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Exp. Nro. 1558-270-17

CONSORCIO MEGA PROGRESO vs. PROGRAMA NACIONAL DE INVERSIONES
EN SALUD DE LA UNIDAD EJECUTORA 123 — PRONIS

DECISION Nro. 18

Lima, 5 de agosto de 2020

LAUDO DE DERECHO

Partes:

- CONSORCIO MEGA — PROGRESO, conformado por MEGAPROYECT
CONSULTORES S.A.C.y CONSULTORA PROGRESO E.IL.R.L. (en adelante, el
CONSORCIOQ, el consultor o el demandante, indistintamente), y

- PROGRAMA NACIONAL DE INVERSIONES EN SALUD — PRONIS, de la Unidad
Ejecutora 123 del Ministerio de Salud (en adelante, PRONIS, la entidad o el

demandado, indistintamente).

Tribunal Arbitral:

- Milagros Maravi Sumar, abogada, designada por el CONSORCIO.

- Luis Manuel Juarez Guerra, abogado, designada por el PRONIS.

- Marco Antonio Ortega Piana, abogado, Presidente del Tribunal Arbitral designado
por el Centro de Resolucién de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru (en adelante, el CENTRO).

Secretaria arbitral:

Silvia Rodriguez Vasquez, abogada, Secretaria General de Arbitraje del
CENTRO.

VISTOS:

La Decision Nro. 1, del 10 de mayo de 2018, estableciendo que las reglas aplicables al
presente proceso arbitral seran las establecidas en el respectivo convenio arbitral y en
el Reglamento de Arbitraje PUCP 2017 (en adelante, el REGLAMENTO ARBITRAL),
salvo tratandose de aquellos supuestos que no hayan sido modificados o regulados en
la sefialada Decision.
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La demanda presentada el 28 de mayo de 2018 por el CONSORCIO contra el
PRONIS, y el ofrecimiento de sus respectivos medios probatorios, los mismos que se
acompafnan como anexos del escrito de demanda.

La contestacién de demanda presentada el 22 de junio de 2018 por el PRONIS, vy el
ofrecimiento de los correspondientes medios probatorios, los mismos que se
acompafian como anexos del respectivo escrito.

La determinacién de las cuestiones controvertidas sometidas al conocimiento del
Tribunal Arbitral, conforme a lo enunciado en la Decision Nro. 8, del 17 de enero de
2019.

El acta de la Audiencia Unica de llustracién de Hechos y Sustentacion de Posiciones
del 29 de noviembre de 2019, desarrollada con la participacién de ambas partes. Se
deja constancia que el audio de dicha audiencia fue grabado por el CENTRO,
encontrandose bajo su custodia y responsabilidad.

Los alegatos finales presentados por el CONSORCIO el 19 de diciembre de 2019. El
PRONIS no present6 alegatos finales.

El escrito presentado por el PRONIS el 6 de febrero de 2020, manifestando lo
conveniente a su derecho.

La Decision Nro.15, del 19 de febrero de 2020, por la que, entre otros aspectos, se
declaré el cierre de las actuaciones arbitrales, precisandose que las partes ya no
podran presentar escrito alguno, salvo requerimiento efectuado por el Tribunal Arbitral,
fijandose el plazo para laudar en cuarenta (40) dias habiles, prorrogable por diez (10)
dias habiles, de conformidad con lo establecido en el articulo 53 del REGLAMENTO
ARBITRAL.

Las cinco (5) suspensiones de los plazos procesales arbitrales, entre ellos, del plazo
para laudar, dispuestas sucesivamente por el CENTRO -en acatamiento del
aislamiento social obligatorio dispuesto por el Gobierno Nacional mediante D.S. Nro.
080-2020-PCM vy sus sucesivas prérrogas-, con arreglo a la facultad establecida en el
literal e) del articulo 9 del REGLAMENTO ARBITRAL, suspensiones que fueron
comunicadas a las partes, siendo que la quinta de ellas, vigente conforme al D.S. Nro.
094-2020-PCM, se extendio hasta el martes 30 de junio de 2020;

La reanudacion de los plazos procesales arbitrales, conforme a lo dispuesto por el
CENTRO en el “Protocolo de Atencion de los Servicios del CARC — PUCP en el marco
del Estado de Emergencia por Covid — 19”, siendo que por el mérito de la notificacion
electrénica de la Decision Nro. 17, del 4 de agosto de 2020, tratdndose del presente
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caso arbitral, se reanud6 el correspondiente cédmputo del plazo para laudar,
retomandose éste desde el 4 de agosto de 2020, con vencimiento al 3 de setiembre de
2020.

Los diversos medios probatorios ofrecidos por las partes y que han sido admitidos en
su oportunidad.

Los demas escritos presentados por las partes y decisiones expedidas por este
Tribunal Arbitral durante el desarrollo de las actuaciones del presente proceso arbitral.

ANTECEDENTES:

1. Para fines de la presente Decision, el Tribunal Arbitral procedera a describir los
principales antecedentes del caso, sobre la base de lo que ha sido expresado
por las propias partes a lo largo del proceso, asi como teniendo en cuenta los
medios probatorios documentales ofrecidos y que obran en el expediente.

Se deja expresa constancia que lo expresado y/o referido en la presente
seccion no significa reconocimiento de la veracidad y/o de la suficiencia de los
sefialados hechos, o la adopcion de una determinada posicion del Tribunal
Arbitral respecto de ellos, dado que su verificacién, evaluacién y calificacion
juridica se realizard con ocasion de analizarse cada una de las materias que
han sido sometidas a su conocimiento, para su ulterior resolucion.

Sobre larelacion contractual entre las partes

2. El 22 de enero de 2016, en el marco del Concurso Publico Nro. 02-2015-
PARSALUD, primera convocatoria, el PRONIS y el CONSORCIO celebraron, y
suscribieron, el Contrato Nro. 001-2016-UE 123 “Consultoria para la
formulacion del Estudio de Preinversién a nivel de factibilidad del Proyecto de
Inversion Publica “Mejora de la Capacidad Resolutiva del Hospital Regional de
Huacho — Huaura — Lima™ (en adelante, el CONTRATO), por cuyo mérito, entre
otros aspectos, las partes acordaron lo siguiente:

2.1. El objeto del CONTRATO (clausula segunda) radica en la prestacion del
servicio de consultoria para la formulacion del Estudio de Preinversion a
nivel de factibilidad del Proyecto de Inversién Publica “Mejora de la
Capacidad Resolutiva del Hospital Regional de Huacho — Huaura —
Lima”, conforme a los respectivos Términos de Referencia (en adelante,
los TDR).

2.2. El monto contractual (clausula tercera) ascendia a S/. 831,192.00
(Ochocientos treinta y un mil ciento noventa y dos con 00/100 Soles),
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incluidos los tributos de ley, siendo que en la clausula cuarta se regula lo
relativo al pago, bajo un régimen de pagos parciales luego de la
recepcion formal y completa de la documentacién completa, esto es, de
lo que comunmente se denomina, los entregables. Respecto a dicho
monto del contrato original, la clausula octava regula lo relativo al
adelanto directo (10% del sefialado monto).

El plazo de ejecucion (clausula quinta) fue establecido en ciento veinte
(120) dias calendario, computable desde el dia siguiente de la
suscripcion del CONTRATO, estableciéndose dentro del mismo el plazo
maximo de presentacion de cada uno de los cuatro (4) entregables,
habiéndose dejado expresa constancia que los sefalados plazos son
para la elaboracién del Estudio de Preinversién (incluido el Plan de
Actividades), por lo que no se incluye a los plazos que el PRONIS y
entidades involucradas requieran para revisar y comunicar la
conformidad de los entregables, ni el tiempo para el levantamiento de
observaciones.

Se declara que el CONTRATO esta conformado (clausula sexta) por las
Bases Integradas, la oferta ganadora (propuesta técnica y econémica) y
los documentos derivados del correspondiente proceso de seleccién que
establezcan obligaciones para las partes.

Tratandose de la conformidad del servicio, la clausula novena del
CONTRATO se remite a lo establecido en el articulo 176 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante el
REGLAMENTOQ), disponiéndose que serd otorgada por la Unidad de
Gestion de Preinversion, regulandose lo relativo a las observaciones y
subsanacion de las mismas.

El marco legal del CONTRATO es definido en la clausula décimo sexta,
estableciéndose que en todo lo no previsto en el CONTRATO, en la Ley
de Contrataciones del Estado (en adelante, la LEY), en su
REGLAMENTO, y en las directivas que emita el OSCE y demas
normativa especial, aplicara supletoriamente el Cédigo Civil y demas
normas de derecho privado.

Por dltimo, la clausula décimo sétima del CONTRATO establece que
todas las controversias relativas a la ejecucion del CONTRATO, deberan
solucionarse mediante arbitraje administrativo, de conformidad con el
REGLAMENTO vy, en su defecto, de la LEY, arbitraje que sera
organizado y administrado por el CENTRO, de conformidad con sus
respectivos reglamentos, pero haciéndose la salvedad que ningun plazo
podré ser inferior a cinco (5) dias héabiles, siendo que el respectivo laudo
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sera inapelable y definitivo. Conforme a dicha clausula se deja a salvo
la posibilidad de activar la conciliacion como mecanismo de solucién de
controversias.

3. Merece destacarse que, conforme a la Primera Adenda del CONTRATO,
celebrada y suscrita en marzo de 2016, el PRONIS y el CONSORCIO

convinieron modificar las clausulas tercera y novena del CONTRATO.

Sobre lainstalacion del Tribunal Arbitral

4, De acuerdo a lo previsto en la clausula décimo sétima del CONTRATO, y
habiéndose activado, con fecha 21 de noviembre de 2017, el mecanismo de
solucion arbitral de controversias por iniciativa del CONSORCIO, cada parte
design6 un arbitro, siendo que el CENTRO procedié finalmente a realizar la
designacion del Presidente del Tribunal Arbitral, quien el 27 de abril de 2018
aceptd ejercer dicha funcién, lo cual fue comunicado ulteriormente por el
CENTRO a las partes y a sus coarbitros para los fines pertinentes, quedando
constituido el correspondiente Tribunal Arbitral.

5. Mediante Decision Nro. 1, se establecieron las reglas aplicables al presente
proceso arbitral y se abri6 la etapa postulatoria del presente arbitraje

administrativo, nacional, institucional y de derecho,

SOBRE LAS POSTULACIONES DE LAS PARTES Y CUESTIONES
CONTROVERTIDAS

Sobre la demanda interpuesta por el CONSORCIO contra el PRONIS:

6. De acuerdo al escrito de demanda del CONSORCIO, presentado el 28 de mayo
de 2018, suscrito por su representante comun, sefior Hjalmar Martin Diaz
Purizaca, segun representacion acreditada en el expediente, se plantean las
pretensiones siguientes:

6.1. Que se declare la nulidad, improcedencia y/o ineficacia de la resoluciéon
contractual realizada por el PRONIS mediante carta notarial Nro. 23448,
notificada el 8 de noviembre de 2017.

6.2. Que se tenga por resuelto al CONTRATO por causa imputable al
PRONIS, conforme a la resolucion contractual efectuada por el
CONSORCIO mediante carta notarial Nro. 38777-2017, notificada el 9
de noviembre de 2017.
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Que se inste al PRONIS a que emita, mediante la Unidad de
Preinversion, la correspondiente conformidad al Entregable 2 (Primer
Avance del PIP), esta Ultima necesaria para computar el plazo de
presentacion del Entregable 3 (Segundo Avance del PIP).

Que el PRONIS proceda al Pago Nro. 2 (45% del total) pactado en la
clausula tercera del CONTRATO, habiendo el CONSORCIO cumplido
con entregar el Entregable 3 culminado.

Que se ordene al PRONIS que proceda al reconocimiento y pago de los
intereses legales generados por el retraso en el Pago Nro. 2 (45% del
total) pactado en la clausula tercera del CONTRATO, generados desde
el momento en que debié pagarse hasta la fecha efectiva de su pago.

Que, de no ampararse las dos pretensiones precedentes, que se ordene
al PRONIS pagar al CONSORCIO el importe econémico de S/.
374,036.40 (Trescientos setenta y cuatro mil treinta y seis con 40/100
Soles), equivalente al 45% del monto contractual total, por concepto de
indemnizacion por dafio emergente y lucro cesante.

Que se ordene al PRONIS pagar al CONSORCIO el importe econémico
de S/. 45,445.16 (Cuarenta y cinco mil cuatrocientos cuarenta y cinco
con 16/100 Soles), por concepto de indemnizacién por lucro cesante,
esto es, por la utilidad neta dejada de percibir por la no realizacion del
Entregable 4.

Que se ordene al PRONIS que proceda a la devolucion inmediata, a
favor del CONSORCIO, de las retenciones efectuadas por concepto de
garantia de fiel cumplimiento, prevista en la clausula sétima del
CONTRATO vy en el articulo 155 del REGLAMENTO (D.S. Nro. 184-
2008-EF, aplicable por temporalidad).

Que se declare la nulidad y/o improcedencia y/o ineficacia de cualquier
penalidad impuesta por el PRONIS contra el CONSORCIO con relacion
al CONTRATO.

Que el PRONIS proceda al consecuente reembolso / devolucién de
cualquier penalidad impuesta contra el CONSORCIO, en caso esta
Ultima haya sido efectivamente deducida, en virtud del CONTRATO.

Que se ordene al PRONIS que proceda al pago de los intereses legales
devengados y por devengarse a que hubiere lugar.
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6.12. Que se ordene al PRONIS el pago integro de las costas y costos
respectivos.

Por ultimo, el CONSORCIO dej6é expresa constancia que se reservaba el
derecho de ampliar, complementar y/o modificar la fundamentacion sefialada
y/lo los demas aspectos de la demanda, conforme al articulo 46 del
REGLAMENTO, siendo que también se reservaba el derecho de modificar la
cuantia de la demanda.

Dichas pretensiones (doce en total), conforme al respectivo escrito de
demanda, se sustentan en los fundamentos de hecho y de derecho que al
efecto se enuncian, los mismos que seran referidos y evaluados por el Tribunal
Arbitral en la parte pertinente de la presente Decisién, al analizarse cada
extremo del indicado petitorio.

la contestacion de demanda presentada por el PRONIS:

10.

Sobre

De acuerdo al escrito de contestacion de demanda presentado el 22 de junio de
2018, el PRONIS, representado por el Procurador Publico del Ministerio de
Salud, sefior Luis Valdez Pallete, segun representacion acreditada en el
expediente, solicita que se declare infundada la respectiva demanda,
desestimandose todas y cada una de las pretensiones interpuestas por el
CONSORCIO.

Los respectivos fundamentos de hecho y de derecho que, al efecto se
enuncian, seran referidos y evaluados por el Tribunal Arbitral en la parte
pertinente del presente Laudo.

Por altimo, el PRONIS dejé expresa constancia que se reservaba el derecho de
modificar y/o ampliar su contestacion de la demanda, y de presentar los medios
probatorios que correspondan.

la determinacion de las cuestiones sometidas al pronunciamiento arbitral:

11.

Conforme a la Decisiéon Nro. 8, del 17 de enero de 2019, fueron determinadas
las cuestiones sometidas al conocimiento y pronunciamiento del Tribunal
Arbitral, conforme a lo siguiente:

11.1. Primera cuestién controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde 0 no que se declare la nulidad, improcedencia y/o ineficacia
de la resolucién contractual efectuada por el PRONIS, formulada
mediante Carta Nro. 195-2017-PRONIS/CG del 31 de octubre de 2017
(carta notarial Nro. 23448), notificada el 8 de noviembre de 2017.
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Segunda cuestion controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde 0 no que se tenga por resuelto el CONTRATO por causa
atribuible al PRONIS, conforme a lo expresado por el CONSORCIO
mediante carta notarial del 6 de noviembre de 2017 (carta notarial Nro.
30866-2017), notificada el 7 de noviembre de 2017*.

Tercera cuestion controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no instar al PRONIS que emita, a través de la Unidad de
Preinversion, la correspondiente conformidad del Entregable 2 (Primer
Avance del PIP), esta Ultima necesaria para computar el plazo de
presentacion del Entregable 3 (Segundo Avance del PIP).

Cuarta cuestion controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no ordenar al PRONIS que proceda al Pago Nro. 2 (45%
del total) pactado en la clausula tercera del CONTRATO, habiendo el
CONSORCIO cumplido con entregar el Entregable 3 culminado.

Quinta cuestion controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no ordenar al PRONIS que proceda al reconocimiento y
pago de los intereses legales generados por el retraso en el Pago Nro. 2
(45% del total) pactado en la clausula tercera del CONTRATO,
generados desde el momento en que debié pagarse ello hasta la fecha
efectiva de su pago.

Sexta cuestion controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no, en caso de no ampararse la cuarta y quinta
pretensién, ordenar al PRONIS que proceda al pago en favor del
CONSORCIO del importe econémico de S/. 374,036.40 (Trescientos
setenta y cuatro mil treinta y seis con 40/100 Soles), equivalente al 45%
del monto contractual total, por concepto de indemnizacién por dafio
emergente y lucro cesante.

Sétima cuestion controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no ordenar al PRONIS que proceda al pago en favor del
CONSORCIO del importe econdémico de S/. 45,445.16 (Cuarenta y cinco
mil cuatrocientos cuarenta y cinco con 16/100 Soles), por concepto de

L En rigor, la carta notarial Nro. 30866-2017, entregada el 7 de noviembre de 2017, es la carta
conminatoria del CONSORCIO al PRONIS para el cumplimiento, bajo apercibimiento de
resolucion; siendo que la carta notarial Nro. 30877-2017, entregada el 9 de noviembre de 2017,
corresponde a su comunicacion de resolucion del CONTRATO, haciéndose efectivo el
apercibimiento referido anteriormente. La demanda del CONSORCIO refiere expresamente a
esta Ultima en su petitorio; empero, al enunciarse la resolucion dispuesta por el demandante, se
refiere a la comunicacion previa, que es su antecedente.
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indemnizaciéon por lucro cesante, por la utilidad neta dejada de percibir
por la no realizacion del Entregable 4.

