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Lima, 5 de agosto de 2019

Senores,

AGENCIA DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA - PROINVERSION
Jr. Lampa N° 594, 1° Piso

Cercado de Lima.-

Atte.: Procuraduria Publica del Ministerio de Economia y Finanzas

Ref.: Caso Arbitral N° 0428-2017-CCL

De mi consideracion:

En relacién al caso arbitral de la referencia, cumplo con remitirles copia fisica de la
Orden Procesal N° 8 a su nuevo domicilio, que contiene el Laudo Arbitral, emitida
por el Tribunal Arbitral con fecha 18 de julio de 2019 y depositado en el Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima con fecha 19 de julio de 2019.

Asimismo, adjunto el cargo de notificacién del laudo arbitral al domicilio procesal

consignado por ustedes para el presente proceso arbitral.

Sin otro particular, quedo de ustedes.

Atentamente,

- C ‘\\I
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— >

ANAIS BOLUARTE ONETO
Secretaria Arbitral
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Camara de Comercio | Lima

Lima, 19 de julio de 2019

Sefores . ]
AGENCIA DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA -

PROINVERSION

Calle Schell N° 310, piso 11

Miraflores.-

Atte.: Procuraduria Publica de la Presidencia del Consejo de Ministros - PCM

Ref.: Caso Arbitral N° 0428-2017-CCL
De mi consideracién:

En relacion con el caso arbitral de la referencia, cumplo con notificarles la
Orden Procesal N° 8, que contiene el Laudo Arbitral, emitida por el Tribunal
Arbitral con fecha 18 de julio de 2019 y depositado en el Centro de Arbitraje de
la Camara de Comercio de Lima con fecha 19 de julio de 2019.

Sin otro particular, quedo de ustedes.

Atentamente,

s
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e

ANAILS BOLUARTE ONETO

S"ec’;?retaria Arbitral
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Miembros del Tribunal Arbitral
Alfredo F. Soria Aguilar

Rodrigo Freitas Cabanillas

‘Sergio Alberto Tafur
A
Secretaria Arbitral /1}
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Orden Procesal N° 8

En Lima, a los 18 dias del mes de julio del afio dos mil diecinueve, el Tribunal Arbitral,
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las
normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos sometidos a su
consideracion y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y
contestacion de la demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las
partes, a la controversia planteada.

. EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL

1.1 El Convenio Arbitral

Con fecha 17 de diciembre de 2014, el Consorcio TQB (en adelante, el
Contratista o el Demandante) y la Agencia de Promocion de la Inversion
Privada (en adelante, la Entidad o Demandado), suscribieron el contrato N°041-
2014-PROINVERSION “Contratacion de un asesor integral para el proceso de
promocion de la inversion privada de la zona de actividades logisticas y
antepuerto del puerto del Callao” (en adelante, el Contrato).

En la Clausula Octava del Contrato, las partes pactaron el respectivo convenio
arbitral, cuyo texto literal es el siguiente:

‘Las partes se comprometen a realizar sus mejores esfuerzos para
resolver cualquier discrepancia o controversia sobre el Contrato, en
trato directo, en su defecto se aplicaran los Numerales siguientes

Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion del
Contrato, su interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad,
anulabilidad o invalidez y en general cualquier otra que tenga relacion
directa con el mismo, que no se puedan resolver en trato directo, se
resolveran mediante conciliacion o arbitraje, sequn el acuerdo de las
partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacion del Contrato. Este
plazo es de caducidad. Si solicitada la conciliacién en tiempo oportuno,
ella no prospera o solo se arriba a una conciliacién parcial, no habra
impedimento para solicitar posteriormente el arbitraje aun cuando ello
se hiciere mas alla de la culminacion del Contrato.

Si la conciliacién concluye con un acuerdo parcial o sin un acuerdo, las
partes deberan someter a arbitraje las diferencias no resueltas.

El arbitraje seré de derecho, a ser resuelto por tribunal mediante |

aplicacion de los procedimientos de conciliacién y arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima.”

. NORMATIVIDAD APLICABLE AL ARBITRAJE

Son de aplicacion las siguientes normas: el Reglamento de la Camara de
Comercio de Lima' (en adelante, REGLAMENTO), el Decreto Legislativo
N°1017 Ley de Contrataciones del Estado (en adelante, LCE) y su Reglamento
(en adelante, RLCE), aprobado por Decreto Supremo N°184-2008-EF. De
forma supletoria, sera de aplicacion el Decreto Legislativo N°1071, Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje (en adelante, LA). Asimismo, también seran

Reglamento y Estatuto de Arbitraje -vigente desde el 1 de enero de 2017
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de aplicacién las directivas que emita el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE) y las normas del Cédigo Civil.

A los efectos antes indicados el Tribunal Arbitral tiene en cuenta lo siguiente:

- Un aspecto es la lex arbitri o normatividad arbitral a la que se sujeta el
arbitraje y, otro es ia lex fori o ley de fondo aplicable a la controversia.

- Respecto de la lex arbitri, el contrato celebrado sefiala en su numeral
8.4 de la clausula octava la sujecion a las normas de los procedimientos
de conciliacion y arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, las que
evidentemente tienen que analizarse de manera conjunta con la
normatividad legal que las ampara, a saber, Ley de Arbitraje Peruana y
de ser el caso, alguna otra norma legal que resulte aplicable en tanto
contenga disposiciones en materia arbitral, como seria la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, en la medida que pudieran
resultar aplicables al presente caso (aspecto que se analizara en los
parrafos siguientes).

- En relacion a la ley de fondo a la que se sujeta la controversia
suscitada, es de tener en cuenta que el contrato se ha celebrado como
consecuencia del Concurso Publico N° 014-2014 que prevé en sus
Bases como marco legal bajo el cual se ha desarrollado, el
“Reglamento para la Contratacién de Servicios y Adquisicidn de Bienes”
de PROINVERSION aprobado por Acuerdo de PROINVERSION N°
267-01-2009. Este, a su vez, se sustenta en la excepcidn prevista en la
Primera Disposicién Complementaria Transitoria del Decreto Legislativo
N° 1017 (Ley de Contrataciones y Adquisiciones el Estado vigente a la
fecha del desarrollo del Concurso Publico), y el Decreto de Urgencia N°
047-2008°.

- En ese orden de ideas, el Tribunal ha podido evidenciar que el
“Reglamento para la Contratacién de Servicios y Adquisicion de Bienes
de PROINVERSION" aprobado por Acuerdo de PROINVERSION N°
267-01-2009, solo se limita a desarrollar las fases de convocatoria,
seleccion y firma de contrato; mas no establece disposiciones respecto
a la ejecucion del mismo.

- Por su parte la Primera Disposicién Complementaria Transitoria del
Decreto Legislativo N° 1017 que sirve de amparo legal al Reglamento
citado, sefiala que el Directorio de PROINVERSION exceptte total o
parcialmente de [a aplicacidén de la Ley de Contrataciones del Estado,
determinado procesos de contracidén a que se refieren el Decreto
Legislativo N° 674, el Decreto Supremo N° 059-96-PCM y el Decreto
Legislativo N° 1012 y sus normas modificatorias (todas ella
relacionadas con los procesos de promocién de la inversién privada).

- Ahora bien, teniendo en cuenta que el Reglamento solo regula aspectos
vinculados a la convocatoria, seleccién y firma de contrato, mas no asi a
la ejecucidén contractual ni mecanismos de solucion de controversias

? Decreto de Urgencia mediante el cual se dispuso en su articulo 72 que PROINVERSION debe publicar un
Reglamento de Contratacién de Estudios de Consultoria necesarios para disefiar las transacciones o
procesos de la inversién privada de determinados proyectos que sean indispensables para la
competitividad del pais.
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contractuales, éste Tribunal arriba a la conviccién que la_exclusion de la
aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado ha resultado solo de
manera parcial y se limita a los aspectos abordados por el citado
Reglamento; por lo que, en lo demas, resultan de aplicacion las
disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado vigente a la fecha
de la convocatoria, esto es, el Decreto Legislativo N° 1017 y su
Reglamento.

- Abunda en lo anterior, el hecho que, como se advertira mas adelante,
las propias partes han amparado sus posiciones en dicha normativa.

- Finalmente, es de tener en cuenta que la Ley de Contrataciones del
Estado y su reglamento, contiene disposiciones tanto vinculadas al
desarrollo del arbitraje, como de fondo.

DE LA DEMANDA ARBITRAL PRESENTADA POR LA ENTIDAD

Con fecha 14 de mayo de 2018, el Contratista presenté su demanda arbitral
sefialando las siguientes pretensiones:

“Primera Pretensién Principal. — Que el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad brinde conformidad al Entregable N° 7, denominado “Informe
Final de Actividades’, y reconozca en favor del Consorcio el pago
correspondiente al mismo.

Pretensién Alternativa a la Primera Pretensién Principal. - Que el
Tribunal Arbitral ordene a la Entidad reconozca y pague en favor del
Consorcio, todos y cada uno de los costos y gastos en que nuestra
parte incurrio para ejecutar las actividades comprendidas en el
denominado Entregable N°7 y de las cuales dimos cuenta en nuestro
“Informe Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion
y Promocion Realizada en el Marco del Contrato”, presentado el 28 de
abril de 2016.

Segunda Pretensidn Principal. — Que el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad cumpla con indemnizarnos por los dafios y perjuicios generados
por la dilacion incurrida en el reconocimiento, liquidacion y pago de las
actividades comprendidas en el Informe, incluyendo el lucro cesante
generado por la decision de la Entidad de terminar nuestro Contrato
N°041-2014-PROINVERSION de forma anticipada.

Tercera Pretension Principal. - Que el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad el pago de todas las costas, costos y gastos derivados del
presente arbitraje, asi como aquellos en que debimos incurrir desde Ia
fecha de la terminacion anticipada de nuestro Contrato N°041-2014-
PROINVERSION, hasta la fecha.

Mediante el escrito N°7 de fecha 05 de septiembre de 2018 el Contratista
presento una modificacién de las pretensiones contenidas en su escrito de
demanda de fecha 14 de mayo de 2018, de acuerdo a lo siguiente:

Primera pretension principal: Que, el Tribunal Arbitral declare invélido
e ineficaz el Oficio N° 5-2016/PROINVERSION/DPI/SDGFP/JPPU.01, de
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fecha 07 de marzo de 2016, por la cual se hace de nuestro
conocimiento la decision unilateral de PROINVERSION de no ampliar el
plazo del contrato ni suspender nuevamente el mismo.

Segunda pretension principal: Que, el Tribunal Arbitral declare
invalido e ineficaz el Oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.O1, mediante el cual
PROINVERSION rechaza la solicitud de pago presentada por el
Consorcio TQB.

Tercera pretension principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene a Ia
Entidad que brinde conformidad al “Informe Final de Actividades de
Asesoramiento Integral, Comunicacién y Promocién realizada en el
marco del Contrato” presentado el 28 de abril del 2016 y, por
consiguiente, se ordene el pago a favor del Consorcio por las
actividades detalladas en el mismo, cuyo importe es equivalente al
Entregable N° 7 del Contrato.

Pretension subordinada a la tercera pretensién principal: Que, el
Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que reconozca y pague a favor del
Consorcio TQB, todos y cada uno de los costos y gastos incurridos en la
gjecucion de las actividades detalladas en nuestro “Informe Final de
Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacién y Promocion
realizada en el marco del Contrato”, presentado con fecha 28 de abril
del 2016.

Cuarta pretension principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad que cumpla con indemnizar al Consorcio los dafios y perjuicios
generados bajo concepto de lucro cesante y dafio emergente por la no
continuidad del contrato, la dilacion del reconocimiento y pago de las
actividades detalladas en nuestro “Informe Final de Actividades de
Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion realizada en el
marco del Contrato”.

Pretension subordinada a la cuarta pretensién principal: Que, el
Tribunal Arbitral ordene a la Entidad reconozca y pague a favor del
Consorcio, todos y cada uno de los costos y gastos incurridos porla no
continuidad del contrato, la dilacion del reconocimiento y pago de las
actividades detalladas en nuestro “Informe Final de Actividades de
Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocién realizada en el
marco del Contrato”, bajo el concepto de enriquecimiento sin causa.

Quinta pretension principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad que reconozca el pago a favor del Consorcio TQB por el
honorario de éxito establecido en el inciso b) de la clausula tercera del
Contrato N° 041-2014-PROINVERSION.

Sexta pretension principal: Que, el Tribunal Arbitral ordene a la
Entidad el pago de todas las costas. costos y gastos derivados del
presente arbitraje”.

Respecto de la controversia, el Contratista sostuvo esencialmente lo siguiente:




3.1

3.2.

3.3.

3.4.

El Entregable N° 07, indica el Contratista, fue presentado ante la ausencia de
un pronunciamiento firme de la Entidad sobre cémo proceder, siendo su
presentacion un hecho atribuible enteramente a la Entidad, destinado a
informar las actividades desarrolladas a la fecha sobre tal Entregable.

Al respecto, el Contratista cita el articulo 176 del RLCE, el cual sefala lo
siguiente:

“Articulo 176°. - Recepcion y conformidad

La recepcion y conformidad es responsabilidad del 6rgano de
administracion o, en su caso, del érgano establecido en las Bases. sin
perjuicio de lo que se disponga en las normas de organizacion interna
de la Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del
area usuaria, quien debera verificar, dependiendo de la naturaleza de Ia
prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
conlractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.

Tratandose de o6rdenes de compra o de servicio, derivadas de
Adjudicaciones de Menor Cuantia distintas a las de consultoria y
efecucion de obras, la conformidad puede consignarse en dicho
documento.

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva,
indicandose claramente el sentido de éstas, dandose al contratista un
plazo prudencial para su subsanacion, en funcion a la complejidad del
bien o servicio. Dicho plazo no podra ser menor de dos (2) ni mayor de
diez (10) dias calendario. Si pese al plazo otorgado, el contratista no
cumpliese a cabalidad con la subsanacién, la Entidad podra resolver el
contrato, sin perjuicio de aplicar las penalidades que correspondan’. (El
resaltado es agregado)

En ese sentido, el Contratista manifiesta que al haber presentado el “Informe
Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocién
Realizada en el Marco del Contrato” y sin que la Entidad haya realizado
observacion y/o conformidad, ésta ha incumplido su deber de
pronunciamiento generando espacios de incertidumbre que poco contribuia a
la situacion contractual primaria. Asi, el Contratista indica que el autor Juan
Carlos Moron Urbina sefiala que la conformidad de la prestacion genera los
siguientes efectos: Activa el mecanismo para proceder el pago al contratista,
aprueba las prestaciones realizadas en su favor (incluso si hubiera
modificaciones o incremento de prestaciones), libera de los posibles vicios o
defectos manifiestos en la prestacién (sélo quedan susceptibles de reclamo
los vicios ocuitos).

Asimismo, el Contratista cita lo siguiente: “son deberes de la Administracién
contratante, el deber de recibir la prestacion que se haya convenido conforme
al Contrato, no pudiendo incluir exigencias adicionales para recibirla,
condicionarla a otras acciones, demorarse en exceso del plazo, etc. El deber
de cooperar con el Contratista para que esta pueda cumplir con su prestacion
y abstenerse de cualquier acto que perturbe la labor del contratista (..)%
Ademas de ello, el Contratista cité la siguiente opiniéon del OSCE:

Opinion N°090-2014/DTN (Relativa a la conformidad y prestacion)

* MORON, Juan Carlos. “La Contratacion Estatal”, Lima: Gaceta Juridica, 2016. p. 681.
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3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

‘De las disposiciones citadas, se desprende que el drgano de
administracion o aquel establecido en las Bases es el responsable de
recibir los bienes y/o servicios, y de emitir la respectiva conformidad de
la prestacion al contratista en un plazo maximo de diez (10) dias
calendario desde que recibe los bienes y/o servicios.

Cabe precisar que la finalidad de establecer un plazo maximo para que
las Entidades otorguen la conformidad de la prestacion al contratista es
asegurar que éste obtenga un pronunciamiento oportuno de la Entidad
sobre el cumplimiento de la prestacion o prestaciones a su cargo en las
condiciones pactadas, de tal manera que pueda tener derecho al pago
respectivo’.

El Contratista indica que la citada opinién menciona que, si bien no se ha
establecido una aprobacién automatica en los contratos de bienes y servicios,
debe existir un pronunciamiento por parte de la Entidad, siendo obligacién de
ella emitir el pronunciamiento dentro de los 10 dias calendarios, a partir de la
recepcién de la prestacion, caso contrario la consecuencia seria el
incumplimiento de la normativa de contrataciones del Estado.

De lo expuesto, el Contratista sefiala que la Entidad ha infringido tanto sus
deberes como la normativa de contrataciones del Estado, colocandolo en una
situaciéon de desventaja e imposibilidad de concluir satisfactoriamente el
Contrato. Motivo por el cual, indica, corresponde que se emita la conformidad
del Entregable N°7, pues el Contratista sefiala que cumplié con su prestaciéon
dentro del plazo oportuno y conforme a los insumos (versiones preliminares)
que estuvieron dentro de su alcance.

Asi, el Contratista indica que el oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 (17 de octubre de 2016)
mediante el cual la Entidad rechaza la solicitud de pago pierde sustento, toda
vez que, a su criterio, el Entregable N°7 es valido y conforme. Ello en funcion
a que no es posible rechazar el reconocimiento de pago de un Entregable, por
supuestamente no ser parte del Contrato, cuando previamente (25 de mayo
de 2016). la Entidad habia presentado observaciones a tal Entregable.

Adicionalmente, el Contratista alega que existe una situacion de
incumplimiento imputable a la Entidad respecto de la observancia del debido
procedimiento y su deber de motivacion, en tanto no ha precisado cémo es
que seria posible cumplirse con el levantamiento de observaciones del
Entregable N°7 si al mismo tiempo pretende invalidar su existencia por
sefialar que no es presentada en el marco del Contrato.

En relacion a los costos y gastos en que el Contratista manifiesta haber
incurrido para ejecutar las actividades comprendidas en el denominado
Entregable N°7 y de las cuales dio cuenta en el “Informe Final de Actividades de
Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocién Realizada en el Marco del
Contrato”, presentado el 28 de abril de 2016.

3.9.

3.10.

No obstante, el Contratista solicita que, si se llega a desestimar la primera
pretensidn principal, se ampare como pretension alternativa el reconocimiento
de los costos y gastos incurridos para ejecutar el referido Informe.

El reconocimiento de tales actividades mediante el pago correspondiente se
origina, segun el Contratista, como consecuencia de que la Entidad habria
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3.11.

incurrido en el supuesto de enriquecimiento sin causa prescrito en la Opinidn
N°116-2016/DTN

En ese sentido, el Contratista alega que se ha configurado el supuesto de
enriquecimiento sin causa por lo siguiente:

i)

i)

Que la entidad se haya enriquecido y el proveedor se haya empobrecido;
Segun el Contratista, las prestaciones referidas la Entregable N°7
representaron costos y gastos que fueron asumidos directamente por el
Demandante, llegando incluso a involucrarse en viajes para funcionarios
de la Entidad, con la finalidad de contribuir a la pronta adjudicacién del
Proyecto Zalac.

