o aplicaria las
penalidades previstas en el Contrato, es decir, contaria con dos posibilidades
de actuacion que podia ejercer conjunta o alternativamente, (i) OSITRAN

tendria discrecionalidad para exigir las subsanaciones necesarias, si

25
26

Contestacion de demanda, par. 74.
Contestacion de demanda, par. 86.
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65.

66.

67

perjuicio de la aplicacion de sanciones y/o penalidades, es decir, que la
intimacién no era un requisito necesario para la aplicacién de penalidades,

pues estas se aplicarian sin perjuicio de ello®’.

Sin perjuicio de lo anterior, el MTC agrega que en caso el Tribunal Arbitral
considere apropiado aplicar lo previsto por el Cédigo Civil, el propio articulo
1333 establece que no es necesaria la intimacién en mora cuando las partes

lo acuerden contractualmente?®.

El MTC indica que la clausula 6.74 del Contrato establece que METRO es
responsable del cumplimiento del plan de desvios y que la clausula 17.3
dispone que en caso OSITRAN verifique el incumplimiento de obligaciones
contractuales por el Concesionario, aplicara las penalidades contenidas en el
Anexo 10. Anade el MTC que la Tabla 2 del Anexo 10 del Contrato establece
expresamente que el “incumplimiento en el mantenimiento del transito y
desvios de trafico” sera penalizado diariamente con 2 UIT, lo que implica la

aplicacion automatica de la penalidad por cada dia de atraso®.

Falta de colocacion de la senal vertical PC-11 en el area del Micro
Desvio correspondiente al PV23

El MTC senala que la sefalizacion se encuentra incompleta y que ello se
evidencia de la lectura del Informe Ejecutivo Diario del Plan y Control de
Desvio, que en lo referido al PV23 sefala “falta completar con datos de obra
la senalizacion vertical tipo PC-11, el cual se puede observar en la fotg/2
en el croquis de la foto 29. La foto y el croquis se encuentran en las

12 y 13 respectivamente™®”.

27
28
29
30

Contestacion de demanda, par. 86.
Contestacion de demanda, par. 88.
Contestacion de demanda, par. 93.
Contestacion de demanda, par. 98.
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68.

69.

70.

71.

12

El MTC hace énfasis en que METRO no ha negado que la sefializacion se

encuentre incompleta®'.

El MTC agrega que la Ordenanza N° 1680 de la MML establece el contenido
de las sefiales verticales tipo que deben colocarse en la ejecucion de las
obras en general, entre las cuales se ubica la sefial vertical PC-11 que debe
contener la siguiente informacién: contratista, contratante, obra, fecha de
obras, plazo de ejecucién, numero de resolucién de la subgerencia de
ingeniera de transito de la MML y teléfono de emergencia. EI MTC precisa
que el hecho de no completar estos datos implica un incumplimiento a la

clausula 6.74 del Contrato®.

En esa linea, el MTC sefala que el volumen 6, numeral 7.4. del EDI del
PV23 y en los planos aprobados por la Subgerencia de Ingenieria de
Transito de la MML, se encuentra la cartilla de senalizacion vertical de la
obra. En la referida cartilla se encuentra la sefalizacion PC-11 que debe

contener informacion de los datos exactos de la obra que se ejecuta®.

El MTC indica que la falta de datos de un cartel si tiene influencia en el
cumplimiento de la clausula 6.74 del Contrato, debido a que el plan de desvio
esta referido a tres elementos, dentro de los cuales se encuentra la
implementacion de sefiales verticales®*. Ademas, sefala que la sefal vertical
PC-11 debe contener la informacion de la obra a efectos de que la
ciudadania tenga conocimiento de la misma, su duracion, quién la h
contratado y quién la ejecuta, asi como que cuenta con la autoriz

respectiva>’.

El MTC agrega que, de haberse presentado un accidente en el lugar de las

obras, no se contaba con los datos de la obra y los numeros de emergencia

3
32
33
34
35

Contestacion de demanda, par. 100.
Contestacion de demanda, par. 102.
Contestacion de demanda, par. 103.
Contestacion de demanda, par. 104.
Contestacion de demanda, par. 105.
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13

74.

75.

76.

para su atencién inmediata, es decir, se podrian haber ocasionado graves
perjuicios no solo para los contratantes sino para los peatones y/o

contratistas®®.

El MTC sefiala que la penalizacién por este incumplimiento de parte del
Concesionario implica una responsabilidad estricta u objetiva que prescinde
de cualquier elemento subjetivo en la configuracion del incumplimiento

contractual®’.

Falta de implementacion del desvio de trafico

El MTC sostiene que con la clausula 6.74. del Contrato, METRO asumi6 la
responsabilidad de elaboracion, tramitacion, gestion y cumplimiento del plan
de desvios. El MTC agrega que METRO no niega haber asumido esta

obligacion.

El MTC indica que el hecho de que los transportistas no cumplan con
respetar el plan de desvios, no es imprevisible y que METRO debi6 adoptar
las acciones necesarias para prever tal eventualidad o en todo caso, para
asumir libremente y con conocimiento, la responsabilidad por el

incumplimiento de tal obligacién®®.

El MTC senala que la Unica defensa de METRO consiste en la aplicacion de
normas del Cédigo Civil y que aun en el supuesto negado que el Tribu
considere apropiado aplicar dichas normas, el Contrato regula expres
los supuestos en los cuales podra eximirse a las partes del cumpli
las obligaciones asumidas. Asi, el MTC sostiene que se han establecido de
forma taxativa los casos en los que la falta de ejecucion de una prestacion

podria encontrarse justificada y que en el presente caso no se cumpliria con

36
37
38
39

Escrito S/N “Precisiones y ofrecemos prueba”, par. 4.13.
Escrito de alegatos, par.33.

Contestacion de demanda, pars.108-109.

Escrito S/N “Precisiones y ofrecemos prueba”, par. 4.17.
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78.

79.

los requisitos para que se configure un supuesto de caso fortuito o fuerza

mayor*’.

Pretensién subordinada a la primera pretension principal: reduccion de
penalidades

El MTC sefiala que no corresponde la reduccion de penalidades dado que el
Derecho Civil no es aplicable a la contratacion administrativa y que las
penalidades en la contratacion administrativa tienen como proposito prever
los alcances de la indemnizacion, pues el interés de la administracion no
radica en obtener una compensacion econdmica por el incumplimiento, sino

en impedir en el mayor grado posible que este se produzca®'.

