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Lima, 3 de mayo de 2017

Sefiores )

AGENCIA DE PROMOCI()N DE LA INVERSION PRIVADA -
PROINVERSION

Calle Schell N° 310, Piso 11

Miraflores.-

Att.: Procuraduria PUblica de la Presidencia del Consejo de Ministros

Ref.: Caso Arbitral N© 0062-2016-CCL
De mi consideracion:

En relacién con el caso arbitral de la referencia, cumplo con
notificarles el Laudo Arbitral de Derecho, emitido por el Tribunal
Arbitral el 2 de mayo de 2017 y depositado en el Centro de Arbitraje
el 2 de mayo de 2017.

Sin otro particular, quedo de ustedes,

Atentamente,
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. Av Giureppa Guribaldi ™ 394,
fests Moo - Lima 11

P (5111219 1550 {311} 443 3434

i orhirajeccl@mcamaralime.org.pe

< wevewrcomaralimn.or . pe



il oy 2 PL 53

DEMANDANTE:

DEMANDADO:

TIPO DE ARBITRAJE:

TRIBUNAL ARBITRAL.:

SECRETARIA ARBITRAL.:

SEDE ARBITRAL.

LAUDO ARBITRAL

Consorcioc  Deloitte-Sener (En
CONSORCIO).

adelante,
Agencia de Promocion de ta Inversion Privada -
Proinversién (En adelante, PROINVERSION)
INSTITUCIONAL, NACIONAL Y DE DERECHO
Rolando Eyzaguirre Macean {Presidente del
Tribunat Arbitral)

Fernando Cantuarias Salaverry (Arbitro de parte)

Franz Kundmdiller Caminiti (Arbitro de parte)

Maria Isabel Simko Stangret

Av. Giuseppe Garibaldi N° 398, Jes(is Maria.




CASO ARBITRAL 0062-2018-CCL SEGUIDD POR CONSORCIO DELOITTE-
SENER CONTRA LA AGENCIA DE PROMOCION DE LA INVERSION
PRIVADA - PROINVERSION

LAUDOD ARBITRAL DE DERECHO
Resolucidn N° 7
Lima, 2 de mayo de 2017

El Tribunal Arbitral, conformado por el abogado Rolando Eyzaguirre Maccan, en
su calidad de Presidente, o abogado Fernando Cantuarias Salavenjy vy el
abogado Franz iKundmiiller Caminiti, en calidad de arbitros {en adelante, el
Tribunal  Arbitraf), luego de haber realizado |as actuaciones arbitrales de
conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes, escuchado los
argumentos sometidos a sy consideracion y analizado Ias bretensiones
planteadas en ta demanda y en la contestacion de la demanda, dicta el siguiente

laudo para poner fin, por decisién de las partes, a g controversia sometida a sy
conocimiento.

DECLARACION. -

1. El Yribunal Arbitral declara haber revisado todos Y cada uno de los medios
probatorios presentados por las partes, analizandolos y adjudicandoles ef
merito yue los cofresponde, aun cuando en el Laudo no se aga mencién
cxpresa a alguno o algunos de elios o af valor probatorio que e ha sido
asighado.

2. En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y
ho existiendo vicio aiguno que afecte la validez dei presente proceso arhitral,
¢l cual se ha desarrollade cumpliendo todas sus etapas, ¢l Tribunal Arbitral ;
etmiie el Laudo correspondiente. /



EL CONVENIO ARBITRAL,. -

3.

il Convenio Arbitral esta contenido en la Clausula Novena del Contraio N°
010-2014-PROINVERSION  <CONTRATACION DE LA ASESORIA
INTEGRAL PARA LA INICIATIVA PRIVADA CONFINANCIALDA "SISTEMA
DE TRANSPORTE RARPIDO MASIVO DEL THPO MONORRIEL EN FL AREA
METROPOLITANA DE AREQUIPA™> {(cn adelante, El. CONTRATO) que
ceiebraron el 16 de abril de 2014, de una parte CONSORCIOQ v, de {a ofra
parie PROINVERSION, en la cual se sefialaba 1o siguiente:

‘Clausuia Novena: Solucion de Lontroversias.

91 Las partes se comprometen a realizar sus mejores esfierzos
para resolver cualguier discrepancia o controversia sobire of
Contrato, en lrato directo, o en su defecto se aplicaran los
numerales siguientes,

8.2 Las controversias gue suran etifre las partes sobre fa ejecucion
del Contraio, su interpretacion, resofucion, Inexistencia,
ineficacia, nulidad, anulabifidad o invalidez v en general
cualquier ofra gue tenga relacion directa con af mismo, gue o
se puedan resolver en trato directo, se resolveran mediante
concifiacidr o arbitraje, segun ef acuerdo de las paites, debiendo
solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualguior
momento anterior a lfa fecha de culminacion del Contrato. Fsie
plazo es de caducidad, i soficitada la conciflacion en flempo
oportuno, ella no prospera © solo se armba a una conciliacion
paicial, no habra impedimento para solicfiar postoriormente of
arbitraje, aun cuande ello se hiciere mas alld de la culrminacion
del Contraio,

9.3 &f la concifiacién concluye con un acuerdo parcial o sin
acuerdo, las parles deberan someter a arbitrgje las diferencias
o resucifas.