Dado que estos gastos no han sido reconocidos hasta la fecha y al haber
sido realizados en beneficio de la Entidad, terminaron afectando
significativamente al Contratista con un empobrecimiento que a la fecha
no le permite tener la rentabilidad esperada (o cuando menos el retorno
de la inversion)

Que exista conexién entre el enriquecimiento de la Entidad y el
Empobrecimiento del proveedor, la cual estara dada por el
desplazamiento de la prestacion patrimonial del proveedor a la Entidad;

La desestimacién del Proyecto Zalac era un hecho no previsible por el
Contratista, pues manifiesta que sus labores y actividades habian sido
estimadas como prioritarias en el marco del plan de desarrolio del Estado.

Por lo cual, segun el Contratista, las labores relacionadas al Entregable
N° 7 y sobre el cual reclama el reconocimiento, fueron realizadas con
tiempo anterior a la propia presentacion de tal producto, a la suspension
del Contrato y, en general, a cualquier cuestionamiento sobre la
continuidad del Proyecto Zalac.

Los gastos y costos, sefiala el Contratista, se asumieron en cumplimiento
de un Plan de Trabajo inicial (Entregable N°1) aprobado y conocido por la
Entidad. La conexion entre las actividades del Contratista se manifiesta
en el conocimiento de cada una de estas labores por parte de la Entidad,
ya que son producto de la ejecucién de prestaciones previamente
comprometidas.

Que no exista una causa juridica para esta transferencia patrimonial,
como puede ser la ausencia de contrato (o su nulidad), de contrato
complementario, o de la autorizacién correspondiente para la ejecucién
de prestaciones adicionales;

En caso se desconociese las labores del Entregable N°7 como una
actividad del Contrato N°041-2014-PROINVERSION, el Contratista indica
que se encuentran expresas las tareas que realizd y que su realizacién
aun conocidas por la Entidad. han sido desconocidas por ella
posteriormente, debido a que sostiene que “/a solicitud de pago
presentada por el Consorcio al no existir habilitacion legal dispuesta en el
Contrato que obligue a Proinversion a proceder conforme a lo solicitado”
(en oficio N°11-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01).
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iv) Que las prestaciones hayan sido ejecutadas de buena fe por el proveedor

El Contratista alega que la buena fe de las prestaciones se evidencia en
la medida que las mismas fueron plenamente informadas a la Entidad,
ejecutadas en el marco del Plan de Trabajo aprobado mediante
Entregable N°1 y como parte de las finalidades esperadas en el marco de
la Consultoria, que son promocion de la inversidn privada.

En relacidén a la indemnizacién por danos y perjuicios generados por la dilacién
incurrida en el reconocimiento, liquidacion y pago de las actividades
comprendidas en el Informe.

3.12.

3.13.

3.14,

3.15.

De lo expuesto, segun el Contratista, queda evidenciada la demora de la
Entidad en la aprobacion del Entregable N°7 (o, de ser el caso, el
reconocimiento de los gastos involucrados en las actividades del “/nforme
Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion
Realizada en el Marco del Contrato”), a pesar que dicha documentacion fuese
presentada oportunamente y conforme a los lineamientos establecidos en los
Términos de Referencia y demas documentos integrantes del Contrato.

Asi, a criterio del Contratista, la dilacion de la Entidad genera el derecho a la
indemnizacién para el Contratista por gastos generales incurridos hasta la
fecha; los mayores costos por los honorarios en que ha incurrido el
Contratista, por la retencion de los profesionales que integran el equipo
consultor, los gastos financieros incurridos por el mantenimiento de la fianza
de fiel cumplimiento, los costos de asesoria especializada para las
actividades del procedimiento de trato directo; y los perjuicios ocasionados
por dicha dilacion.

El detalle y cuantificacion de los dafios y perjuicios irrogados seran ilustrados,
segun el Contratista, mediante una Pericia Financiera que presentara en
forma y plazo oportuno, acorde a lo dispuesto en el articulo 39° inciso 2 del
Decreto Legislativo 1071. Por el momento, la base de los gastos involucrados
en tales actividades se puede reflejar enunciativamente en el anexo N°A-28,
donde, segun el Contratista, presenta la estimacion de los valores
inicialmente reclamados a la Entidad.

Asimismo, el Contratista indica que, en caso no sea amparada esta
pretensién, se agravaria el supuesto de enriquecimiento indebido conforme al
articulo 1954° del Coédigo Civil, debido a que mediante la presentacion
oportuna y adecuada del Entregable N°7 (o0, cuando menos, del

reconocimiento de los gastos involucrados en las actividades del “Informe /
Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacién y Promocion=

Realizada en el Marco del Contrato”), se comprueba el empobrecimiento del
Contratista, el enriquecimiento de la Entidad y la relacion de causalidad
indicada por el Demandante.

En relacion a las costas, costos y gastos derivados del presente arbitraje.

3.16.

De conformidad con el Decreto Legislativo N°1071 (Ley que norma el
arbitraje):

“Articulo 56.- Contenido del laudo.

(...)

L



3.17.

Iv.

4.1.

4.2

2. El tribunal arbitral se pronunciaré en el laudo sobre la asuncién o
distribucion de los costos del arbitraje, sequn lo previsto en el articulo
73 "

“Articulo 73.- Asuncion o distribucion de costos.

1. 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. {(...)"

Acorde a todo lo indicado, el Contratista solicita al Tribunal Arbitral declarar
fundada la cuarta pretensién principal Yy, €n consecuencia, ordene a la Entidad
reconozca, asuma y pague el integro de los gastos derivados, las costas y
costos que irrogue el presente arbitraje (teniendo presente que, a la fecha, los
costos y costas del arbitraje siendo asumidos en forma integral por el
Contratista)

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 12 de junio de 2018, la Entidad presenté su escrito de contestacion
de demanda considerando que todas las pretensiones demandadas deben
ser declaradas infundadas.

Respecto de lo manifestado por el Contratista, la Entidad indico
esencialmente lo siguiente:

Sobre las pretensiones referidas a la conformidad y pago del Entregable N° 7

4.3.

4.4.

4.5.

Con relacion a los argumentos del Contratista, la Entidad alega que todos
ellos son falsos y carentes de veracidad, dado que es absolutamente falso
que la Entidad haya decidido de manera unilateral la no ampliacién del plazo
Contractual.

En efecto, mediante Oficio N°163-2015/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU 01
la Entidad indicé que comunico la Contratista la suspensidn de la ejecucién
del Contrato de Asesoria, como consecuencia de la suspension del Concurso
de Proyectos Integrales de la Zona de Actividades Logisticas y Antepuerto en
el Puerto del Callao — ZALAC, comunicado también mediante circular N°13.

Ante ello, indica la Entidad, el Contratista expresa su conformidad respecto de
la suspensién de la ejecucidén del Contrato de Asesoria mediante Ia carta
N°047/TQB/2015 de fecha 29 de diciembre de 2015. En funcién de ello es
que la Entidad manifiesta que la decisién no fue unilateral, sino de mutuo
acuerdo entre las partes, acuerdo que se formalizé mediante Adenda N°4 de
fecha 11 de enero de 2016, cuya clausula segunda expresa lo siguiente:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO DE LA ADENDA

Por el presente documento PROINVERSION y EL CONSULTOR,
acuerdan suspender el plazo de EL CONTRATO a partir de la adopcion
del Acuerdo N°519-2016-ZALAC, es decir, a partir del 06 de enero de
2016, hasta por el plazo de sesenta (60) dias calendarios o hasta la
recepcion de la comunicacion de la Autoridad Porturaria Nacional
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4.6.

4.7.

4.8.

4.9

4.10.

4.11.

4.12.

sobre el curso _del Proyecto Zona de Actividades Logisticas y
Antepuerto del Callao, lo que ocurra primero.”

Por lo indicado, la Entidad manifiesta que el Contratista no solo tenia
conocimiento de la suspension del Contrato, sino que consintié expresamente
a ella. En ese sentido, luego de casi 3 meses de la suscripcion de la Adenda
N°4, la Entidad comunicé al Contratista mediante oficio N°4-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 que la Autoridad Portuaria
Nacional (en adelante, APN) no le habia comunicado su decisién sobre el
curso del Proyecto ZALAC y del plazo de suspensién del Contrato.

Asimismo, mediante oficio N°5-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 (7
marzo de 2016), la Entidad comunicé al Contratista la decisién de no ampliar
el plazo del Contrato, asi como tampoco de suspender el plazo del mismo.
Precisando de manera expresa que el plazo del Contrato vencié el 11 de
marzo de 2016, por lo que, no existia la necesidad de ampliar la Carta Fianza
de fiel cumplimiento.

No obstante, el Contratista mediante carta N°01/TQB/2016 (28 de abril de
2016) presenta el “Informe Final de Actividades de Asesoramiento Integral,
Comunicacion y Promocion Realizada en el Marco del Contrato”, esto cuando
el Contrato habia caducado.

Asimismo, la Entidad indica que mediante carta N°02/TQB/2016 vy
N°03/TQB/2016 (7 de junio y 6 de septiembre de 2016), el Contratista remitio
los comprobantes de pago y requiri6 el pago del Entregable N°7
correspondiente al informe final de actividades.

Por otro lado, la Entidad indica que se debe tener en cuenta el numeral 4.2 de
la Clausula Cuarta del Contrato, en la cual se establecié que el Entregable
N°7 se debia presentar a los diez (10) dias computados desde la fecha en la
que se adjudique la Buena Pro del Concurso de Proyectos Integrales. De ahi
que, la Entidad entiende que el Entregable N°7 estaba condicionado primero
a un plazo de dias calendarios, y luego a la adjudicacién de la Buena Pro del
Proyecto. En consecuencia, si no se cumplen las condiciones no procede el
pago del Entregable N°7.

A raiz de ello, la Entidad, mediante oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 de fecha 17 de octubre de 2016,
comunico al Contratista el Acuerdo Pro Integracién N°566-2-2016-ZALAC (7
de octubre de 2016) mediante el cual el Comité de la Entidad en Proyectos de
Infraestructura Vial, Infraestructura Ferroviaria e Infraestructura Aeroportuaria
— Pro integraciéon, acord6é rechazar la solicitud de pago al no existir
habilitacién legal ni contractual que obligue a la Entidad pagar las sumas
reclamadas por el Contratista.

La Entidad advierte que, por un lado, ha quedado fehacientemente acreditado
que existen dos condiciones minimas para que de alguna manera pudiera
proceder el pago correspondiente al Entregable N°7, condiciones que no se
han cumplido en el presente caso; de otro lado, el plazo del Contrato culmind
indefectiblemente el 16 de marzo del 2016, habiendo el Contratista
presentado el Informe Final el 28 de abril del 2016, es decir, cuando el
contrato ya habia caducado. Por lo que, las 2 pretensiones de la demandante
deben ser declaradas infundadas en todos sus extremos.
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Argumentos de derecho

4.13.  EI Cddigo Civil define el contrato como el acuerdo de dos mas partes para
crear regular modificar o extinguir una relacién juridica patrimonial (articulo
1351), precisando el articulo 1402 que el objeto del contrato consiste en
crear, regular, modificar o extinguir obligaciones, excluyendo por lo tanto a las
relaciones juridicas reales. En tal sentido, mediante un contrato las personas
(naturales o juridicas), de forma libre y voluntaria, contraen obligaciones con
la finalidad de satisfacer sus intereses. El contrato, como toda institucion
juridica, se basa en determinados principios, como la autonomia privada o
autonomia de la voluntad, el consensualismo, la buena fe, el pacta sunt
servanda o fuerza obligatoria y el efecto relativo de los contratos.

Sobre la pretension referida a la indemnizacién de dafios y perjuicios

4.14.  La Entidad manifiesta que la indemnizacién por dafios y perjuicios procede,
cuando el deudor no cumple su obligacién y como debiera por lo que el
acreedor tiene el derecho de obtener una indemnizacion por dafios y
perjuicios, es decir, una suma en dinero equivalente al provecho que hubiera
obtenido del cumplimiento efectivo, y exacto de la obligacién, a titulo de la
indemnizacion por el perjuicio sufrido.

4.15.  En ese contexto, para que proceda la indemnizacion de dafios y perjuicios se
requiere la concurrencia de tres elementos i) la inejecucién de la obligacién,
que es el elemento objetivo; ii) la imputabilidad del deudor, o sea el vinculo de
causalidad entre el dolo y la culpa y el dafio, que es el elemento subjetivo; v,
iii) el dafio, pues la responsabilidad del deudor no queda comprometida si no
cuando la inejecucion de la obligacién ha causado un dafio al acreedor.

4.16. En la inejecucion de la obligacion, el deudor, simplemente, incumple la
obligacion, o la cumple en forma parcial, tardia o defectuosa, sea por accién o
por omision. En funcién a ello, corresponde al Tribunal Arbitral, indica la
Entidad, apreciar la inejecucion de la obligacién. No obstante, toca al
acreedor demostrar la existencia de la obligacion. Ello en funcién al articulo
1229 del Cdédigo Civil. Asimismo, el articulo 1230 del Cadigo Civil establece
que el deudor puede retener el pago mientras no le sea otorgado el recibo.

4.17.  La imputabilidad del deudor, para que el dafo sea imputable se requiere un
nexo causal entre la accién o la omision del deudor vy la inejecucion de la
obligacién. Conforme al articulo 1329 del Cédigo Civil, la inejecucién se
presume culpa del deudor.

4.18. - El dafio, es todo detrimento que sufre una persona por la inejecucion de la
obligacién. El dafio, para ser reparado, debe ser cierto; no eventual o
hipotético. Dafio es sindnimo de perjuicio. Asi lo establece la mayoria de la
legislaciones modernas y el Cédigo Civil peruano. Asimismo, la Entidad indica
que corresponde observar lo dispuesto en el articulo 1331 del Cédigo Civil, el
cual indica que la prueba de los dafios y de su cuantia corresponde al
perjudicado. De lo indicado, la Entidad concluye sefialando que no se cumple
con los elementos de la indemnizacién, razén por la cual, considera que esta
pretensién debe ser declarada infundada.

4.19. Finalmente, debe observarse también lo dispuesto en el articulo 1321 del
Cddigo Civil, alega la Entidad, toda vez que no incurrié en ninguna
inejecucion de sus obligaciones, al contrario. ha actuado conforme a los
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términos contractuales. De modo que, la Entidad manifiesta que no se
encuentra obligada a pagar por el Entregable N°7, pues no se han cumplido
las condiciones para dicho propésito.

Sobre la pretension referida a costas, costos y gastos derivados del presente
arbitraje

420. La Entidad sefiala que el plazo de vigencia y conclusion del Contrato fue
pactado de comun acuerdo entre las partes, todo ello se acredita con el texto
del Contrato y la Adenda N°4, en el que se establecié la suspension del
mismo, hasta sesenta dias calendarios o hasta la recepcién de la
comunicacion de la Autoridad Portuaria Nacional (APN) sobre el curso del
Proyecto Zona de Actividades Logisticas y Antepuerto del Callao, lo que
ocurra primero.

4.21.  Asi, la Entidad indica que en la medida que la culminacién del plazo del
Contrato se pacté de comun acuerdo, no procede que el Tribunal Arbitral
ordene el pago por dicho concepto, menos por las costas y costos que genere
el presente proceso arbitral

V. MODIFICACION DE DEMANDA

5.1 Mediante Escrito N° 7, de fecha 4 de setiembre de 2018 y al amparo del
numeral 3 del articulo 39 del Decreto Legislativo N° 1071 “Decreto Legislativo
que norma el Arbitraje”, y del articulo 25 del Reglamento de Arbitraje de la
Camara de Comercio de Lima®, el Contratista modifico su demanda, planteando
las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que. el Tribunal Arbitral declare invaido e ineficaz 2 Oficio N° 5-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU 01 de fecha 07 de marzo de 2016, por la
cual se hace de nuestro conocimients la decision unilateral de PROINVERSION
de no ampliar el plaze del contrato ni suspender nuevamente el mismo.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Que. el Tribunal Arbitrai declare invaido & neficaz e Oficic N° 11-
Z016/PROINVERSION/DPI'SDGPISPPU 01 mediante el cual PROINVERSION
rechaza la solicitud de pago presentada por e Consorcio TQB

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:

Que. el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que brinde conformidad al “Informe
Final de Actividades de Asesoramientc Integral Comunicacion y Promocion
realizada en el marco del Contrato” presentado el 28 de abril del 2016 y. por

* “Articulo 39.- Demanda y contestacion

(-.)

3. Salvo acuerdo en contrario, en el curso de las actuaciones, cualquiera de las partes podra
modificar o ampliar su demanda o contestacion. a menos que el tribunal arbitral considere que no
corresponde permitir esa modificacion en razoén de la demora con que se hubiere hecho, el perjuicio
que pudiera causar a la otra parte o cualesquiera otras circunstancias. El contenido de la modificacion
y de la ampliacion de la demanda o contestacion. deberan estar incluidos dentro de los alcances del
convenio arbitral.”

Articulo 25 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Modificaciones de la demanda y contestacion

1. En el transcurso de las actuaciones. cualquiera de las partes puede modificar o ampliar su demanda
0 contestacion, incluso formular nuevas pretensiones. a menos que el Tribunal Arbitral considere que
es inapropiado permitirlo en razén de la demora de la parte en hacerlo, del perjuicio que cause a las
otras partes dado el estado del arhitraje o de cualquier otra circunstancia que estime relevante”

w
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5.2

VL.

6.1.

consiguiente, se ordene el pago a favor del Consorcio por las aclividades
detalladas en el mismo, cuyo importe es squivalente al Entregable N™ 7 del
Contrato.

PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:
Que. el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad gue reconozca y pague a favor del
Consorcio TQB. todos y cada uno de los costos y gastos incurridos en {a ejecucion
de las actividades detalladas en nuestro ‘Informe Final de Actividades de
Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion realizada en el marco del
Contrato”, presentado con fecha 28 de abril del 2016

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que. el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que cumpla con indemnizar a!
Consorcio los dafos y perjuicios generados bajo concepto de lucro cesante y dafio
emergente por la no continuidad del contrato. la dilacion del reconocimiento y pago
de las actividades detalladas en nuestro “Informe Final de Actividades de
Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion realizada en el marco del
Contrato”.

PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:

Que. el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad reconozca y pague a favor del
Consorcio, todos y cada uno de los costos y gastos incurridos por la no
continuidad del contrato. la dilacion del reconocimiento y pago de las actividades
detalladas en nuestro “Informe Final de Actividades de Asesoramiento Integral.
Comunicacién y Promocion realizada en ei marco del Contrato” bajo el concepto
de enriquecimiento sin causa.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL: Que. el Tribunal Arbitral ordene a ta Entidad
que reconozca el pago a favor del Consorcio TQB por el honorario de éxito
establecido en el inciso b) de la clausula tercera del Contrato N° 041-2014-
PROINVERSION.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL:
Que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad el pago de todas las costas. costos y
gastos derivados del presente arbitraje.