En el mismo sentido, el MTC indica que la penalidad establecida en el
Contrato tiene como fundamento generar incentivos al Concesionario para
que cumpla con sus obligaciones contractuales, por lo que la reduccion de la
penalidad podria verse como un desincentivo para el cumplimiento de las

obligaciones*.
Ademas, el MTC sefala que METRO no ha establecido ningun parametro en

virtud al cual deba determinarse la reduccion que solicita, limitandose

Unicamente a sostener que tal reduccidon debe realizarse equitativamente.

Posicion de OSITRAN

Primera pretension principal: aplicacion de penalidades

Procedimiento para la aplicacion de penalidades

40
41
42

Contestacion de demanda, pars.115-116.
Contestacion de demanda, pars.124.
Escrito de alegatos, par.39.
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80.

81.

82.

83.

84.

OSITRAN sefala que la decision de comunicar los incumplimientos de
manera directa no supone una decision arbitraria ni unilateral, sino una
alternativa establecida por las partes en la clausula 17.13 del Contrato, por lo
que OSITRAN ha operado dentro de los lineamientos establecidos por las

mismas partes®.

OSITRAN indica que tratandose de la aplicacion de penalidades no se
requiere de un aviso previo para que el procedimiento sea razonable o
valido, sino que se tiene que respetar lo establecido en el Contrato*.

Falta de colocacion de la senal vertical PC-11 en el area del Micro
Desvio correspondiente al PV23

OSITRAN sefiala que la sefial PC-11 estaba comprendida en el plano
aprobado por la GTU y que sin embargo METRO puso la sefial sin la

informacién sobre la que ya tenia conocimiento®.

Falta de implementacion del desvio de trafico

OSITRAN indica que, a través del encargado de realizar la supervision del
desvio de trafico, observé que en los dias 1 al 21 de junio de 2016, el
transporte publico y de carga no cumplié con el recorrido del plan de desvios

aprobado por la GTU*.

OSITRAN agrega que dicho plan fue elaborado por METRO, pero que, sin
embargo, no lo cumplié. OSITRAN precisa que la MML le indicé a METRO
que mantenga controlada la via con personal civil calificado (vigias),

que METRO no cumplié con ello®’.

1
43 e ;
Escrito N° 6, par. 9.

“  Escrito N° 6, par. 10.
“  Escrito de alegatos, pars. 25-29.
4  Escrito de alegatos, pars. 30-32.
47 Escrito de alegatos, par. 23.
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85.

86.

87.

88.

Pretension subordinada a la primera pretension principal: reduccion de
penalidades

OSITRAN sefiala que mantiene la misma posicién que el MTC en el sentido
que no se puede reducir las penalidades impuestas por OSITRAN. OSITRAN
considera que basta que no este o este incompleta cualquier sefalética para

que exista un incumplimiento®®.

OSITRAN agrega que el Contrato no considera la posibilidad de reducciones

y que las penalidades no pueden ser reducidas por el Tribunal Arbitral*.

Posicion del Tribunal Arbitral

Primera pretension principal: aplicacion de penalidades
Procedimiento para la aplicacion de penalidades

La controversia entre las partes en relacion al procedimiento para la
aplicacion de penalidades consiste fundamentalmente en determinar si
OSITRAN debié intimar en mora a METRO de manera previa a la imposicion

de las mismas.

En relacion con lo anterior, el Tribunal considera que se debe acudir a la

regulaciéon contractual sobre la materia:

Clausula 17.7.
“En caso de detectar algun incumplimiento de las obligaciones del
Concesionario, el Regulador, podra exigir las subsanacione
necesarias, Ssin perjuicio de la aplicacion de las sanciones
penalidades que corresponda’.

Clausula 17.13.
“En caso de incumplimiento del CONCESIONARIO de cualquiera de las
obligaciones indicadas en el Contrato, el Regulador comunicara

48
49

Escrito N° 6, par. 22.
Escrito N° 6, pars. 25-26.
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89.

90.

91.

CONCEDENTE y al CONCESIONARIO del incumplimiento detectado e
indicaréd los mecanismos de subsanacion, asi como los plazos
correspondientes y/o la aplicacion de las penalidades contenidas en el
Anexo 10".
De las citadas disposiciones contractuales, el Tribunal Arbitral considera que
no es correcto afirmar que OSITRAN debe en primer lugar imputar el
incumplimiento (intimar en mora) y luego aplicar la penalidad establecida en
el Contrato. La clausula 17.7 establece que OSITRAN podra exigir las
subsanaciones necesarias, sin perjuicio de la aplicacion de penalidades. A
criterio del Tribunal Arbitral, esto significa que no es un requisito exigir
previamente la subsanacion y/o intimar en mora para luego recién poder

imponer la penalidad, como sostiene METRO.

Por su parte, la clausula 17.13 indica que OSITRAN, al comunicar el
incumplimiento, comunicara ademas los mecanismos de subsanacion y/o la
aplicacion de las penalidades contenidas en el Anexo 10. Es decir, permite al
regulador comunicar que ha habido un incumplimiento y, en el mismo acto,
imponer las penalidades correspondientes. El Tribunal Arbitral considera que
la regulacion antes indicada es clara en el sentido que OSITRAN esta
facultado a imponer las penalidades correspondientes en el mismo acto en el
que comunique un incumplimiento, sin que sea necesaria la intimacion en

mora.

Dicha regulacion, a criterio del Tribunal, también faculta a OSITRAN a
comunicar los mecanismos de subsanacion sin la aplicacion simultanea de
penalidades, tal como ocurrié mediante Carta N° 1250-206-MML/GTU-SIT de

copulativa y disyuntiva “y/o”.

50

Carta N° 1250-206-MML/GTU-SIT de fecha 28 de junio de 2016 (Anexo 1-H de la demanda).
26




92,

93.

94.

99.

De esta manera, el Tribunal Arbitral considera que las clausulas
contractuales antes referidas reflejan el acuerdo entre las partes para
dispensar el requisito de intimacién en mora contenido en el articulo 1333 del
Cadigo Civil, por lo que discrepa de la posicion de METRO, segun la cual
OSITRAN no habria seguido el procedimiento acordado, o en su defecto, el

procedimiento supletorio del Cédigo Civil para la imposicion de penalidades.

Plan de Desvios

El Tribunal considera relevante comenzar por abordar el concepto general de
Plan de Desvios, debido a que los incumplimientos imputados se enmarcan
dentro de este concepto. El principal objetivo del proyecto de desvios es
minimizar las afectaciones que conductores, peatones y vecinos puedan
experimentar debido a las obras que obligan a desviar el transito en aquellas

calles y avenidas en las que se construira la nueva infraestructura®'.