11.8. Octava cuestion controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no ordenar al PRONIS que proceda a la devoluciéon
inmediata en favor del CONSORCIO de las retenciones efectuadas por
concepto de garantia de fiel cumplimiento, prevista en la clausula sétima
del CONTRATO.

11.9. Novena cuestiéon controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no que se declare la nulidad y/o improcedencia y/o
ineficacia de cualquier penalidad impuesta por el PRONIS contra el
CONSORCIO, con relaciéon al CONTRATO.

11.10. Décima cuestion controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine si
corresponde o no que el PRONIS proceda al reembolso / devolucién de
cualquier penalidad impuesta contra el CONSORCIO, en caso esta
Ultima haya sido efectivamente deducida, con relacion al CONTRATO.

11.11. Undécima cuestién controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine
si corresponde o no ordenar al PRONIS que proceda al pago de los
intereses legales devengados y por devengarse a que hubiere lugar.

11.12. Duodécima cuestién controvertida: Que el Tribunal Arbitral determine
si corresponde o no que se condene al PRONIS al pago integro de las
costas y costos respectivos.

Con relacion a dichas cuestiones controvertidas, el Tribunal Arbitral dejé
establecido que su enunciado es de caracter referencial, reservandose el
derecho de madificarlas, ajustarlas o reformularlas, a su entera discrecién, con
conocimiento de las partes, segun el desarrollo de las actuaciones arbitrales o
para facilitar la resolucion de las controversias sometidas a su conocimiento.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES SOMETIDAS A ARBITRAJE

13.

Sobre la base de lo previsto en la Decisién Nro. 8, este Tribunal Arbitral estima
gue resulta conveniente establecer un orden para facilitar la resolucion de las
controversias sometidas a su conocimiento y decision, agrupandolas. En
consecuencia, el Tribunal Arbitral estima que corresponde analizar y
pronunciarse, en primer lugar, sobre lo relativo a la resolucién del CONTRATO,
tanto tratdndose de la que habria sido generada por el PRONIS como por el
CONSORCIO (primera y segunda pretensiones); en segundo lugar, sobre lo
relativo a la conformidad respecto del Entregable 2 y procedencia del Pago Nro.
2, por la presentacién del Entregable 3, extensivo a sus intereses (tercera,
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cuarta y quinta pretensiones); en tercer lugar, sobre lo relativo a las
indemnizaciones reclamadas (sexta y sétima pretensiones); en cuarto lugar,
sobre las retenciones efectuadas por concepto de garantia de fiel cumplimiento
(octava pretension); en quinto lugar, sobre lo relativo a las penalidades (novena
y décima pretensiones); en sexto lugar, sobre lo relativo a los intereses legales
devengados y por devengarse a que hubiere lugar (undécima pretensién); y en
sétimo y ultimo lugar, sobre la asuncion de las costas y costos (duodécima
pretension).

Sobre la primeray sequnda pretensiones de la demanda

14.

15.

Que se declare la nulidad, improcedencia y/o ineficacia de la resolucion
contractual realizada por el PRONIS mediante carta notarial Nro. 23448,
notificada el 8 de noviembre de 2017.

Que se tenga por resuelto al CONTRATO por causa imputable al PRONIS,
conforme a la resolucion contractual efectuada por el CONSORCIO mediante
carta notarial Nro. 30877-2017, notificada el 9 de noviembre de 2017.

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

16.

17.

18.

El CONSORCIO destaca que, por el mérito de la Primera Adenda, que modifico
las clausulas tercera y novena del CONTRATO, quedd expresamente
establecido que la conformidad por los Entregables 2, 3 y 4 seria de cargo de la
Unidad de Preinversién, y que la respectiva opinion favorable seria de cargo de
la OPI del GR.

La cuestion radica, conforme manifiesta el CONSORCIO, en que el PRONIS no
cumplié con emitir, dentro del término de ley y a través de la sefialada Unidad
de Preinversion, la conformidad del Entregable 2 (Primer Avance del PIP), la
cual era necesaria para computar el plazo de presentacién del Entregable 3
(Segundo Avance del PIP), lo cual constituyé el incumplimiento de una
obligacion legal, esencial y reglamentaria a su cargo, lo cual no fue regularizado
pese al tiempo transcurrido. En consecuencia, estdndose a los articulos 168 y
169 del REGLAMENTO, concordante con el articulo 40, inciso c), de la LEY, el
CONSORCIO requiri6 al PRONIS mediante carta notarial Nro. 030866,
entregada el 7 de noviembre de 2017, que dentro del plazo improrrogable de 24
horas procediera a la emision y entrega de la conformidad del Entregable 2,
bajo apercibimiento expreso de resolucion contractual.

Es asi que -segln expresa el CONSORCIO-, dado que el PRONIS, a través de
su Unidad de Preinversién, no cumpli6 con emitir la correspondiente
conformidad del Entregable 2, mediante carta notarial Nro. 030877-2017,
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entregada el 9 de noviembre de 2017, se hizo efectivo el apercibimiento
formulado, comunicandosele la resolucion del CONTRATO, vy solicitAndosele la
liquidacion de los servicios ejecutados hasta la fecha de la resolucion.

Sin embargo, de acuerdo siempre a lo expresado por el CONSORCIO en su
fundamentacion de demanda, lejos de cumplir con lo que le fue requerido en su
oportunidad, el PRONIS notific6 el 8 de noviembre de 2017 dos cartas
notariales simultaneas: La carta Nro. 195-2017-PRONIS/SG, emitida
presuntamente el 31 de octubre de 2017, y la carta Nro. 380-2017-
PRONIS/UAF, emitida el 8 de noviembre de 2017. En la primera manifest6 su
decision de resolver el CONTRATO por no haberse subsanado presuntamente
observaciones durante mas de un mes, siendo que el CONSORCIO sostiene
gue las mismas si fueron contestadas mediante carta Nro. 061-2017-GG-
MEGAPROYECT. Y en la segunda, el PRONIS expres6 su desacuerdo con el
procedimiento de resolucion iniciado por el CONSORCIO, indicando la
existencia de una “opinion favorable” al Entregable 2, dandole el caracter de
conformidad, lo cual desconoce lo acordado en el CONTRATO vy en la Primera
Adenda, conforme a los cuales se regulaban dos condiciones para el pago:
Conformidad de los entregables por parte de la Unidad de Preinversion, y la
Opinion Favorable de la OPI del GR, entendiéndose que ésta seria mediante
informe técnico o acta de aprobacién, lo cual inclusive estaba previsto en el
capitulo Il, numeral 2.10 (pagina 25) de las bases administrativas integradas del
proceso de seleccion que derivd en el CONTRATO, por lo que no puede
sustituirse la opinién favorable con la conformidad, ni viceversa.

El CONSORCIO destaca finalmente en su demanda que, el PRONIS no lleg6 a
entregar, a través de la Unidad de Preinversion, la conformidad del Entregable
2, la cual era necesaria para computar el plazo de presentacion del Entregable
3, situacién que no sélo corresponde a un incumplimiento contractual, sino que
vulnera crasamente los principios de imparcialidad y de transparencia en
materia de contrataciones con el Estado, existiendo total subjetividad en el
tratamiento al CONSORCIO. Es mas, prosigue destacando el CONSORCIO,
en lugar de brindar alguna explicacién sobre dicho incumplimiento, lo que hizo
la entidad fue comunicar sorpresivamente la resoluciébn administrativa del
CONTRATO, basandose en observaciones que fueron realizadas mas de un
mes antes, pese a que las mismas ya habian sido contestadas en su
oportunidad (carta Nro. 061-2017-GG-MEGAPROYECT). Conforme a lo
anterior, el CONSORCIO concluye que corresponde declarar la nulidad,
improcedencia y/o ineficacia de la resolucion dispuesta por el PRONIS vy, de
manera correlativa, corresponde dar por resuelto el CONTRATO conforme a la
carta notarial Nro. 030877-2017, entregada el 9 de noviembre de 2017, por
causa atribuible al PRONIS.

Pagina 11 de 58



'\-\\\ &7
CENTRO DE E‘m%
ARBITRAJE  SSOTdY

UNIVERSIDAD
CATOLICA Exp. Nro. 1558-270-17
DEL PERU

Fundamentacion por parte del PRONIS

21.

22.

23.

Con relacion al extremo demandado en el sentido que se declare nula y/o se
deje sin efectos la resolucion administrativa del CONTRATO, el PRONIS
destaca, en primer lugar, que el acto resolutivo emitido se presume valido
conforme al articulo 9 de la Ley Nro. 27444 — Ley del Procedimiento
Administrativo General; y siendo que en el marco de un contrato, el
cumplimiento reciproco y oportuno de las obligaciones pactadas es la situacion
esperada, la normativa de contrataciones con el Estado ha previsto la
posibilidad de resolver el contrato por causa de incumplimiento, conforme al
articulo 36 de la LEY (siendo que la aplicable al CONTRATO es la que
corresponde a la Ley Nro. 30225).

De acuerdo a lo anterior, sobre la base de los articulos 135 y 136 del
REGLAMENTO, el PRONIS procedi6 a la resolucion del CONTRATO mediante
carta Nro. 195-2017-PRONIS/SG, comunicada el 8 de noviembre de 2017.

El PRONIS destaca una extensa cronologia de hechos, entre ellos, los
siguientes:

23.1. ElI 19 de mayo de 2016, mediante carta Nro. 091-2016-GG-
MEGAPROYECT, el CONSORCIO remiti6 el Entregable 2 (Primer
Avance del PIP) para su correspondiente revision.

23.2. EI 20 de junio de 2016, mediante carta Nro. 074-2016-
PRONIS/UAF/ALOG, el area de Logistica remiti6 al CONSORCIO las
observaciones al sefialado Entregable 2.

23.3. El 27 de junio de 2016, mediante carta Nro. 113-2016-GG-
MEGAPROYECT, el CONSORCIO remiti6 el levantamiento de
observaciones al Entregable 2 para su revisidn correspondiente.

23.4. El 16 de agosto de 2016, mediante carta Nro. 122-2016-GG-
MEGAPROYECT, entre otros aspectos, el CONSORCIO present6 el
Entregable 2.

23.5. Mediante carta Nro. 368-2016-PRONIS/UAF/ALOG, se comunic6 la
conformidad del Entregable 2 al CONSORCIO, y se detall6 ademas el
plazo en que debera ser entregado el Entregable 3 (Segundo Avance del
PIP). Atendiendo a ello, se realiz6 el primer pago por la suma de S/.
249,357.60, correspondiente al 30% del pago total, S/. 831,192.00.

23.6. EIl 5 de junio de 2017, mediante carta Nro. 029-2017-GG-
MEGAPROYECT, el CONSORCIO remitio el Entregable 3, presentando
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informacion complementaria en la misma fecha mediante carta Nro. 030-
2017-GG-MEGAPROYECT.

23.7. El 12 de julio de 2017, mediante carta Nro. 108-2017-PRONIS/UAF, se
solicita que en un plazo de diez (10) dias se levanten las observaciones
al Entregable 3, contenidas en el Informe Nro. 41-2017-PRONIS/UP-
KEBA de la Unidad de Preinversion, siendo ademas que también se
observan algunos aspectos del Entregable 2, para la consistencia del
PIP.

23.8. EI9 de agosto de 2017, mediante carta Nro. 144-2017-PRONIS/UAF, se
solicita al CONSORCIO que en un plazo de diez (10) dias subsane las
observaciones contenidas en la carta Nro. 108-2017-PRONIS/UAF, ya
gue el plazo para ello habia quedado suspendido debido a que estaba
pendiente el visto bueno al disefio arquitecténico.

23.9. El 22 de agosto de 2017, mediante carta Nro. 053-2017-GG-
MEGAPROYECT, el CONSORCIO remiti6 el levantamiento de
observaciones al Entregable 3.

23.10. Habiendo presentado la sefialada subsanacion de observaciones, el
CONSORCIO solicité asistencia técnica, para lo cual se le hizo llegar
una programacion de reuniones de coordinacion para los especialistas
de estructuras, eléctricas, comunicaciones, mecdanicas y sanitarias,
siendo que del equipo del CONSORCIO so6lo concurrio el especialista en
estructuras; las inasistencias a las reuniones programadas para el 28 de
agosto de 2017 evidenci6 el incumplimiento del numeral 8.3 de los TDR
y de la clausula décimo tercera del CONTRATO, lo cual acarrearia la
aplicacion de penalidades.

23.11. El 31 de agosto de 2017, mediante correo electrénico dirigido al
CONSORCIO, el PRONIS reiter6 la observacion al especialista en
sanitarias realizada el 23 de junio de 2017, conforme al cual el
documento presentado por el CONSORCIO no cumple con los
contenidos minimos establecidos en el CME12, lo cual no hace posible
su evaluacion, debiéndose realizar la correspondiente adecuacion.

23.12. Se destaca que se han programado coordinaciones y reuniones técnicas
con relacion a las actividades comprometidas, siendo que el
CONSORCIO no cumpli6 con sus compromisos de remision de
documentos, no asistiendo, retirandose de las reuniones o asistiendo
luego de la hora programada, todo lo cual evidencié el incumplimiento
del numeral 8.3 de los TDR y de la clausula décimo tercera del
CONTRATO, lo cual acarrearia la aplicacion de penalidades. Dichas
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situaciones son comunicadas el 26 de setiembre de 2017, mediante
carta Nro. 012-2017-PRONIS/UP.

El PRONIS destaca -de manera adicional- que, de la revisibn de la
documentacion presentada por el CONSORCIO mediante carta Nro. 053-2017-
GG-MEGAPROYECT, del 22 de agosto de 2017, se advierte:

24.1. Que el producto presentado aun mantiene observaciones de fondo y
forma que afectan la continuidad del respectivo proyecto de inversion
publica, las que no han podido ser subsanadas, a pesar de las reuniones
de asistencia técnica y coordinacion sostenidas para fines que se
cumpla con entregar un producto que cumpla con lo establecido en los
TDR, el CONTRATO vy las respectivas bases integradas.

24.2. Conforme a los TDR, tratandose de los contenidos de los entregables,
se establece que se someten a evaluacion y seguimiento técnico para su
aprobacion, por lo que el CONSULTOR asume la actualizacion de su
contenido en todas las especialidades y lo que ello demande, en todos
los casos en que la normativa vigente y los procesos de evaluacion asi
lo requieran. Atendiendo a ello, los ajustes que correspondan no
representan costos para el PRONIS.

24.3. Y tratandose especificamente del contenido del Entregable 3, los TDR
establecen que el CONSORCIO garantiza la consistencia entre el Primer
Avance (Entregable 2) y el Segundo Avance (Entregable 3), siendo que
el primero de ellos puede estar sujeto a modificaciones o
actualizaciones. Dicha situacion no se ha cumplido en el presente caso,
conforme a las observaciones comunicadas en su oportunidad, lo cual
derivé en que el PRONIS requiera el cumplimiento de la respectiva
obligacion bajo apercibimiento de resolucion contractual, siendo que se
comunicé finalmente que se hacia efectiva dicha resolucion, conforme a
la normativa sobre contrataciones del Estado, por lo que debe
desestimarse la demanda en todos sus extremos.

Analisis por parte del Tribunal Arbitral

25.

De manera previa a su analisis de los hechos y sobre los argumentos de las
partes, el Tribunal Arbitral estima pertinente dejar constancia del régimen
normativo aplicable a la resolucion por incumplimiento tratdndose de contratos
sujetos a la LEY y al REGLAMENTO.

Para ello debe destacarse que la segunda de las disposiciones
complementarias transitorias de la Ley Nro. 30225 establece expresamente que
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los procedimientos de seleccién iniciados antes de la entrada en vigencia de la
citada Ley se rigen por las normas vigentes al momento de su convocatoria.

Asi, de conformidad con la Octava Disposicion Complementaria Final de la Ley
Nro. 30225, la misma entraba en vigencia a los treinta (30) dias calendario
contados a partir de la publicacién de su Reglamento, habiendo sido publicado
este ultimo el 10 de diciembre de 2015, mediante Decreto Supremo Nro. 350-
2015-EF, por lo que, tanto dicha Ley como su Reglamento entraron en vigencia
recién a partir del 09 de enero de 2016.

Por su parte, el Concurso Publico Nro. 02-2015-PARSALUD (primera
convocatoria), del cual se derivd el CONTRATO, fue convocado con fecha
anterior a la sefialada.

Siendo ello asi, el CONTRATO se rige integramente por lo establecido en el
Decreto Legislativo Nro. 1017, y por su Reglamento, aprobado mediante
Decreto Supremo Nro. 184-2008-EF, incluidas sus respectivas modificatorias,
conforme a lo establecido en la Segunda Disposicibn Complementaria
Transitoria de la Ley Nro. 30225, antes citada.

Asi, la clausula décimo cuarta del CONTRATO regula lo relativo a la resolucion
del mismo en los términos siguientes: “Cualquiera de las partes podra resolver
el contrato, de conformidad con los articulos 40°, inciso c), y 44° de la Ley de
Contrataciones del Estado, y los articulos 167° y 168° de su Reglamento. De
darse el caso, “LA ENTIDAD” procedera de acuerdo a lo establecido en el
articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”.