El Contratista precis6 que, todas las pretensiones objeto de modificacién se
encuentran debidamente sustentadas en los medios probatorios que presento
adjunto a su demanda arbitral de fecha 14 de mayo de 2018, especificamente
en los Anexos A-27 al A-28.

CONTESTACION DE LA MODIFICACION DE LA DEMANDA
Que, mediante escrito N°004 de fecha 4 de octubre de 2018, la Entidad

procede a contestar la modificacion a las pretensiones de Ia demanda arbitral,
indicando lo siguiente:

Sobre las pretensiones referidas a la invalidez o ineficacia de los oficios N°5 -

2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 Y N°11
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01

6.2.

Al respecto, la Entidad indica que el Contratista ha solicitado las pretensiones
indicadas sin fundamentar ni probar por qué serian invalidos o ineficaces los
referidos oficios, por lo que el Tribunal Arbitral debera declararlas infundadas
las referidas pretensiones ampliadas por ausencia de pruebas respecto de
dichas pretensiones, ello de conformidad con lo dispuesto por el articulo 196
del Codigo Procesal Civil, norma que establece lo siguiente:
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6.3.

6.4.

Sobre

“Articulo 196.- Carga de la prueba

Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a
quien afirma hechos que configuran su pretension, o a quién los
contradice alegando nuevos hechos.”

De otro lado, la Entidad alega que el objeto de la prueba que se halla
restringido a la comprobacion de los hechos afirmados por los litigantes en la
debida oportunidad procesal, toda vez que los hechos no alegados no pueden
ser materia de acreditacion y, por ende, se encuentra también vedada para el
juzgador la investigacién de su existencia.

Asimismo, la Entidad indica que se debe tener en cuenta que la
Jurisprudencia recaida en el Expediente N°153-2001- Lima, de la Primera
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, la cual establece que “en materia
procesal existe una premisa legal tanto para amparar como para desestimar
una pretension, la misma se encuentra contenida en el articulo 196 del
Cadigo Procesal Civil.”

la pretension referida al pago por concepto de enriquecimiento

injustificado referido a todos los gastos y costos incurridos por la no
continuidad del Contrato, la dilacion del reconocimiento y pago de las
actividades detalladas en el Informe Final

6.5.

6.6.

6.7.

6.8.

Al respecto, la Entidad sefala en la excepcion planteada por incompetencia
por razdn de materia, que de acuerdo al ultimo parrafo del numeral 45.1 del
articulo 45 de la Ley N°30225, Ley de Contrataciones del Estado, que las
pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o indebido, no pueden ser
sometidas a conciliaciéon, arbitraje, ni a otros medios de solucion de
controversias, correspondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder
Judicial. Precisando en forma expresa que todo pacto en contrario es nulo.
Por lo que este extremo de la pretension ampliada debe ser desestimada de
plano por el Tribunal Arbitral.

Asimismo, la Entidad indica que, en el supuesto de que no se ampare la
excepcion de incompetencia planteada, la doctrina prescribe que para darse
la figura del enriquecimiento sin causa debe coexistir diversos elementos
entre ellos; la ventaja patrimonial de una parte en desmedro de otro y sin que
exista justificacién alguna para ello.

Para ello, la Entidad se pregunta ;Cual seria la ventaja patrimonial con que
habria enriquecido indebidamente a la Entidad? Ninguna, pues los honorarios
pactados en la Clausula Tercera del Contrato han sido cancelados y pagos
por la Entidad en los plazos y fechas pactadas por ambas partes, salvo el
ultimo pago (Entregable N°7), que estuvo condicionado a que se adjudique la
Buena Pro, situacion que no ocurrid, no precisamente por causa imputable a
la Entidad sino por decisidn del titular del proyecto que es la APN.

En efecto, la Entidad alega que la posibilidad de que la APN no pudiera
continuar con el proyecto era de plenc conocimiento del Contratista, pues asi
se establecid expresamente en la Adenda N°4 al Contrato, suscrito por el
Contratista. Asi en la Clausula Segunda de la referida Adenda N°4, se
establecio claramente que la Entidad y el Contratista, acuerdan suspender el
plazo del Contrato hasta por sesenta (60) dias calendarios o hasta la
recepcion de la comunicacion de la APN sobre el curso del proyecto ZALAC,
lo que ocurra primero.
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La Entidad indica que también es de pleno conocimiento de la Demandante,
que la APN nunca comunicé a la Entidad sobre el curso del proyecto ZALAC
en el plazo acordado en la Clausula de la Adenda N°4, ni fuera de él, motivo

por el cual la Entidad tuvo que poner fin al Contrato mediante Oficio N°5-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 del 7 de marzo de 2016.

En ese sentido, en el presente caso la Entidad manifiesta que no se configura
el enriquecimiento sin causa, pues queda demostrado que no se enriquecio
con ninguna contraprestacién que perteneciera al Contrato, por lo que la
demanda en este extremo debera ser declarada infundada.

Sobre la pretension referida a los honorarios de éxito

6.11.

6.12.

6.13.

6.14.

Con el objeto, de demostrar lo infundado que resulta dicha pretension, la
Entidad cit6 lo regulado en el literal b) de la Clausula Tercera del referido
Contrato, a saber:
“€.)
b) Honorario de Exito
El Honorario de Exito ascendera al 10% de Honorario Fijo, y se pagara
de acuerdo al siguiente detalle:
ii) EI 100% del Honorario de Exito, si el asesor logra concretar la
presentacion de 4 propuestas econdmicas declaradas viables
presentadas por los postores del Concurso del Proyecto Integral, asi
como la suscripcion del Contrato de APP con el adjudicatario de la
Buena Pro de dicho concurso.
iii) EI 80% del Honorario de Exito, si el asesor logra concretar la
presentacion de 3 propuestas econémicas declaradas viables
presentadas por los postores del Concurso del Proyecto Integral, asi
como la suscripcion del Contrato de APP con el adjudicatario de la
Buena Pro de dicho concurso.
iv) El 50% del Honorario de Exito, si el asesor logra concretar la
presentacion de 2 propuestas econémicas declaradas viables
presentadas por los postores del Concurso del Proyecto Integral, asi
como la suscripcion del Contrato de APP con el adjudicatario de la
Buena Pro de dicho concurso.
Cualquiera de los pagos antes indicados, sera cancelado después de la
fecha de suscripcién del contrato de APP en el marco del Concurso de
Proyectos Integrales.

(..)

Acorde al anterior, el Contrato establecio que el pago de honorarios de éxito
se concrete cuando se cumplan cuatro (4) supuestos de hecho, a saber: En
cada caso el Contratista debié acreditar mas de una propuesta econdémica
declarada viable; asi como la suscripcion del Contrato de APP
correspondiente con el adjudicatario de la Buena Pro.

Ademas, la Entidad indica que se establecio claramente en el Contrato que,
en cualquiera de los supuestos antes citados, el pago de los honorarios de
exito seria cancelado después de haberse suscrito el Contrato de APP
correspondiente.

Sin embargo, como se ha demostrado a lo largo del presente escrito, las
obligaciones de las partes pactadas en el Contrato caducaron en la medida
que no se ha cumplido el supuesto establecido en la Clausula Segunda de la
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6.15.

6.16.

Vil.

Adenda N°4 al Contrato, esto es que la APN nunca comunicé a la Entidad
sobre el curso del proyecto ZALAC.

En ese sentido, la Entidad manifiesta que el Tribunal Arbitral debera declarar
infundada este extremo de la pretensiéon, al no haberse cumplido los
supuestos establecidos en el Contrato y la Adenda correspondiente.

Respecto de las demas pretensiones ampliadas y no desarrolladas en su
escrito de contestacién de modificacion de demanda, la Entidad expresé que
debe tenerse en cuenta los argumentos de hecho y de derecho desarrollados
en su escrito de fecha 12 de junio de 2018.

DE LAS EXCEPCIONES DEDUCIDAS POR PROINVERSION

Excepcion de caducidad

7.1.

7.2.

7.3.

La Entidad manifiesta que la presente excepcién de caducidad fue interpuesta
“(...) a fin de que el Tribunal Arbitral anule todo lo actuado y de por concluido
el presente proceso arbitral, toda vez que de acuerdo al referido numeral del
Contrato de Asesoria, el Consorcio TQB sdlo tenia la posibilidad de someter a
arbitraje hasta antes de la culminacion del referido contrato, cuyo plazo vencio
indefectiblemente el 11 de marzo de 2016.°

Asimismo, indica que la Clausula Octava del Contrato establecié lo siguiente:

“CLAUSULA OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIA

8.1 Las partes se comprometen a realizar sus mejores esfuerzos
para resolver cualquier discrepancia o controversia sobre el Contrato,
en trato directo, en su defecto se aplicara los Numerales siguientes.

8.2 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion [f\
del Contrato, su interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, \ \
nulidad, anulabilidad o invalidez y en general cualquier otra que tenga .
relacion directa con el mismo, que no se puedan resolver en trato \ )
directo, se resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el

acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de Contrato. Este

plazo de caducidad. Si la solicitud de conciliacion en tiempo oportuno, /
ella no prospera o solo se arriba a una conciliacion parcial, no habra
impedimento para solicitar posteriormente el arbitraje aun cuando ello

se hiciera mas alla de la conclusion del Contrato.

83 Si la Conciliacion concluye con un acuerdo parcial o sin un
acuerdo, las partes deberan someter a arbitraje las diferencias no //'
resueltas. /

8.4 El arbitraje sera de derecho, a ser resuelto por tribunal arbitral
mediante la aplicacion de los procedimientos se conciliacion y arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima.”

t

Segun la Entidad, las partes de manera voluntaria han establecido en el /\
Contrato que las controversias que surjan en la ejecucion del mismo, sélo se /\ \
podia solicitar en tanto esté vigente el referido Contrato, estableciendo
ademas que el plazo es de caducidad, de modo que, si el Contrato no esta

° Numeral 3.1 del punto Ili ‘excepcién de caducidad’ del escrito de Contestacion de demanda.
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7.4.

7.5.

7.6.

7.7.

7.8.

7.9.

7.10.

7.11.

7.12.

vigente, como es el caso, la solicitud de arbitraje deviene en improcedente,
ello por haber planteado fuera del plazo establecido contractualmente.

Para acreditar de manera fehaciente lo expuesto, la Entidad indica que las
partes, con fecha 16 de febrero de 2015, suscribieron el Contrato, que de
acuerdo al numeral 2.1 del mismo, éste tenia por finalidad regular los
términos y condiciones en los que el Contratista presentaba los servicios que
se detallaron en los Términos de Referencia aprobado por el Comité y
recogidos en las Bases del Concurso.

Por su parte, el numeral 4.1 de la Clausula Cuarta del Contrato establecio el
plazo de duracion por trescientos treinta (330) dias calendario contados a
partir del dia de la fecha de suscripcion, pudiendo ser prorrogado a criterio del
Concurso.

Mediante diversas Adendas, las partes acordaron modificar los plazos
establecidos en el Contrato original. Finalmente, la Adenda N°4 se suscribio el
11 de enero de 2016, cuyo objeto fue suspender el plazo del Contrato a partir
de la adopcidn del Acuerdo N°519-2016-SALAC, es decir, a partir del 06 de
enero de 2016, hasta el plazo de sesenta (60) dias calendarios o hasta la
recepcion de la comunicacion de la APN sobre el curso del Proyecto Zona de
Actividades Logisticas y Antepuerto del Callao (ZALAC), lo que ocurra
primero.

En atencion a ello, la Entidad manifiesta que, mediante Oficio N°4-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 de fecha 01 de marzo de 2016,
comunicd al Contratista que la APN no habia comunicado a la Entidad su
decision sobre el curso del Proyecto ZALAC vy del plazo de suspension del
Contrato.

En ese ~ contexto, mediante Oficio N°5-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 de fecha 7 de marzo de 2016, la
Entidad comunicé al Contratista su decision de no ampliar el plazo del
Contrato; asi como tampoco de suspender el plazo del mismo. Precisando de
manera expresa que el plazo del Contrato de Consultoria vencio el 11 de
marzo de 2016, no requiriendo por tanto la necesidad de ampliar la Carta
Fianza por fiel cumplimiento.

No obstante, el Contratista, mediante Carta N°001/TQB/2016 recibida el 28 de
abril de 2016, presenta el Informe Final (Entregable N°7: Informe Final de
actividades), esto es para la Entidad, cuando el Contrato ya habia caducado.

Asimismo, mediante Cartas N°02/TQB/2016 y N°003/TQB/2016, recibidas por
la Entidad con fecha 7 de junio y 6 de setiembre de 2016, respectivamente, el
Contratista remiti6 los comprobantes de pago y requirid el pago del
Entregable N°7.

La Entidad advierte que, de acuerdo al numeral 4.2 de la Clausula Cuarta del
Contrato, el Entregable N°7 se entregaba a los diez (10) dias calendarios
computados desde la fecha en la que se adjudique la Buena Pro del
Concurso de Proyectos Integrales.

En atencion a ] ello, la Entidad, mediante Oficio N° 11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGPI/JJPU.01 de fecha 17 de octubre de 20186,
comunico al Contratista el Acuerdo Pro Integracion N°566-2-2016-ZALAC, de
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7.13.

fecha 07 de octubre de 2016, mediante el cual el Comité de la Entidad en
Proyectos de Infraestructura Vial, Infraestructura Ferroviaria e Infraestructura
Aeroportuaria — PRO INTEGRACION, acordé rechazar la solicitud de pago al
no existir habilitacion legal ni contractual que obligue a la Entidad pagar las
sumas reclamadas por el Contratista .

Por tanto, para la Entidad del texto del Contrato, de las Cuatro Adendas y las
comunicaciones cursadas entre ambas partes. el plazo de! Contrato culmind
indefectiblemente el 16 de marzo de 2016. Asi, la Entidad alega que el
Contratista present6 el Informe Final el 28 de abril de 2016, esto es, cuando el
Contrato ya habia caducado; por lo que la excepcién de caducidad debe ser
declarada fundada y disponer el archivamiento definitivo del caso.

Absolucién de la excepcion de caducidad

7.14.

7.15.

7.16.

7.17.

7.18.

Al respecto, el Contratista, mediante escrito N°6 de fecha 20 de julio de 2018,
manifiesta que la Entidad, mediante su oficio N°4-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 de fecha 01 de marzo de 2016,
expresd su voluntad de suspender nuevamente el plazo de vigencia del
contrato, por lo que, el Contratista, confiando en la buena fe de la Entidad,
indica que mantuvo la expectativa plenamente justificada de que se efectue
una suspension y/o prérroga como en ocasiones anteriores. Ello sumando a
que la Jefa de Proyectos de la Entidad le comunicé al Contratista su decision
de suspender el plazo de vigencia del Contrato.

No obstante, con fecha 07 de marzo de 2016, la Entidad remite el oficio N°5-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 mediante el cual comunica al
Contratista su decisién de no ampliar el plazo ni suspender nuevamente el
mismo.

En ese sentido, el Contratista indica que no tenia la intencién de cuestionar la
decisién de la Entidad respecto de la no suspension del Contrato. Por el
contrario, procedié a acatar lo dispuesto por la Entidad. Asi, procedid a
elaborar el informe final (Entregable N°7) considerando unicamente los gastos
de las actividades que se encontraban en curso para el cumplimiento de la
etapa final del Contrato. De ahi que, ante la negativa de la Entidad de
reconocer los gastos detallados en el Informe Final es que surge la necesidad
del Contratista de recurrir a un mecanismo de solucion de conflictos.

Asimismo, el Contratista manifiesta que admitir la excepcién de caducidad
planteada por la Entidad significaria pretender que dentro de los pocos dias
restantes de vida del Contrato debieron desarrollarse todos los hechos que el
Contratista manifesto con posterioridad a la decisién de la Entidad de terminar
el Contrato. Es decir, la elaboracion del informe final, -la evaluacion del
documento por parte de la Entidad, la negativa de reconocer los gastos, entre
otros, para que el Contratista pueda accionar dentro del plazo de vigencia del
Contrato, lo cual claramente no es razonable.

En consecuencia, el Contratista alega que la Entidad demostrd una conducta
de mala fe y poca transparencia para culminar el Contrato conforme a
derecho, pues en lugar de procurar una finalizacién debida de las actividades
en curso, actud contradiciendo sus propios actos, generando el posterior
desconocimiento de los costos y gastos pendiente de pago, situaciéon que fue
advertida por el Contratista una vez vencido el plazo del Contrato.
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7.19.

7.20.

Ademas de ello, el Contratista indica que, respecto de la culminacion del
Contrato alegada por la Entidad, la culminacion del contrato no se encuentra
sujeta Unicamente al plazo de ejecucién del mismo, sino que la dltima
prestacion del Contrato haya sido evaluada y pagada conforme a lo pactado.
Ello en funcién al articulo 42 de la LCE. En ese sentido, alega el Contratista,
la controversia esta referida al no reconocimiento de gastos por parte de la
Entidad a pesar de que el Contratista haya cumplido a cabalidad con el
Contrato. Por tanto, la Entidad no puede desconocer la existencia de la
relacion contractual que vincula a ambas partes.

Por lo expuesto, el Contratista manifiesta que el Tribunal Arbitral no debe
admitir la excepcién de caducidad planteada por la Entidad toda vez que
significaria contemplar una idea contraria a la normatividad respecto de la
culminacion del Contrato.

Excepcidn de incompetencia

7.21.

7.22.

7.23.

7.24.

7.25.

Mediante escrito N° 004 de fecha 22 de octubre de 2018, la Entidad ha
opuesto excepcidn de incompetencia indicando lo siguiente:

El dltimo parrafo del numeral 45.1 del articulo 45 de la Ley N°30225, Ley de
Contrataciones del Estado, establece lo siguiente:
“‘Articulo 45. Medios de solucién de controversias de la ejecucién
contractual
(..)
La decision de la Entidad o de la Contraloria General de Ia Republica de
aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales, no puede ser
sometida a conciliacion, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucién de
Disputas. Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o
indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u
origine en la falta de aprobacion de prestaciones adicionales o de la
aprobacion parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica, segtn corresponda, no pueden ser sometidas
a conciliacion, arbitraje, ni a otros medios de solucién de controversias
establecidos en la presente Ley o el reglamento, correspondiendo en su
caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es
nulo.

(...)

En atencion a la norma antes citada, la Entidad entiende que queda claro que
las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o indebido, pago de
indemnizaciones no pueden ser sometidas a conciliacién, arbitraje, ni a otros
medios de solucién de controversias. correspondiendo en todo caso, ser
conocidas por el Poder Judicial.

Como advierte la Entidad, por expreso mandato de la ley no se puede
someter a un arbitraje la pretension ampliada bajo el concepto de
enriquecimiento sin causa y el pago de la supuesta indemnizacion por dafios
y perjuicios; por lo que el Tribunal Arbitral es incompetente para seguir
conociendo el presente proceso arbitral por razén de la materia, esto es, que
las pretensiones ampliadas deben ser sometidas a la justicia ordinaria y no a
un arbitraje.