El Plan de Desvios fue aprobado por la MML mediante Resolucion de
Subgerencia N° 1423-2015-MML/GTU-SIT (complementada a través de la
Resoluciéon de Subgerencia N° 4045-2015-MML/GTU-SIT y ampliada
provisionalmente a través de la Resolucion de Subgerencia N°4648-2016-
MML/GTU-SIT) (en adelante, la “Resolucion”) a través de la cual se autorizd
a METRO para que interfiera de manera temporal el transito debido a la
ejecucion del proyecto “Linea 2 y Ramal Av. Faucett-Av. Gambeta de la Red

Basica de Metro de Lima y Callao”.
Algunas de las disposiciones de la Resolucién son las siguientes®:

e Articulo segundo: sefala las vias alternas que debera tomrar el

transporte publico y privado durante la intervencion de las vias.

51

52

Plan de Desvios de Transito Etapa 1A, Solicitud de autorizacion de interferencia de vias a la
MML (Anexo 1-B de la demanda).
Resolucion de Subgerencia N° 1423-2015-MML/GTU-SIT (Anexo 1-D de la demanda).
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96.

97.

e Articulo octavo: sefiala que se modifica temporalmente el sentido de la

circulacion del transito vehicular en ciertas vias.

e Articulo noveno: sefiala que METRO debera efectuar los trabajos de
senfalizacion horizontal y vertical que permitan la implementacion de
las Zonas Rigidas de las vias y Cambio de sentido a que se refiere el

articulo segundo y el articulo octavo.

e Articulo décimo tercero: la interferencia de la via debera realizarse
respetando estrictamente las normas de seguridad y senalizacion

vertical preventiva e informativa.

e Articulo décimo sexto: METRO queda obligada a cumplir en todo
momento con mantener constantemente y debidamente sefalizadas
las vias interferidas, asi como las areas de trabajo, haciéndose
responsable por cualquier accidente o dafios a terceros que se

pudiera generar debido a la falta de sefalizacion.

Falta de colocacion de la sefal vertical PC-11 en el area del Micro
Desvio correspondiente al PV23

El Tribunal Arbitral considera que para analizar el incumplimiento imputado a
METRO en relacion a la falta de colocaciéon de la sefal vertical PC-11 en el
area del Micro Desvio correspondiente al PV23, debe partirse por determinar

el alcance de la obligacion.

La obligacion de colocar la sefal vertical PC-11 se enmarca en la clausyla

6.74 del Contrato, la misma que establece lo siguiente:

“Mantenimiento del Transito y Plan de Desvios

El CONCESIONARIO sera responsable de la elaboracion, tram/racron gestion
y el cumplimiento del plan de desvios, asi como los costos asociados a su
implementacion, en el Tramo o Tramos donde se ubique la Obra, desde la
entrega del Area de la Concesion de la Etapa que corresponda, hasta la
recepcion de las Obras, y estara sujeto a supervision y fiscalizacion, siendo las
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98.

99.

labores de control de transito donde se ubiquen las obras de competencia del
Regulador, en concordancia con el Decreto Supremo N°® 016-2009-MTC".

La clausula antes citada regula dos obligaciones: (i) mantenimiento de
transito y (ii) desvio de trafico. Lo referido a la senal vertical PC-11 se
encuentra dentro del concepto de mantenimiento de transito. Al respecto,
ambas partes se encuentran de acuerdo con que el concepto de
“mantenimiento del transito” esta referido a tres elementos: (i)
implementaciéon de sefalizacion horizontal, (ii) implementacion de senales

verticales y (iii) control policial®.

Especificamente, la obligacion de implementacion de senales verticales se
encuentra comprendida en el Plan de Desvios aprobado por la Resolucion,
tal como se indico en el numeral 95 anterior y es parte de la propuesta de

mitigacion incluida en el mencionado plan:

“La magnitud del proyecto exige una medida de mitigacion de acorde
con los desvios planteados.

(...)

Instalacion de sefializacion vertical conforme el Manual de Dispositivos
de Control de Transito del Ministerio de Transporte y la Cartilla de
Senalizacion de la Gerencia de Transporte Urbano de Lima, tal como se
especifica en los planos de desvios de transito que acomparian a este

documento™.

100. Por su parte, la propuesta técnica detalla cual es la funcion de las senales

verticales:

“La funcién de las sefiales verticales es proporcionar seguridad a los
usuarios y peatones y trabajadores y de guiar el transito a traves de los
posibles itinerarios alternativos durante la ejecucion de la obra. Dentro
de este tipo de senalizacion encontramos 4 grupos: sefialg
preventivas, sefales restrictivas (o de reglamento), sefales informatj
y sefiales de seguridad®®”.
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Demanda, par. 2.3., Contestacién de demanda, par. 97. \\
Plan de Desvios de Transito Etapa 1A, Solicitud de autorizacién de interferencia de vias a |

MML (Anexo 1-B de la demanda).

Propuesta Técnica, Estudio de Desvio de Trafico, p. 12631 (Anexo 1-A de la demanda).
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101.

102.

103.

104.

105.

De esta manera, la obligacion de colocar la sefial vertical PC-11 es parte de
la obligacién de implementacion de sefiales verticales y especificamente se
refiere a un cartel de datos que debia ubicarse en el PV23, segun los planos
aprobados para dicho pozo®™, los mismos que establecen que la sefal
vertical PC-11 debe incluir los siguientes datos: contratista, contratante, obra,
fecha de obras, plazo de ejecucion, numero de resolucion de la subgerencia

de ingeniera de transito de la MML y telefono de emergencia.

Debe tenerse en cuenta también que, a través de la aprobacion del Plan de
Desvios, METRO se obligb a cumplir en todo momento con mantener
constantemente y debidamente sefalizadas las vias interferidas, asi como

las areas de trabajo®’.

Asi, el incumplimiento imputado consiste en que entre los dias 1 y 21 de
junio de 2016, la senal PC-11 no contaba con los datos requeridos. Al
respecto, el Tribunal Arbitral nota que, a lo largo del arbitraje, METRO no ha
negado que la sefial PC-11 no haya contado con la informacién requerida en
el periodo correspondiente; por el contrario, METRO ha reconocido el
incumplimiento: “El unico incumplimiento objetivo advertido por OSITRAN es
el relacionado al cartel PC-11, siendo que se nos penalizé por no tener la

informacién del proyecto®®.

De igual manera, al absolver la observacion referida a la falta de datos,
METRO no negd dicho hecho, sino que sefialé que la sefial PC-11 estapa

instalada, pero sin datos®®.

Por tanto, el Tribunal Arbitral concluye que en efecto se configuré un

incumplimiento a la clausula 6.74 del Contrato. De esta manera, lo que
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Anexos 1-H y 1-G de escrito No. 5 Presentado por OSITRAN.