Conforme a lo anterior, forman parte de la normativa aplicable los siguientes
articulos de la LEY:

Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y bajo
responsabilidad clausulas referidas a:

a) Garantias: La Entidad establecera en el contrato las garantias que deberan otorgarse
para asegurar la buena ejecucion y cumplimiento del mismo.

b) Solucién de controversias: Toda controversia surgida durante la etapa de ejecucion
del contrato debera resolverse mediante conciliacién o arbitraje. En caso que en las
Bases o el contrato no se incluya la clausula correspondiente, se entendera incorporada
de pleno derecho la clausula modelo que establezca el Reglamento.
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¢) Resolucién de contrato por incumplimiento: En caso de incumplimiento por parte del
contratista de alguna de sus obligaciones, que haya sido previamente observada por la
Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta (ltima podra resolver el contrato
en forma total o parcial, mediante la remisién por la via notarial del documento en el que
se manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho documento sera aprobado
por autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella que haya suscrito el
contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién de dicha
comunicacion por el contratista. El requerimiento previo por parte de la Entidad podra
omitirse en los casos que sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante
el incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el
contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su
incumplimiento.

(...)

Articulo 44.- Resolucién de los contratos

Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, sin responsabilidad de ninguna de
ellas, en caso fortuito o fuerza mayor que imposibilte de manera definitiva la
continuacion del contrato.

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de las partes, se
debera resarcir los dafios y perjuicios ocasionados.

En caso de resolucion de contrato de obra y de existir saldo de obra por ejecutar, la
Entidad contratante podrd optar por culminar la obra mediante administracion directa,
convenio con otra Entidad o, teniendo en cuenta el orden de prelacion, podra invitar a
los postores que participaron en el proceso de seleccion que dio origen a la ejecucion
de la obra para que manifiesten su intenciéon de realizar el saldo de la misma. El
procedimiento sera establecido en el Reglamento del presente Decreto Legislativo.

De no proceder ninguno de los mecanismos antes mencionados, se debera convocar el
proceso de seleccion que corresponda, teniendo en cuenta el Valor Referencial
respectivo.

Asimismo, complementan la normativa aplicable los siguientes articulos del
REGLAMENTO:

Articulo 167.- Resolucién de Contrato

Cualquiera de las partes puede poner fin al contrato por un hecho sobreviniente a la
suscripcion del mismo, siempre que se encuentre previsto expresamente en el contrato
con sujecion a la Ley.
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Por igual motivo, se puede resolver el contrato en forma parcial, dependiendo de los
alcances del incumplimiento, de la naturaleza de las prestaciones, o de algun otro factor
relevante, siempre y cuando sea posible sin afectar el contrato en su conjunto.

Articulo 168.- Causales de resolucién por incumplimiento

La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 40 de
la Ley, en los casos en que el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su
cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monto maximo de la penalidad por mora o el monto
maximo para otras penalidades, en la ejecucion de la prestacién a su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese a haber sido
requerido para corregir tal situacion.

El contratista podré solicitar la resolucion del contrato, de conformidad con el inciso c)
del articulo 40 de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus
obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato,
pese a haber sido requerido conforme al procedimiento establecido en el articulo 169.

Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato (segun texto aprobado por
el articulo 1 del Decreto Supremo Nro. 138-2012-EF, publicado el 7 de agosto de
2012, que entr6 en vigencia a partir del trigésimo dia habil siguiente de su
publicacion)

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada
debera requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a
cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacién de
la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningdn caso
mayor a quince (15) dias, plazo este ultimo que se otorgara necesariamente en el caso
de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continla, la parte perjudicada podra
resolver el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la
decision de resolver el contrato.

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucién del contrato se
deba a la acumulacion del monto maximo de penalidad por mora, o por otras
penalidades, o cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida. En este
caso, bastara comunicar al contratista mediante carta notarial la decisién de resolver el
contrato.

En el caso de las contrataciones efectuadas a través de la modalidad de Convenio
Marco, las comunicaciones antes indicadas se deberan realizar a través del SEACE.

La resolucién parcial sélo involucrara a aquella parte del contrato afectada por el
incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e independiente del resto de
las obligaciones contractuales, y que la resolucion total del contrato pudiera afectar los
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intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se efectlie debera precisar
con claridad qué parte del contrato quedaria resuelta si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se entendera que la resolucion sera total en caso de
persistir el incumplimiento.

Conforme a la normativa reproducida anteriormente, para resolver un contrato
de servicios, de consultoria, por causa de incumplimiento de obligaciones,
podia recurrirse al procedimiento que hubiese sido pactado expresamente,
siendo suficiente entonces una comunicacion notarial para dar por resuelto el
respectivo contrato, de pleno derecho, esto es, sin necesidad de declaracion
constitutiva de tercero, y sin perjuicio de la exigibilidad de la responsabilidad
correspondiente. Esa figura corresponde juridicamente a lo que se denomina
clausula resolutoria expresa o pacto comisorio expreso. En defecto o ausencia
de dicho pacto, como ocurre tratandose del caso concreto del CONTRATO,
deberia seguirse un procedimiento de resolucion por intimacién, lo cual
significa, como regla general, requerir notarialmente el cumplimiento de lo
inejecutado, otorgandose para dicho efecto un plazo no mayor de cinco (5)
dias, bajo apercibimiento de resolucién; vencido dicho plazo, de mantenerse el
incumplimiento,  corresponderia  hacer efectivo el  apercibimiento,
comunicandose la resolucién del respectivo contrato, entendiéndose que dicha
resolucion opera totalmente, salvo que oportunamente se hubiese sefialado
cosa distinta si la prestacion inejecutada fuese divisible.

Y aungue la LEY ni el REGLAMENTO lo sefialen expresamente, conforme a la
doctrina, el acreedor que ejerce el remedio resolutorio es la denominada parte
fiel, esto es, que debe estar al dia en lo relativo al cumplimiento de sus propias
obligaciones o, dicho de otra manera, no debe encontrarse en situacion de falta
o incumplimiento. De no ser asi, se careceria de legitimidad o capacidad
juridica para resolver el respectivo contrato, maxime cuando se pretende
implementar una resolucion de pleno derecho.

Atendiendo a los hechos referidos por las partes, corresponde evaluar, en
primer lugar, cual de las partes contratantes era la parte fiel y, luego de ello,
determinar si el procedimiento resolutorio seguido se ajusta o no a las
exigencias normativas sefialadas. Se deja expresa constancia que resulta
imposible que ambas partes sean simultdneamente parte fiel, dado que la
resolucion a la que se contrae el andlisis presupone incumplimiento, esto es,
gue la parte a la que se le invoca la resolucién sea parte infiel, incumplidora de
sus obligaciones contractuales.
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En todo caso, de concluirse que ambas partes son infieles, que no han honrado
sus compromisos prestacionales, las pretendidas resoluciones se neutralizan
entre si, no habrian operado.

El Tribunal Arbitral advierte, en funcion a lo expresado por las partes, que la
controversia esta relacionada a la presentacién y aprobacién de los Entregables
2y 3, atendiendo a la formulacion de observaciones.

Es asi que, conforme a los documentos que obran en el expediente:

32.1

32.2

32.3

32.4

32.5

El 9 de mayo de 2016, mediante carta Nro.
091_2016_GG_MEGAPROYECT, el CONSORCIO presento al PRONIS
el Entregable 2 (Primer Avance del PIP), conforme a los TDR, a fin de
gue sea derivado al area correspondiente para la respectiva evaluacion.
Dicho documento ingresé a la Unidad de Preinversion el 20 de mayo de
2016.

Al respecto, el 20 de junio de 2016, mediante carta Nro. 074-2016-
PRONIS/UAF/ALOG, el PRONIS, a través de su Area de Logistica,
informé al CONSORCIO que su Unidad de Preinversion mediante el
Memorando Nro. 331-2016-PRONIS/UP le habia remitido el Informe Nro.
016-2016-PRONIS/UP/EJEP, conforme al cual se concluia que el
Entregable 2 presentaba observaciones en todas las especialidades del
proyecto, las cuales eran detalladas en los documentos sefialados en
dicho informe, requiriendo su subsanaciéon dentro de los siete (7) dias
calendario, conforme a la clausula novena del CONTRATO.

El 27 de  junio de 2016, mediante carta Nro.
113 2016_GG_MEGAPROYECT, el CONSORCIO remitié al PRONIS el
levantamiento de observaciones al Entregable 2, para su revisién por el
area correspondiente.

Mediante cartas Nros. 147 y 148-2016-PRONIS/UAF/ALOG, del 5 de
agosto de 2016, el PRONIS requiere al CONSORCIO el cumplimiento de
sus obligaciones contractuales y procede a devolver el Entregable 2,
respectivamente.

En respuesta, el 16 de agosto de 2016, mediante carta Nro.
122 2016_GG_MEGAPROYECT, el CONSORCIO sefiala que se le esta
requiriendo pronunciamientos externos que escapan a su control, siendo
gue ya ha gestionado el pronunciamiento de las respectivas entidades,
por lo que se solicita que el tiempo para levantar las observaciones se
contabilice luego que se le proporcionen todas las validaciones
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solicitadas por el PRONIS, sin perjuicio de ello, se acompafi6 el
Entregable 2.

32.6 ElI 29 de diciembre de 2016, mediante carta Nro. 368-2016-
PRONIS/UAF-ALOG, haciendo referencia al Memorando Nro. 808-2016-
PRONIS/UP el 28 de diciembre de 2016, se comunica al CONSORCIO
la conformidad del Entregable 2 al CONSORCIO, y se detalla ademas el
plazo para la presentacion del Entregable 3 (Segundo Avance del PIP),
conforme al numeral 11 de los TDR.

32.7 El 21 de marzo de 2017, se realizé el pago por la suma de S/.
249,357.60, correspondiente al 30% del pago total, S/. 831,192.00. Si
bien en el Comprobante de Pago Nro. PR0O00267 del 17 de marzo de
2017, al enunciar el concepto de pago se hace referencia al Entregable
1, por el monto y estandose a lo establecido en el CONTRATO, dicho
pago corresponde al Entregable 2 (Factura Nro. 001-000372 del 15 de
marzo de 2017 del CONSORCIO).

De acuerdo a las clausulas tercera y quinta del CONTRATO, segun texto
modificado por la Primera Adenda, el Pago 1 (30% del monto
contractual) estaba condicionado a la conformidad del Entregable 2 por
parte de la Unidad de Preinversion del PRONIS y la opinién favorable de
la OPI del GR, sea esto ultimo por informe técnico o acta de aprobacion.

32.8 Mediante cartas Nro. 026, 029, 030 y 031_2017_GG_MEGAPROYECT,
del 24 de mayo, 5 de junio, 6 de junio y 12 de junio de 2017, el
CONSORCIO solicité asistencia técnica para fines de revision de
especialidades relativas al Entregable 3.

32.9 EI 12 de julio de 2017, mediante carta Nro. 108-2017-PRONIS-UAF,
haciendo referencia al Memorandum Nro. 161-2017-PRONIS/UP y a la
solicitud de asistencia técnica sefalada anteriormente, el PRONIS
solicita al CONSORCIO que en un plazo no mayor de diez (10) dias
calendario cumpla con la subsanacién integral de las observaciones
sefialadas por la Unidad de Preinversion. Dicha carta hace referencia
también al Informe Nro. 41-2017-PRONIS/UP-KEBA del 7 de julio de
2017, en que se destaca que para fines del levantamiento de
observaciones se cuenta con el apoyo de la Unidad de Preinversién del
PRONIS, requiriendose que se presente el levantamiento de
observaciones (un total de 73) en un plazo no mayor de diez (10) dias
calendario.

32.10 Mediante carta Nro. 043_2017_GG_MEGAPROYECT, del 24 de julio de
2017, en respuesta a la carta Nro. 108-2017-PRONIS-UAF, el
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CONSORCIO expresa al PRONIS que le ha solicitado asistencia técnica
respecto al Entregable 3 que se encuentra en proceso porque las
observaciones son parciales, acompanando un levantamiento de dichas
observaciones (acompafia un cuadro sobre ello), encontrandose
pendiente obtener informacién del Hospital Regional de Huacho, lo que
se espera en un breve plazo.

32.11 EI 9 de agosto de 2017, mediante carta Nro. 144-2017-PRONIS-UAF,
haciendo referencia al Memorandum Nro. 201-2017-PRONIS/UP del 7
de julio de 2017 (habria un error material, lo cual se aprecia
contextualmente, siendo la fecha 7 de agosto de 2017) y al Informe Nro.
65-2017-PRONIS/UP-OIVG del 4 de agosto de 2017, el PRONIS
destaca que -de acuerdo a lo informado por la Unidad de Preinversion-
el Entregable 3 se encuentra en condiciébn de observado, por lo que
requiere al CONSORCIO que proceda a la subsanacion integral de las
respectivas observaciones en un plazo no mayor de diez (10) dias
calendario.

32.12 El 26 de setiembre de 2017, mediante carta Nro. 012-2017-PRONIS/UP,
haciendo referencia a las reuniones sostenidas el 6 y 7 de setiembre de
2017 entre el personal técnico del PRODIS con los representantes del
CONSORCIO, para revisar las observaciones al Entregable 3, el
PRONIS destaca que dichos representantes no se encuentran
registrados dentro del expediente de contratacibn como profesionales
gue conformen el equipo técnico del CONSORCIO, no habiéndose
seguido el procedimiento establecido sobre sustitucion de personal, por
lo que para todo efecto se considera la no asistencia del CONSORCIO a
las sefaladas reuniones, lo que ameritaria la imposicion de las
penalidades correspondientes, conforme al CONTRATO y a los TDR.

32.13 Mediante Informe 152-2017-PRONIS/UP/MCY-FPZ del 3 de octubre de
2017, haciendo referencia a la situacion existente respecto del
levantamiento de las observaciones comunicadas en su oportunidad, la
Unidad de Preinversion del PRONIS, como &area usuaria, es de la
opinibn que por razones de celeridad, economia y eficacia, el
CONTRATO deberia ser resuelto, teniendo en cuenta el caracter
facultativo que imprime la normativa sobre contrataciones a dicha
decision, de conformidad con lo establecido en el articulo 169 del
REGLAMENTO, y el literal ¢) del articulo 40 de la LEY.

32.14 EIl 4 de octubre de 2017, mediante carta Nro. 333-2017-PRONIS-UAF,
remitiéndose al Memorando Nro. 295-2017-PRONIS/UP, el PRONIS
refiere a los incumplimientos advertidos, acompafando la “Ficha de
Evaluacién de Estudios de Preinversion”, requiriendo notarialmente al
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CONSORCIO para que, dentro del plazo no mayor de un (1) dia
calendario cumpla con la presentacion del Entregable 3, bajo
apercibimiento de resolucién contractual. Dicha carta notarial fue
entregada al CONSORCIO el miércoles 4 de octubre de 2017, conforme
se indica en diversos documentos relativos a ello, lo cual no ha sido
cuestionado.

32.15 Mediante Informe Nro. 170-2017-PRONIS/UP-IMCY-FPZ, del 17 de
octubre de 2017, la Unidad de Preinversion del PRONIS estima que, no
habiendo cumplido el CONSORCIO con presentar el Entregable 3
conforme al CONTRATO, las Bases Integradas y los TDR, como éarea
usuaria es de la opinion que el CONTRATO sea resuelto. En la misma
linea, mediante Informe Nro. 252-2017-PRONIS/UAF, del 23 de octubre
de 2017, la Unidad de Administracion y Finanzas del PRONIS ratifica el
Infforme  Nro. 170-2017-PRONIS/UP-IMCY-FPZ tratandose del
incumplimiento incurrido por el CONSORCIO, destacando que al no
haberse cumplido con la presentacién del Entregable 3, requerido bajo
apercibimiento de resolucion, corresponderia disponer la resolucién del
CONTRATO, por lo que se solicita que, previa opinién de la Unidad de
Asesoria Legal, se evalle la pertinencia de concretar dicha resolucion.
Es asi que, mediante Informe Legal Nro. 199-2017-PRONIS/UAL, del 24
de octubre de 2017, se destaca finalmente que mediante la carta Nro.
333-2017-PRONIS-UAF, diligenciada notarialmente el 4 de octubre de
2017, se requiri6 al CONSORCIO para que dentro del plazo de un (1)
dia calendario cumpla con sus obligaciones contractuales, debiendo
remitir el Entregable 3, siendo que el CONSORCIO no ha desvirtuado
dicho incumplimiento, atendiendo que la Unidad de Preinversion es el
organo competente para informar sobre el incumplimiento del contratista
y solicitar el inicio del procedimiento resolutorio, por lo que corresponde
resolver el CONTRATO con arreglo al articulo 169 del REGLAMENTO.

Merece destacarse que el CONSORCIO no ha cuestionado lo expresado
tratdndose de la fecha de diligenciamiento notarial de la carta Nro. 333-
2017-PRONIS-UAF.

32.16 Mediante carta del 6 de noviembre de 2017, entregada notarialmente el
7 de noviembre de 2017, a las 15:42 horas y bajo el registro Nro. 30866-
2017, el CONSORCIO expres6é al PRONIS que, hasta la fecha, no se
habia emitido la conformidad del Entregable 2, por la Unidad de
Preinversion, lo cual era necesario para el cémputo del plazo de
presentacion del Entregable 3, situacién anormal que corresponde a un
incumplimiento legal, esencial y reglamentario a su cargo pese al tiempo
transcurrido; en consecuencia, conforme a la LEY y al REGLAMENTO
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requeria que dentro del plazo improrrogable de 24 horas de notificada la
indicada carta, procedan a la emision y entrega al contratista recurrente
de la correspondiente conformidad del Entregable 2, por parte de la
Unidad de Preinversion, bajo apercibimiento de resolucion.