Segun la Entidad, esta disposicién expresa de la LCE es concordante y
coherente con lo que establece el numeral 3 del articulo 39 del Decreto
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7.26.

7.27.

7.28.

7.29.

Legislativo N°1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje, en el sentido
que el contenido de la modificacion y de la ampliacion de la demanda o
contestacion, deberan estar incluidos dentro de los alcances del convenio
arbitral.

Pues, para la Entidad de la revisién de la Clausula Octava del Contrato que
regula la solucidon de controversia, no se advierte que las pretensiones
ampliadas por la demandante estén comprendidas en el Convenio Arbitral,
razon por la cual el Tribunal Arbitral debera declarar fundada la excepcion
planteada por razén de materia, debiendo inhibirse en todo caso de seguir
conociendo la presente causa.

De otro lado, la Entidad indica que si bien es cierto que la Décima Disposicién
Complementaria Final de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
establece que mediante Acuerdo de su Directorio, la Entidad puede
exceptuarse de la aplicacion total o parcial de la Ley N° 30225 a las
contrataciones vinculadas a las fases de los proyectos a que se refieren el
Decreto Legislativo 674 y Decreto Legislativo 1224 y modificatorias, también
es cierto que dicha disposicion debe entenderse que la excepcidn es
unicamente para agilizar el procedimiento de contratacién de los consultores,
pero de ninguna manera para disponer derechos sustantivos como los
regulados en el articulo 45 de la referida ley de Contrataciones.

Para la Entidad, entenderlo de otra manera significaria no solo invadir la
facultad, competencia y jurisdiccionalidad del Poder Judicial (con las
afectaciones que esto conllevaria), sino también terminaria por vaciar el
contenido de los asuntos que deben ser puestos a consideracion de la justicia
ordinaria; por lo que, las pretensiones ampliadas no son propias de un
proceso de arbitraje.

En consecuencia, la Entidad indica que si bien la Excepcidén de Incompetencia
es un medio de defensa procesal dirigido a denunciar vicios en la
competencia del érgano jurisdiccional y que ésta resulta viable cuando se
plantea una demanda ante 6rgano jurisdiccional incompetente por razén de
materia, la cuantia, el grado, el turno, la funcién o el territorio; es pertinente
que la excepcidon propuesta sea amparada, declarandose FUNDADA vy
finalmente concluyéndose el proceso de arbitraje.

Absolucion de la excepcidn de incompetencia

7.30.

7.31.

7.32.

Mediante escrito N° 8, el Contratista absuelve la excepcién de incompetencia
presentada por la Entidad. Al respecto, indica lo siguiente:

La excepciéon de incompetencia deducida por la Entidad mediante Escrito
N°004, de fecha 22 de octubre de 2018, deberia ser declarada improcedente,
toda vez que ha sido presentada de manera extemporanea.

Con relacion a la oportunidad para formular excepciones, el Reglamento
indica lo siguiente:

“Articulo 24.- Demanda y Contestacion

(.-)
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7.33.

7.34.

7.35.

7.36.

7.37.

Viil.

4. La contestacion a la demanda debe responder a las alegaciones y
pretensiones formuladas en la demanda. Si el demandado formula
excepciones u objeciones a la competencia del Tribunal Arbitral, debe
hacerlo dentro del mismo plazo establecido para la contestacion,
exponiendo los fundamentos de hecho y de derecho pertinentes’.

En concordancia a ello, el numeral 21 del Acta de la Audiencia Preliminar de
Reglas de Arbitraje establece que el plazo para la contestacién de la
demanda sera de veinte (20) dias habiles contados desde el dia siguiente del
plazo para interponer la demanda.

En ese sentido, siendo que con fecha 12 de junio de 2018 la Entidad presento
su escrito de contestacién de demanda y formuld Unicamente excepcion de
caducidad, el plazo para la presentacion de excepciones adicionales se
encuentra vencido.

Por ende, en el caso concreto, el contratista indica que la Entidad ha
vulnerado de manera evidente una regla sostenida por la norma aplicable y
recogida por acuerdo entre las partes, al haber formulado una excepcion
respecto a la competencia del Tribunal Arbitral fuera del plazo establecido
para ello.

Ademas de ello, el Contratista manifiesta que las pretensiones referidas al
enriquecimiento sin causa e indemnizacién si pueden someterse a arbitraje,
ello en funcidn a que la prohibicion establecida en el articulo mencionado por
la Entidad solo estd referida a supuestos que deriven de la falta de
aprobaciéon o aprobacién parcial de adicionales. De ahi que, el Contratista
indica que la presente controversia se deriva de la conformidad del Informe
final (Entregable N°7). Por tanto, no opera la prohibicién mencionada.

Finalmente, el Contratista indica que la Entidad ha invocado una normativa
incorrecta, toda vez que el procedimiento de seleccién que originé el Contrato
se convocod el 16 de octubre del 2014, cuando se encontraba vigente el
posterior Decreto Legislativo N°1017, Ley de Contrataciones del Estado, y su
Reglamento, aprobado con Decreto Supremo N°184-2008-EF, son estas
disposiciones legales las que resultan aplicables. Asimismo, el articulo 41 de
la LCE aplicable guarda similitud con el articulo invocado por la Entidad, no
obstante, el Contratista interpreta que puede referirse a un supuesto de
prohibicion relacionado a la figura de los adicionales o inexistencia de
prohibicién para someter el enriquecimiento sin causa a un arbitraje.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS SOBRE LA MODIFICACION
DE DEMANDA

Mediante Orden Procesal N° 03, de fecha 22 de noviembre del 2018, el
Tribunal Arbitral en atencion a lo dispuesto por el articulo 26° inciso 1. B) del
Reglamento de Arbitraje del Centro de 2017, estima conveniente tener por
modificada la demanda y determinar nuevamente los puntos controvertidos que
seran materia de pronunciamiento del Tribunal Arbitral en el laudo definitivo.

En la precitada Orden Procesal, el Tribunal Arbitral, precisd los siguientes
puntos controvertidos, que seran materia del presente Laudo:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el Tribunal

Arbitral

declare invalido e ineficaz el Oficio N° 5-
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2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01, de fecha 07 de marzo de 2016, por la
cual se hace de conocimiento del Consorcio TQB la decision unilateral de
PROINVERSION de no ampliar el plazo del contrato ni suspender nuevamente el
mismao.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal  Arbitral  declare invalido e ineficaz el Oficio N°  11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01, mediante el cual PROINVERSION
rechaza la solicitud de pago presentada por el Consorcio TQB.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que brinde conformidad al “Informe Final de
Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacién y Promocién realizada en el
marco del Contrato” presentado el 28 de abril del 2016 y, por consiguiente, se ordene
el pago a favor del Consorcio por las actividades detalladas en el mismo, cuyo importe
es equivalente al Entregable N° 7 del Contrato.

PRETENSION SUBORDINADA A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL:
Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que
reconozca y pague a favor del Consorcio TQB, todos y cada uno de los costos y
gastos incurridos en la ejecucion de las actividades detalladas en el informe del
Consorcio TQB “Informe Final de Actividades de Asesoramiento Integral,
Comunicacién y Promocién realizada en el marco del Contrato”, presentado con fecha
28 de abril del 2016.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbitral ordene a la Entidad que cumpla con indemnizar al Consorcio TQB los dafios y
perjuicios generados bajo concepto de lucro cesante y dafio emergente por la no
continuidad del contrato, la dilacion del reconocimiento y pago de las actividades
detalladas en el informe del Consorcio TQB “Informe Final de Actividades de
Asesoramiento Integral, Comunicacién y Promocién realizada en el marco del
Contrato”.

PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL:
Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que
reconozca y pague a favor del Consorcio TQB, todos y cada uno de los costos y
gastos incurridos por la no continuidad del contrato, la dilacion del reconocimiento y
pago de las actividades detalladas en el informe del Consorcio TQB “Informe Final de
Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion Y Promocion realizada en el
marco del Contrato”, bajo el concepto de enriquecimiento sin causa.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbitral ordene a la Entidad que reconozca el pago a favor del Consorcio TQB por el

honorario de éxito establecido en el inciso b) de la clausula tercera del Contrato
N°041-2014-PROINVERSION.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que el Tribunal
Arbitral ordene a la Entidad el pago de todas las costas. costos y gastos derivados del
presente arbitraje.

Admision de medios probatorios.

Demanda
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¢ Los documentos ofrecidos en el acapite VI. “Medios Probatorios” identificados
como anexos del A-1 al A-28.

Contestacién a la demanda

¢ Los documentos ofrecidos en el acapite 4.F. “Medios Probatorios” identificados
como anexos del 1-A al 1-L.

IX. AUDIENCIA DE ILUSTRACION, Y ALEGATOS FINALES

El 23 de enero de 2019, se llevd a cabo la Audiencia de llustracion de Hechos, donde
participaron ambas partes. Asimismo, en el acta de la mencionada audiencia, el
Tribunal Arbitral dispuso otorgar veinte (20) dias habiles a las partes para que cumplan
con presentar sus alegatos finales.

Con fecha 20 de febrero del 2019, el Contratista y la Entidad cumplieron con presentar
sus alegatos finales.

X. .AUDIENCIA DE INFORME ORAL

Mediante Orden Procesal N° 6 de fecha 25 de febrero de 2019, el Tribunal Arbitral cité
a las partes a la Audiencia Unica programada para el dia 27 de marzo de 2019, a las
4:00 p.m., en las instalaciones del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de
Lima, ubicado en Av. Giuseppe Garibaldi N°396, Jesus Maria.

Con fecha 27 de marzo de 2019, se realiz6 la Audiencia de informes orales con la
participacion del Tribunal Arbitral, la secretaria, la Entidad y el Contratista; con la

finalidad de que las partes informen su posicién respecto de la materia de la presente
controversia.

En la audiencia, el Tribunal Arbitral dispuso otorgar un plazo de diez (10) dias habiles
a las partes para que cumplan con precisar algun aspecto que consideren pertinente
respecto a lo expuesto en la referida Audiencia.

Con fecha 10 de abril del 2019, el Contratista presentd un escrito cumpliendo con lo
solicitado por el Tribunal Arbitral, y asimismo, se deja constancia que la Entidad no
presento escrito alguno.

Xl. PLAZO PARA LAUDAR

Mediante Orden Procesal N°7 notificada a las partes, el Tribunal Arbitral declard que el
arbitraje se encontraba en estado para laudar, por lo que fij6 el plazo de cincuenta (50)
dias habiles contados a partir del dia siguiente de notificada la Orden Procesal
indicada.

XIl. ASPECTOS PRELIMINARES
El Tribunal arbitral sefiala que resolvera la presente controversia a partir de los medios

probatorios ofrecidos y admitidos, meritando todas las pruebas actuadas, aun cuando
estas no sean mencionadas en forma expresa, analizando lo que se ha pretendido
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demostrar con cada una de dichas pruebas otorgandole un valor probatorio,
verificando si respaldan los hechos y pretensiones descritos por las partes.

En este estado, el Tribunal Arbitral, antes de analizar las materias controvertidas,
procede a confirmar los siguientes aspectos:

O

El proceso arbitral se constituyé con arreglo al convenio arbitral y a los
acuerdos adoptados por las partes

En el proceso arbitral no se produjo recusacion alguna contra los arbitros
que conforman el Tribunal Arbitrai.

Las partes presentaron su demanda y contestacién de la demanda, dentro
de los plazos establecidos.

Las partes han tenido la facultad y el ejercicio pleno a su derecho de
defensa, asi como para ofrecer y actuar sus medios probatorios, alegatos
e informes orales.

El Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos legales y
acordados con las partes durante el proceso arbitral.

Corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos
controvertidos teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al arbitraje para
determinar, en base a la valoracion conjunta de ellas, asi como a los fundamentos
expuestos por cada parte, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se
derivan para las partes en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del

arbitraje.

Xill. CUESTION PREVIA

EXCEPCION DE CADUCIDAD DEDUCIDA POR LA ENTIDAD SOBRE LA
DEMANDA:

POSICION DE LA ENTIDAD (Escrito de fecha 12 de junio de 2018: Contestacion
de Demanda. Escrito de fecha 04 de octubre de 2018: Escrito N° 04)

13.1 La Entidad manifiesta que deduce la excepcién de caducidad, a fin de que el
Tribunal Arbitral anule todo lo actuado y de por concluido el presente proceso
arbitral, toda vez que de acuerdo al numeral 2 de la Clausula Octava del
Contrato de Asesoria, el Consorcio TQB sélo tenia la posibilidad de someter a
arbitraje hasta antes de la culminacion del referido contrato, que de acuerdo a
la posicidon de la Entidad, el plazo del Contrato vencié indefectiblemente el 16
de marzo de 2016.

13.2 Al respecto, la Entidad hace referencia de la Clausula Octava del Contrato de
Asesoria, precisando lo siguiente:

“CLAUSULA OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIA

8.1 Las partes se comprometen a realizar sus mejores esfuerzos
para resolver cualquier discrepancia o controversia sobre el Contrato,
en trato directo, en su defecto se aplicara los Numerales siguientes.

82 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion
del Contrato, su interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia,
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nulidad, anulabilidad o invalidez y en general cualquier otra que tenga
relacion directa con el mismo, que no se puedan resolver en trato
directo, se resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el
acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos
procedimientos en cualquier _momento anterior a la fecha de
culminacién del Contrato. Este plazo es de caducidad. Si/a solicitud
de conciliacion en tiempo oportuno, ella no prospera o solo se arriba a
una conciliacion parcial, no habrd impedimento para solicitar
posteriormente el arbitraje aun cuando ello se hiciera mas alla de la
conclusion del Contrato.(...)"

13.3 Para ello, la Entidad manifiesta que de acuerdo a la precitada Clausula, se
precisa que todas las controversias que surjan en la ejecucion del Contrato,
solo se pueden solicitar en tanto esté vigente el mismo. Ademas, precisa que si
el Contrato no esta vigente, la solicitud de arbitraje deviene en improcedente,
ello por haberse planteado fuera del plazo.

134 En ese contexto, la Entidad complementa precisando que de acuerdo al Oficio
N° 5-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 de fecha 7 de marzo de 2016,
se le comunicé al Consorcio TQB la decision de no ampliar el plazo del
Contrato de Consultoria; enfatizando que el plazo del Contrato vencié el 11 de
marzo de 2016.

13.5 Por ello, sostiene la Entidad, que el plazo del Contrato de Asesoria culminé
indefectiblemente el 16 de marzo de 2016, en consecuencia, corresponderia la
excepcion de caducidad y el archivamiento definitivo del caso.

13.6 Asimismo, para sustentar su posicién, la Entidad ha hecho referencia a
denominacion de la Caducidad respecto de lo sefialado en el Cédigo Civil, asi
como a la doctrina y jurisprudencia.

POSICION DEL CONSORCIO TQB (Escrito de fecha 19 de julio de 2018: Escrito
N° 06)

13.7 El Consorcio respecto a la presente excepcion, manifiesta que mediante el
Oficio N° 4-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01, de fecha 01 de marzo
de 2016, remitido por la Entidad, manifesté su voluntad de suspender
nuevamente el plazo del Contrato.

13.8 El Consorcio precisa ademas que, después del precitado Oficio, la Entidad les
remite el Oficio N° 5-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 de fecha 07
de marzo de 2016, mediante el cual les comunicé que el Comité Pro
Integracion habia decidido no ampliar el plazo del Contrato ni suspender
nuevamente el mismo.

13.9 En ese sentido, el Consorcio sefiala que las partes no tenian la intencién de dar
por terminado el plazo contractual del Contrato, y que admitir la excepcion de
caducidad deducida por la Entidad significaria pretender que, dentro de los
pocos dias restantes de vida del Contrato, debieron de realizarse todas las
actividades del Contrato.

13.10 Asimismo, el Consorcio sefiala que la Entidad actud de mala fe, contradiciendo
sus actos, pues en lugar de procurar una finalizacion debida de las actividades
en curso, su acto de culminar el plazo contractual, generd el posterior
desconocimiento de los costos y gastos pendientes de pago a favor del
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13.11

13.12

Consorcio, situacion que fue advertida por el mismo una vez vencido el plazo
del Contrato.

Para el Consorcio, el Contrato suscrito entre el Consorcio y Proinversion, debe
encontrarse sujeto al Decreto Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del
Estado (en adelante, la “Ley de Contrataciones”); y el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF (el
“Reglamento”).

En ese sentido, el Consorcio hace menciéon al articulo 42 de la Ley de
Contrataciones del Estado, Decreto Legislativo N° 1017, sehalando lo
siguiente:

“Articulo 42.- Culminacion del contrato

Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de
recepcion _de la_ _ultima prestacion pactada y el pago
correspondiente. Tratandose de contratos de efecucion o consultoria
de obras, el contrato culmina con la liquidacién y pago
correspondiente, la misma que seré elaborada y presentada a la
Entidad por el contratista, segun los plazos y requisitos sefialados en el
Reglamento, debiendo aquélla pronunciarse en un plazo maximo
filado también en el Reglamento bajo responsabilidad del
funcionario correspondiente. De no emitirse resolucion o acuerdo
debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la liquidacion
presentada por el contratista se tendra por aprobada para todos los
efectos legales. El expediente de contratacion se cerrarg con la
culminacion del contrato.”

13.13 De manera complementaria a lo sefalado, el Consorcio hace mencion de lo

establecido en el articulo 149° del Reglamento, referido a al plazo de vigencia
contractual:

“Articulo 149.- Vigencia del Contrato

El contrato tiene vigencia desde el dia siguiente de la suscripcion del
documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepcion de la
orden de compra o de servicio.

Tratandose de la adquisicion de bienes y servicios, el contrato rige
hasta_que el funcionario competente dé Ila conformidad de la
recepcion de la prestacién a cargo del contratista y se _efectue el
pago.

En el caso de ejecucion y consultoria de obras, el contrato rige hasta el
consentimiento de la liquidacion y se efectue el pago correspondiente.”

13.14 Asimismo, menciona el articulo 177 del referido Reglamento, referido a la

culminacion del Contrato una vez que se efectue el pago respectivo:
“Articulo 177 .- Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el
derecho al pago del contratista. Efectuado el pago culmina el
contrato y se cierra el expediente de contratacion respectivo.

Las discrepancias referidas a defectos o vicios ocultos debera ser
sometidas a conciliacion y/o arbitraje. En dicho caso el plazo de
caducidad se computara a partir de la conformidad otorgada por la
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13.15

13.16

Entidad hasta quince (15) dias habiles posteriores al vencimiento del
plazo de responsabilidad del contratista previsto en el contrato."

Al respecto, el Consorcio precisa que la presente controversia versa sobre la
negacion de la Entidad para reconocer los gastos que realizaron y que asumié
para el cumplimiento cabal del Entregable N° 7, no siendo viable que la Entidad
desconozca la existencia de una relacion contractual que vincula a ambas
partes.