Plan de Desvios de Transito Etapa 1A, Solicitud de autorizacion de interferencia de vias a la
MML (Anexo 1-B de la demanda).

Escrito de alegatos, par. 4.1.

Informe Técnico 06-2016-ECE-CCM2L (Anexo 1-P de la demanda).
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106.

107.

108.

109.

corresponde es determinar si este incumplimiento habilitaba a OSITRAN a

aplicar penalidades.

Como se ha indicado, la clausula 6.74 del Contrato establece la obligacion
referida al Plan de Desvios; por su parte, la clausula 17.13 del Contrato
sefiala que ante el incumplimiento de METRO se aplicaran las penalidades
del Anexo 10. La Tabla 2 del Anexo 10 especificamente establece las
penalidades para el incumplimiento del “mantenimiento de transito y desvio
de trafico”. Por tanto, el Tribunal Arbitral considera que si corresponde la
aplicacion de penalidades frente a dicho incumplimiento. El alcance de dicha

aplicacién se analiza en los acapites que siguen.

METRO argumenta que “la falta de dicho cartel no implicaria de ninguna
manera un real riesgo a la integridad de los usuarios o vehiculos, ni tampoco
aumentaria el riesgo de accidentes bajo ningun supuesto®”.

Al respecto, el MTC sefiala que “de haberse presentado u ocasionado un
accidente en el lugar de las obras, no se contaba con los datos de la obra y
los nimeros de emergencia, para su atencion inmediata; es decir, se podrian
haber ocasionado graves perjuicios no solo para los contratantes sino para
los peatones y/o transportistas®”.

El Tribunal Arbitral considera que, atendiendo a la naturaleza de la obligacion
de contar con un cartel con los datos de la obra, el hecho de no haberlos
colocado supone incumplimiento, sin perjuicio de que no se haya presentado
ningun accidente en los hechos. El propésito de una sefializacion adecuada
es preventivo, de modo que para que se configure el incumplimiento no es
necesario que se presente alguno de los hechos que precisamente
pretende evitar. Sostener lo contrario supondria desnaturalizar el caracter de

la referida obligacion.
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)
Escrito N° 6, par. 1.7. )

Escrito “precisiones y ofrecemos prueba”, par. 4.13.
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110.

111.

112.

113.

114.

115.

De esta manera, siendo que se ha corroborado el incumplimiento,
corresponde el pago de la penalidad acordada. Debe tenerse en cuenta que
como regla general, quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa

inexcusable o culpa leve, debe responder por el incumplimiento®.

En ese sentido, el articulo 1329 del Cédigo Civil sefiala que “se presume que
la inejecucion, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a

culpa leve del deudor”.

Asi, en este caso se presume la culpa leve de METRO al no haber
consignado los datos en el cartel PC-11. Debe tenerse en cuenta que segun
el articulo 1320 del Codigo Civil “actua con culpa leve quien omite aquella
diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacion y que

corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar’.

Sobre la base de lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que METRO no ha
demostrado haber actuado con diligencia ordinaria, considerando que la
naturaleza de la obligacion de colocar datos en un cartel, deberia ser de

sencillo cumplimiento para una empresa concesionaria.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral discrepa con la posicion de METRO vy
concluye que se ha configurado un incumplimiento al plan de desvios y que
corresponde la aplicacion de la penalidad establecida en la Tabla 2 del

Anexo 10 del Contrato.

Falta de implementacion del desvio de trafico

El segundo incumplimiento imputado a METRO esta referido a la falta de

implementacion del desvio de trafico de acuerdo al Plan de Desvio aprobado

C

por la MML, segun se ha detallado en los numerales 93 a 95 de este Laudo.
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Articulo 1321 del Cadigo Civil.
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116.

117.

118.

118.

120.

Como se ha indicado, la clausula 6.74 regula dos obligaciones (i)
mantenimiento de transito y (ii) desvio de trafico. El desvio de trafico tiene
por objeto que las rutas de transporte eviten las zonas de obra, a traves del
desvio de transporte publico, transporte privado, transporte pesado y de

carga hacia vias alternas®.

Especificamente, en relacion al desvio de trafico, la mencionada clausula
establece lo siguiente: “El CONCESIONARIO sera responsable de la
elaboracion, tramitacion, gestion y el cumplimiento del plan de desvios,

asi como los costos asociados a su implementacion (...)".

De una lectura de lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que METRO es
responsable no solo de la elaboracién del plan de desvios, sino también de
su cumplimiento; por tanto, debe analizarse cual es el alcance de la
obligacion referida al “cumplimiento del plan de desvios” para determinar si

hubo un incumplimiento.

El hecho imputado por OSITRAN esta referido a que entre el 1 y el 21 de
junio de 2016 camiones y vehiculos en general no cumplieron el plan de
desvios implementado por METRO. Al respecto, METRO no niega que en
efecto se haya producido este incumplimiento ni tampoco cuestiona el
alcance de esta obligacion, tal como resalta el MTC*, sino que alega que no
seria imputable debido a que se habria configurado un hecho determinante

de tercero en virtud del articulo 1343 del Cédigo Civil.

Sobre lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que para que pueda
configurarse el hecho determinante de un tercero como elemento de ruptura
del nexo causal, primero tiene que determinarse que en efecto existe

obligacion. En este caso, como se ha explicado, la obligacion consiste en el
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Informe N°0348-2016-JCFM-GSF-OSITRAN (Anexo 1-G de la demanda). [_/
Contestacion de demanda, par. 1.12.
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“cumplimiento del plan de desvios”, lo que necesariamente depende del

efectivo cumplimiento por parte de los transportistas.

121. Entonces, dado que la obligacién de cumplimiento del plan de desvio
necesariamente esta vinculada al accionar de terceros, no tendria sentido
ampararse en un hecho determinante de un tercero como generador de la
ruptura del nexo causal. Asi pues, un planteamiento como el que pretende
METRO implica vaciar de contenido la obligacion de “cumplimiento” del plan

de desvio, pues METRO jamas podria ser responsable de su inejecucion.

122. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que es atendible el
argumento de METRO segun el cual constituye una funcion publica
indelegable al Concesionario aquella referida a la fiscalizacion del servicio
publico de transporte de personas y cargas, pero dicho planteamiento debe
ser interpretado en conjunto con la clausula 6.74 del Contrato, en virtud de la
cual METRO se obligé no solo a la implementacion del plan de desvios, sino

también a su cumplimiento.