32.17 EIl 8 de noviembre de 2017, mediante carta Nro. 195-2017-PRONIS/CG
del 31 de octubre de 2017, el PRONIS comunicO notarialmente al
CONSORCIO que, haciendo efectivo el apercibimiento sefialado en la
carta Nro. 333-2017-PRONIS-UAF, resolvia de pleno derecho el
CONTRATO a partir de la fecha de la sefialada comunicacion. Aunque
dicha carta es del 31 de octubre de 2017, siendo una comunicacion
recepticia, la entrega y generacion de efectos legales se produjo el
referido miércoles 8 de noviembre de 2017. No es controvertida la fecha
de dicha notificacioén, lo cual es admitido inclusive en el propio texto de la
demanda del CONSORCIO.

32.18 Mediante carta Nro. 380-2017-PRONIS/UAF del 8 de noviembre de
2017, el PRONIS respondi6é notarialmente la carta notarial Nro. 30866-
2017, sefalada precedentemente, destacando, de un lado, que ya se
habia notificado la resoluciébn administrativa del CONTRATO por
incumplimiento de las obligaciones contractuales derivadas del
Entregable 3 y, de otro lado, que siendo que el primer pago por el
servicio se realizaria una vez que se hubiese emitido la conformidad del
Entregable 2, mediante carta Nro. 368-2016-PRONIS/UAF-ALOG -
recibida por el CONSORCIO el 29 de diciembre de 2016-, se otorgé la
opinion favorable al Entregable 2, habiéndose ademas procedido a
realizar el pago correspondiente. Se destaca finalmente que, conforme
a la carta notarial Nro. 052-2017-PRONIS/CG, recibida por el
CONSORCIO el 17 de marzo de 2017, se solicitd la presentacion del
Entregable 3, lo cual permite corroborar la finalizacion de la etapa previa,
relativa al Entregable 2, por lo que el CONSORCIO estaba en la
posibilidad de dar inicio a la elaboracion del Entregable 3, cuya
presentacion defectuosa derivo en la resolucion del CONTRATO.

32.19 Por dltimo, mediante carta del 9 de noviembre de 2017, entregada
notarialmente en la misma fecha bajo registro Nro. 30877-2017, el
CONSORCIO expres6 al PRONIS que, haciendo efectivo el
apercibimiento sefialado en su carta notarial Nro. 30866-2017, notificada
el 7 de noviembre de 2017, al no haber obtenido un resultado positivo,
manifestaba su voluntad de resolver el CONTRATO por incumplimiento
de la obligacién a su cargo de emitir y entregar al CONSORCIO la
correspondiente conformidad del Entregable 2, por parte de la Unidad de
Preinversion.
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33. Este Tribunal Arbitral estima pertinente destacar que, encontrandose las partes

34.

35.

36.

vinculadas a través de un contrato de servicios, cada una de ellas asume
distintas situaciones juridicas subjetivas segun sea el interés comprometido.
Dicha categorizacion conceptual resulta muy Util para calificar, en términos
juridicos, si una determinada parte soportaba un débito, deuda u obligacion, y si
su incumplimiento habilitaria o legitimaria correlativamente una eventual
resolucion por incumplimiento de obligaciones.

En funcion al interés comprometido en una determinada relacion juridica, los
sujetos de la misma puedan estar adscritos a determinadas situaciones
juridicas subjetivas, sean de ventaja o de desventaja, sean activas o pasivas.

Una situacion de ventaja es la que permite obtener un beneficio, mas alla que
sea activa o pasiva. En esta categoria se encuentra el poder, el derecho
personal o crediticio, el derecho potestativo, etc. Por el contrario, una situacion
de desventaja implica que deben soportarse sacrificios, al margen que sea
activa o pasiva. En esta categoria se encuentra el deber, la obligacion, la
carga, etc.

Para los efectos del presente caso, una situacion de desventaja es ciertamente
la obligacion, deuda o débito, porque el deudor se compromete, debe ejecutar
algo (sacrificio) para satisfacer el interés del acreedor, titular del correlativo
derecho, acreencia o crédito (quien inversamente se encuentra en situacion de
ventaja). La obligacion estd orientada, por lo tanto, a satisfacer el interés
exclusivo del acreedor. La conducta debida -que es la prestaciéon- esta
orientada a ello. Asi, ante el cumplimiento, habiéndose satisfecho dicho interés,
el pago produce naturalmente el efecto satisfactivo y, por consiguiente, extingue
correlativamente el vinculo (efecto extintivo).

Conforme a ello, en el marco de un contrato de servicios, el débito del locador
es brindar la actividad comprometida y, en su momento, el débito exigible al
comitente es pagar lo convenido como retribucion. De no cumplirse con ello, y
sujeto a la observancia de los requisitos correspondientes, podra resolverse
justificadamente el contrato.

Otra situacion de desventaja subjetiva de desventaja activa es el deber,
conforme al cual debe observarse determinada conducta positiva 0 negativa;
dentro de ello, en el marco de un contrato, existe el deber de colaboracion,
adscrito a la regla de buena fe probidad o conducta colaborativa, conforme a la
cual el acreedor debe colaborar -en lo que corresponda- para que el deudor
pueda pagar. En términos simples, cuando se esta ante una obligacion de dar
que demanda que el deudor entregue algo al acreedor, lo minimo que se espera
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es que este Ultimo disponga lo necesario para recibirlo; de no ejecutar dicho
deber, el acreedor se expone a que se invoque la denominada mora creditoria,
abriéndose la posibilidad de un pago en via de consignacion. Adviértase que
este deber de colaboracion advierte de una mutua actuacion vy, ello se explica
porque el interés comprometido es compartido, ya que, al efectivizarse el pago,
el deudor no sodlo transfiere los riesgos, sino que cumple, obteniendo su
liberacién, siendo que el acreedor colabora también por su propio interés,
porque recibiendo se hace de la posesion y/o propiedad del bien que le interesa.

Lo anterior permite destacar que, por ejemplo, aunque el Cdédigo Civil sefale
impropiamente que el comprador estd “obligado” a recibir el bien (articulo
1565), en rigor sblo esta obligado a pagar el precio, siendo mas bien que esta
comprometido a ejecutar el deber de colaboracion de recibir el bien.

Por Ultimo, siempre con relacion al presente caso, existe otra situacion juridica
subjetiva de desventaja activa que es la carga, conforme a la cual, una parte
contractual debe realizar o abstenerse de algo para mantener un derecho en
sentido amplio, o su titularidad, porque de no observarla se expone a perderla o
afectarla. La carga mas conocida es probablemente la de caracter procesal, en
el sentido que quien demanda e invoca hechos, debe probarlos, porque de lo
contrario se desestimard su demanda, afectdndose directamente su propio
interés. Igual ocurre, por ejemplo, en el marco de un contrato de seguro,
conforme al cual ante la ocurrencia de un siniestro el asegurado debe observar
la carga legal de dar inmediato aviso a la aseguradora, porque de lo contrario
caducara, se extinguira, su pretension indemnizatoria, perdiendo el derecho a
reclamar cobertura.

En palabras de calificada doctrina®:

“El concepto de carga nacié en la teoria del Derecho procesal, para explicar
aquellos casos en que uno de los litigantes se encuentra constrefiido a adoptar
una determinada conducta para evitar un perjuicio procesal, que en ultima
instancia puede ser una sentencia desfavorable. Inicialmente, el concepto se
utiliza para explicar la llamada “carga de la prueba”, aunque después se
generaliza a otros supuestos. GOLDSCHMIDT sefial6 que las cargas no
constituyen deberes juridicos, en el sentido que no son nunca
directamente exigibles, pero implican la necesidad de la adopcién de una
conducta para la evitacién de un perjuicio”.

Lo destacado en negrita es nuestro.

2 DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, volumen segundo (Las
relaciones obligatorias), quinta edicion, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1996, pags. 109 y 110.
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De la misma manera, en materia de contratacion administrativa, las entidades
publicas disponen de un determinado plazo para pronunciarse, por ejemplo,
sobre una solicitud del contratista sobre ampliacion de plazo para fines de un
contrato de obra, de lo contrario, la respectiva solicitud se considera aprobada,
por silencio administrativo positivo. No se trata que las entidades estén
“obligadas” a aprobar o desaprobar la respectiva solicitud, sino que, de no
pronunciarse oportunamente, se entiende por aprobada legalmente, por lo que,
si se desea impedir en resguardo de su propio interés que se genere dicha
ampliacion, con la correlativa obligacion de pagar los mayores gastos generales,
la entidad debe pronunciarse oportunamente sobre la solicitud recibida.

Siguiendo siempre a calificada doctrina’:

“‘Reimer SCHMIDT senalé que, al lado de las obligaciones perfectas y de
otras que se pueden denominar incompletas, existen supuestos de origen
legal o convencional en que la necesidad de adopcion de una conducta
por parte de un sujeto, posee una intensidad menor. Estos supuestos se
caracterizan porque regularmente el sujeto activo no le corresponde
ninguna pretensién encaminada a su cumplimiento, ni tampoco la
posibilidad de una accién o de ejecucidon, ni una pretensién de
resarcimiento de dafios por su inobservancia o infraccién. Sin embargo,
la persona colocada en la necesidad de adopcién de esta conducta se ve
situada, en caso de inobservancia, frente a ciertas desventajas juridicas.
La relacién que en tales normas se produce entre el supuesto de hecho y la
consecuencia juridica se encuentra articulada en interés del sujeto activo y del
sujeto pasivo. Se crea una situacion en virtud de la cual la observancia del
comportamiento es premisa del buen resultado del propio interés. La misma
idea ha sido sostenida por otros autores, como ESSER y SMICHDT,
guienes sefialan que las cargas obedecen a criterios de atribucion y
distribucion de riesgo, y son, en definitiva, imperativos colocados para
defender el propio interés. La inobservancia de las cargas determina un
entorpecimiento, una reduccién o una pérdida del derecho o, en general,
de la posicién juridica del gravado”.

Lo destacado con negrita es nuestro.

Los términos legales pueden ser polisémicos, como bien destaca ROPPO*, de
manera que en lo juridico una misma palabra puede tener significados distintos,
como ocurre tratandose de “dolo”, término que tiene su propio significado en
materia de acto juridico, de inejecucién de obligaciones voluntarias y de
responsabilidad civil, sin perjuicio del tema penal.

¥ DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit., pag. 110.
* ROPPO, Vincenzo. Op. cit., pags. 43 y 44.
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40. No podemos dejar de considerar que el lenguaje admite tres manifestaciones, la
comun, la académica y la legislativa, siendo que ellas no son necesariamente
coincidentes’.

El lenguaje comun es simplemente el cotidiano, comprensible para las mayorias,
para los miembros de una colectividad. El lenguaje académico corresponde a
una aspiracion de mayor precision, es técnico para los fines de la ciencia
juridica; en consecuencia, no es necesariamente comprensible para todos,
adquiere singular relevancia cuando se genera una controversia legal. Y el
lenguaje legislativo tiene alcances especiales, debe ser comprensible en general,
pero tampoco debe alejarse de la rigurosidad juridica, dado que la ley es fuente
de derecho.

El problema es que muchas veces lo legislativo se asume como si fuese un
lenguaje académico, y no es asi definitivamente; el lenguaje legislativo deberia
estar mas identificado con el cotidiano, salvo en aquellos aspectos en que
resulte indispensable la precisién académica. Por ello, compartimos el criterio
que postula que el lenguaje legislativo debe ser sencillo y comprensible, ajeno a
interpretaciones sutiles.

De acuerdo al lenguaje comuln, se suele afirmar que, en caso de
incumplimiento, se rescindira el contrato. Alli el término rescisién no esta
empleado con propiedad, con rigurosidad cientifica o académica, sino como
sindnimo de terminacién o mecanismo extintivo del contrato, y conforme a ello
se entiende. En el lenguaje académico bien corresponde diferenciar entre
rescision y resolucion, y en este Ultimo caso, entre resoluciones remediales o en
sentido estricto y resoluciones no remediales o en sentido lato®; cada término
corresponde a una figura juridica distinta, lo cual sirve para evidenciar sus
efectos.

Y en el lenguaje legislativo se toman varias veces licencias en el uso de los
términos. Asi, por ejemplo, en materia de compraventa esta prohibido el
denominado pacto de mejor comprador (articulo 1582, inciso 1, del Cddigo
Civil), el cual permitiia que el vendedor pueda rescindir bajo ciertas
circunstancias sobrevinientes a la celebracion del contrato; por su naturaleza,
dicho pacto no es uno de rescision, porque esta figura demanda de causal
originaria y no sobreviniente, demanda de declaracion constitutiva jurisdiccional,

> ALTERINI, Jorge Horacio, CORNA, Pablo Maria, ANGELANI, Elsa Beatriz y VASQUEZ, Gabriela
Alejandra. Teoria General de las Ineficacias, La Ley S.A., Buenos Aires, 2000, pags. 1 a 7.

® ROPPO, Vincenzo. El contrato, primera edicién peruana, Gaceta Juridica S.A., Lima, 2009,
pags. 862 y 863.
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y no de una declaracién unilateral o de una declarativa jurisdiccional, siendo que
sus causales son legales, y no de fuente voluntaria. Es manifiesto, que la
prohibicion no puede entenderse con relacion a la rescindibilidad del negocio,
sino en cuanto a su resolucidn, especificamente, a su receso motivado. Se
advierte que la falta de rigurosidad legislativa genera la necesidad de un
ejercicio de interpretacién legal. Igual ocurre tratandose de las caracteristicas
de la oferta, dado que la ley establece que la oferta es, como regla general,
obligatoria (articulos 1382 y siguientes del Cddigo Civil); sin embargo, detras de
dicha expresion lo que se pretende destacar es que la oferta es irrevocable, que
el oferente queda comprometido a su declaracidon. Y es que, con rigurosidad,
recién al formarse el contrato, mediante la aceptacién de dicha oferta, es que
surge la relacién obligacional, no antes. Hay nuevamente un ejercicio de
interpretacion.

Atendiendo a lo expresado, la palabra obligacion debe conceptualizarse
debidamente para luego, si se esta empleando adecuadamente, sea en un texto
legislativo o en un acuerdo contractual, poder determinar las consecuencias
legales por su inejecucion.

Ocurre que una carga puede ser denominada en un determinado instrumento
contractual como deber, o inclusive como obligacién, pero es el interés
comprometido lo que definira la efectiva naturaleza juridica del compromiso
asumido. Una obligacion supone un sacrificio del deudor para beneficiar,
satisfacer exclusivamente, al acreedor, la prestacion o conducta debida radica
en satisfacer exclusivamente un interés ajeno. Tratandose del deber, de uno de
colaboracién, la actuacién es de interés compartido, la conducta beneficia a
ambas partes contractuales. Pero en el caso de la carga, el compromiso a
observar se sustenta en interés propio, de quien debe observarla, quien debe
respetarla para evitarse un perjuicio, o para no perder un beneficio, derecho o
titularidad.

En palabras de reconocidos autores’:

“(La carga) definida también como “deber libre” y destinado a ubicarse entre la
libertad y la obligacién, se traduciria como un comportamiento necesitado para
la realizacion de un interés propio del titular”.

La definicion es concluyente, porque de ella se extrae, conforme se ha visto
anteriormente, que la contraparte no puede exigir la conducta, no puede

’ BRECCIA, Umberto, BIGLIAZZI GERI, Lina, NATOLI, Ugo y BUSNELLI, Francesco. Derecho
Civil, tomo I, volumen 1 (Normas, sujetos y relacién juridica), primera edicién en espaniol,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1992, pags. 447 y ss.
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“obligar” coercitivamente a que se ejecute la carga, ni tiene la herramienta de la
prestacion indemnizatoria de manera alterna, menos la resolutoria, por lo que el
sujeto afecto a la carga decide “libremente” si la observa o0 no. De no hacerlo,
le traera consecuencias juridicas negativas, se afectara su propio interés,
perdera derechos o se vera expuesto a alguna contingencia. La materializacion
de un determinado riesgo dependera, en consecuencia, de su observancia o no
por el propio interesado.

En funcién a ello, es que corresponde analizar juridicamente en el presente
caso, si son efectivamente obligaciones las situaciones invocadas por cada una
de las partes para haberse representado la resolucion del CONTRATO por causa
imputable a su contraparte.

Y mas alld del orden en que se examinen, la cuestién radica en, éconstituye
juridicamente obligacion del CONSORCIO entregar oportunamente el Entregable
3?, ¢constituye juridicamente obligacion del PRONIS extender u otorgar la
conformidad del Entregable 2, para que se inicie el plazo de entrega del
Entregable 3?

Al menos, desde un enfoque prima facie, este Tribunal Arbitral no tiene duda
que, en razon del correspondiente objeto contractual, relativo a la formulacién
de un estudio de preinversion a nivel de factibilidad, la entrega de los
denominados entregables evidencia obligaciones fundamentales a cargo del
CONSORCIO, orientadas a la satisfaccion exclusiva del interés del PRONIS para
fines del implementar el correspondiente proyecto de inversidon publica. Dicha
obligacidn tiene como correlato, en el marco de un contrato sinalagmatico, que
el PRONIS deba pagar al CONSORCIO la contraprestacién convenida. En dicha
correlacion de prestaciones se aprecia inequivocamente la dinamica contractual
sinalagmatica.