Por ultimo, el Consorcio concluye argumentando la diferencia entre el plazo de
vigencia y el plazo de ejecuciéon contractual, precisando que, de acuerdo al
articulo 42 de la Ley de Contrataciones con el Estado, el contrato culmina con
la conformidad y pago de todas las prestaciones involucradas. Enfatizando que
a la fecha, se encuentra pendiente el pago y la conformidad del Contrato,
teniendo un marco contractual sobre el cual pronunciarse.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

13.17

13.18

13.19

13.20

Sobre esta cuestion previa, el Tribunal Arbitral considera que es necesario
establecer los alcances de la figura de la caducidad.

Al respecto, Juan Monroy Galvez define a la caducidad como:

“Aquella institucion del derecho material referida a actos, instituciones o
derechos, siendo en este dltimo caso de uso mas comun e interesante
para el proceso. Asimismo, agrega que se caracteriza porque se
extingue el derecho material como consecuencia del transcurso del
tiempo. En ese sentido, si se ha interpuesto una demanda cuya
pretension esta sustentada en un derecho que ha venido en caduco,
entonces en estricto la pretension no tiene fundamento juridico, por lo
que ya no puede ser intentada. Esta situacion es tan categérica para el
proceso que el Cédigo Civil le concede al juez el derecho de declarar la
caducidad y la consecuente improcedencia de la demanda si aparece
del sélo examen de ésta al momento de su calificacion inicial”.

Ademas, como lo afirman Mario Castillo y Rita Sabroso, la caducidad es un:
“(...) instrumento mediante el cual el transcurso del tiempo extingue el derecho
y la accion correspondiente, en razén de la inaccion de su titular durante el
plazo prefijado por la ley o la voluntad de los particulares’®.

La caducidad, asimismo, estd regulada en los articulos 2003° al 2007° del
Codigo Civil. De acuerdo a dichas normas, la caducidad tiene por efecto
extinguir un derecho y con ello la accién relacionada con éste. Asimismo, en el
Articulo 2004° del Cédigo Civil, se ha establecido el principio de legalidad en
relacién con los plazos de caducidad, sefialandose lo siguiente:

“Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto en contrario”.

MONROY GALVEZ, Juan. El proceso civil en un libro sobre prescripcion y caducidad. En: Themis
N° 10. Lima. Pp.24 - 28.

CASTILLO FREYRE, Mario y SABROSO MINAYA, Rita. El arbitraje en la contratacion publica.
Voli. 7. Palestra Editores S.A.C. Lima. 2009. Pag. 88.
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13.21

13.22

13.23

13.24

13.25

13.26

13.27

13.28

En ese sentido, es claro que la caducidad solo puede estar contemplada en
una norma con rango de ley. En esa misma linea, en el Articulo IX del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil se establece que:

‘Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes, siempre que
no sean incompatibles con su naturaleza’.

De lo antes mencionado, queda claramente establecido que, en el Cédigo Civil,
se ha determinado que los plazos de caducidad se establecen por ley y que
sus disposiciones resultan de aplicacion supletoria a las disposiciones
establecidas en la normativa relacionada con las contrataciones estatales.
Adicionalmente, no cabe duda de la aplicacion de las disposiciones del derecho
privado en el presente arbitraje porque asi lo reconoce expresamente la propia
normativa de contrataciones con el Estado. Efectivamente, la parte pertinente
del numeral 52.3 del articulo 53 de la Ley de Contrataciones con el Estado
dispone que:

“62.3. El arbitraje sera de derecho y resuelto por arbitro Gnico o tribunal
arbitral mediante la aplicacion de la Constitucion Politica del Perd, de Ia
presente ley y su reglamento, asi como de las normas de derecho
publico y las de derecho privado; manteniendo obligatoriamente este
orden de preferencia en la aplicacién del derecho (...)"

Al respecto, el concepto general sobre la caducidad define la misma como el
mecanismo de defensa mediante el cual el transcurso del tiempo extingue el
derecho y la accién correspondiente, en razdn de la inacciéon de su titular
durante el plazo pre fijado por la ley.

En el caso de la Ley de Contrataciones y su Reglamento la caducidad esta
preestablecida por estos cuerpos legales conocidos con antelacion al proceso
de contratacion por los sujetos de la relacion contractual.

En el presente caso, la Entidad ha sefialado que la solicitud de conciliacién y/o
arbitraje ha sido formulada fuera del plazo habiendo el Contrato culminado el
16 de marzo del 2016, por lo que dicho reclamo, a criterio de la Entidad,
caduco para el presente arbitraje.

En ese sentido, es necesario que el Tribunal Arbitral analice qué se entiende
por culminacion del presente Contrato, bajo las normas establecidas en la Ley
de Contrataciones del Estado, y su Reglamento.

Cuando las partes suscriben un contrato publico, ambas partes son
conscientes que existe un plazo determinado donde se debe de cumplir las
obligaciones contractuales, siendo su inicio el dia siguiente de la suscripcién
del contrato o desde el dia siguiente de cumplirse las condiciones establecidas
en las Bases, a este periodo se le conoce como plazo contractual; mientras que
la vigencia contractual, su inicio se da desde la suscripcién del contrato, pero
su fin es hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepcién
de la prestacion a cargo del contratista y se efectie el pago. Se enfatiza que el
plazo de ejecucion contractual se encuentra comprendido dentro del plazo de
vigencia del contrato.

Sobre la vigencia contractual, el articulo 42 de la Ley de Contrataciones del
Estado, referido a la culminacion de contratos de bienes y servicios, establece
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13.29

13.30

13.31

13.32

13.33

que estos contratos culminan con la conformidad de recepciéon de la ultima
prestacion pactada y el pago correspondiente. Por tanto, debemos entender a
la cuiminacién del contrato como la finalizacién de la vigencia del mismo.

Asimismo, el 149 del RLCE sobre la vigencia del Contrato establece lo
siguiente:

“Articulo 149.- Vigencia del Contrato

El contrato tiene vigencia desde el dia siguiente de la suscripcion del
documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepcion de la
orden de compra o de servicio.

Tratandose de la adquisicion de bienes y servicios, el contrato rige
hasta que el funcionario competente dé la conformidad de la recepcion
de la prestacion a cargo del contratista y se efectue el pago.

En el caso de efecucion y consultoria de obras, el contrato rige hasta el
consentimiento de la liquidacion y se efectue el pago correspondiente.”

La normativa citada se refiere al plazo de vigencia de un Contrato, precisando
hasta cuando rige el Contrato, es decir, hasta cuando tiene vigencia. Dicho
esto, el articulo establece que, en los contratos de bienes y servicios, el
Contrato tiene vigencia hasta el momento en el que se emite la conformidad y
se efectue el pago.

De igual manera, el articulo 177 del mismo cuerpo normativo dispone lo
siguiente:

"Articulo 177.- Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el
derecho al pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y
se cierra el expediente de contratacion respectivo.

Las discrepancias referidas a defectos o vicios ocultos debera ser
sometidas a conciliacion y/o arbitraje. En dicho caso el plazo de
caducidad se computard a partir de la conformidad otorgada por la
Entidad hasta quince (15) dias habiles posteriores al vencimiento del
plazo de responsabilidad del contratista previsto en el contrato.”
(Subrayado es agregado)

Conforme al primer parrafo del articulo 177, el Contrato culmina luego de
haberse efectuado el pago al Contratista. Asimismo, el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado (en adelante, OSCE) indica lo siguiente en su
opiniéon N°107-2013/DTN:

“El vinculo contractual entre la Entidad y el contratista culmina cuando
este dltimo haya ejecutado la totalidad de las obligaciones a su cargo,
incluyendo la prestacion de las mejoras a las caracteristicas y/o
condiciones del servicio objeto del contrato que se haya obligado, y la
Entidad haya otorgado la conformidad de las mismas y realizado el
pago correspondiente.”

Por consiguiente, de acuerdo a todo lo mencionado, el Contrato culmina
cuando la Entidad haya efectuado la conformidad de las prestaciones
ejecutadas por el Contratista y, consecuentemente haya pagado la
contraprestacion pactada. Es ahi en donde el Contrato ya no se encuentra
vigente.
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13.34 Ahora bien, la Entidad ha indicado que el plazo contractual, teniendo en cuenta
la Adenda N°4, vencid el 11 de marzo de 2016, ello en funcién a que decidié no
ampliar ni suspender el plazo contractual nuevamente. Asi, segun la Entidad, el
Contrato culminé el 11 de marzo de 2016.

13.35 Al respecto, el Tribunal Arbitral advierte que el criterio aplicado por la Entidad
no corresponde a la figura de la culminacién del contrato, toda vez que hay una
gran diferencia entre el plazo de ejecucion contractual y el plazo de vigencia del
contrato, en donde, en eéste ultimo supuesto, si tiene relacion con la
culminacion del contrato. Esta distincion ha sido desarrollada por el OSCE en
su opiniéon N° 107-2013/DTN, la cual precisa lo siguiente:

‘(...) es importante sefialar que el plazo de vigencia del contrato,
desarrollado en los parrafos precedentes, es distinto del plazo de
efecucion contractual, pues este dltimo es el periodo en que el
proveedor se ha obligado a ejecutar las obligaciones a su cargo. No
obstante, cabe precisar que el plazo de ejecucion contractual forma
parte del plazo de vigencia del contrato.”

13.36 Conforme a lo indicado, se tiene que la Entidad, al mencionar la terminacion del
Contrato, se ha referido unicamente a la terminacion del plazo de ejecucion
contractual, toda vez que su fundamento se basa en el vencimiento del plazo
contractual pactado por las partes, plazo en el que el Contratista debia ejecutar
las prestaciones a su cargo y, que, posteriormente, tuvo como fecha de
vencimiento el 11 de marzo de 2016.

13.37 No obstante, cabe mencionar que el Contrato materia de controversia de!
presente arbitraje no ha culminado, toda vez que la Entidad no ha emitido la
conformidad y el correspondiente pago de algunas prestaciones pactadas de
forma previa por las partes, como lo es el Entregable N° 7. Por tanto, no opera
la caducidad establecida en la clausula octava del Contrato. Siendo esto asi, el
Contratista recurri6 a la via arbitral dentro del plazo establecido legal y
contractualmente.

13.38 Para ello, el numeral 52.2 del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece que ‘los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje respecto
a controversias en general debe solicitarse en cualquier momento anterior a la
fecha de culminacion del contrato”. En observancia de esta disposicién de la
Ley de Contrataciones del Estado, tenemos que, de forma expresa, se hace
referencia a un plazo de caducidad para iniciar un proceso arbitral o de
conciliacién, siendo este, cualquier momento anterior a la culminacion del
contrato, haciendo referencia de acuerdo a nuestra interpretacion a la vigencia
del presente Contrato.

13.39 En el presente arbitraje, la materia Litis del presente Contrato, de acuerdo con
lo establecido en la Demanda Arbitral de fecha 14 de mayo de 2018 y sus
pretensiones de la misma, se esta solicitando que se dé conformidad y se
pague por los servicios prestados. los mismos que al no haberse configurado
los supuestos de la conformidad y ultimo pago, se entiende que el presente
Contrato se encuentra vigente. y al haberse presentado la solicitud de arbitraje
con fecha 23 de setiembre del 2017, cumple con el supuesto de hecho del
articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, no habiendo caducado el
Contrato, ni el derecho a los reclamos materia Litis del presente arbitraje.
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13.40 En ese sentido, se declara INFUNDADA la caducidad presentada por la
Entidad en su escrito de contestacién de fecha 12 de junio de 2018, y su escrito
N° 04 de fecha 04 de octubre de 2018.

EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DEDUCIDA POR LA ENTIDAD SOBRE LA
DEMANDA:

13.41 Mediante escrito N° 004 de fecha 04 de octubre de 2018, la Entidad formulé
excepcion de incompetencia respecto de la Cuarta Pretension Principal
(Indemnizacion por darios y perjuicios) y la Pretension Subordinada a la Cuarta
Pretensién  Principal (Enriquecimiento  sin Ccausa) bajo los siguientes
argumentos:

“Al respecto, debemos sefialar que el ultimo parrafo del numeral 45.1
del articulo 45 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
establece lo siguiente:

“..)

Articulo 45. Medios de solucién de controversias de la efjecucion
contractual

(..)

La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de
aprobar o no la ejecucion de prestaciones adicionales, no puede ser
sometida a conciliacién, ni arbitraje ni a la Junta de Resolucién de
Disputas. Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa o
indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u
origine en la falta de aprobacién de prestaciones adicionales o de la
aprobacion parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria
General de la Republica, segun corresponda, no pueden ser sometidas
a conciliacion, arbitraje, ni a otros medios de solucién de controversias
establecidos en la presente Ley o el reglamento, correspondiendo en su
caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es
nulo.

(..)

En atencion a la norma antes citada, queda claro que las pretensiones
referidas a enriquecimiento sin causa o indebido, pago de
indemnizaciones no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a
otros medios de solucion de controversias, correspondiendo en todo
caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Precisando en forma expresa
que todo pacto en contrario es nulo.

Como se podra advertir, por expreso mandato de la ley no se puede
someter a un proceso arbitraje la pretension ampliada bajo el concepto
de enriquecimiento sin causa y el pago de la Supuesta indemnizacion
por darios y perjuicios; por lo que el Tribunal Arbitral es incompetente
para seguir conociendo el presente proceso arbitral por razon de la
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materia, esto es, que las pretensiones ampliadas deben ser sometiidas
a la justicia ordinaria y no a un arbitraje.”®

13.42 En relaciéon a la excepcion planteada, corresponde indicar las pretensiones

respecto de las cuales se ha interpuesto excepcidon de incompetencia:

“CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbitral ordene a
la Entidad que cumpla con indemnizar al Consorcio los dafios y
perjuicios generados bajo concepto de lucro cesante y dafo emergente
por la no continuidad del contrato, la dilacion del reconocimiento y pago
de las actividades detalladas en nuestro “Informe Final de Actividades
de Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion realizada en el
marco del Contrato”.

PRETENSION SUBORDINADA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad reconozca y
pague a favor del Consorcio, todos y cada uno de los costos y gastos
incurridos por la no continuidad del contrato, la dilacion del
reconocimiento y pago de las actividades detalladas en nuestro “Informe
Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacién y
Promocion realizada en el marco del Contrato”, bajo el concepto de
enriquecimiento sin causa’.

13.43 Ahora bien, determinadas las pretensiones sobre las cuales recae la excepcion

planteada, corresponde que el Tribunal Arbitral, en aplicacion del numeral 1 del
articulo 27 del Reglamento de la Camara de Comercio'® y del articulo 41 del
Decreto Legislativo 1071 “Decreto Legislativo que norma el arbitraje""”,
determine si tiene o no competencia para pronunciarse respecto de las
pretensiones sobre indemnizacion y enriquecimiento indebido.

Respecto de la normatividad aplicable

13.44 Al respecto, la Entidad ha fundamentado sus excepciones en la LCE aprobada

mediante la Ley 30225 y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo
350-2015-EF. No obstante, de acuerdo a las Bases del Concurso publico N°
014-2014, la normativa aplicable es la LCE aprobada mediante Decreto
Legislativo N°1017, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo
N°184-2008-EF.

Numerales 3.3, 3.4 y 3.5 del escrito N“004 presentado por la Entidad el 04 de octubre de 2018.
“Articulo 27

Competencia del Tribunal Arbitral

1. El Tribunal Arbitral es el unico competente para decidir sobre su propia competencia. incluso
sobre cualquier excepcion relativa a la existencia, la validez. |a eficacia o el alcance del convenio
arbitral o sobre cualquier otra circunstancia que le impida conocer el fondo de la controversia.”
“Articulo 41.- Competencia para decidir la competencia del tribunal arbitral.

1. El tribunal arbitral es el unico competente para decidir sobre su propia competencia, incluso
sobre las excepciones u objeciones al arbitraje relativas a la inexistencia, nulidad, anulabilidad,
invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar pactado el arbitraje para resolver la
matena controvertida o cualesquiera ofras cuya estimacion impida entrar en el fondo de la
controversia. Se encuentran comprendidas en este ambito las excepciones por prescripcion,
caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la continuacion de las
acluaciones arbitrales.” (El subrayado es agregado)
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Sobre la excepcién de incompetencia planteada respecto de la pretension
indemnizatoria

13.45

13.46

13.47

13.48

13.49

Como se mencioné anteriormente, la Entidad ha fundado la excepcion de
incompetencia en base al articulo 45 de la Ley 30225, la cual establece una
prohibicién expresa de someter a arbitraje las controversias referidas al
enriquecimiento sin causa, indemnizaciéon derivada de la aprobacién o no de
adicionales, entre otras. No obstante, como ya se ha precisado, dicha
normatividad no es aplicable al presente proceso, por cuanto corresponde
observar lo que la norma aplicable establece respecto de la figura de la
indemnizacion.

En ese sentido, de la revision de la LCE y el RLCE se tiene que dicho cuerpo
normativo no establece ninguna prohibicién al respecto, de modo que, no es
posible concluir que la pretensidn indemnizatoria no es materia arbitrable.

Por otro lado, el numeral 52.1 del articulo 52 de la LCE establece lo siguiente:

°52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segin el
acuerdo de las partes. La conciliacion debe realizarse en un centro de
conciliacion publico o acreditado por el Ministerio de Justicia.”

Acorde al articulo citado, corresponde a las partes someter a un proceso
arbitral las controversias que surjan de la relaciéon contractual, las cuales
pueden versar sobre la interpretacion, resolucién, inexistencia, entre otras, del
contrato. De igual manera, el articulo 13 del Decreto Legislativo 1071 “Decreto
Legislativo que norma el arbitraje” establece lo siguiente:

“Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada
relacion juridica contractual o de otra naturaleza’.

Adicionalmente, conviene observar lo dispuesto en el numeral 8.2. de la
clausula Octava del Contrato, la cual indica lo siguiente:

‘8.2 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion del
Contrato, su interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad.
anulabilidad o_invalidez y en general cualquier otra que tenga relacién
directa con el mismo, que no se puedan resolver en trato directo, se
resolveran mediante conciliacién o arbitraje, segun el acuerdo de las
partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacion del Contrato. Este
plazo de caducidad. Si solicitada la conciliacion en tiempo oportuno, ella
no prospera o solo se arriba a una conciliacion parcial, no habra
impedimento para solicitar posteriormente el arbitraje aun cuando ello
se hiciera mas alla de la conclusién del Contrato.”
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13.50

13.51

13.52

Por tanto, de acuerdo a la clausula, las partes pactaron la posibilidad de
someter a arbitraje las controversias que surjan o se deriven de la relacion
contractual unicamente.

Ahora bien, la cuarta pretension esta referida a la indemnizacién por la no
continuidad del Contrato, la dilacién del reconocimiento y pago de las
actividades detalladas en el Informe final (Entregable N°7). En ese sentido
corresponde indicar que la indemnizacién que solicita el Contratista deriva de
hechos directamente relacionados a la_relacidn contractual materia
controvertida del presente proceso.

Por lo expuesto, no corresponde amparar la excepcion de incompetencia
respecto de la cuarta pretension principal.