123. Por tanto, el Tribunal Arbitral considera que en este caso debe analizarse si
METRO actud o no con la diligencia ordinaria esperable dentro del marco de
su obligacion asumida en la clausula 6.74 del Contrato. Para ello, debe
tenerse en cuenta que en virtud del articulo 1329 del Codigo Civil “se
presume que la inejecucion, o su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso,
obedece a culpa leve del deudor’. Esto significa que se presume que el
incumplimiento del plan de desvios obedece a culpa leve de METRO, lo que
implica que METRO tiene la carga de la prueba de demostrar que si actud

con diligencia ordinaria para el efectivo cumplimiento del plan de desvios.

124. De lo actuado en el arbitraje, el Tribunal Arbitral considera que METRO ng ha
cumplido con indicar cuales son las acciones que habria tomado para’lograr
el cumplimiento del plan de desvios. El Tribunal Arbitral advierte que la

fundamentacién de METRO ha estado orientada a indicar que si cumplié con
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125.

126.

implementar el plan de desvios; sin embargo, como se ha explicado, la
obligacion de la clausula 6.74 supone también el cumplimiento del mismo (y

no solo su implementacion).

Para llegar a la conclusion anterior, el Tribunal Arbitral ha tenido en cuenta
que luego de diciembre de 2015, no fue posible para METRO tener un
convenio con la Policia Nacional del Pert®®, debido a que mediante Decreto
Legislativo N° 1230 se establecioé una prohibicién para los efectivos policiales
de usar el uniforme reglamentario, los distintivos y las divisas de la Policia
Nacional del Peru, asi como el armamento provisto por el Estado para la

1°®. Sin perjuicio de ello,

realizacion de actividades distintas a la funcion policia
el Tribunal Arbitral considera que el no haber contado con efectivos policiales
para hacer cumplir el plan de desvios no es elemento suficiente para revertir
la carga de la prueba de METRO de demostrar cudles fueron las acciones

que tomo para cumplir con su obligacién.

La conclusién anterior se ve reforzada por el hecho de que la MML,
considerando que desde enero de 2016 el marco legal habia afectado la
permanencia policial, solicito a METRO que mantenga controlada la via por
personal civil calificado (vigias), lo que no fue cumplido por METRO®". Debe
tenerse en cuenta que segun el Plan de Desvios, METRO no solo debia
contar con personal de la Policia Nacional del Peru, sino que ademas, su
obligacion de mitigacion abarcaba la necesidad de contar con personal de la

propia obra:

“7.2. Mitigaciéon de impactos negativos por el desvio de transito
7.2.1. Descripcion de las acciones que realizar al plan de desvios

(...)

f) Se ubicara punto de Control del transito en las zonas potencialmente
conflictivas con agentes de policia (PNP — Transito) (se adjunta plan
con la ubicacion de control) y en zonas de menos conflicto

65
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Decreto Legislativo N° 1238.
Oficio 1145-2015-EMG-PNP/DIRINDES-DIVCT, Anexo 12 del Informe Técnico 06-2016-
ECE-CCM2L (Anexo 1-P de la demanda).

Informe N° 127-2016-JFI-GSF-OSITRAN (Anexo 1-G de la demanda).
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127.

128.

129.

130.

personal propio (banderilleros) de ser necesario. En las secciones
de la Carretera Central afectadas directamente por la ejecucion de
los pozos de ventilacion y las estaciones se dispondran
banderilleros para controlar el transito en los nuevos carriles del
desvio; y ademas se han determinado cuatro puntos de control en los
itinerarios del Desvio de transito que seran regulados por la policia con
el apoyo de banderilleros: un primer punto de control en la
interseccion de C. Mineria y Santa Rosa con Carretera Central, otro en
Ovalo Riva Agiero, otro en la interseccion de avenida Metropolitana
con avenida 22 de Julio y un cuarto punto de control del transito en el
6valo de avenida Los Angeles con avenida Rio Perene®®’

Pese lo anterior, como se ha sefalado, METRO no ha acreditado haber

contado con personal propio para el cumplimiento del desvio de transito, tal
como era requerido y como fue expresamente solicitado por la MML durante

la ejecucion del Contrato.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral, sin desconocer que hay elementos de la
obligacion relativa a cumplimiento del plan de desvio de trafico que recaen
en la funcién publica del Estado, por lo que no corresponde ser ejercida por
los particulares, concluye que METRO asumié el riesgo correspondiente en
la clausula 6.74, y no ha cumplido con demostrar que actué con diligencia

ordinaria, por lo que se presume que el incumplimiento obedece a culpa leve.

Asi pues, al estar frente a un incumplimiento de la clausula 6.74,
corresponde la aplicacién de las penalidades acordadas en la Tabla 2 del

Anexo 10 del Contrato.

Pretension subordinada a la primera pretension principal: reduccion de
penalidades

Como pretension subordinada a la primera pretension principal, METRO
solicita la reduccion de la Penalidad. Como premisa para el analisis de esta
pretension, se debe tener en cuenta, tal como se ha indicado en la seccj¢

VIII del presente Laudo, que el Tribunal Arbitral ya ha concluido que las
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Plan de Desvios de Transito Etapa 1A, Solicitud de autorizacién de interferencia de vias a la
MML (Anexo 1-B de la demanda).
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131.

132.

133.

134.

penalidades del Contrato tienen naturaleza civil, por lo que en abstracto, es

posible invocar el articulo 1346 del Cadigo Civil.

Al respecto, cabe precisar que la seccion XVIII del Contrato contempla el
régimen de incumplimiento contractual en la clausula 17.2, la cual establece

lo siguiente:

“(...) Penalidades Contractuales
17.12. El regulador, se encuentra facultado para aplicar las

penalidades contractuales establecidas en el Contrato (...)".

Asimismo, la naturaleza civil de las penalidades contractuales también se ve
reflejada en el Reglamento de Infracciones y Sanciones de OSITRAN, el cual

establece lo siguiente:

“Articulo 3.- Definiciones. —

Para efectos del Reglamento, entiéndase por:

(=)

Penalidad: Estipulacion o clausula contractual por la que las partes
acuerdan limitar anticipadamente el resarcimiento por el incumplimiento

de una obligacion y que tiene naturaleza civil’.

De igual manera, tal como se ha indicado en la Resolucion N° 4 del 12 de
enero de 2018, el Tribunal Arbitral considera que el MTC y OSITRAN deben
reconocer la naturaleza civil de las penalidades que impone OSITRAN vy

especificamente que su funcién es resarcitoria y no sancionadora®.