Sin embargo, tratandose de la extension u otorgamiento de una conformidad a
los entregables recibidos, en particular, al Entregable 2, por la naturaleza del
interés comprometido, no puede afirmarse que ello corresponde juridicamente a
una obligacion a cargo del PRONIS. En efecto, de no extenderse
oportunamente dicha conformidad, la omisién o el retardo termina impactando
directamente en el propio interés de la entidad publica, ya que no se activaria el
plazo para la entrega del entregable siguiente, afectandose la extension
temporal del contrato celebrado, ya que la entidad no contaria oportunamente
con la documentacién final y completa que requiere para implementar el
correspondiente proyecto de inversion publica. Es mas, ya ha sido destacado
que el plazo de ejecucion del CONTRATO (clausula quinta) fue establecido en
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ciento veinte (120) dias calendario, computable desde el dia siguiente de su
suscripcion, estableciéndose dentro del mismo el plazo méximo de presentacion
de cada uno de los cuatro (4) entregables, habiéndose dejado expresa
constancia que los sefalados plazos eran para la elaboracion del Estudio de
Preinversién (incluido el Plan de Actividades), por lo que no se incluia a los
plazos que el PRONIS y entidades involucradas requiriesen para revisar y
comunicar la conformidad de los entregables, ni el tiempo para el levantamiento
de observaciones. En buena cuenta, la demora en revisar y extender la
conformidad, no afectaba al plazo de ejecucién, al CONSORCIO, siendo mas
bien el afectado el propio PRONIS. Es asi que, desde un enfoque prima facie,
este Tribunal Arbitral no tiene duda que esta actividad de extender la
conformidad a un entregable es juridicamente una carga, no una obligacién.

Distinto es el caso del pago del respectivo entregable, lo cual es ciertamente
una obligacién a cargo del PRONIS, obligaciéon que fue atendida en su
oportunidad tratdndose del Entregable 2, sin haberse formulado
cuestionamiento con ocasion de su realizacion.

De lo anterior se desprende que, de haberse incumplido una obligacion, el
acreedor, como parte fiel del respectivo contrato, bien puede optar por la
resolucion, entre otros remedios frente a la sefialada patologia. En cambio,
ante la inobservancia de una carga, no es posible invocar y aplicar el remedio de
la resolucion por incumplimiento de obligaciones, salvo que se hubiese acordado
expresamente un régimen de resolucion en sentido amplio, un receso motivado,
lo cual no se aprecia en el presente caso.

Atendiendo a lo destacado precedentemente, este Tribunal Arbitral advierte, en
razon de la cronologia de eventos antes referida, que la pretendida resolucion
invocada por parte del CONSORCIO es meramente reactiva frente a la
comunicacién del PRONIS de resolver el CONTRATO por incumplimiento de
obligaciones a cargo del CONSORCIO, lo cual ademas permite entender las
afirmaciones expresadas en los actuados sobre las fechas y oportunidad de
entrega de las respectivas cartas notariales. Empero, tales afirmaciones pierden
relevancia cuando se advierte que el PRONIS no estaba legal ni
contractualmente obligado a extender u otorgar la conformidad del Entregable
2, dado que dicha presunta conducta debida no estaba dirigida Unica y
exclusivamente a satisfacer el interés del CONSORCIO, sino para que la propia
entidad se evitase alguna contingencia, siendo que la obligacién del PRONIS era
mas bien pagar por los servicios brindados, pago que se realizé y que no ha sido
negado.
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Conforme a lo anterior, la resolucién invocada por el CONSORCIO carece de un
elemental presupuesto conceptual, no hay obligacién contractual incumplida, no
hay causal. En consecuencia, no tiene mayor utilidad que este Tribunal Arbitral
proceda a analizar si el CONSORCIO cumplié o no con el procedimiento formal
de comunicaciones notariales para fines de resolver el CONTRATO.

De otro lado, tratandose de la resolucion invocada por el PRONIS, no hay duda
que la misma si presenta, al menos, el presupuesto factico elemental que es el
incumplimiento de obligaciones, la falta de entrega del Entregable 3, lo cual si
es una obligacion a cargo del CONSORCIO, segun ha sido analizado
precedentemente. Conforme a ello, corresponde analizar al Tribunal Arbitral, si
dicho incumplimiento es atribuible finalmente al deudor (lo cual, se presume en
aplicacion supletoria del articulo 1329 del Cddigo Civil) y, ademas, si ha sido
seguido rectamente el procedimiento resolutorio regulado en el articulo 169 del
REGLAMENTO.

A juicio de este Tribunal Arbitral, si esta sustentada la resolucion administrativa
del CONTRATO en razén, entre otros aspectos, de los siguientes:

51.1 La falta de entrega del Entregable 3 corresponde a la inejecucién de una
obligacién nuclear o fundamental, asociada al objeto contractual mismo,
siendo que el CONSORCIO no ha probado que haya cumplido con dicha
entrega a satisfaccién del PRONIS.

51.2 Para que se justifique una resolucién, dicha falta de entrega debe ser
imputable al CONSORCIO. En tal virtud, la parte demandante ha
sostenido que el plazo para la entrega del Entregable 3 no se activd, no
corria, porque el PRONIS no extendid la conformidad del Entregable 2,
conforme a los términos y condiciones contractuales. En otras palabras,
encontrandonos ante una prestacion de dar, de responsabilidad objetiva,
el CONSORCIO destaca que un hecho propio del acreedor, del PRONIS,
habria impedido que comience a computarse el plazo para la entrega del
Entregable 3, por lo que no seria responsable del retraso, el cual estaria
finalmente justificado.

51.3 Este Tribunal Arbitral no comparte dicho criterio, teniendo en
consideracion los medios probatorios documentales que obran en el
expediente, entre otros, a saber:

(@) El 29 de diciembre de 2016, mediante carta Nro. 368-2016-
PRONIS/UAF-ALOG, con referencia al Memorando Nro. 808-2016-
PRONIS/UP del 28 de diciembre de 2016, el PRONIS comunic6 al
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CONSORCIO la conformidad del Entregable 2, detallandose ademas el
plazo para la presentacion del Entregable 3 (Segundo Avance del PIP).

(b) EI 21 de marzo de 2017, el PRONIS realiz6 el pago de SI/.
249,357.60, correspondiente al 30% del pago total (S/. 831,192.00); y si
bien es cierto que el Comprobante de Pago Nro. PR000267 del 17 de
marzo de 2017 hace referencia al Entregable 1, se aprecia
inequivocamente que, por el monto y estandose a lo establecido en el
CONTRATO, dicho pago corresponde definitivamente al Entregable 2
(Factura Nro. 001-000372 del 15 de marzo de 2017 del CONSORCIO).
Debe destacarse que el CONSORCIO no ha negado ni contradicho lo
anterior; conforme a ello, habiéndose comunicado la conformidad del
Entregable 2, habiéndose presentado por el CONSORCIO la
documentacion para fines de obtener el correspondiente pago, Yy
habiéndose finalmente cobrado lo relativo al Entregable 2, ¢como puede
sostenerse luego que el PRONIS no extendié dicha conformidad? o, en
todo caso, ¢por qué no se objeté en su momento lo que se objeta
actualmente como consecuencia que el PRONIS decide resolver
administrativamente el contrato?; ¢no resulta inconsistente y carente de
buena fe por parte del CONSORCIO asumir que si hay conformidad del
Entregable 2 para fines de obtener el Pago 1 del CONTRATO, pero que
no hay conformidad para fines que se calcule el plazo de presentacion
del Entregable 3?

© Mediante cartas Nros. 026, 029, 030 y
031 2017 _GG_MEGAPROYECT, del 24 de mayo, 5 de junio, 6 de junio
y 12 de junio de 2017, el CONSORCIO solicité asistencia técnica para
fines de revisibn de especialidades relativas al Entregable 3, lo cual
evidencia que ya se encuentra computando el plazo para su
presentacion.

(d) El 12 de julio de 2017, mediante carta Nro. 108-2017-PRONIS-UAF,
haciendo referencia al Memorandum Nro. 161-2017-PRONIS/UP y a la
solicitud de asistencia técnica sefialada anteriormente, el PRONIS
solicita al CONSORCIO que en un plazo no mayor de diez (10) dias
calendario cumpla con la subsanacién integral de las observaciones
sefialadas por la Unidad de Preinversion.

(e) Mediante carta Nro. 043_2017_GG_MEGAPROYECT, del 24 de julio
de 2017, en respuesta a la carta Nro. 108-2017-PRONIS-UAF, el
CONSORCIO expresa al PRONIS que le ha solicitado asistencia técnica
respecto al Entregable 3 que se encuentra en proceso porque las
observaciones son parciales, acompafando un levantamiento de dichas
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observaciones, encontrandose pendiente obtener informacion del
Hospital Regional de Huacho, lo que se espera en un breve plazo.

(f) EI 9 de agosto de 2017, mediante carta Nro. 144-2017-PRONIS-UAF,
haciendo referencia al Memorandum Nro. 201-2017-PRONIS/UP del 7
de julio de 2017 (se entiende contextualmente que la fecha es 7 de
agosto de 2017) y al Informe Nro. 65-2017-PRONIS/UP-OIVG del 4 de
agosto de 2017, el PRONIS destaca que, de acuerdo a lo informado por
la Unidad de Preinversion, el Entregable 3 se encuentra observado, por
lo que requiere al CONSORCIO que proceda a la subsanacion integral
de las observaciones realizadas en un plazo no mayor de diez (10) dias
calendario.

(g) EI 26 de setiembre de 2017, mediante carta Nro. 012-2017-
PRONIS/UP, haciendo referencia a las reuniones sostenidas el 6 y 7 de
setiembre de 2017 entre el personal técnico del PRODIS con los
representantes del CONSORCIO, para revisar las observaciones al
Entregable 3, el PRONIS destaca que los representantes del
CONSORCIO no se encuentran registrados como profesionales que
conformen su equipo técnico, no habiéndose seguido el procedimiento
sobre sustitucion de personal, por lo que para todo efecto se considera
la no asistencia del CONSORCIO a las sefialadas reuniones,
aplicandose ademas las penalidades correspondientes, conforme al
CONTRATO y a los TDR.

Conforme a lo anterior, se encuentra acreditada la imputabilidad del
CONSORCIO en lo relativo a la falta de entrega oportuna del Entregable
3, siendo que el PRONIS ya habia cumplido en su momento con lo
relativo al Entregable 2, con su conformidad y correspondiente pago.

Merece destacarse que, en el contexto sefalado anteriormente, el
PRONIS era parte fiel del CONTRATO (no se aprecia que estuviese en
falta respecto de sus obligaciones exigibles) y, por consiguiente, contaba
con plena legitimidad para resolverlo en caso que el CONSORCIO
incumpliese con las obligaciones a su cargo, dado que ya habia
extendido la conformidad del Entregable 2 para fines que se proceda a
su pago, hecho este dltimo que se produjo en su momento, el mismo
gue no ha sido finalmente negado por el CONSORCIO.

En cualquier caso, si dicha conformidad no fue extendida por el area
competente de acuerdo al CONTRATO, sino por una distinta, estandose
ante una carga, ello corresponde a un tema interno del PRONIS, que no
afecté al CONSORCIO, maxime cuando éste no objetdé en su momento
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la comunicacion sobre inicio del plazo para el Entregable 3 y sobre el
pago del Entregable 2, pago que percibié sin cuestionamiento alguno.

En el contexto indicado, mediante carta Nro. 333-2017-PRONIS-UAF del
4 de octubre de 2017, destacando el incumplimiento incurrido tratdndose
del Entregable 3, el PRONIS requiri6 notarialmente al CONSORCIO
para que, dentro del plazo no mayor de un (1) dia calendario, cumpliese
con la presentacion del sefialado Entregable 3, bajo apercibimiento de
resolucién. Dicha carta notarial fue diligenciada en ese mismo dia,
segun lo expresado por el PRONIS, lo cual no ha sido contradicho por el
CONSORCIO.

Este Tribunal Arbitral destaca que dicho requerimiento satisface las
exigencias el articulo 169 del REGLAMENTO, esto es: (a) Exigencia de
pago practicada mediante carta notarial, lo cual permite contar con fe
publica sobre su entrega al destinatario y correlativo conocimiento, de
conformidad con lo establecido en el articulo 1374 del Cédigo Civil, en
aplicacion supletoria. (b) Requerimiento puntual de cumplimiento,
tratandose del Entregable 3, conforme a los respetivos antecedentes,
destacados precedentemente. (c) Requerimiento bajo sancién o
apercibimiento de resolucién contractual, conforme a la normativa
correspondiente. (d) Otorgamiento de un plazo no mayor de un (1) dia
calendario para que se verifique el cumplimiento requerido, plazo dentro
del margen temporal que autoriza el articulo 169 del REGLAMENTO.

No habiendo sido cumplida la obligacion reclamada, y sobre la base de
lo expresado en el Informe Nro. 170-2017-PRONIS/UP-IMCY-FPZ del 17
de octubre de 2017, de la Unidad de Preinversion, en el Informe Nro.
252-2017-PRONIS/UAF del 23 de octubre de 2017, de la Unidad de
Administracion y Finanzas, y en el Informe Legal Nro. 199-2017-
PRONIS/UAL del 24 de octubre de 2017 de la Unidad de Asesoria
Legal, mediante carta Nro. 195-2017-PRONIS/CG del 31 de octubre de
2017, entregada notarialmente el 8 de noviembre de 2017, el PRONIS
comunicé al CONSORCIO que, haciendo efectivo el apercibimiento
sefialado en la carta Nro. 333-2017-PRONIS-UAF, resolvia de pleno
derecho el CONTRATO a partir de la fecha de la sefialada
comunicacion.

Mediante carta del 6 de noviembre de 2017, entregada notarialmente el
7 de noviembre de 2017, el CONSORCIO expresé al PRONIS que,
hasta la fecha, no se habia emitido la conformidad del Entregable 2 por
la Unidad de Preinversion, lo cual era necesario para el computo del
plazo de presentacion del Entregable 3, situacion anormal que
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correspondia a un incumplimiento legal, esencial y reglamentario a su
cargo pese al tiempo transcurrido; en consecuencia, conforme a la LEY
y al REGLAMENTO requeria que dentro del plazo improrrogable de 24
horas de notificada la indicada carta, se procediera a la emision y
entrega de la correspondiente conformidad del Entregable 2, por parte
de la Unidad de Preinversién, bajo apercibimiento de resolucion.

Este Tribunal Arbitral estima que la sefialada comunicacién carece de
efectivo sustento porque, segun ha sido destacado, el CONSORCIO en
su momento no cuestiond ni impugné la carta Nro. 368-2016-
PRONIS/UAF-ALOG, del 29 de diciembre de 2016, por la que se
comunicé al CONSORCIO la conformidad del Entregable 2, detallandose
de manera adicional el plazo para la presentacién del Entregable 3
(Segundo Avance del PIP), conforme al numeral 11 de los TDR. Por el
contrario, siendo que dicha conformidad activaba la posibilidad de cobrar
el 30% el monto contractual (S/. 831,192.00), sin hacer reserva alguna
sobre la materia, lo cierto es que el 21 de marzo de 2017 el
CONSORCIO cobré la suma de S/. 249,357.60, pago que correspondio
al Entregable 2 (Factura Nro. 001-000372 del 15 de marzo de 2017 del
CONSORCIO).

De lo anterior se aprecia que la actual invocacion a una falta de
conformidad del Entregable 2, de acuerdo a los términos contractuales,
asignandose ademas a la extension de dicha conformidad la naturaleza
de una obligaciébn contractual (tema que ya ha sido analizado
precedentemente), resulta totalmente contradictoria con las acciones
seguidas por el propio CONSORCIO en su oportunidad, de manera que,
a criterio de este Tribunal Arbitral, se esta ante un argumento formalista,
invocado en su momento para tratar de neutralizar la inminencia de una
resolucién administrativa del CONTRATO.

Conforme a lo anterior, cumpliendo con los requisitos legales de fondo y forma,
debe concluirse que oper6 la resolucion administrativa del CONTRATO por
incumplimiento de obligaciones imputable al CONSORCIO, por lo que carece
de fundamento la impugnacion realizada por el CONSORCIO, el que no
sustenta la causal legal especifica para deducir una supuesta nulidad, o la
razén legal para concluir en la supuesta improcedencia y/o ineficacia.

En el periodo de tiempo existente coincidentemente entre la remision de la carta
notarial Nro. 333-2017-PRONIS-UAF (requerimiento de cumplimiento bajo
apercibimiento de resolucion de pleno derecho) y la carta notarial Nro. 195-
2017-PRONIS/CG (comunicacion de la resolucion de pleno derecho), mediante
carta notarial Nro. 30866-2017, del 6 de noviembre de 2017, entregada
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notarialmente al dia siguiente, 7 de noviembre de 2017, el CONSORCIO
expreso al PRONIS que, hasta la fecha, no se habia emitido la conformidad del
Entregable 2 por la Unidad de Preinversion, lo cual era necesario para el
computo del plazo de presentacion del Entregable 3, situacion que
representaba un incumplimiento legal, esencial y reglamentario a su cargo pese
al tiempo transcurrido; en consecuencia, requeria que dentro del plazo
improrrogable de 24 horas de notificada la indicada carta, procediera a la
emision y entrega de la conformidad del Entregable 2, bajo apercibimiento de
resolucion.

Por dltimo, mediante carta notarial Nro. 30877-2017, del 9 de noviembre de
2017, entregada notarialmente en la misma fecha, el CONSORCIO expresé al
PRONIS que, haciendo efectivo el apercibimiento sefialado precedentemente,
daba por resuelto el CONTRATO de pleno derecho.