Sobre la excepcidon de incompetencia planteada respecto de la pretensién de
enriquecimiento sin causa

13.53

13.54

13.55

13.56

13.57

Al respecto, la Entidad ha formulado excepcion de incompetencia respecto de
la pretension subordinada a la cuarta pretensidon principal basando su
fundamento en el articulo 45 de la Ley 30225. No obstante, como se preciso
anteriormente, la normativa invocada por la Entidad no es aplicable a la
presente controversia, de modo que, corresponde observar el cuerpo normativo
aplicable.

En ese sentido, de la revision de la LCE y el RLCE se tiene que la normatividad
no regula prohibicion alguna relacionada a la arbitrabilidad de la figura del
enriquecimiento sin causa. Por lo que, en principio, la normativa de
contrataciones aplicable no establece expresamente que la figura antes
mencionada no pueda ser sometida a un arbitraje.

No obstante, corresponde tener en consideracién lo dispuesto en el numeral
52.1 del articulo 52 de la LCE, la cual establece lo siguiente:

“52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, )
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segin el
acuerdo de las partes. La conciliacion debe realizarse en un centro de
conciliacion publico o acreditado por el Ministerio de Justicia.”

Asimismo, es necesario considerar lo establecido en el numeral 1 del articulo
13 del Decreto Legislativo 1071 “Decreto Legislativo que norma el arbitraje”,
cuyo tenor literal expresa lo siguiente:

“Articulo 13.- Contenido y forma del convenio arbitral.

1. El convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes deciden N0
someter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que /o /
hayan surgido o puedan surgir entre ellas respecto de una determinada !
relacion furidica contractual o de otra naturaleza.”

Asi, se tiene que son las partes quienes, mediante el convenio arbitral, pueden
someter a arbitraje las controversias derivadas de la relacion contractual o de
otra naturaleza. En ese sentido, el numeral 8.2 de la Clausula Octava del
Contrato establece lo siguiente:
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13.58

‘8.2 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion del
Contrato, su interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad,
anulabilidad o invalidez y en general cualquier otra que tenga relacién
directa con el mismo, que no se puedan resolver en trato directo, se

resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de las
partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacion del Contrato. Este
plazo de caducidad. Si solicitada la conciliacién en tiempo oportuno, ella
no prospera o solo se arriba a una conciliacion parcial. no habré
impedimento para solicitar posteriormente el arbitraje aun cuando ello
se hiciera mas alla de la conclusion del Contrato.” (El subrayado es
agregado)

Conforme con lo citado, mediante el convenio arbitral, la Entidad y el
Contratista pactaron someter a arbitraje toda controversia que se derive
directamente del Contrato. A contrario sensu, no es posible que se sometan a
arbitraje aquellas controversias que no tengan relacién directa con el Contrato.
En ese sentido, corresponde determinar cual es la naturaleza enriquecimiento
sin causa y si tiene relacién directa con el contrato.

Respecto de la naturaleza del enriquecimiento sin causa

13.59

13.60

13.61

13.62

Respecto de la figura del enriquecimiento sin causa, el articulo 1954 del Codigo
Civil establece que “Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro
esta obligado a indemnizario”.

Al respecto, autores como Milagros Paredes sostienen que el enriquecimiento
sin causa es un “mecanismo de tutela para aquel que se ha visto perjudicado
por el desplazamiento de todo o parte de su patrimonio en beneficio de otro. El
primero, seré el actor o sujeto tutelado y, el sequndo, el demandado o sujeto
responsable (...)"*2.

De otro lado, José Manuel Lete del Rio indica que en el enriquecimiento sin
causa “una persona se beneficia o enriquece a costa de otra sin que exista una
causa o razon de ser que justifique este desplazamiento patrimonial’®®.

Conforme lo expuesto, la figura del enriquecimiento sin causa se refiere al
supuesto en el que una persona se beneficia en el sentido patrimonial a
expensas de otra sin que exista causa o razén alguna que justifique ese hecho,
es decir, el beneficio a expensas de otro que supone el enriquecimiento sin
causa, tiene su sustento en una causa o razén distinta al contrato. Por ende,
las pretensiones respecto de enriquecimiento sin causa no tienen relacién
directa con el contrato.

Ahora bien, como se detallé anteriormente, el Contratista y la Entidad pactaron
en la clausula Octava del Contrato la posibilidad de someter a un arbitraje
todas las controversias que se deriven de forma directa del Contrato, es
decir discrepancias que tengan como origen la relacién contractual existente
entre ambas. De modo que, no corresponde someter a arbitraje las
controversias ajenas a la relaciéon contractual ni indirectamente relacionadas a
ésta. Por ende, la figura del enriquecimiento indebido, la cual ha sido invocada

PAREDES CARRANZA, Milagros. La inexistencia de contrato y la accién por enriquecimiento sin
causa, JUS Doctrina & Practica 7/2008, Lima: Editora Juridica Grijley, Pag. 485.

LETE DEL RIO, José Manuel. Derecho de obtigaciones. Madrid: Editorial Tecnos, 1998. 32 Ed.,
vol. ll, p. 174.
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por el Contratista en su pretensién subordinada a la cuarta pretension principal,
no es competencia arbitral.

13.63 Por consiguiente, corresponde declarar fundada la excepcion de incompetencia
respecto de la Pretension subordinada a la cuarta pretensién principal, referida
al enriquecimiento sin causa'.

XIV. ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

14.1 Corresponde al Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los
puntos controvertidos teniendo en cuenta el mérito de la prueba aportada al
arbitraje para determinar, en base a la valoracion conjunta de ellas, asi como a
los fundamentos expuestos por cada parte, las consecuencias juridicas que, de
acuerdo con derecho, se derivan para las partes en funcién de lo que haya sido
probado o no en el marco del presente arbitraje.

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

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO referido a la primera pretensién principal de
la Demanda:

° Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare invélido e
ineficaz el Oficio N°5-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01, de fecha 07 de
marzo de 2016, por la cual se hace de conocimiento del Consorcio TQB la decision
unilateral de PROINVERSION de no ampliar el plazo del contrato ni suspender
nuevamente el mismo.

14.3 En virtud de la primera pretension principal, el Tribunal Arbitral realizara el
analisis correspondiente a efectos de determinar si corresponde o no declarar la
ineficacia del Oficio N°5-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP.

14.4 Dado que la primera pretensidn principal de la demanda esta relacionada a la
decisién de la Entidad de ampliar o de suspender el plazo del Contrato,
corresponde precisar que tanto la suspensién como la ampliacién del plazo
constituyen modificacién del Contrato.

" “Pretension subordinada a la cuarta pretension principal de la Demanda. Que, el Tribunal Arbitral
ordene a la Entidad reconozca y pague a favor del Consorcio. todos y cada uno de los costos y gastos
incurrnidos por la no continuidad del contrato. la dilacion del reconocimiento y pago de las actividades
detalladas en nuestro ‘“Informe Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion y
Promocion realizada en el marco del Contrato", bajo el concepto de enriquecimiento sin causa’.
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Por un lado, la suspension se refiere a la detencion o interrupcion el plazo de
ejecucion contractual. Por otro lado, la ampliacion se refiere a la variacion de
plazo inicialmente pactado, de modo que, el plazo adicional se suma al plazo

inicial'®. Ergo, queda claro que ambas figuras tienen como finalidad afectar el

plazo de ejecucién contractual inicialmente pactado.

14.5 Ahora bien, corresponde indicar que, dentro del &mbito de las contrataciones del
Estado, la normatividad regula la figura de la ampliacion del plazo. Sin embargo,
no dispone regla alguna respecto de la figura de la suspensién del plazo de
ejecucion contractual que resuite aplicable al presente caso. A continuacion, se
realizara el andlisis de cada figura.

Ampliacién del plazo contractual

14.6 En el caso de la ampliacion de plazo, el RLCE' dispone que el Contratista
puede solicitar fa ampliacién de plazo cuando se configure uno de los supuestos
establecidos en la norma. No obstante, dispone el articulo 175 del RLCE, la
Entidad es la unica competente para determinar y/o decidir si corresponde
aprobar 0 no una ampliacién de plazo. Ademas, el articulo en mencién ha
establecido un procedimiento referido a la ampliaciéon de plazo, dentro del cual
se determinan los plazos para la solicitud y aprobacién de esta.

14.7 Hay que precisar también que, acorde a la norma aplicable, el Contratista tiene
la posibilidad de someter a arbitraje las controversias relacionadas a la
ampliacion de plazo. No obstante, debera seguir con el procedimiento
establecido para ello. Asi, el procedimiento exige que cuando se configure una
causal de ampliacion de plazo, sea el Contratista quien solicite ante la Entidad

la Opinion N° 169-2016/DTN del OSCE establece que: “3.1 La ampliacion de plazo era una forma de
modificacion del contrato, que consistia en una variacion del plazo de ejecucién contractual inicialmente
pactado. Por tanto, el nuevo plazo de ejecucién contractual era la suma del plazo inicial y del plazo
adicional aprobado (que afectaba el plazo original del contrato)”
' “Articulo 175.- Ampliacion del plazo contractual
Procede la ampliacion del plazo en los siguientes casos:
1. Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el plazo.
En este caso, el contratista ampliara el plazo de las garantias que hubiere otorgado.
2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.
3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestacion del contratista por culpa de la
Entidad; y,
4. Por caso fortuito o fuerza mayor.
El contratista deberd solicitar la ampliacion dentro de los siete (7) dias hébiles siguientes a la
notificacion de la aprobacién del adicional o de finalizado el hecho generador del atraso o paralizacion.

La Entidad debe resolver sobre dicha solicitud y notificar su decision al contratista en el plazo de diez
(10) dias habiles, computado desde el dia siguiente de su presentacion. De no existir pronunciamiento
expreso, se tendra por aprobada la solicitud del contratista. bajo responsabilidad del Titular de la
Entidad.

En virtud de la ampliacién otorgada, la Entidad ampliara el plazo de los contratos directamente
vinculados al contrato principal.

Las ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la prestacién de servicios daran lugar al pago
de los gastos generales debidamente acreditados. En el caso de la consultoria de obras, debe pagarse
al contratista, ademas del gasto general variable, el costo directo.

Cualquier controversia relacionada con la ampliacion del plazo por parte de la Entidad podra ser
sometida a conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles posteriores a la comunicacion
de esta decision."”
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una ampliacion de plazo y sea la Entidad quien evalie si corresponde o no
otorgar una ampliacion de plazo. En ese sentido, si la Entidad deniega dicha
solicitud, el Contratista esta facultado para cuestionar dicha decisién en un
arbitraje.

14.8 Ahora bien, de los medios de prueba aportados se tiene que luego de suscrita la
Adenda N° 4, mediante la cual se suspende el plazo del Contrato, el Contratista
no solicitd ninguna ampliacion de plazo, de modo que, este colegiado concluye
que, si el Contratista quiso extender el plazo del Contrato, debié solicitar una
ampliacién de plazo. De ahi que, si la Entidad denegaba dicha solicitud, le
correspondia al Contratista iniciar un arbitraje a fin de cuestionar dicha decision.
Sin embargo, se sabe que el Contratista no solicité ninguna ampliacion de plazo,
por lo que, corresponde concluir que el Contratista no siguid con el
procedimiento establecido en el RLCE a efectos de cuestionar la decisién de la
Entidad respecto de ia ampliacién de plazo.

14.9 Consecuentemente, no corresponde amparar la pretension del Contratista
respecto de la decisién de la Entidad de no ampiliar el plazo contractual.

Suspension del plazo contractual

14.10Respecto de la suspension del Contrato, como se indicé anteriormente, la
normativa no prevé la aplicaciéon de la figura de la suspension para el presente
caso, de modo que, este Tribunal Arbitral concluye que ni la LCE ni el RLCE le
confieren al contratista el derecho a solicitar una suspensién del plazo
contractual, asi como tampoco a cuestionar las decisiones de la Entidad
respecto de la suspension del plazo contractual'’. En ese sentido, no
corresponde amparar la pretensiéon del Contratista respecto de la decision de |a
Entidad de no suspender el plazo contractual.

14.11Por lo expuesto, el Tribunal Arbitral resuelve INFUNDADA la Primera Pretensién
Principal, por tanto, no corresponde declarar la invalidez y/o ineficacia del Oficio
N° 5-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.O1.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO referido a la Tercera Pretension Principal de
la demanda:

. Determinar si corresponde ordenar a la Entidad que brinde conformidad al
“Informe Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion
realizada en el marco del Contrato” presentado el 28 de abril del 2016 y, por
consiguiente, se ordene el pago a favor del Consorcio por las actividades detalladas
en el mismo, cuyo importe es equivalente al Entregable N° 7 del Contrato.

14.12 A efectos de resolver la controversia materia del presente arbitraje. el Tribunal
Arbitral considera conveniente realizar el analisis de la Tercera Pretension
Principal antes que la Segunda Pretension Principal, toda vez que lo que se
determine respecto de la Tercera Pretension Principal es sumamente

" Ello es independiente de las consecuencias que pudieran derivarse de la no atencién de un pedido de
suspension en tanto imputacion de algun incumplimiento a alguna de las partes.
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14.13

relevante a efectos de realizar un analisis adecuado respecto de la Segunda
Pretensién Principal.

Ahora bien, de acuerdo a la pretension planteada, se tiene que el Contratista
solicita, en primer lugar, ordenar la conformidad del “/Informe Final de
Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocién realizada
en el marco del Contrato” presentado el 28 de abril del 2016 (Entregable N°
7) y, en segundo lugar, el pago correspondiente del mismo. En ese sentido, el
Tribunal Arbitral determinara si corresponde ordenar a la Entidad emitir la
conformidad del Entregable N° 7 y, consecuentemente, efectuar el pago de la
contraprestacién.

Conformidad del Entregable N°7

14.14

Al respecto, es necesario tener en consideracion lo que la normatividad
establece. Asi, el RLCE dispone los siguientes articulos:

“‘Articulo 176.- Recepcién y conformidad

La recepcion 'y conformidad es responsabilidad del drgano de
administracion o, en su caso, del organo establecido en las Bases, sin
perjuicio de lo que se disponga en las normas de organizacién interna de la
Entidad.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del area
usuaria, quien debera verificar, dependiendo de la naturaleza de la
prestacion, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones
contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.

Tratandose de Oordenes de compra o de servicio, derivadas *de
Adjudicaciones de Menor Cuantia distintas a las de consultoria y ejecucion de
obras, la conformidad puede consignarse en dicho documento.

De existir observaciones se consignaran en el acta respectiva, indicandose
claramente el sentido de éstas. dandose al contratista un plazo prudencial
para su subsanacion, en funcion a la complejidad del bien o servicio. Dicho
plazo no podra ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendario. Si
pese al plazo otorgado, el contratista no cumpliese a cabalidad con la
subsanacion, la Entidad podra resolver el contrato, sin perjuicio de aplicar las
penalidades que correspondan.

Este procedimiento no sera aplicable cuando los bienes y/o servicios
manifiestamente no cumplan con las caracteristicas y condiciones ofrecidas,
en cuyo caso la Entidad no efectuara la recepcion, debiendo considerarse
como no ejecutada la prestacion, aplicandose las penalidades que
correspondan.

Las discrepancias en relacion a la recepcion y/o conformidad, asi como la
negativa de la Entidad de efectuarlas podran ser sometidas a conciliacion y/o
arbitrafe dentro del plazo de quince (15) dias hébiles de ocurrida la recepcion,
la negativa o de vencido el plazo para otorgar la conformidad. segun
corresponda.
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14.15

14.16

14.17

14.18

La recepcion conforme de la Entidad no enerva su derecho a reclamar
posteriormente por defectos o vicios ocultos.

Articulo 177.- Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacién se genera el
derecho al pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se
cierra el expediente de contratacion respectivo.

Las discrepancias referidas a defectos o vicios ocultos deberd ser
sometidas a conciliacion y/o arbitraje. En dicho caso el plazo de caducidad se
computara a partir de la conformidad otorgada por la Entidad hasta quince
(15) dias habiles posteriores al vencimiento del plazo de responsabilidad del
contratista previsto en el contrato."

De acuerdo a la normativa citada, la conformidad es un acto de aprobacion de
prestaciones que esta a cargo de la Entidad Gnicamente. Asimismo, en caso
la Entidad fo considere, puede realizar observaciones a las prestaciones
ejecutadas y otorgar un plazo para la subsanacién. Ademas, se ha
establecido que luego de emitida la conformidad, se genera el derecho al
pago del contratista. En ese sentido, una vez efectuado el pago de todas las
prestaciones correspondientes, culmina el contrato.

Ahora bien, se entiende que, a efectos de que la Entidad otorgue la
conformidad de una prestacion, necesariamente tiene que verificar el
cumplimiento de ejecucién de la prestacion por parte del Contratista.

En el presente caso, no hay controversia respecto de la ejecucion de la
prestacion por parte del Contratista, toda vez que ambas partes mediante sus
escritos han manifestado que el Entregable N° 7 fue presentado el dia 28 de
abril de 2016'®. Por tanto, corresponde afirmar que el Contratista si cumplio
con presentar el Entregable N° 7.

Por otro lado, mediante oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01 de fecha 17 de octubre de 2016,
la Entidad denegé el pago del Entregable N° 7.

Conforme con lo anterior, se infiere que la Entidad no emitié la conformidad
correspondiente. Ahora bien, la denegatoria, conforme el oficio y el escrito de
contestacion de demanda, se efectué por dos razones principales, en primer
lugar, la Entidad alega que el Contrato caduco el 11 de marzo de 2016, de
modo que, el Contratista presentd el Entregable N° 7 cuando el Contrato ya
habia culminado y, por tanto, no tenia vigencia. En segundo lugar, la Entidad
indica que, a efectos de que el Contratista pueda cumplir con el Entregable N°
7, era necesario el cumplimiento de una condicion relacionada a la
adjudicacion de la buena pro del Concurso de Proyectos Integrales. Por lo
que, al no haberse cumplido dicha condicion, el Contratista no tendria
fundamento legal para solicitar el pago de dicha prestacion.

'® Numeral 4 4, pag. 10 del escrito de demanda y numeral 4.20 del escrito de contestacion de demanda.
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Sobre la culminacién del Contrato

14.19

14.20

14.21

14.22

14.23

14.24

Al respecto, la Entidad ha senalado que el plazo del Contrato vencié el 11 de
marzo de 2016, ello en funcién a que no se decidié suspender ni ampliar el
plazo contractual nuevamente. Asi, la Entidad indica que el Contratista
presento el Entregable N° 7 el 28 de abril de 2016, cuando el Contrato ya no
estaba vigente.

En ese sentido, es necesario hacer una distincién entre el plazo de ejecucion
contractual y el plazo de vigencia del Contrato. Asi, el articulo 149 del RLCE
establece lo siguiente:

“Articulo 149.- Vigencia del Contrato

El contrato tiene vigencia desde el dia siquiente de la suscripcion del
documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepcion de la orden de
compra o de servicio.

Tratandose de la adquisicién de bienes y servicios, el contrato rige hasta que
el funcionario competente dé la conformidad de la recepcion de la prestacion
a cargo del contratista y se efectie el pago.

En el caso de ejecucion y consultoria de obras, el contrato rige hasta el
consentimiento de la liquidacion y se efectie el pago correspondiente.”