En ese sentido, al concluirse que las penalidades tienen naturaleza civil/e
Tribunal Arbitral considera que en abstracto es factible la aplicacién del
articulo 1346 del Codigo Civil en lo referido a la reduccion de penalidades;
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Resolucion N° 4 de fecha 12 de enero de 2018.
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por tanto, corresponde determinar si en este caso en concreto corresponde o
no reducirlas. Debe tenerse en cuenta, ademas, que la reduccién de
penalidades solicitada por METRO esta dirigida Unicamente a las
penalidades referidas al incumplimiento de mantenimiento de transito en

relacion al cartel PC-11 y no al incumplimiento referido al desvio del trafico’.

135. Para realizar el presente analisis, el Tribunal Arbitral ha tenido en cuenta que
la facultad de reducir penalidades debe aplicarse considerando que esta
regla implica un conflicto entre seguridad, mediante la inmutabilidad de la
clausula penal, y la equidad, permitiéndose su revisién’'. Por ello, la
discrecionalidad con la que cuentan los juzgadores debe ser aplicada de

manera rigurosa:

“... por noble y venerable que sea la apelacion a la “equidad” de
Cddigos como el italiano o paraguayo, o su reduccion cuando la
misma es “desproporcionada”, estos términos pueden — y deben- ser
precisados en el ambito de la clausula penal. En caso contrario, el
juez puede sencillamente fallar conforme a su capricho, o su vision
de lo que es equitativo para el caso concreto, o de lo que para él es
desproporcionado, etc. Esto abre una puerta discrecional excesiva,
que en el ambito de los contratos comerciales resulta totalmente
malvenida. Si no precisamos qué significa “desproporcionado” o
“equitativamente” o “excesiva’, podemos terminar por aceptar que su
noble misién sea subvertida por una praxis judicial que no sea
rigurosa, o que sencillamente le falte una guia mas precisa para

hacer su trabajo’.

136. El Tribunal Arbitral también considera que para que la libertad economica y la
iniciativa privada generen desarrollo, es indispensable que el mercado de

contratos tenga reglas claras y ejecutables y que justamente una de las

reglas que contribuyen a que haya mas predictibilidad, es la posibilidad d

7 Escrito N° 5, par. 4.3.

7" OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, Obligaciones con clausula
penal, p.22. Disponible en:
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/clausula%20penal. pdf

& MORENO RODRIGUEZ-ALCALA, Roberto, El derecho comparado en accion, En:
Incumplimiento contractual, Lima, 2016, pp.492-493.
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187,

138.

139.

I”*. Un pacto como éste responde a la libre voluntad

pactar una clausula pena
de cada una de las partes, de modo que modificarlo a través del ejercicio de
la facultad conferida al juez en el articulo 1346 del Cédigo Civil debe hacerse

con cautela.

Bajo las consideraciones expuestas, el Tribunal Arbitral analizara si
corresponde la reduccion de las penalidades. El articulo 1346 del Codigo

Civil establece:

“El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitativamente la pena
cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal
hubiese sido en parte o irreqularmente cumplida”.
Por tanto, existen dos supuestos habilitantes para la reduccion de
penalidades: (i) que la pena sea manifiestamente excesiva; vy, (i) que la
obligacion principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida. El

Tribunal Arbitral analizara cada uno de ellos de manera independiente.

En relacion al primer supuesto, que la pena sea manifiestamente excesiva,
conviene comenzar por determinar qué significa dicho concepto. El adjetivo
“manifiesto” significa que algo sea descubierto, patente o claro”™. Al analizar

el articulo 1346 del Codigo Civil, la doctrina senala:

“A nuestro parecer, la referencia a la reduccion equitativa de la pena
«manifiestamente excesiva» denota la necesaria apreciacion subjetiva
del juez, pues no soélo se exige que la pena sea excesiva, esto es, que
supere con creces el monto de los darios y perjuicios efectivamente
irrogados, sino que, ademas, se requiere que esta desproporcion se
manifiesta, es decir, abiertamente abusiva y hasta grosera’’.
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74
75

O'NEILL DE LA FUENTE, Cecilia, Articulo 11. La clausula penal. ; Debe servir para proteger
al deudor de sus propias demsuones’> En: Derecho de Obl[gamones UPC 2016 p.375.
Diccionario de la Real Academia Espafiola: hilp //dle rae es/?fw=manera&o=h
OSTERLING PARQDI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, Obllgacmnes con clausula
penal, p.c21. Disponible en:

http://www . osterlingfirm.com/Documentos/articulos/clausula¥%20penal pdf
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140. En el mismo sentido, el Cédigo Civil utiliza el adjetivo “manifiesto” también en

141.

142. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que en el analisis no

el articulo 220, al establecer que la nulidad puede ser declarada de oficio por
el juez cuando resulte manifiesta. Al respecto, la Corte Suprema del Peru ha
sefialado que la nulidad resulta manifiesta cuando no es necesaria la
recopilacién de material probatorio a efectos de sustentarla™ y cuando es

completamente clara y evidente’’.

De lo anterior se entiende que algo es “manifiesto” cuando no se necesita
actividad probatoria para evidenciarlo (al menos no una intensa actividad
probatoria). Al respecto y especificamente en relacion al articulo 1346 del

Caodigo Civil, la doctrina senala:

‘La presencia del criterio subjetivo del juez podria ser llevada a sus

extremos, en el supuesto en que la parte que haya incumplido
solicite la reduccion de la penalidad que, de acuerdo al sentido
comun, es sin lugar a dudas «manifiestamente excesiva», pero que,
sin embargo, omita aportar pruebas conducentes a demostrar la
inferioridad del monto del dafio. En este supuesto, no parece ser lo
mas sensato declarar infundado el pedido del deudor por falta de
pruebas. Por el contrario, parece razonable que el juez emplee su
leal saber y entender a efectos de reducir prudencialmente, y de
manera equitativa, el monto de la penalidad.

La jurisprudencia nacional pareceria haber adoptado este criterio,
asumiendo como valida la subjetividad del juez al respecto. En
efecto, lejos de abocarse al analisis de los medios probatorios
presentados por los litigantes, los tribunales peruanos han resuelto
con criterio de conciencia, de acuerdo a aquéllas que —a su leal
saber y entender— constituyen penas  «manifiestamente
excesivas»’®"

debe primar un criterio subjetivo, sino que luego de desplegar una activid

76

77

78

Casacién 5379-2007, Lima, 31 de marzo de 2008, Sala Civil Permanente de la Corte/
Suprema de Justicia de la Republica.

Casacion 4333-2013, Lima, 2 de marzo de 2015, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica.

OSTERLING PAROQDI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario, Obligaciones con clausula
penal, p.22. Disponible en:
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/clausula%20penal. pdf
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143.

144.

145.

146.

147.

probatoria suficiente, el deudor deberia acreditar que los perjuicios

ocasionados fueron menores a los previstos’®.