Ya ha sido sefialado que, por mas que en sus cartas notariales el CONSORCIO
refiera que el PRONIS incumplié obligaciones a su cargo, signandoles el
caracter de incumplimiento de obligaciones legales, esenciales 'y
reglamentarias, lo cierto es que juridicamente el hecho alegado, falta de
otorgamiento de conformidad del Entregable 2 -lo cual era necesario para el
computo del plazo para la entrega del Entregable 3-, no corresponde
juridicamente a una obligacién, sino a una carga en la esfera juridica del
PRONIS, sin perjuicio que ademas tal imputacion carecia de soporte factico, al
estar demostrado que no sélo se extendié dicha conformidad, sino que ademas
fue pagado el respectivo Entregable 2, conforme al monto pactado. Actos en
los que el CONSORCIO, en su debido momento, no cuestioné u objeté de
manera alguna, siendo mas bien que recién lo cuestiona en su carta notarial
Nro. 30866-2017, del 6 de noviembre de 2017, entregada notarialmente al dia
siguiente, 7 de noviembre de 2017, comunicacion que se produce cuando ya
habia recibido la carta notarial Nro. 333-2017-PRONIS-UAF (requerimiento de
cumplimiento bajo apercibimiento de resolucibn de pleno derecho),
apreciandose por consiguiente un comportamiento que no concuerda con las
reglas o estandares de la buena fe contractual.

En tal virtud, la supuesta resolucion contractual invocada por el CONSORCIO
carece de sustento juridico, no solo porque la presunta obligacién incumplida
por el PRONIS no era una obligacidn sino una carga, sino porque ademas la
conformidad y pago del Entregable 2 ya se habia verificado finalmente,
debiéndose ademas considerar que, por estar en falta contractual (respecto al
Entregable 3), en incumplimiento, el CONSORCIO carecia de legitimidad para
resolver, al no ser parte fiel del CONTRATO.

Al margen de lo sefialado precedentemente, no debe olvidarse que la
resolucion implica extinguir una relacion contractual valida y vigente, concepto
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uniformemente aceptado, por lo que habiéndose resuelto de pleno derecho el
CONTRATO el 8 de noviembre de 2017, la pretendida resolucién del
CONSORCIO ya resulta extemporanea (carta notarial Nro. 30877-2017), por
haber sido comunicada al dia siguiente, sin perjuicio que no reune las
exigencias legales correspondientes, conforme ya ha sido destacado
ampliamente por este Tribunal Arbitral.

Lo anterior explica la impugnacion del CONSORCIO de la resolucion
administrativa del CONTRATO, porque sélo decayendo la misma, se admitiria
gue el CONTRATO sigue vigente y, por lo tanto, que es susceptible de ser
resuelto; empero, esto Ultimo solo se podria materializar siempre y cuando se
cumplan los presupuestos y requisitos legales correspondientes.

Conclusioén del analisis del Tribunal Arbitral

57.

58.

Atendiendo a las consideraciones expuestas precedentemente, este Tribunal
Arbitral concluye que corresponde desestimar la pretension sobre declaracion
de nulidad, improcedencia y/o ineficacia de la resolucién contractual realizada
por el PRONIS mediante carta notarial Nro. 23448, notificada el 8 de noviembre
de 2017; asimismo, corresponde desestimar que se tenga por resuelto al
CONTRATO por causa imputable al PRONIS, conforme a la pretendida
resolucidon contractual efectuada por el CONSORCIO mediante carta notarial
Nro. 30877-2017, notificada el 9 de noviembre de 2017.

En consecuencia, ambas pretensiones deben ser declaradas infundadas.

Sobre la tercera, cuartay quinta pretensiones de la demanda

59.

60.

61.

Que se inste al PRONIS a que emita, mediante la Unidad de Preinversion, la
correspondiente conformidad al Entregable 2 (Primer Avance del PIP), esta
Gltima necesaria para computar el plazo de presentacion del Entregable 3
(Segundo Avance del PIP).

Que el PRONIS proceda al Pago Nro. 2 (45% del total) pactado en la clausula
tercera del CONTRATO, habiendo el CONSORCIO cumplido con entregar el
Entregable 3 culminado.

Que se ordene al PRONIS que proceda al reconocimiento y pago de los
intereses legales generados por el retraso en el Pago Nro. 2 (45% del total)
pactado en la clausula tercera del CONTRATO, generados desde el momento
en gue debid pagarse hasta la fecha efectiva de su pago.

Fundamentacién por parte del CONSORCIO
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De acuerdo a la demanda, se advierte que los fundamentos de hecho y de
derecho asociados a estas tres pretensiones se encuentran estrechamente
relacionados a las dos pretensiones precedentemente analizadas, habiéndose
ya destacado que conforme al CONTRATO y a la Primera Adenda las
condiciones para el pago eran dos: (i) La conformidad de los entregables por
parte de la Unidad de Preinversion, y (ii) la opinién favorable de la OPI del GR
(lo cual seria mediante Informe Técnico o Acta de Aprobacion), lo cual estaba
inclusive previsto en el Capitulo Il, numeral 2.10 (pagina 25) de las Bases
Administrativas Integradas, instrumentos diferentes, con caracteristicas propias,
individuales, y que no pueden confundirse entre si, siendo que el numeral 11
(pagina 40) de los propios TDR establece que al momento de la entrega del
entregable, el contratista debe adjuntar copia de la conformidad del entregable
precedente.

Conforme a lo anterior, el CONSORCIO destaca que el PRONIS no llegé a
entregar, a través de la Unidad de Preinversion, la conformidad al Entregable 2,
la cual era necesaria para computar el plazo de presentacion del Entregable 3,
lo cual -a juicio del CONSORCIO- es un incumplimiento contractual que vulnera
los principios de imparcialidad y transparencia en materia de contrataciones con
el Estado, conducta arbitraria del PRONIS manifestada inclusive en que, lejos
de proporcionar una explicacién a la falta de atencién a lo solicitado, procedié
sorpresivamente a comunicar la resolucién administrativa del CONTRATO,
basandose en observaciones formuladas con mas de un mes de antigliedad. A
juicio del CONSORCIO, dicha situacién justifica que se declara la nulidad,
improcedencia y/o ineficacia de la sefialada resolucién administrativa del
CONTRATO, teniéndose mas bien resuelto el CONTRATO por causa imputable
al PRONIS, segun fue declarado por el CONSORCIO mediante carta notarial
Nro. 30877-2017, notificada el 9 de noviembre de 2017, debiendo instarse al
PRONIS que emita la correspondiente conformidad del Entregable 2.

Se destaca adicionalmente en la demanda, que el PRONIS no ha cumplido con
realizar el Pago Nro. 2 (45% del total), conforme a lo pactado en la clausula
tercera del CONTRATO, pese a que el CONSORCIO presentdo el
correspondiente entregable, conforme se acredita de las propias cartas Nros.
195-2017-PRONIS/CG del 31 de octubre de 2017, y 380-2017-PRONIS/UAF
del 8 de noviembre de 2017, no habiéndose extendido la respectiva
conformidad al Entregable 3, menos la opinién favorable de la OPI del GR,
situacion por lo que no se ha procedido al pago correspondiente, lo cual vulnera
lo sancionado en los articulos 177 y 181 del REGLAMENTO, pago que debe
incluir los intereses legales generados y por generarse hasta la fecha efectiva
de pago, por el retraso incurrido, conforme a lo establecido en el articulo 48 de
la LEY y en el articulo 1245 del Codigo Civil.
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Fundamentacion por parte del PRONIS

65.

66.

67.

Conforme se aprecia del escrito de contestacion a la demanda, la contradiccion
a los fundamentos de hechos y de derecho asociados a estas tres pretensiones
demandadas se encuentra también estrechamente relacionada a la
contradiccion de las dos pretensiones precedentemente analizadas.

El PRONIS destaca que, mediante cartas Nro. 026, 029, 030 vy
031_2017_GG_MEGAPROYECT, del 24 de mayo, 5 de junio, 6 de junio y 12 de
junio de 2017, el CONSORCIO solicité asistencia técnica para fines de revision
de especialidades relativas al Entregable 3. Asimismo, se destaca que,
mediante carta Nro. 108-2017-PRONIS-UAF, entregada el 12 de julio de 2017,
se solicito al CONSORCIO que, en un plazo no mayor de diez (10) dias
calendario, cumpla con la subsanacion integral de las observaciones sefialadas
por la Unidad de Preinversion.

Mediante carta Nro. 144-2017-PRONIS-UAF, del 9 de agosto de 2017, se
destac6 nuevamente al CONSORCIO que debia subsana las observaciones
sefialadas en la carta Nro. 108-2017-PRONIS-UAF en un plazo no mayor de
diez (10) dias calendario. En respuesta, mediante carta Nro. 053-2017-GG-
MEGAPROYECT, recibida el 22 de agosto de 2017, el CONSORCIO presento
el levantamiento de las observaciones sefialadas anteriormente; empero,
solicité asistencia técnica siendo que la misma no se pudo finalmente
implementar por causa atribuible al propio contratista.

El PRONIS destaca que, tratandose de las subsanaciones presentadas
mediante carta Nro. 053-2017-GG-MEGAPROYECT, recibida el 22 de agosto
de 2017, las observaciones expresadas en su oportunidad se mantienen, tanto
en temas de fondo y forma. PRONIS pone de manifiesto que, conforme a los
TDR, el CONSORCIO es responsable del contenido del Estudio de
Preinversion, debiendo realizar los ajustes correspondientes, sin que ello
signifiqgue costo adicional para el PRONIS, estando obligado a subsanar todas
las observaciones planteadas por el PRONIS, asi como las que también sean
emitidas por otras entidades involucradas en el proceso de evaluacion, como
los casos de la OPI REGIONAL, OPI MINSA y Direccion General de Inversion
Publica (DGIP) del Ministerio de Economia y Finanzas. Asimismo, se destaca
gue el CONSORCIO debe garantizar la consistencia entre el Entregable 2 y el
Entregable 3, situacion que no se ha cumplido en el presente caso, conforme al
cuadro de observaciones comunicado en su oportunidad.
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68. Por ello, no habiendo cumplido el CONSORCIO con presentar el Entregable 3,

subsanando las respectivas observaciones, se procedid a la resolucion
administrativa del CONTRATO.

Andlisis por parte del Tribunal Arbitral

69.

70.

71.

72.

De acuerdo al CONSORCIO, el PRONIS debe extender formalmente la
correspondiente conformidad al Entregable 2 (Primer Avance del PIP), la misma
gue es necesaria para computar el plazo de presentacion del Entregable 3
(Segundo Avance del PIP); de otro lado, estima que el Entregable 3 fue
presentado en su oportunidad, por lo que corresponde el pago de lo reclamado,
Pago 2, equivalente al 45% del monto contractual, mas los correspondientes
intereses legales, por causa de mora en dicho pago.

Siendo que este Tribunal Arbitral ha desestimado las dos primeras pretensiones
demandadas, asociadas a hechos y circunstancias relacionados a las tres
pretensiones actualmente analizadas, negando en particular que el PRONIS
haya incurrido en un incumplimiento de obligaciones, de la misma manera
considera gue las estas tres pretensiones sometidas a su conocimiento carecen
de fundamento.

Y es que, segln ya ha sido destacado, el PRONIS comunicé finalmente la
conformidad del Entregable 2, procediendo ademas al pago correspondiente,
signado como Pago 1, conforme al CONTRATO, situacién respecto de la cual el
CONSORCIO no expreso reparo o reserva alguna, lo que realiza al invocar una
pretendida resolucion contractual, como reaccién frente al procedimiento ya
iniciado de resolucion administrativa del CONTRATO. Asimismo, al haberse
desestimado el extremo demandado que se declare la nulidad, improcedencia
y/o ineficacia de la resolucion administrativa, este Tribunal Arbitral ha
reconocido que la misma se ejercid6 regularmente, en fondo y forma,
admitiéndose asi que el Entregable 3 no fue finalmente entregado, en el sentido
gue se hubiesen levantado satisfactoriamente las observaciones comunicadas
reiteradamente por el PRONIS, por lo que menos corresponderia ordenar su
pago, el mismo que se identifica como Pago 2, conforme al CONTRATO.

De acuerdo a lo anterior, se aprecia que la viabilidad de las tres pretensiones
bajo andlisis se sustentaria en que se hubiesen acogido las dos primeras
pretensiones, dado que al admitirse que la resolucibn administrativa del
CONTRATO carece de validez y/o eficacia, ello supondria la subsistencia del
vinculo y la posibilidad de la resolucién invocada por el CONSORCIO. No
obstante, al descartarse dichas pretensiones, las tres pretensiones
demandadas objeto del presente andlisis pierden consistencia, maxime cuando
su propia presentacion evidencia cierta inconsistencia conductual del
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CONSORCIO, dado que, de un lado, afirma que la conformidad del Entregable
2 es esencial, es necesaria, para fines de contabilizar el plazo de presentacion
del Entregable 3, pero, de otro lado, sostiene que dicho Entregable 3 no solo ya
fue presentado (satisfactoriamente) sino que ademas es exigible su pago, mas
intereses, obviando que no se ha generado conformidad ni opinién favorable
sobre él, todo lo contrario.

A criterio de este Tribunal Arbitral, habiendo el PRONIS presentado los diversos
documentos que refieren a las mdltiples observaciones generadas a la
presentacion del Entregable 3, y no habiéndose demostrado por el
CONSORCIO de todas y cada una de ellas fue levantada en su oportunidad, no
resulta aceptable sostener que el Entregable 3 fue efectivamente presentado,
en condiciones de culminado, a satisfaccion del PRONIS, menos que era
exigible el pago correspondiente que se demanda, maxime cuando no se ha
generado la conformidad por parte de la Unidad de Preinversién, ni la opinion
favorable de la OPI del GR, aspectos formales que el CONSORCIO destaca
sostenidamente, peri que no aplica curiosamente en estos extremos de su
demanda.

El Tribunal Arbitral pone especial atencidbn que, en estas materias, la carga
probatoria tiene un rol fundamental, porque al haber mediado observaciones por
parte de la entidad, corresponde demostrar al consultor que cumplié con
levantar todas y cada una de ellas de manera oportuna, carga probatoria que no
ha sido observada en el presente caso. De manera correlativa, no habiéndose
probado que se presentd el Entregable 3, levantandose las observaciones,
menos corresponde disponer que se proceda a su pago, para lo cual es
absolutamente indispensable una declaracion de conformidad, la cual no fue
extendida porque no se presentd un entregable culminado.

Por lo tanto, no corresponde que se ordene al PRONIS otorgar la conformidad
al Entregable 2 (Primer Avance del PIP), dado que se sostiene que esta Ultima
es necesaria para computar el plazo de presentacion del Entregable 3
(Segundo Avance del PIP), dado que dicha conformidad fue extendida y pagado
el monto correspondiente a dicho entregable.

No habiéndose demostrado que el CONSORCIO haya entregado el Entregable
3 culminado, levantando las observaciones generadas, no habiendo de por
medio una declaracién de conformidad de la entidad, menos corresponde
ordenar que el PRONIS proceda al Pago 2 (45% del total, conforme a la
clausula tercera del CONTRATO), por lo que al no haber exigibilidad de dicho
pago por causa del CONSORCIO, carece de todo sustento que se ordene al
PRONIS que proceda a reconocer y pagar intereses legales por un supuesto
retraso en el pago.
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Conclusioén del analisis del Tribunal Arbitral

76.

Por las consideraciones expresadas, tratandose de la tercera, cuarta y quinta
pretensiones de la demanda, este Tribunal Arbitral concluye que corresponde
declararlas infundadas.

Sobre la sexta y sétima pretensiones de la demanda:

77.

78.

Que, de no ampararse las dos pretensiones precedentes (relativas, segun se
entiende, a que se ordene al PRONIS que proceda al Pago 2 -45% del monto
contractual- pactado en la clausula tercera del CONTRATO, por haberse
cumplido con entregar el Entregable 3 culminado, mas intereses legales), que
se ordene al PRONIS pagar al CONSORCIO el importe econémico de S/.
374,036.40 (Trescientos setenta y cuatro mil treinta y seis con 40/100 Soles),
equivalente al 45% del monto contractual total, por concepto de indemnizacion
por dafio emergente y lucro cesante.

Que se ordene al PRONIS pagar al CONSORCIO el importe econémico de S/.
45,445.16 (Cuarenta y cinco mil cuatrocientos cuarenta y cinco con 16/100
Soles), por concepto de indemnizacion por lucro cesante, esto es, por la utilidad
neta dejada de percibir por la no realizacion del Entregable 4.

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

79.

80.

Tratandose de la sexta pretensiéon demandada, el CONSORCIO demanda el
pago de la suma equivalente al 45% del monto contractual, como pago
indemnizatorio por dafio emergente y lucro cesante, por cuanto el PRONIS
recibi6 un servicio de consultoria ejecutado por el proveedor, habiéndose
presentado el Entregable 2 (en rigor, deberia entenderse que la referencia es al
Entregable 3, el mismo que da origen la Pago 2, por S/. 374,036.40, 45% del
monto contractual), situacion que generd un innegable menoscabo econdémico
en el CONSORCIO, el mismo que debe ser resarcido, dafio patrimonial
consistente en la inversion realizada por el CONSORCIO para la elaboracion y
presentacion de respectivo entregable.

El CONSORCIO destaca que el dafio emergente es la pérdida patrimonial
sufrida por el incumplimiento de un contrato, o por el perjuicio derivado de un
acto no licito, lo cual corresponde a un empobrecimiento, comprendiéndose los
dafios inmediatos como futuros, ya que las consecuencias no siempre seran
inmediatas.
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81. Tratdndose de la sétima pretension demandada, el CONSORCIO demanda el

82.

pago de S/. 45,445.16 por indemnizacion por lucro cesante, como utilidad
dejada de percibir por la no realizacion del Entregable 4.