Acorde a la normativa citada, en los contratos de bienes y servicios, el
Contrato tiene vigencia hasta el momento en el que se emite la conformidad y
se efectua el pago correspondiente. De igual manera, el primer parrafo del
articulo 177 del RLCE establece que:

“‘Luego de haberse dado la conformidad a la prestacion se genera el derecho
al pago del contratista. Efectuado el pago culmina el contrato y se cierra el
expediente de contratacion respectivo.”

Finalmente, es necesario observar lo dispuesto por el OSCE en su opinién
N°®107-2013/DTN, asi precisa que:

“El vinculo contractual entre la Entidad y el contratista culmina cuando este
ultimo haya ejecutado la totalidad de las obligaciones a su cargo, incluyendo
la prestacion de las mejoras a las caracteristicas y/o condiciones del servicio
objeto del contrato que se haya obligado, y la Entidad haya otorgado la
conformidad de las mismas y realizado el pago correspondiente.”

Por consiguiente, el Contrato culmina cuando la Entidad haya efectuado la
conformidad de las prestaciones ejecutadas por el Contratista Y,
consecuentemente, haya pagado la contraprestacion pactada. Es ahi en
donde el Contrato culmina y, por tanto, deja de tener vigencia.

Ahora bien, de acuerdo a lo alegado por la Entidad, se tiene que lo
manifestado en su escrito de contestacién de demanda respecto de la
culminacion del plazo contractual se refiere Unicamente al plazo de ejecucién
contractual, este es el plazo dentro del cual el Contratista estaba obligado a
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ejecutar las prestaciones a su cargo. Siendo esto asi, el Contrato materia del
presente arbitraje aun se encuentra vigente, toda vez que existen
prestaciones que no han sido confirmadas ni pagadas por la Entidad. En ese
sentido, corresponde afirmar que el Contratista presenté el Entregable N° 7
durante la vigencia del Contrato.

Sobre el cumplimiento de la condicion para la presentacion del Entregable N° 7

14.25

14.26

Al respecto, la Entidad ha manifestado que la presentacién del Entregable N°
7 estaba sujeta al cumplimiento de una condicién relacionada a la
adjudicacion de la Buena Pro del Concurso de Proyectos Integrales, ello en
funcién a la interpretacion que realizd de la Clausula Cuarta del Contrato. Asi,
la Entidad alega que el Entregable N° 7 estaba condicionado a la adjudicacion
de la Buena Pro del Concurso de Proyectos Integrales, toda vez que, segun
su interpretacion, dicho entregable debe presentarse dentro de los diez (10)
dias calendario siguientes a la adjudicacion de la Buena Pro del Concurso de
Proyectos Integrales. De modo que, segun la Entidad, si no se realiza la
adjudicacion de la Buena Pro, no se puede ejecutar la prestacion referida al
Entregable N° 7.

No obstante, este colegiado considera que la interpretacion realizada por la
Entidad no es correcta, toda vez que, a criterio del Tribunal Arbitral, los plazos
indicados en la Clausula Cuarta del Contrato son plazos maximos de entrega.
Asi se expresa literaimente en el numeral 4.2. de la referida Clausula Cuarta
del Contrato, cuya parte pertinente expresa textualmente lo siguiente:

“CLAUSULA CUARTA: PLAZO

(...)

4.2. La presentacion de los entregables, se realizara de acuerdo al siguiente
detalle:

Entregable | Plazo maximo de entrega*

()

Entregable N° 7: . A los diez (10) dias calendarios computados
Informe  final de | desde la fecha en la que se adjudica la Buena
actividades. Pro del Concurso de Proyectos Integrales.

*En el supuesto que algun plazo maximo se cumpla en un dia no habil,
la presentacion del entregable debera realizarse como maximo al dia
habil siguiente”.

Siendo esto asi, el Contratista, de acuerdo a la Clausula Cuarta, pudo haber
realizado la presentacién del Entregable N° 7 en cualquier momento hasta los
diez (10) dias calendario siguientes a la adjudicacién de la Buena Pro del
Concurso de Proyectos Integrales y no necesariamente dentro de los diez
dias siguientes a dicha adjudicacién.

En consecuencia, el Entregable N°7 pudo incluso ser presentado antes de

efectuada la adjudicacion de la Buena Pro del Concurso de Proyectos
Integrales.
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14.29

Por tanto, la adjudicacién de la Buena Pro del Concurso de Proyectos
Integrales no es una condicidén y/o requisito para la presentacion del
Entregable N°7, por el contrario, solo es un indicativo del plazo maximo para
la presentacion de dicho entregable.

Siendo esto asi, el Contratista present6 el Entregable N° 7 en cumplimiento
de lo contractualmente pactado, es decir, dentro del plazo maximo

establecido por las partes.

Ello en virtud de que, hasta el momento no se ha realizado la adjudicacion del
Proyecto ZALAC vy, por tanto, no ha cuiminado el plazo maximo establecido
en el numeral 42 de la Clausula Cuarta del Contrato cuyo texto
reproducimos nuevamente, pero de manera integra, a continuacion:

“CLAUSULA CUARTA: PLAZO
(...)

4.2. La presentacion de los entregables, se realizara de acuerdo al siguiente
detalle:

Entregable

Plazo maximo de entrega

Entregable N° 1.
Plan de trabajo

A los siete (7) dias calendario computados
desde la fecha de suscripcion del contrato
de prestacion de servicios.

Entregable N° 2:
Plan de mercadeo

A los veinte (20) dias calendarios
computados desde la fecha de suscripcion
del contrato de prestacion de servicios.

Entregable N° 3:

A los sesenta (60) dias calendario

Informe  Técnico computados desde la fecha de suscripcion
Preliminar del contrato de prestacion de servicios.
Entregable N° 4: A los noventa (90) dias calendario
Estudio de computados desde la fecha de suscripcion
Factibilidad del contrato de prestacion de servicios

Entregable N° 5:
Modelo
economico
financiero

A los noventa (90) dias calendario
computados desde la fecha de suscripcion
del contrato de prestacion de servicios

Entregable N° 6:
Informe de riesgo

A los noventa (90) dias calendario
computados desde la fecha de suscripcion
del contrato de prestacion de servicios

Entregable N° 7:
Informe Final de
actividades

A los diez (10) dias calendario computados
desde la fecha en la que se adjudica la
Buena Pro del Concurso de Proyectos
Integrales

"En el supuesto que algun plazo méaximo se cumpla en un dia no habil,
la presentacion del entregable debera realizarse como maximo al dia
habil siguiente”.

Por todo lo expuesto, a criterio del Tribunal Arbitral la Entidad estuvo en la
obligacion de emitir la conformidad del Entregable N° 7, toda vez que el
Contratista cumplié con ejecutar la prestacion conforme con lo dispuesto en el
Contrato. Siendo esto asi, corresponde ordenar a la Entidad que brinde la
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conformidad del Entregable N° 7 dentro del plazo maximo de diez (10) habiles
computados desde la notificacidén del presente laudo.

Pago del Entregable N°7

14.30 Respecto del pago, el RLCE dispone los siguientes articulos:

14.31

“Articulo 180.- Oportunidad del pago

Todos los pagos que la Entidad deba realizar a favor del contratista por
concepto de los bienes o servicios obfeto del contrato, se efectuaran después
de ejecutada la respectiva prestacion; salvo que, por razones de mercado, el
pago del precio sea condicion para la entrega de los bienes o la realizacion
del servicio.

La Entidad podra realizar pagos periddicos al contratista por el valor de los
bienes y servicios contratados en cumplimiento del objeto del contrato,
siempre que estén fijados en las Bases y que el contratista los solicite
presentando la documentacion que fustifique el pago y acredite la existencia
de los bienes o la prestacion de los servicios. Las Bases podran especificar
otras formas de acreditacion de la obligacion. Los montos entregados tendran
el caracter de pagos a cuenta.

En el caso que se haya suscrito contrato con un consorcio, el pago se
realizara de acuerdo a lo que se indique en el contrato de consorcio.

Articulo 181.- Plazos para los pagos

La Entidad debera pagar las contraprestaciones pactadas a favor del
contratista en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para
tal efecto, el responsable de otorgar la conformidad de recepcién de los
bienes o servicios, debera hacerlo en un plazo que no excedera de los diez
(10) dias calendario de ser éstos recibidos, a fin que la Entidad cumpla con la
obligacion de efectuar el pago dentro de los quince (15) dias calendario
siguientes, siempre que se verifiquen las demas condiciones establecidas en
el contrato.

En caso de retraso en el pago, el contratista tendra derecho al pago de
intereses conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley. contado desde
la oportunidad en que el pago debio efectuarse.

Las controversias en relacion a los pagos que la Entidad debe efectuar al
contratista podran ser sometidas a conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo
de quince (15) dias habiles siguientes de vencido el plazo para hacer efectivo
el pago.”

Conforme con las disposiciones citadas, se advierte que la normatividad ha
determinado el nacimiento del derecho de pago del Contratista, asimismo, ha
dispuesto plazos dentro de los cuales la Entidad esta obligada a efectuar la
conformidad y el pago correspondiente. En ese sentido. de acuerdo a o
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dispuesto en los articulos citados, el derecho de pago se genera una vez
emitida la conformidad de la prestacion por parte de la Entidad.

14.32  La Entidad debe emitir la conformidad dentro de diez (10) dias calendario
siguientes a la fecha de recibida la prestacion. Una vez emitida la
conformidad, la Entidad esta obligada a efectuar el pago dentro de los quince
(15) dias calendarios siguientes a la fecha de la conformidad.

14.33  Ahora bien, puesto que el Tribunal Arbitral determind que corresponde
ordenar a la Entidad emitir la conformidad del Entregable N° 7 dentro del
plazo maximo de diez (10) habiles computados desde la notificacion del
presente laudo, corresponde ordenar a la Entidad efectuar el pago referente
al Entregable N°7 dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la
fecha de emision de la conformidad del Entregable N° 7.

14.34 Por todo lo expuesto, el Tribunal Arbitral resuelve fundada la Tercera
Pretension Principal de la Demanda. En consecuencia, corresponde ordenar
a la Entidad emitir la conformidad del Entregable N° 7 dentro del plazo
maximo de diez (10) habiles computados desde la notificaciéon del presente
laudo. Consecuentemente, corresponde ordenar a la Entidad efectuar el pago
respecto del Entregable N°7 dentro de los quince (15) dias siguientes a la
fecha que emita la conformidad del Entregable N° 7, que de acuerdo a la
Clausula Tercera del Contrato, el monto a pagar por el Entregable N° 07 es el
15% del monto contractual, ascendiendo el mismo a US$ 223,983.57
(Doscientos veintitrés mil novecientos ochenta y tres con 57/100 Dolares de
los Estados Unidos de América), mas el Impuesto General a las Ventas (IGV).

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO referido a la Segunda Pretensién Principal:

o Determinar si corresponde declarar invalido e ineficaz el Oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01, mediante el cual PROINVERSION
rechaza la solicitud de pago presentada por el Consorcio TQB.

14.35 El Tribunal Arbitral realizara el analisis correspondiente a fin de determinar si
corresponde declarar la invalidez y/o ineficacia del Oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01'.

14.36 A fin de resolver el segundo punto controvertido, el Tribunal Arbitral considera
necesario precisar algunos hechos manifestados por las partes del presente
proceso.

14.37 Que, como consta en los escritos presentados por ambas partes, con fecha
17 de diciembre de 2014 celebraron el Contrato®. En dicho Contrato pactaron
el servicio de asesoria en relacién al proceso de promocion de la Inversién
Privada de la Zona de Actividades Logisticas y Antepuerto del Puerto del
Callao. Conforme a la clausula cuarta, el servicio consistia en presentar 7
entregables. Asimismo, acorde a la clausula tercera, el pago se realizaria de /\/\

' Anexo A-16 del escrito de demanda.
2 Anexo A-2 del escrito de demanda.
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14.38

14.39

acuerdo a la presentacion de los diversos entregables, los cuales tenian un
cronograma de entrega.

El Contratista alega que, en cumplimiento del Contrato, presenté el
Entregable N°7 mediante carta N°001/TQB/2016' de fecha 28 de abril de
2016. Dicho entregable consistia en un informe final de las actividades
realizadas en el marco del Contrato. A razén de ello, el Contratista manifiesta
que solicité a la Entidad pronunciarse respecto del estado del informe final vy,
ademas, solicita el pago de dicha prestacién. No obstante, Mediante Oficio
N°11-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01% de fecha 17 de octubre de
2016, la Entidad rechazo el pago solicitado por el Contratista.

Ahora bien, este Tribunal Arbitral considera necesario determinar si el
Contratista tenia el derecho al pago de acuerdo a la normatividad, ello con la
finalidad de determinar si la Entidad actué de forma irregular al rechazar el
pago al Contratista mediante el Oficio mencionado anteriormente.

Sobre el derecho al pago del Contratista

14.40

14.41

14.42

Al respecto, es necesario tener en consideracion lo que la normatividad
establece en relacion a la figura del pago. De modo que, conviene observar lo
dispuesto en el Contrato, la LCE y su RLCE.

De acuerdo a la Clausula Tercera del Contrato, las partes pactaron un
honorario fijo y un honorario de éxito. El honorario fijo se refiere a la
retribucion econémica relacionada a las prestaciones a cargo del Contratista.
Por otro lado, el honorario de éxito esta relacionado a la retribucion
econdémica de acuerdo al cumplimiento de una serie de supuestos
establecidos en el Contrato, los cuales estan vinculados a la presentacion de
propuestas de postores en el concurso del Proyectos Integrales vy
Adjudicacion de la Buena Pro. A efectos del presente analisis, se tomara en
cuenta el honorario fijo contenido en la Clausula Tercera del Contrato, toda
vez que la controversia esta directamente relacionada con el mismo.

En relacion al pago, los articulos 180 y 181 del RLCE establecen lo siguiente:
“Articulo 180.- Oportunidad del pago

Todos los pagos que la Entidad deba realizar a favor del contratista por
concepto de los bienes o servicios objeto del contrato, se efectuaran despues
de ejecutada la respectiva prestacion: salvo que, por razones de mercado, el
pago del precio sea condicion para la entrega de los bienes o la realizacion
del servicio.

La Entidad podra realizar pagos periédicos al contratista por el valor de
los bienes y servicios contratados en cumplimiento del objeto del contrato,
siempre que estén fijados en las Bases y que el contratista los solicite
presentando la documentacion que justifique el pago y acredite la existencia

Anexo A-11 del escrito de demanda.
Anexo A-16 del escrito de demanda.
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14.43

14.44

14.45

14.46

de los bienes o la prestacion de los servicios. Las Bases podran especificar
otras formas de acreditacion de la obligacion. Los montos entregados tendran
el caracter de pagos a cuenta.

En el caso que se haya suscrito contrato con un consorcio, el pago se
realizara de acuerdo a lo que se indique en el contrato de consorcio.

Articulo 181.- Plazos para los pagos

La Entidad deberd pagar las contraprestaciones pactadas a favor del
contratista en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para
tal efecto, el responsable de otorgar la conformidad de recepcién de los
bienes o servicios, debera hacerlo en un plazo que no excedera de los diez
(10) dias calendario de ser éstos recibidos, a fin que la Entidad cumpla con la
obligacion de efectuar el pago dentro de los quince (15) dias calendario
siguientes, siempre que se verifiquen las demas condiciones establecidas en
el contrato.

En caso de retraso en el pago, el contratista tendré derecho al pago de
intereses conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley, contado desde
la oportunidad en que el pago debié efectuarse.

Las controversias en relacion a los pagos que la Entidad debe efectuar al
contratista podran ser sometidas a conciliacién y/o arbitraje dentro del plazo
de quince (15) dias habiles siguientes de vencido el plazo para hacer efectivo
el pago.”

De lo anterior se advierte que la normatividad ha regulado el nacimiento del
derecho al pago del Contratista y, ademas, los plazos en los cuales la Entidad
esta obligada a efectuar el pago. Asi, se ha establecido que el derecho al
pago nace cuando la prestacion ejecutada por el contratista ha sido aceptada
por la Entidad mediante la emision de una conformidad.

En ese sentido, de los medios de prueba se tiene que, al momento de emitido
el Oficio N°11-2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.O0, no se habia
efectuado la conformidad de la prestacion ejecutada por el Contratista en
relacion al Entregable N° 7. De modo que, en ese momento no se habia
generado el derecho de pago del Contratista.

No obstante, es necesario tener en consideracion lo resuelto respecto de la
Tercera Pretension Principal. Asi, se tiene que este Tribunal resolvié que
corresponde ordenar a la Entidad emitir la conformidad y efectuar el pago
respecto del Entregable N° 7, dentro de los quince (15) dias calendarios
siguientes a la fecha de emision de la conformidad del Entregable N° 7.

Conforme con lo expresado, el Oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01, mediante el cual la Entidad
declara improcedente el pago del Entregable N° 7, a razén de la inexistencia
de una habilitacién legal, deviene en ineficaz, toda vez que, como se
determind anteriormente, si corresponde a la Entidad emitir la conformidad del
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14.47

Entregable N° 7 y, por tanto, efectuar el pago de éste, dentro de los quince
(15) dias calendarios siguientes a la fecha de emisién de la conformidad del
Entregable N° 7.

Por lo expuesto, se declara fundada la segunda pretension principal. Por
consiguiente, corresponde declarar la ineficacia del oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.O1.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO referido a la Pretension Subordinada a la
Tercera Pretension Principal

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que

reconozca y pague a favor del Consorcio TQB. todos y cada uno de los costos y
gastos incurridos en la ejecucién de las actividades detalladas en nuestro “Informe
Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion realizada
en el marco del Contrato”, presentado con fecha 28 de abril del 2016.

14.48

14.49

14.50

Conforme con la Pretensién Subordinada a la Tercera Pretension Principal
planteada, el Contratista solicita al Tribunal Arbitral que ordene a la Entidad
reconocer y pagar todos los costos y gastos incurridos en la ejecucion de las
actividades del Informe Final (Entregable N° 7).

El Tribunal Arbitral concluye que no corresponde amparar la presente
pretension, toda vez que la misma es una Pretension Subordinada a la
Tercera Pretension Principal la cual fue declarada fundada. Efectivamente,
toda vez que una pretension subordinada esta condicionada al resultado de la
pretension principal, si la pretension principal fue amparada por el Tribunal
Arbitral, no corresponde que exista un pronunciamiento de la pretension
subordinada, pues dicho pronunciamiento se encuentra subordinado
Unicamente a la desestimacion de la pretension principal.

Al respecto, Eugenia Ariano Deho sostiene lo siguiente:

“(...) el pronunciamiento de la “subordinada” esta claramente condicionada a
la suerte de la pretension planteada como principal: si la principal es
estimada, el juez no debe ya pronunciarse sobre la otra (u otras), pues ésta (o
éstas) justamente estaba “subordinada” en su pronunciamiento, a la
desestimacion de la principal. En cambio, si es que la principal no es
estimada, el juez®® debe pronunciarse sobre la otra (u otras), estimandola o
desestiméandola. *

Puesto que la presente pretension esta subordinada a la Tercera Pretension
Principal, la cual ha sido amparada. no corresponde que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre la presente Pretensién Subordinada a la Tercera Pretension
Principal.