En aplicacién al caso en concreto, debe tenerse en cuenta que METRO no
ha indicado que la penalidad sea manifiestamente excesiva y tampoco ha
proporcionado criterios especificos para sostener por qué deberia producirse
la reducciéon solicitada; en ese sentido, tampoco ha habido actividad
probatoria destinada a demostrar el real dafio ocasionado en comparacion
con la penalidad impuesta, por lo que no se ha evidenciado que la penalidad

sea excesiva.

Por lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que se debe rechazar la
reduccion de la penalidad al no haberse demostrado que la misma sea

manifiestamente excesiva.

Corresponde ahora analizar el segundo supuesto del articulo 1346 del
Coédigo Civil segun el cual la penalidad puede ser reducida cuando la

obligacién principal hubiese sido en parte o irregularmente cumplida.

El Tribunal Arbitral considera que cuando el articulo 1346 del Cdédigo Civil
hace referencia a “obligacion principal”, se refiere a la obligacion de la cual la
penalidad es accesoria. En este caso, la penalidad impuesta es accesoria a
la obligacién de mantenimiento de transito. Por tanto, debe determinarse si |

obligacion de mantenimiento de transito fue cumplida en parte/o

irregularmente y si eso da lugar a la reduccion de la penalidad.

El Tribunal Arbitral considera relevante indicar que en este Caso las
penalidades se aplican de manera diaria; por tanto, la penalidad de cada dia

es accesoria a la obligacién de cada dia. En ese sentido, basta que se hay

79

O'NEILL DE LA FUENTE, Cecilia, Articulo 11. La clausula penal. ¢ Debe servir para proteger
al deudor de sus propias decisiones? En: Derecho de Obligaciones, UPC, 2016, p.388.
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148.

incumplido en un determinado dia para que pueda aplicarse la penalidad.

Evidentemente ira aumentando a medida que el incumplimiento persista.

Debe analizarse entonces, si entre el 1 y el 21 de junio de 2016 se incumplié
con la obligacion de mantenimiento de transito. En los parrafos 96 a 114 de
este Laudo se ha concluido que en efecto hubo un incumplimiento de la
obligacion de completar los datos de obra la senalizacion vertical tipo PC-11
en el area de Micro Desvio correspondiente al PV23, por lo que debe
determinarse si podria considerarse que pese a ello, la obligacion de

mantenimiento de transito ha sido cumplida de manera parcial.

149. Al respecto, METRO sefiala que el incumplimiento no seria relevante debido

a que se trata solo de un cartel en una obra que tiene miles de carteles. Ante

ello, se planted la siguiente interrogante a OSITRAN: (E/ cartel [PC-11] era

uno entre dos mil carteles? .

150. La respuesta fue la siguiente:

“Es pertinente diferenciar la cantidad de carteles (serialética vertical)
del Plan de Desvio del Tramo 1A con relacion a la cantidad de
carteles (sefalética vertical) del Pozo de Ventilacion N° 23 (materia
de este arbitraje).

Todo el Plan de Desvio del Tramo 1A requiere de la implementacion
de mas de dos mil sefialéticas tanto horizontales como verticales. Sin
embargo, respecto a la cantidad de serialética para el pozo de
ventilacion de este arbitraje, este es bastante reducida. Como ge
puede observar la cantidad de carteles esta muy por debajo de mi

En ese sentido, lo sefalado por el Concesionario es inexacto e
induce a error, toda vez que esta sefialética vertical, es decir la PC-
11 se encuentra dentro de uno numero reducido de serialéticas
sobre el Pozo de Ventilacion N°23 como se puede apreciar del plano
aprobado porla GTU®"".

80
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Informe N° 01107-2018-GSF-OSITRAN (Anexo 1-J de escrito No. 5 presentado ppr
OSITRAN).
Informe N° 01107-2018-GSF-OSITRAN (Anexo 1-J de escrito No. 5 presentado por
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151.

152.

153.

154.

155.

Por tanto, el Tribunal Arbitral considera que para determinar la relevancia del
incumplimiento y con ello, si la obligacién ha sido cumplida en parte, no se
debe efectuar un analisis en relacion al universo de carteles en toda la obra,
ni tampoco en relacién a la cantidad de carteles en el PV23. Lo que se debe
analizar es la naturaleza de la obligacién referida a contar con un cartel (PC-

11) que incluya los datos de la obra y los numeros de emergencia.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral considera esta obligacion si es relevante y
nada tiene que ver con que haya otros carteles en la obra con informacion
diversa; por tanto, el solo hecho de no haber completado la informacion del
cartel PC-11, implica el incumplimiento total a la obligacién de mantenimiento

de transito, cuyo caracter, como ya se dijo, es preventivo.

De otro lado, el Tribunal Arbitral analizara si la demora de cuatro meses en
notificar los incumplimientos configura un supuesto que habilita la reduccion
de penalidades, considerando que los incumplimientos fueron notificados de
manera acumulada por 21 dias y luego de que ya habian cesado.

1

Al respecto, se plante6 la siguiente pregunta a OSITRAN: “/cual es la
razonabilidad que se emplea para avisar el incumplimiento de manera
inmediata, a la semana, al mes o a los tres meses? Sefrialar de qué depende

avisar mensualmente”®?.

OSITRAN respondid lo siguiente: “(...) el criterio de aplicacion de |,
penalidad es diaria y no aplica ofro tipo de frecuencia. La comunicacion gé la

penalidad depende del procedimiento interno de OSITRAN pero en ningtin

momento genera un estado de incertidumbre, por el contrario, se comunica la
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OSITRAN).

43

C



156.

157.

158.

penalidad diaria y el concesionario puede cuestionar en sede administrativa

de ser el caso™.

De lo anterior se entiende que lo razonable para OSITRAN es que la
penalidad se comunique de manera diaria; sin embargo, no hay prueba que

acredite que en este caso esto fue asi.

De esto se podria concluir de plano que OSITRAN no siguid un
procedimiento razonable a fin de aplicar las penalidades correspondientes y
que el procedimiento seguido gener6 que se acumulen penalidades diarias
por el periodo de 21 dias, en vez de aplicar las penalidades dia a dia. Sin
embargo, en este caso los incumplimientos por los que se han aplicado
penalidades son incumplimientos evidentes incluso para METRO. Por tanto,
careceria de sentido considerar que OSITRAN debio requerir a METRO que
cumpla sus obligaciones para evitar la acumulacion de penalidades diarias.
En otras palabras, incumplir con mantener un cartel incompleto e incumplir el
plan de desvio de transito eran hechos que podian ser detectados y
conocidos sin dificultad, sin necesidad de recibir alguna “alerta” por parte del
Regulador. Es decir, cada dia de incumplimiento, desde el primer dia,
METRO estuvo en posibilidad de detectar su propio incumplimiento. Es mas,
los incumplimientos cesaron sin necesidad de requerimiento por parte de
OSITRAN.