Se destaca en la demanda que el lucro cesante es la utilidad dejada de percibir
o el no incremento del patrimonio del dafiado, a diferencia del dafio emergente
gue corresponde a un empobrecimiento; se esta ante un impedimento de
enriguecimiento legitimo.

Fundamentacion por parte del PRONIS

83.

Por su parte, en su escrito de contestacion de la demanda, el PRONIS no se
pronuncia estrictamente sobre estas dos pretensiones demandadas,
habiéndose limitado a solicitar que las diversas pretensiones demandadas sean
declaradas infundadas, enfocado su defensa en destacar la legitimidad de la
resolucion administrativa del CONTRATO vy la ilegitimidad de la resolucién
contractual invocada posteriormente por el CONSORCIO.

Analisis por parte del Tribunal Arbitral

84.

85.

Las dos pretensiones sometidas al conocimiento y decision del Tribunal Arbitral
corresponden a pretensiones indemnizatorias contractuales; en consecuencia,
lo primero que debe analizarse es la procedencia de una pretension de dicha
naturaleza, para luego aplicar los respectivos conceptos al caso concreto.

Interesa nuevamente recurrir a DIEZ-PICAZO® para fines de destacar lo
siguiente:

“Los medios de defensa y proteccion del derecho de crédito son un conjunto de
facultades o acciones que el ordenamiento juridico atribuye al acreedor para
preservar o realizar su interés en la relacién obligatoria, cuando éste se ha
visto insatisfecho totalmente, ha recibido una satisfaccion incompleta,
defectuosa o0 existe la posibilidad o el peligro de que la violaciéon o la
insatisfaccion puedan producirse. Se trata de una reaccion del ordenamiento
juridico frente a una serie de actos de contravencion del derecho, que, desde el
punto de vista objetivo, y en orden a su tipicidad, pueden ser considerados
como actos ilicitos, (...), mas como quiera que el derecho subjetivo de crédito
otorga a su titular el poder de decidir sobe los medos de defensa y de
proteccidn, la sancion prevista por el ordenamiento juridico queda a su arbitrio.

(...)
De este modo, las medidas de proteccion, (...) son las siguientes:

lra. Las medidas de tutela preventiva del crédito.

® DIEZ-PICAZO, Luis. Op. cit., pags. 673 a 682.
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2da. La pretensiéon de cumplimiento.
3ra. La ejecucién forzada de la prestacion.
4ta. El resarcimiento de los dafios.
5ta. Las acciones de conservacion de la garantia patrimonial y de la
solvencia.
6ta. Las especiales medidas de proteccion en los casos de relaciones
obligatorias sinalagmaticas: la excepcion de incumplimiento contractual y la
resolucion por incumplimiento.
(...)
En los casos de incumplimiento definitivo, la relacion juridica de indemnizacion
se presenta, ademas, como una forma de liquidacién de la obligacion anterior.
Ello quiere decir que las pretensiones que cada una de las partes podia
esgrimir, especialmente en el caso de relaciones obligatorias
sinalagmaticas, se convierten en partidas de la cuenta de calculo de los
dafios, cuyo saldo determina el derecho del acreedor y el deber del
deudor. Por ello, una vez establecida la cuantia de la indemnizacion, no
pueden ya aquellas pretensiones ejercitarse independientemente”.
Lo destacado con negrita es nuestro.

86. Conforme a lo anterior, se aprecia que una indemnizaciéon corresponde a una

87.

prestacion sustituta ante el incumplimiento incurrido, incumplimiento que deriva
en que el acreedor -como parte fiel afectada- haya optado por ejercer la
correspondiente resolucién del contrato, siendo que la indemnizaciéon adquiere
naturaleza de quid pro quo, es decir, esto (dinero) por aquello (prestacion).

Lo sefalado anteriormente esta plasmado en el derecho comdn nacional, en el
Caodigo Civil, el mismo que se aplica supletoriamente en materia de
contrataciones con el Estado.

En efecto, de acuerdo a lo sancionado en los articulos 1219 y 1428 del Cddigo
Civil el acreedor tiene una serie de remedios frente a la materializacion de la
patologia del incumplimiento, sea absoluto (incumplimiento total y definitivo) o
relativo (cumplimiento parcial, tardio o defectuoso), pudiendo optar entre
mantener el contrato y exigir su ejecucion, mas alla de las vias a las que recurra
para ello, o resolverlo, pudiendo ademas demandar los respectivos dafios y
perjuicios.

Resulta manifiesto que una cosa es la indemnizacion por frustracion del
contrato, incumplimiento absoluto, y otra, la indemnizacion por la ejecucién
parcial, tardia o defectuosa.

En estos casos se aplica lo ya tratado anteriormente sobre las cargas, como
situaciones juridicas subjetivas de desventaja activa, a las que esta sujeto el
acreedor que desea mantener una titularidad o pretensién, porque no basta con
gue se invoque la existencia de dafos, sino que los mismos deben probarse,

Pagina 44 de 58



CENTRO DE

SIENEB,
ARBITRAJE ey

88.

89.

90.

&+

UNIVERSIDAD
CATOLICA Exp. Nro. 1558-270-17
DEL PERU

0,

ET¢

o
\«"I

¢

maxime cuando la indemnizacion es la prestacion sustituta a la que era objeto
del contrato resuelto. El articulo 1331 del Codigo Civil es concluyente: “La
prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al
perjudicado por la inejecucion de la obligacidn, o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso”.

Conforme a lo anterior, la parte fiel del contrato, el acreedor afectado por el
incumplimiento, sea absoluto o relativo, es quien opta por extinguir el vinculo
por causa imputable al deudor (parte infiel), adquiriendo la legitimidad para
demandar el pago de una indemnizacién por sus dafios y perjuicios, tomando
esta Ultima como prestacion sustitutoria, quid pro quo.

Sobre la base de lo sefialado, en el presente caso, habiéndose desestimado la
pretensién del CONSORCIO de tener por resuelto al CONTRATO por causa
imputable al PRONIS, conforme a lo expresado mediante carta notarial Nro.
30877-2017, notificada el 9 de noviembre de 2017, y siendo ademas que este
Tribunal Arbitral también ha concluido que corresponde desestimar la
pretension del CONSORCIO de obtener una declaracion de nulidad,
improcedencia y/o ineficacia de la resolucién administrativa del CONTRATO
realizada por el PRONIS mediante carta Nro. 195-2017-PRONIS/CG, bajo
registro notarial Nro. 23448, notificada el 8 de noviembre de 2017, debe
concluirse que el CONSORCIO, como parte infiel del CONTRATO, a quien se
resolvié el mismo por incumplimiento de sus obligaciones, carece de legitimidad
para reclamar el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios, siendo mas
bien pasible de una eventual requerimiento sobre ello por parte del PRONIS, en
la medida que se cumplan con los presupuestos y requisitos correspondientes,
aunqgue dicha materia escapa al conocimiento y competencia de este Tribunal
Arbitral.

Conforme a lo anterior, carece de objeto y utilidad que este Tribunal Arbitral
proceda a analizar la factibilidad de la reclamacion interpuesta.

Empero, ello no es impedimento para destacar que en materia de la
denominada responsabilidad civil contractual o por obligaciones
voluntariamente asumidas, el acreedor, como parte fiel del CONTRATO, esta
sujeto no solo a la carga de probar los dafios invocados, sino a justificar su
pretensién en funcién al cumplimientos de los requisitos de procedencia:
antijuridicidad, dafios, relacion de causalidad y criterio de atribucion,
considerando que en materia de obligaciones s6lo se indemnizan los dafios
previsibles si el incumplimiento proviene por culpa leve (que se presume
relativamente), requiriéndose probar la culpa inexcusable o el dolo si se
pretende una mayor cobertura reparatoria, por dafios previsibles e
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imprevisibles, temas sobre los cuales el escrito de demanda no contiene
sustento o explicacion alguna, menos medios probatorios.

Conclusion del analisis del Tribunal Arbitral
91. Por las consideraciones expresadas, tratandose de la sexta y sétima
pretensiones de la demanda, este Tribunal Arbitral concluye que corresponde

declararlas improcedentes.

Sobre la octava pretension de la demanda:

92. Que se ordene al PRONIS que proceda a la devolucion inmediata, a favor del
CONSORCIO, de las retenciones efectuadas por concepto de garantia de fiel
cumplimiento, prevista en la clausula sétima del CONTRATO vy en el articulo
155 del REGLAMENTO (D.S. Nro. 184-2008-EF, aplicable por temporalidad).

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

93. El CONSORCIO destaca en su escrito de demanda que, no existiendo ya
vinculo contractual alguno con el PRONIS, por haberse resuelto el CONTRATO,
dicha entidad debe proceder a la evoluciéon inmediata de las retenciones
efectuadas por concepto de garantia de fiel cumplimiento, prevista en la
clausula sétima del CONTRATO y en el articulo 155 del REGLAMENTO.

Fundamentacion por parte del PRONIS

94. El PRONIS, en su escrito de contestacion de la demanda, no se pronuncia
estrictamente sobre esta pretension, habiéndose limitado a solicitar, de manera
general, que las diversas pretensiones demandadas sean declaradas
infundadas, enfocado su defensa en destacar la legitimidad de la resolucion
administrativa del CONTRATO vy la ilegitimidad de la resolucién contractual
invocada posteriormente por el CONSORCIO.

Analisis por parte del Tribunal Arbitral

95. Atendiendo a lo expresado por el CONSORCIO, este Tribunal Arbitral destaca,
en primer lugar, lo establecido en el fundamento normativo invocado.

Es asi que la clausula sétima del CONTRATO presenta el texto siguiente:

“De acuerdo a lo establecido en el articulo 39° de la Ley de Contrataciones del Estado,
tratandose de una Micro y/o Pequefia empresa, “EL CONTRATISTA” autoriza la
retencion del 10% del monto contratado como Garantia de Fiel Cumplimiento,
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disponiéndose dicha retencion conforme a lo establecido en el articulo 155° del
Reglamento”,

Por su parte, el sefalado articulo 155 del REGLAMENTO establece lo
siguiente:

“Las bases del proceso de seleccion estableceran el tipo de garantia que le otorgara el
postor y/o contratista, segun corresponda.

En los casos en que resulte aplicable la retencién del diez por ciento (10%) del monto
del contrato original como garantia de fiel cumplimiento, dicha retencién se efectuara
durante la primera mitad del nUmero total de pagos a realizarse, de forma prorrateada,
con cargo a ser devuelto a la finalizacién del mismo.

(..)

96. Conforme se aprecia, es la norma reglamentaria la que refiere, de manera
general, a la devolucion de la garantia.

No obstante, dicha norma debe interpretarse y aplicarse sistematicamente,
considerando, entre otros aspectos, lo dispuesto en los articulos 158, 164 y 170
del REGLAMENTO, conforme a los cuales la garantia de fiel cumplimiento debe
estar vigente hasta que se extienda la conformidad de la recepcion de la
prestacion a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta que
guede consentida la liquidacion final, en el caso de ejecucién y consultoria de
obras, siendo ejecutables sélo hasta que la resoluciéon administrativa por causa
imputable al contratista haya quedado consentida, o cuando por laudo
consentido y ejecutoriado se declare procedente la decision de resolver el
respectivo contrato. Es asi que, en el escenario de una resolucion
administrativa por incumplimiento, la ejecucion de la respectiva garantia sera
sin perjuicio de la reclamacion por los mayores dafios y perjuicios irrogados a la
correspondiente entidad.

97. Habiéndose desestimado, en el presente caso, la pretension del CONSORCIO
de tener por resuelto al CONTRATO por causa imputable al PRONIS (conforme
a lo expresado mediante su carta notarial Nro. 30877-2017, notificada el 9 de
noviembre de 2017), y siendo ademdas que este Tribunal Arbitral también ha
concluido que corresponde desestimar la pretension del CONSORCIO de
obtener una declaracion de nulidad, improcedencia y/o ineficacia de la
resolucién administrativa del CONTRATO realizada por el PRONIS (mediante
carta notarial Nro. 23448, notificada el 8 de noviembre de 2017), debe
concluirse que para todo efecto legal la resolucién contractual subsistente es la
gue en su momento invocd el PRONIS, la cual radica en una resolucion
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administrativa por incumplimiento del CONSORCIO de sus obligaciones
contractuales.

Es asi que carece de fundamento que el CONSORCIO exija que se proceda a
la devolucion de las retenciones dinerarias practicadas en su oportunidad, a
titulo de garantia de fiel cumplimiento, dado que la resolucién contractual que
en su momento invocd no posee fundamento contractual ni legal; y es que,
desde la ¢ptica del CONSORCIO, de haberse aceptado la legitimidad de la
resolucion opuesta al PRONIS, la misma habria operado por causa imputable al
PRONIS, por incumplimiento de la entidad, escenario en el cual hubiese
correspondido devolver la garantia.

Conclusién del analisis del Tribunal Arbitral
98. Por las consideraciones expresadas, tratandose de la octava pretension de la
demanda, este Tribunal Arbitral concluye que corresponde declararla

improcedente.

Sobre lanovenay décima pretensiones de la demanda:

99. Que se declare la nulidad y/o improcedencia y/o ineficacia de cualquier
penalidad impuesta por el PRONIS contra el CONSORCIO con relacion al
CONTRATO.

100. Que el PRONIS proceda al consecuente reembolso / devolucién de cualquier
penalidad impuesta contra el CONSORCIO, en caso esta Ultima haya sido
efectivamente deducida, en virtud del CONTRATO.

Fundamentacién por parte del CONSORCIO

101. EI CONSORCIO destaca en su escrito de demanda que, habiendo resuelto el
CONTRATO por causa imputable al PRONIS (conforme a lo expresado
mediante su carta notarial Nro. 30877-2017, notificada el 9 de noviembre de
2017), habiéndose observado el articulo 169 del REGLAMENTO, y siendo que
si presenté al PRONIS los Entregables 1 y 2, asi como contestado las
observaciones efectuadas a este ultimo, solicita que el Tribunal Arbitral que se
declare la nulidad y/o improcedencia y/o ineficacia de cualquier penalidad
impuesta por el PRONIS contra el CONSORCIO con relacién al CONTRATO,
debiendo dicha entidad proceder al reembolso/devolucion de cualquier
penalidad impuesta, en caso que la misma haya sido efectivamente deducida,
incluyéndose los respectivos intereses legales devengados o por devengar.

Fundamentacion por parte del PRONIS
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102. ElI PRONIS, en su escrito de contestacion de la demanda, tampoco se

pronuncia estrictamente sobre esta pretension, habiéndose limitado a solicitar,
de manera general, que las diversas pretensiones demandadas sean
declaradas infundadas, enfocado su defensa en destacar la legitimidad de la
resolucion administrativa del CONTRATO vy la ilegitimidad de la resolucion
contractual invocada posteriormente por el CONSORCIO.

Andlisis por parte del Tribunal Arbitral

108.

104.

105.

Atendiendo a lo expresado por el CONSORCIO, este Tribunal Arbitral destaca
lo establecido en el CONTRATO sobre el régimen de penalidades, remitiéndose
a sus clausulas décimo segunda (Penalidades) y décimo tercera (Otras
penalidades), las que regulan los supuestos especificos para la aplicacion de
las penalidades y su férmula o concepto para fines de su liquidacion.

Este Tribunal Arbitral destaca que la novena pretension demandada es
demasiado amplia y general, al solicitar una declaracién arbitral en el sentido
gue no corresponde al PRONIS imponer penalidades al CONSORCIO; en otras
palabras, y conforme a lo tratado en la Audiencia Unica de llustracion de
Hechos y Sustentacién de Posiciones, este extremo de la demanda se sustenta
en la premisa que el CONSORCIO habria cumplido sus obligaciones, a
diferencia del PRONIS, por lo que no sélo no se justificaria la imposicion de
penalidades a su cargo, sino que se encontraria legitimada la resolucién
contractual invocada por el propio actual demandante, el CONSORCIO.

Conforme a lo anterior, el CONSORCIO no identifica clara y puntualmente qué
penalidades estima que no corresponden ser aplicadas por no haber incurrido
en el supuesto de hecho que legitima su aplicacién, o destacando cudles son
las razones por las que la ENTIDAD pretenderia aplicarse tales penalidades, y
por qué ello no corresponderia finalmente.

Por consiguiente, el CONSORCIO no ha observado la elemental carga
probatoria a su cargo como parte actora en el presente proceso, lo cual es ya
suficiente para desestimar tanto su novena como su décima pretension, dado
gque ambas pretensiones se encuentran estrechamente asociadas, dependiendo
la segunda de lo que se resuelva en la primera de las mencionadas.

Este Tribunal Arbitral debe destacar que, por su parte, el PRONIS no ha
observado con la rigurosidad del caso su deber de colaboracion para fines de
esclarecimiento de los hechos y obtencién de una resolucion que ponga término
efectivo a las discrepancias existentes entre las partes, siendo que en su escrito
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de contestacién de la demanda no expresa descargo frente a las pretensiones
bajo andlisis.

De acuerdo a lo tratado en la sefialada Audiencia Unica de llustracion de
Hechos y Sustentacion de Posiciones, del 29 de noviembre de 2019, el
PRONIS refiri6 expresamente a la aplicacién de la penalidad, prevista en la
clausula décimo tercera del CONTRATO, por haber incurrido el CONSORCIO
en la infraccion identificada como “El personal del Equipo Técnico del Proyecto
no asiste a las reuniones convocadas por el Programa”, que se aplica por
profesional y ocurrencia, en razén de cada reunion convocada, ascendente al
1% del monto de pago del entregable en curso.