23

Léase arbitro en el presente caso.
ARIANO DEHO, EUGENIA. La acumulacion de pretensiones y los dolores de cabeza de los
justiciables. IUS ET VERITAS. N°47. (2013). Pag. 204.

49

N
3



QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO referido a la Cuarta Pretension Principal de la
demanda:

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que

cumpla con indemnizar al Consorcio los darios y perjuicios generados bajo concepto
de lucro cesante y dafio emergente por la no continuidad del contrato, la dilacion del
reconocimiento y pago de las actividades detalladas en nuestro “Informe Final de
Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion realizada en el
marco del Contrato”.

14.51

14.52

14.53

14.54

La pretensién bajo analisis esta referida a una indemnizacién solicitada por el
Contratista. En ese sentido, el articulo 1321 del Cédigo Civil dispone que:

“Queda sujeto a la indemnizacion de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus
obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inefecucion de la obligacion o por su cumplimiento
parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el
lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucion.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la
obligacién, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafo que
podia preverse al tiempo en que ella fue contraida’.

Conforme con el articulo citado, la figura de la indemnizaciéon solamente
procede cuando concurren 4 elementos: el elemento antijuridico, el dafo, el
nexo causal y la imputabilidad®.

En virtud de lo mencionado, el Tribunal Arbitral realizara el analisis
correspondiente a fin de determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad
indemnizar al Contratista.

Respecto del elemento antijuridico, el cual esta referido a la actuacion
contraria al ordenamiento juridico que genera la obligacién de indemnizar,
corresponde precisar lo siguiente:

En el caso concreto, el Contratista solicita una indemnizacion, sustentada en
la no continuidad del Contrato, la dilaciéon del reconocimiento y pago de las
actividades relacionadas al Entregable N° 7, que le han generado dafos que,
segun el Contratista, deben ser indemnizados por la Entidad.

En ese sentido, corresponde indicar que la decisiéon de la Entidad de no
continuar con el Contrato no configura ningun elemento antijuridico, toda vez
gue no ha transgredido ninguna disposicién normativa. Ademas de ello, como
se concluyd antes, el Contratista no esta facultado legal ni contractualmente
para cuestionar dicha decisién.

25

OSTERLING PARODI, Felipe y CASTILLO FREYRE, Mario. Tratado de las obligaciones. Vol.
XVI. Cuarta Parte. Tomo X. Biblioteca para leer el Codigo Civil. Fondo Editorial PUCP. Lima.
2003. P. 268.
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Respecto de la dilacién del reconocimiento y pago de las actividades
relacionadas al Entregable N° 7 si configuran una actuacion contraria a la
normativa y, consecuentemente, un elemento antijuridico. Ello en virtud de
que, como se determind anteriormente, si corresponde a la Entidad emitir la
conformidad y efectuar el pago del Entregable N° 7. De modo que, la demora
de la Entidad respecto de la conformidad y pago es una actuacién contraria a
Derecho.

Por tanto, se ha determinado la existencia del elemento antijuridico pero
solamente respecto de la dilacion en emitir la conformidad y efectuar el pago
del Entregable N° 7.

1455 Con respecto a la imputabilidad, corresponde observar lo dispuesto en el
articulo 1329 del Cadigo Civil. Asi, en este caso concreto opera la presuncion
de culpa leve, toda vez que se ha determinado que la Entidad ha tenido una
actuacién contraria a derecho.

14.56 En relacién al dafo, el Tribunal Arbitral advierte que el Contratista no ha
otorgado medios de prueba que sustenten y acrediten los dafios y/o perjuicios
sufridos. Por consiguiente, el Contratista no ha determinado cual es el dafo
en concreto, ni mucho menos el monto que corresponde ser indemnizado.

14.57 En cuanto al nexo causal (relacién entre la conducta antijuridica y los daios),
corresponde indicar que no es posible determinar relacién alguna entre la
conducta antijuridica y el dafo, toda vez que el Contratista no ha logrado
acreditar ni sustentar el dafio y/o perjuicio sufrido.

14.58 El mero incumplimiento contractual o produccion del hecho ilicito no produce
de forma automatica el nacimiento de la indemnizacion por dafos y perjuicios.
La probanza de este incumplimiento o realizacién del hecho doloso o culposo
incumbe al perjudicado, el cual debe probar el nexo de causalidad entre el
hecho y el dafio producido.

1459 Es por ello que, de los actuados en el presente proceso, no se advierte el
nexo causal entre los hechos demandados y los dafios producidos expuestos
en su escrito por el Contratista, por lo que no es posible determinar si él tiene
derecho a ser indemnizado.

1460 Ahora bien, de acuerdo a lo analizado, a criterio del Tribunal no corresponde \
amparar la pretension indemnizatoria, toda vez que no concurren todos los k
elementos necesarios para la procedencia de la indemnizacién. Por lo
expuesto, el Tribunal resuelve declarar infundada la presente pretension }
indemnizatoria. Por consiguiente. no corresponde ordenar a la Entidad \
indemnizar al Contratista.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO referido a la Pretensién Subordinada a la /\/
Cuarta Pretensién Principal: /

. Que, el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad reconozca y pague a favor del
Consorcio, todos y cada uno de los costos y gastos incurridos por la no continuidad del
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contrato, la dilacion del reconocimiento y pago de las actividades detalladas en nuestro
‘Informe Final de Actividades de Asesoramiento Integral, Comunicacion y Promocion
realizada en el marco del Contrato”, bajo el concepto de enriquecimiento sin causa.

14.61 En cuanto a la pretension relacionada a la figura del enriquecimiento sin
causa, resulta relevante tener en consideracién lo resuelto por este Tribunal
respecto de la excepcién de incompetencia formulada por la Entidad.

Puesto que el Tribunal determind que no es competente para pronunciarse
respecto de las controversias relacionadas a la figura del enriquecimiento sin
causa, no corresponde que el Tribunal realice el analisis de la presente
pretensiéon subordinada.

Por lo indicado, el Tribunal declara improcedente la Pretension Subordinada a
la Cuarta Pretension Principal.

SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO referido a la Quinta Pretension Principal de
la demanda:

. Que, el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad que reconozca el pago a favor del
Consorcio TQB por el honorario de éxito establecido en el inciso b) de la clausula
tercera del Contrato N°041-2014-PROINVERSION.

14.64 Mediante la Quinta Pretension Principal el Contratista solicita al Tribunal
ordenar a la Entidad reconocer el pago a su favor respecto del honorario de
exito establecido en el inciso b) de la Clausula Tercera del Contrato.

14.65 En virtud de lo mencionado, se realizara el analisis correspondiente a fin de /\
determinar si corresponde 0 no amparar la presente pretension. ]

14.66 Como primer punto, corresponde analizar lo pactado entre las partes respecto / 1
del honorario de éxito. Asi, 1a seccién b) de la Clausula Tercera del Contrato ’
dispone lo siguiente:

“p) Honorario de Exito

El Honorario de Exito ascendera al 10% de Honorario Fijo, y se pagara de
acuerdo al siguiente detalle:

i) El cien por ciento (100%) del Honorario de Exito, si el asesor logra concretar
la presentacion de cuatro (04) propuestas econémicas declaradas viables
presentadas por los postores del Concurso de Proyectos Integrales, asi como
la suscripcion del Contrato de APP con el adjudicatario de la Buena Pro de
dicho concurso. /\/\ \

ii) El ochenta por ciento (80%) del Honorario de Exito, si el asesor logra

concretar la presentacion de tres (03) propuestas econdmicas declaradas
viables presentadas por los postores del Concurso del Proyecto Integral, asi
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14.67

14.68

14.69

14.70

como la suscripcién del Contrato de APP con el adjudicatario de la Buena Pro
de dicho concurso.

iii) El cincuenta por ciento (50%) del Honorario de Exito, si el asesor logra
concretar la presentacion de dos (02) propuestas economicas declaradas
viables presentadas por los postores del Concurso del Proyecto Integral, asi
como la suscripcion del Contrato de APP con el adjudicatario de la Buena Pro
de dicho concurso.

Cualquiera de los pagos antes indicados, sera cancelado después de la fecha
de suscripcion del contrato de APP en el marco del Concurso de Proyectos
Integrales.”

Del texto citado se advierte que, a efectos de que la Entidad efectue el pago
del honorario de éxito, es necesario el cumplimiento de alguno de los
supuestos detallados en la seccién b) de la clausula tercera del Contrato.
Asimismo, el monto a pagar respecto del honorario de éxito varia en funcion
de cada supuesto en particular.

Ahora bien, los tres supuestos sobre los cuales opera el honorario de éxito
requieren el cumplimiento de dos hechos. En primer lugar, la presentacion de
propuestas econdmicas validas por parte de los postores del Concurso de
Proyectos Integrales. Para entender mejor, debia concretarse la presentacion
de propuestas validas por parte de los postores. Acorde a la clausula, en el
primer supuesto la presentacion de 04 propuestas, en el segundo supuesto
03 propuestas y en el tercer supuesto 02 propuestas. En segundo lugar, era
necesaria la suscripcion del Contrato APP con el adjudicatario de la buena
pro.

Por tanto, a efectos de solicitar el pago del honorario de éxito resulta
necesario el cumplimiento de alguno de los supuestos establecidos en la
seccion b) de la Clausula Tercera del Contrato.

Llegados a este punto, corresponde analizar si se ha acreditado alguno de los
supuestos indicados en la seccién b) de la clausula tercera, ello con la
finalidad de determinar si corresponde o no el pago por concepto de honorario
de éxito a favor del Contratista.

En relacién al cumplimiento de alguno de los supuestos

14.71

14.72

Al respecto, las partes determinaron que, al realizarse el primer supuesto, el
monto a pagar a favor del Contratista sera equivalente al cien por ciento
(100%) del honorario de éxito. Se tiene por cumplido el primer supuesto solo
si el asesor logra concretar la presentacion de cuatro (04) propuestas
econdmicas declaradas viables presentadas por los postores del Concurso de
Proyectos Integrales y, ademas, se efectua la suscripcion del Contrato de
APP con el adjudicatario de la Buena Pro de dicho concurso.

En cuanto al segundo supuesto, el monto considerado es el ochenta por
ciento (80%) del honorario de éxito. Al igual que el primer supuesto, debia
concretarse la presentacion de tres (03) propuestas econdémicas declaradas
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14.73

14.74

14.75

14.76

viables en el Concurso de Proyectos Integrales. Ademas de ello, para el
otorgamiento del referido honorario de éxito es ademas necesario la
“suscripciéon del Contrato de APP con el adjudicatario de la Buena Pro de
dicho concurso.

Finalmente, en relacion con el tercer supuesto, las partes acordaron el pago
del cincuenta por ciento (50%) del honorario de éxito en caso se logre
concretar la presentacion de dos (02) propuestas econémicas declaradas
validas en el Concurso de Proyectos Integrales. Asimismo, para el
otorgamiento del referido honorario de éxito es ademas necesario la
suscripcién del Contrato de APP con el adjudicatario de la Buena Pro de
dicho concurso.

Ahora bien, de los medios de prueba aportados, se tiene que el Contratista no
ha logrado acreditar el cumplimiento de alguno de los supuestos expresados
en la secciéon b) de la Clausula Tercera del Contrato. Asi, no se tiene
constancia de que se haya concretado la presentacién de propuestas
declaradas validas en el Concurso de Proyectos Integrales. Asimismo,
tampoco existe evidencia y no se encuentra acreditado en el presente
arbitraje, la suscripcion del contrato con el adjudicatario de la buena pro de
dicho concurso. Por el contrario, en el Acuerdo de Comité N° 509-3-2015-
ZALAC se evidencia que el Concurso de Proyectos Integrales fue suspendido
el dia 03 de noviembre de 2015. Esta decision fue comunicada por la Entidad
al Contratista mediante el oficio N°161-
2015/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01%° de fecha 06 de noviembre de
2015.

En ese sentido, teniendo en consideracion la suspensién del Concurso de
Proyectos Integrales y, ademas la falta de acreditaciéon del cumplimiento de
alguno de los supuestos contenidos en la Clausula Tercera del Contrato
relacionada al honorario de éxito, este Tribunal Arbitral resuelve que no
corresponde reconocer el derecho del Contratista al pago del honorario de
éxito, pues en opinidén de este Tribunal las partes siempre fueron conscientes
gue la generacion del bono de éxito estaba sujeta a la verificacion de un
hecho futuro e incierto que no dependia de PROINVERSION, pero ademas
las propias partes acordaron en el numeral 3.4 de la clausula tercera del
contrato que ante [a eventual terminacidon anticipada del mismo, solo seria
exigible los porcentajes de los honorarios establecidos en el numeral 3.1 del
propio contrato, es decir solo el honorario fijo.

Conforme todo lo expuesto, corresponde declarar infundada la Quinta
Pretensién Principal de la demanda. Por tanto, no corresponde ordenar a la
Entidad reconocer el pago respecto del honorario de eéxito a favor del
Contratista.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO referido a la Sexta Pretension Principal de la
Demanda:

% Anexo A-6 del escrito de demanda.
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e Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral ordene a la Entidad el pago de
todas las costas, costos y gastos derivados del presente arbitraje.

14.77

14.78

14.79

14.80

En lo referido a determinar a quién y en qué proporcion corresponde el pago
de los gastos arbitrales, costas y costos resultantes del arbitraje, el Tribunal
Arbitral considera lo siguiente:

a) Elinciso 4 del articulo 42 del Reglamento de la Camara de Comercio de
Lima establece que:

“El laudo final se pronuncia sobre los costos del arbitraje y decide si una
de las partes debe pagarlos o la proporcion en que debe distribuirse
entre ellas. El Tribunal Arbitral fija el momento y los términos en que las
partes presentan la informacién necesaria para estos efectos.”

b) Teniendo en cuenta las circunstancias del caso, el Tribunal Arbitral
estima que ambas partes han tenido motivos atendibles para litigar,
habiéndose presentado una diferencia interpretativa con contenido y
posiciones diversas. Por lo que, corresponde que el pago de los gastos
arbitrales, costas y costos resultantes del arbitraje sean asumidos de
forma equivalente por cada una de las partes.

En consecuencia, el pago de los costos arbitrales decretados en este arbitraje
(entiéndase honorarios del Tribunal Arbitral y gastos administrativos de
Centro de Arbitraje), fueron acreditados, de acuerdo a la informacion brindada
por el Centro de Arbitraje, conforme se detalla a continuacion:

PARTES Gastos " Honorarios del | Total
Administrativos | Tribunal
del Centro Arbitral
Pago efectuado | S/ 8.526,53 | S/ 2561413 | S/ 34140.66
por: Consorcio | mas L.G.V. mas |.G.V. mas |.G.V.
BTQ
Pago efectuado S/00.00 ' S/ 00.00 S/00.00
por: I
PROINVERSION |

A partir del cuadro detallado. se advierte que el Consorcio TQB ha efectuado
el pago de los costos arbitrales a cargo de ambas partes, siendo el monto total
S/ 34,140.66 (Treinta y cuatro mil ciento cuarenta con 66/100 soles).

En ese sentido, por las consideraciones antes expuestas, el Tribunal Arbitral
ordena a PROINVERSION. el pago y/o reembolso a favor del Consorcio TQB
el monto del 50% de los costos arbitrales ( entiéndase honorarig del Tribunal
Arbitral y gastos administrativos del Centro de Arbitraje), cuyo monto asciende
a S/ 17,070.33 (Diecisiete mil setenta con 33/100 soles) mas IGV.
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XV. LAUDO

Estando a las consideraciones precedentes, en Derecho y dentro del plazo
correspondiente, el Tribunal Arbitral RESUELVE:

Primero.-Declarar INFUNDADA la Excepcién de Caducidad deducida por la Agencia
de Promocion de la Inversion Privada en su escrito de contestacion de demanda de
fecha 12 de junio de 2018, y su Escrito N° 04 de fecha 04 de octubre de 2018.

Segundo.-Declarar INFUNDADA la Excepcion de Competencia sobre la indemnizacion
por dafios y perjuicios deducida por la Agencia de Promocion de la Inversion Privada
en su Escrito N° 04 de fecha 04 de octubre de 2018.

Tercero.-Declarar FUNDADA la Excepcién de Competencia sobre el enriquecimiento
sin causa deducida por la Agencia de Promocién de la Inversion Privada en su escrito
de contestacién de demanda de fecha 12 de junio de 2018, y su Escrito N° 04 de fecha
04 de octubre de 2018.

Cuarto: Declarar INFUNDADA la Primera Pretension Principal de la demanda y, en
consecuencia, NO CORRESPONDE declarar la ineficacia y/o invalidez del Oficio N°5-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.01.

Quinto: Declarar FUNDADA la Tercera Pretensién Principal de la demanda. En
consecuencia, CORRESPONDE ordenar a la Entidad emitir la conformidad del
Entregable N° 7 dentro del plazo maximo de diez (10) habiles computados desde la
notificacion del presente laudo, y ordenar a la Entidad efectuar el pago referente al
Entregable N°7 dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la fecha de
emision de la conformidad del Entregable N° 7: y, en consecuencia se ordena a
PROINVERSION reconocer a favor del Consorcio TQB el pago ascendente a US$
223,983.57 (Doscientos veintitrés mil novecientos ochenta y tres con 57/100 Dolares
de los Estados Unidos de América), mas el Impuesto General a las Ventas (IGV).

Sexto: Declarar FUNDADA la Segunda Pretension Principal de la demanda y, en
consecuencia, CORRESPONDE declarar la ineficacia del Oficio N°11-
2016/PROINVERSION/DPI/SDGP/JPPU.O1.

Sétimo: Declarar que NO CORRESPONDE que el Tribunal Arbitral se pronuncie
sobre la presente Pretension Subordinada a la Tercera Pretension Principal.

Octavo: Declarar INFUNDADA la Cuarta Pretensién Principal de demanda. Por tanto,
NO CORRESPONDE ordenar a la Entidad efectuar el pago de una indemnizacion a
favor del Contratista.

Noveno: Declarar IMPROCEDENTE la Pretension Subordinada a la Cuarta
Pretensién Principal de la demanda.

Décimo: Declarar INFUNDADA Ila Quinta Pretensién Principal de la demanda.

Consecuentemente, NO CORRESPONDE ordenar a la Entidad efectuar el pago del
honorario de éxito a favor del Contratista.
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Undécimo: Respecto de la Sexta Pretension Principal de la demanda, ORDENAR que
cada parte asuma los costos y costas que, hasta la fecha del presente laudo, hayan
asumido o les corresponda. Por lo que, se ordena a PROINVERSION el pago y/o
rembolso a favor del Consorcio TQB por el monto de S/ 17,070.33 (Diecisiete mil
setenta con 33/100 soles) mas IGV, por concepto del 50% del costo total de los
honorarios del Tribunal Arbitral y gastos administrativos del Centro de Arbitraje.

Notifiquese a las partes. -
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ALFREDO FERNANDO SORIA AGUILAR
Presidente del Tribunal Arbitral
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