Ademas, la demora en la imputacion de penalidades no tuvo impacto en el
monto final a ser aplicado, pues éste se determin6 en funcion del numero d

dias de incumplimiento, y no en funcién de la fecha de su aplicacic')n} de
modo que esta fecha no debe ser un criterio a tener en cuenta para la

reduccion solicitada.
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160.

161.

162.

163.

164.

Por las razones expuestas, el Tribunal Arbitral considera que no corresponde

la reduccion de la Penalidad.

Segunda pretension principal: costos del arbitraje

METRO ha solicitado que sea la parte contraria quien asuma los costos del

arbitraje.

En el convenio arbitral no consta acuerdo alguno acerca de los costos del

arbitraje, razon por la cual, corresponde acudir a la Ley de Arbitraje y al

Reglamento de Arbitraje del Centro.

El articulo 69 de la Ley de Arbitraje consagra la libertad de las partes para

efectos de determinar costos, estableciendo que “tienen la facultad de

adoptar, ya sea directamente o por referencia a reglamentos arbitrales,

reglas relativas a los costos del arbitraje” y que “a falta de acuerdo, el tribunal

arbitral dispondra lo conveniente, con sujecion a lo dispuesto en este titulo”.

Por su parte, el articulo 73.1 de la Ley senala que “el tribunal arbitral tendra

en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo

de las partes” y establece como regla general que, “a falta de acuerdo, la

facultad del tribunal de “distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si

estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias

del caso”.

Segun el articulo 57° del Reglamento de Arbitraje del Centro:

“1. El Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo si procede la condena

para el pago de los costos del arbitraje y establecera cual de las partes

debe pagarlos o en qué proporcion deben repartirse entre ellas,

e
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teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado en el convenio
arbitral.

2. El término costos comprende: a. Los honorarios y gastos del Tribunal
Arbitral determinados por el Centro. b. Los gastos administrativos del
Centro. c¢. Los gastos razonables incurridos por las partes para su
defensa en el arbitraje, de haber sido debidamente solicitados. d. El
costo del asesoramiento pericial o de cualquier otra asistencia requerida
por el Tribunal Arbitral conforme a este Reglamento. e. Los demas
gastos originados en las actuaciones arbitrales.

3. Para los efectos de la condena correspondiente se tomara en
consideracion el resultado o sentido del laudo, asi como la actitud que
hubiesen tenido las partes durante el arbitraje, pudiendo penalizar el
entorpecimiento o dilacion manifiesto practicado por cualquiera de las
partes. También se podra tomar en consideracion la pertinencia y
cuantia de las pretensiones y si su monto incidio sustancialmente en el
incremento de los costos.

4. Si no hubiera condena, cada parte cubrira sus gastos y los que sean
comunes en iguales proporciones, entendiéndose como comunes los
honorarios y los gastos del Tribunal Arbitral, los honorarios de los
peritos designados por dicho colegiado por propia iniciativa y los gastos

administrativos del Centro”.

165. El principio general es pues que las costas deben ser asignadas en atencion
al resultado del proceso; es decir, impuestas a la parte vencida. Sin
embargo, se deja a salvo la facultad del Tribunal Arbitral de aplicar un
solucion distinta si lo “estima razonable, teniendo en cuenta Aa
circunstancias del caso” o teniendo en consideracién otros factores, ‘tales
como “la actitud que hubiesen tenido las partes durante el arbitraje”, o “la

pertinencia y cuantia de las pretensiones y si su monto incidio

sustancialmente en el incremento de los costos”.
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166. La aplicacion estricta del criterio que constituye la regla general podria
generar a primera vista la impresion de que METRO debiera cargar con la
totalidad de las costas y costos, en la medida que sus pretensiones han sido
desestimadas. Sin embargo, el Tribunal aprecia que la conducta procesal de
METRO no es reprochable, pues independientemente de que no se le haya
dado la razon, defendié lealmente sus intereses, sin excederse de lo

razonablemente esperable en un proceso arbitral.

167. Luego de ponderar todas las circunstancias relevantes, a la luz de los
criterios que surgen de las normas legales y reglamentarias aplicables, el
Tribunal juzga que corresponde a cada parte hacerse cargo de sus propias
costas y que las comunes sean asumidas proporcionalmente por cada una

de las partes.

168. A los fines de las liquidaciones a que haya lugar como consecuencia de lo
decidido en esta parte del laudo, el Tribunal aclara que las costas “comunes”
que deben ser soportadas en partes iguales por METRO y por el MTC
comprenden los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral y del Centro de
Arbitraje. Todos los demas rubros, incluyendo los honorarios y gastos de los
abogados, se consideran costas “propias” y deben ser asumidas por cada

una de las partes.

169. Fuera de estos conceptos, corresponde disponer que cada parte asuma

directamente los gastos o costos que sufrio; esto es, que cada parte asuma
los gastos, costos y costas en que incurrid y debid incurrir como
consecuencia del presente arbitraje, como son los honorarios de s

abogados, entre otros.

XVI. Decision L
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170. Por las razones y consideraciones expuestas, este Tribunal Arbitral, por

unanimidad, lauda:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la Primera Pretensién Principal de
METRO.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la Pretension Subordinada a la
Primera Pretension Principal de METRO.

TERCERO: DECLARAR INFUNDADA la Segunda Pretension Principal de
METRO.

CUARTO: FIJAR los honorarios del Tribunal Arbitral en la suma total de S/
13,654.72, sin incluir el IGV, y los servicios del Centro de Arbitraje en la suma
de S/ 4,929.52, sin incluir el IGV, conforme a las liquidaciones de honorarios

dispuestas por el Centro de Arbitraje.

QUINTO: DISPONER que METRO y el MTC asuman cada uno (i) la suma de
S/ 6,827.36 referida a los honorarios de los arbitros; y, (ii) la suma de S/
2,464.76, referida a los servicios del Centro del Arbitraje. Fuera de estos
conceptos, cada parte asumira los gastos, costos y costas en que incurriod y
debio incurrir como consecuencia del presente proceso, como los honorarios

de sus abogados entre otros.

El presente laudo es inapelable y tiene caracter imperativo para las partes.

consecuencia, firmado, notifiquese para su cumplimiento a las partes.

ecilia O'Neillde la F
Presidenta del Tribunal Arbitral
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