Conforme fue examinado en su oportunidad por este Tribunal Arbitral, al
analizar lo relativo a la primera y segunda pretensiones de la demanda,
tratdndose del Entregable 3, el 9 de agosto de 2017, mediante carta Nro. 144-
2017-PRONIS-UAF, el PRONIS informé al CONSORCIO que, de acuerdo a lo
informado por la Unidad de Preinversion, el Entregable 3 estaba en condicion
de observado, por lo que se requeria al CONSORCIO que procediera a la
subsanacion integral de las respectivas observaciones en un plazo no mayor de
diez (10) dias calendario. Mediante correo electronico del 24 de agosto de
2017, el PRONIS remitié la programacién de las reuniones de coordinacion con
los especialistas de estructuras, eléctricas, comunicaciones, mecanicas y
sanitarias, las que se desarrollarian entre el 28 de agosto y el 26 de setiembre
de 2017. Es asi que, el 26 de setiembre de 2017, mediante carta Nro. 012-
2017-PRONIS/UP, haciendo referencia a las reuniones sostenidas el 6 y 7 de
setiembre de 2017 entre el personal técnico del PRODIS con los representantes
del CONSORCIO, para revisar las observaciones al Entregable 3, el PRONIS
destaca que dichos representantes no se encuentran registrados -dentro del
expediente de contratacion- como profesionales que conformen el equipo
técnico del CONSORCIO, por lo que para todo efecto se considera la no
asistencia del CONSORCIO a las sefialadas reuniones, lo que ameritaria la
imposicion de las penalidades correspondientes, conforme al CONTRATO y a
los TDR.

Segun la explicacion proporcionada por el CONSORCIO en la Audiencia Unica
sefalada anteriormente, sin negar que no se hubiese seguido el procedimiento
contractual para la sustitucion de personal, en algunos casos inclusive no se
asistié a las reuniones porque se estimaba que los profesionales presentados
por el PRONIS no contaban con la preparacion y/o experiencia suficiente para
los fines del CONTRATO, o porque sus observaciones eran formales antes que
sustanciales.
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De acuerdo a los documentos que obran en el expediente, se aprecia que el
PRONIS también habria postulado que el Entregable 3 fue presentado por el
CONSORCIO fuera del plazo correspondiente; de ser asi, bajo la presuncién
relativa legal de causa imputable, se entiende que se devengaria también la
respectiva penalidad, conforme a la clausula décimo segunda del CONTRATO.
ElI CONSORCIO no ha cuestionado directamente ello, empero, cuestiona que el
PRONIS no extendi6 la conformidad respecto del Entregable 2 conforme a lo
pactado, por lo que no se activé el plazo para la presentacién del Entregable 3.
En buena cuenta, aunque no lo afirma de manera directa, se entenderia que no
habria presentacion fuera del plazo del Entregable 3 porque no estaba
corriendo el plazo para dicho efecto.

Este Tribunal Arbitral considera que no habiendo sefialado el CONSORCIO
cuales penalidades no le serian aplicables, ni por qué, y siendo que tampoco lo
ha asociado a destacar que si habria cumplido, oportuna y adecuadamente, con
la correspondiente actividad a su cargo, debe concluirse que corresponde
desestimar estas pretensiones de la demanda, al no haberse justificado la razén
por la cual seria nula y/o improcedente y/o ineficaz la imposicion de una
determinada penalidad, como consecuencia de lo cual corresponderia el
reembolso o devolucion de cualquier penalidad ya impuesta en virtud del
CONTRATO.

Sobre dicho particular, debe tenerse presente que corresponde a la parte
demandante o actora fundamentar y demostrar los hechos que sustentan sus
pretensiones, carga procesal que al ser inobservada afecta directamente al
sujeto a ella, esto es, al CONSORCIO.

Por ultimo, este Tribunal Arbitral debe también destacar que la imposicion de
penalidades es un tema estrechamente relacionado al incumplimiento de
obligaciones por parte del CONSORCIO, siendo que ya ha sido desestimada la
pretension del CONSORCIO de obtener una declaracion de nulidad,
improcedencia y/o ineficacia de la resolucion administrativa del CONTRATO
realizada por el PRONIS mediante carta notarial Nro. 23448, notificada el 8 de
noviembre de 2017, y de manera correlativa, el Tribunal Arbitral ha estimado
gue la supuesta resolucién contractual invocada por el CONSORCIO carece de
todo sustento juridico, no solo porque la presunta obligacién incumplida por el
PRONIS no era tal, sino porque ademas la conformidad y pago del Entregable 2
ya se habia verificado finalmente, debiéndose ademas considerar que, por estar
en falta contractual (respecto al Entregable 3), en incumplimiento, el
CONSORCIO carecia de legitimidad para resolver, al no ser parte fiel.

Conforme a ello, estas dos pretensiones de la demanda se asocian a que se
hubiese reconocido como vdlida, productora de efectos extintivos, a la
resolucion contractual invocada por el CONSORCIO mediante carta notarial
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Nro. 30877-2017, notificada el 9 de noviembre de 2017. Empro, por las razones
ampliamente sustentadas por este Tribunal Arbitral, no es posible admitir la
viabilidad juridica de la pretendida resolucion contractual del CONSORCIO.

Conclusién del analisis del Tribunal Arbitral
113. Por las consideraciones expresadas, tratdndose de la novena y décima
pretensiones de la demanda, este Tribunal Arbitral concluye que corresponde

declararlas infundadas.

Sobre laundécima pretension de la demanda:

114. Que se ordene al PRONIS que proceda al pago de los intereses legales
devengados y por devengarse a que hubiere lugar.

Fundamentacion por parte del CONSORCIO

115. Aunque en la relacién taxativa contenida en su demanda, el CONSORCIO
plantea esta undécima pretensién, con autonomia respecto de otras; sin
embargo, del contenido del sefialado escrito de demanda (pagina 11), se
advierte que la parte demandada asocia esta pretension a la precedente, en
cuanto afirma lo siguiente: “(...) debiendo en su caso proceder éste (sic) ultimo
organismo consecuente (sic) reembolso / devolucién de cualquier penalidad
impuesta contra el consorcio recurrente, en caso ésta (sic) ultima haya sido
efectivamente deducida, ello incluyendo los respectivos intereses legales
devengados y por devengarse a que hubiere lugar”.

116. No hay mayor referencia ni sustento a la fundamentacion de la pretensién en
cuestion.

Fundamentacién por parte del PRONIS

117. ElI PRONIS, en su escrito de contestacion de la demanda, no se pronuncia
sobre esta pretension, habiéndose limitado a solicitar, de manera general, que
las diversas pretensiones demandadas sean declaradas infundadas, enfocado
su defensa en destacar la legitimidad de la resolucion administrativa del
CONTRATO vy la ilegitimidad de la resolucion contractual invocada
posteriormente por el CONSORCIO.

Andlisis por parte del Tribunal Arbitral
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118. El Tribunal Arbitral tiene la firme conviccidbn que esta undécima pretension es
una pretension de caracter accesorio a la novena y décima pretensiones de la
demanda, dado que lo que pretende el CONSORCIO es que se declare que no
corresponde aplicarle penalidad alguna por parte del PRONIS, por lo que se le
debe reembolsar o devolver el importe derivado de cualquier penalidad que le
hubiese sido impuesta, en caso que el mismo haya sido efectivamente
deducido, reembolso o devolucion que seria sin perjuicio de los
correspondientes intereses legales, devengados o por devengarse.

119. Una pretension accesoria debe ser amparada de manera automatica por el solo
hecho que la pretensién principal, de la cual depende, también sea amparada
en el proceso seguido. Ello explica, ademas, que la parte demandante no haya
expresado mayor fundamentacion al invocar la pretension bajo andlisis.

120. Conforme a lo anterior, habiéndose desestimado la novena y décima
pretensiones, conforme a las cuales se reclamaba que se declare que no
corresponde aplicar penalidad alguna al CONSORCIO por parte del PRONIS vy,
por consiguiente, que corresponde reembolsar o devolver el importe derivado
de cualquier penalidad que ya hubiese sido impuesta, en caso que el mismo
haya sido efectivamente deducido, igual suerte sigue a la pretension accesoria
conforme a la cual dicho reembolso o devolucién debe verificarse con el pago
de los intereses legales devengados, asi como por los por devengarse, a que
hubiere lugar.

Conclusién del andlisis del Tribunal Arbitral
121. Por las consideraciones expresadas, tratandose de la undécima pretensiéon de
la demanda, este Tribunal Arbitral concluye que corresponde declararla

infundada.

Sobre la duodécima pretensién de la demanda:

122. Que se ordene al PRONIS el pago integro de las costas y costos respectivos.
Fundamentacién por parte del CONSORCIO

123. Conforme al escrito de demanda, esta Ultima pretension principal radica en
solicitar que el Tribunal Arbitral condene al PRONIS al pago integro de las
costas y costos del presente proceso arbitral. Y para ello, el CONSORCIO
destaca que ha sido el actuar (incumplimiento) y conducta procedimental
(resolucién) del PRONIS lo que lo ha obligado a acudir al mecanismo de
solucion de controversias (arbitraje), conforme a las normas pertinentes de la
LEY y de REGLAMENTO.
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Fundamentacion por parte del PRONIS

124,

El PRONIS, en su escrito de contestacion de la demanda, no se pronuncia
sobre esta pretension, habiéndose limitado a solicitar, de manera general, que
las diversas pretensiones demandadas sean declaradas infundadas, enfocado
su defensa en destacar la legitimidad de la resolucion administrativa del
CONTRATO vy la ilegitimidad de la resolucion contractual invocada
posteriormente por el CONSORCIO.

Andlisis por parte del Tribunal Arbitral

125.

126.

127.

El Tribunal Arbitral ha verificado que la clausula decima sétima del CONTRATO,
gue regula lo relativo a la solucién de controversias, carece de una disposicion
especifica sobre el régimen de asuncion de costos y costas, de manera que ello
gueda librado finalmente a lo que se resuelva en sede arbitral.

Por consiguiente, corresponde tenerse en consideracién lo establecido en los
articulos 69 y 73 de la Ley de Arbitraje:

“Articulo 69.- Libertad para determinar costos.

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a
reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo, el
tribunal arbitral dispondra lo conveniente, con sujecién a lo dispuesto en este titulo.

(..)

“Articulo 73.- Asuncion o distribucién de costos.
El tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran
de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tribunal arbitral podréa distribuir y
prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable,
teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

Lo destacado en negrita es nuestro.

Atendiendo a que, finalmente, la cuestion controvertida generada entre las
partes radica en un conjunto de pretensiones del CONSORCIO, las mismas que
han sido desestimadas, y considerando la conducta procesal desplegada, el
Tribunal Arbitral concluye que corresponde que el CONSORCIO asuma
integramente el pago de los gastos del proceso (entendiéndose por estos a los
honorarios del Tribunal Arbitral y de la secretaria arbitral del CENTRO)
derivados del presente proceso arbitral, reembolsando lo pertinente al PRONIS,
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siendo ademas que cada parte asumird por su cuenta lo relativo a sus
respectivos gastos relativos a su defensa (entendiéndose por estos a los
honorarios de abogados y demas asesores).

Sin perjuicio de lo sefialado, se deja constancia que por haber sido el PRONIS
parte reacia a pagar los gastos del proceso en la proporcidbn que le
correspondia, el CONSORCIO pago finalmente, por subrogacion, dicha parte de
los gastos, por lo que en estricto no tendria que realizarse reembolso alguno.

Conclusion del analisis del Tribunal Arbitral

129.

Por las consideraciones expresadas, este extremo de la demanda debe también
desestimarse, disponiéndose mas bien que el CONSORCIO asuma el pago del
integro de las costas derivadas del presente proceso arbitral, siendo que cada
una de las partes asumird sus respectivos costos u honorarios de abogados y
demas asesores.

CONSIDERACIONES FINALES:

130.

De manera previa a la expedicion de su resolucion final y definitiva sobre las
materias sometidas a su conocimiento, este Tribunal Arbitral estima pertinente
dejar expresa constancia de lo siguiente:

130.1 El presente arbitraje se constituy6 de acuerdo a lo pactado por las partes
en el CONTRATO, siendo de caracter nacional, de derecho e
institucional, bajo administracién del CENTRO.

130.2 No se presentd cuestionamiento alguno a la competencia del Tribunal
Arbitral, ni recusacion contra sus miembros.

130.3 La demanda y su contestacion se presentaron dentro de los plazos
establecidos.

130.4 Ambas partes han tenido plena y amplia oportunidad para ejercer su
derecho de defensa, ofrecer y actuar sus medios probatorios, sin
restricciones en cuanto la oportunidad de presentacién, asi como ejercer
la facultad de presentar alegatos e inclusive, de informar oralmente
sobre hechos y el derecho, habiendo sido oportuna y validamente
notificados de todos y cada uno los actos realizados y de las
resoluciones expedidas por el Tribunal Arbitral, habiéndose respetado en
general al debido proceso como garantia jurisdiccional que orienta y
ordena al arbitraje.
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130.5 Se han considerado para efectos de laudar todos y cada uno de los

argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado todas y
cada una de las pruebas efectivamente 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 final es el resultado de
dicho analisis y de la firme conviccién del Tribunal Arbitral sobre los
alcances de la controversia, al margen de que algunas de las pruebas
presentadas y algunos de los argumentos invocados por las partes no
hayan sido expresamente mencionados o citados en la presente
Decision.

130.6 Conforme a las normas del CENTRO, los honorarios arbitrales y gastos

administrativos fueron oportunamente liquidados y pagados.

130.7 Se ha procedido a laudar dentro del plazo establecido en las reglas del

presente proceso arbitral.

SE RESUELVE:

131.

Por los fundamentos enunciados en la parte considerativa del presente Laudo,
respecto a cada una de las diversas materias sometidas por las partes a su
conocimiento, el Tribunal Arbitral resuelve de manera final, definitiva e
inapelable conforme a lo siguiente:

131.1

131.2

131.3

131.4

DECLARAR INFUNDADA LA PRIMERA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde declarar la nulidad,
improcedencia y/o ineficacia de la resolucién contractual realizada por
el PRONIS mediante carta notarial Nro. 23448, notificada el 8 de
noviembre de 2017.

DECLARAR INFUNDADA LA SEGUNDA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde reconocer la pretendida
resolucion contractual efectuada por el CONSORCIO mediante carta
notarial Nro. 30877-2017, notificada el 9 de noviembre de 2017.

DECLARAR INFUNDADA LA TERCERA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde instar al PRONIS para que, a
través de su Unidad de Preinversion, emita la conformidad al
Entregable 2 (Primer Avance del PIP), lo que se reclama por
considerarse necesaria para computar el plazo de presentacion del
Entregable 3 (Segundo Avance del PIP).

DECLARAR INFUNDADA LA CUARTA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar al PRONIS que
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proceda al Pago 2 (45% del total) pactado en la clausula tercera del
CONTRATO, lo que se reclama por considerarse que el CONSORCIO
cumplié con entregar el Entregable 3 culminado.

DECLARAR INFUNDADA LA QUINTA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar al PRONIS que
proceda al reconocimiento y pago de los intereses legales generados
por el retraso en el Pago 2, generados desde el momento en que debid
pagarse hasta la fecha efectiva de su pago.

DECLARAR IMPROCEDENTE LA SEXTA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar al PRONIS que pague
al CONSORCIO la suma de S/. 374,036.40 (Trescientos setenta y
cuatro mil treinta y seis con 40/100 Soles), equivalente al 45% del
monto contractual total, por concepto de indemnizacién por dafio
emergente y lucro cesante.

DECLARAR IMPROCEDENTE LA SETIMA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar al PRONIS que pague
al CONSORCIO la suma de S/. 45,445.16 (Cuarenta y cinco mil
cuatrocientos cuarenta y cinco con 16/100 Soles), por concepto de
indemnizacién por lucro cesante.

DECLARAR IMPROCEDENTE LA OCTAVA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar al PRONIS que
proceda a la devolucion inmediata, a favor del CONSORCIO, de las
retenciones efectuadas por concepto de garantia de fiel cumplimiento.

DECLARAR INFUNDADA LA NOVENA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde declarar la nulidad y/o
improcedencia y/o ineficacia de cualquier penalidad impuesta por el
PRONIS contra el CONSORCIO con relacion al CONTRATO.

DECLARAR INFUNDADA LA DECIMA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar al PRONIS que
proceda al reembolso y/o devolucién de cualquier penalidad impuesta
contra el CONSORCIO, en caso esta ultima haya sido efectivamente
deducida, en virtud del CONTRATO.

DECLARAR INFUNDADA LA UNDECIMA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar al PRONIS que
proceda al pago de los intereses legales devengados y por devengarse
a que hubiere lugar.
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131.12 DECLARAR INFUNDADA LA DUODECIMA PRETENSION DE LA
DEMANDA, por lo que no corresponde ordenar al PRONIS que
proceda al pago del integro de costas y costos relativos al presente
proceso arbitral, disponiéndose que el CONSORCIO, como parte
vencida, asuma integramente el pago de los gastos del proceso (esto
es, los honorarios del Tribunal Arbitral y de la secretaria arbitral),
siendo ademas que cada parte asumira por su cuenta lo relativo a sus
respectivos gastos relativos a su defensa (esto es, los honorarios de
abogados y demas asesores).

132. Encargar a secretaria arbitral que proceda a notificar a las partes del presente
Laudo conforme a las disposiciones reglamentarias del CENTRO, y de la propia
normativa sobre contratacién publica, sin perjuicio de registrarse el mismo en el
SEACE.

MARCO ANTONIO ORTEGA PIANA
Presidente

/

o

MILAGROS MARAVI SUMAR LUIS MANUEL JUAREZ GUERRA
Arbitro Arbitro
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