9.4 L] arbitraje seréd de derecho, a ser resuelto por fribunal arbitral
mediante la aplcacion de los procedimienios de concilfacion y
arbitraje de la Camara de Comeicio de Lima.”
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4.

[-n ese sentido, of Presente arbitraje es de tipo Institucional, nacional y de
derecho, bajo el cual las partes resolveran cualquier controversia derivada
de 2L CONTRATO antes citado.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL FROCESO ARBITRAL. -

5.

Conforme a lo establecido en el Acta de Reglas del Proceso, la ley aplicabie
al fondo de ia controversia sera fa ley peruana.

Asimismo, soi1 de aplicacién af presenie proceso arbitral, las reglas
procesales establecidas por fas partes, vy las dernas normas que fueran
competentes. Supletoriamente regiran las normas procesales conienidas en
el Decreto Legislativo N° 1 071 que norma al Arbitraje.

ANTECEDENTES DEL PROCESD ARBITRAL .-

7.

Mediante ia Resolucion N° 1. e Tribunal Arbitral se instald validamente
segun las reglas de dicha Resolucion y otorgé al Consocio Deloitte — SENER
un plazo de veinte (20} dias habiles para Ia presentacion de su demanda.

Con fecha 25 de wilio de 2018, y deniro del piazo establecido en Ia
Resolucion N° 1, CONSORCIO presenta sy demanda arbitral Cliyas

pretensiones fueron las siguientes:

"PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

Que en vie de PROCEDIMIENTO ARBITRAL conducido por ef
Trihunal Arbitral debidaments instalaclo, de conformidad con o
dispuesto en la Resolucion N° 01 (Reglas def Froceso) de fecha 23
de junio de 2016, inferpnonemos DEMANDA ARBITRAL contea In
AGENCIA DE PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA —
PROINVERSION, para que cumpla con otorgar Ia conformidad iotal
de jos Informes 3-8, 3-Cy 4 entregados formalmente dentro def
plazo contractual establecido, en ef marco del Contrato N° 010-
201 4~PROINVERS/(§N, derivado def Concurso Publico N° 002.
2014-PROINVERSION, REGLAMENTO DE PROINVERSION,

4




para la Contratacion de la Asesoria integral para la fniciativa
Privada Cofinanciada “Sistema de Transporte répido Masivo dol
Tipo Monorriel en ¢l Area Metropolitana de Arequipa’”, suscrito «f 16

da ahrii ge 2014,

PRETENSION PRINCIPAL ALTERNATIVA

Que, de no declararse fundada la Pretension Principal, se orcleine
a la AGENCIA DE PROMOCION DEE LA INVERSION PRIVADA -
PROINVERSION, que reconozeca las prestaciones rocibidas sin
reservas y a salisfaccion, y en via de indemnizacion, pague al
CONSORCIO DELOITTE — SENER la suma de USD 507,079.54
{Quiniertos skete mil setenta y nueve Con BS00  Ddlsres
Americanos), mas los intereses legales que correspondan e
acuerdo a Ley, hasta la fecha en la que se reaffce el pago e
manera efectiva, por los Informes 3-B, 3-C y 4, formalmente
enifregacios dentro del plazo contractual establecide, y cuyas
contraprestaciones economicas individualimente ascienden & la
sumas de USD 114,501.84 (Ciento calorce mil quinientos uno coll
47100 Délares Americanos); USD 114,501.84 (Ciento catorce mil
quinientos uno con 84/100 Dolares Ameticanos); y USD 278,075.90
(Doscientos setenta y ocho mil setenta y cinco con 80/100 Dalares

Americanos); respectivamente.

PRIMERA PRETENSION_SUBORDINADA A LA PRETLNSION
PRINCIPAL

Que, como consecuencia del oforgamiento de la comformidad a los
informes 3-8, 3-C v 4, se le ordene a la AGENCIA Dz
PROMOCION DE LA INVERSION PRIVADA — PROINVIZRSION el
pago total de fos mismos, ascendentes a la sumas de LUSD

[

114,501.84 {Ciento catorce mil quinientos uno con 847100 Ldlares
Americanos); USD 114,501.84 (Ciento catorce mil quinientos uno
con 84/100 Délares Americanos); y USD 278,075.90 (Doscientos



selenta y ocho mil setenta y einco con 90/100 Délares Americanos);
respectivamente, lo que totaliza una suma de USD 507,079.58
(Quinientos siete mil setenta Y nueve con 58/100 Délares
Americanos), méas los Intereses legales que correspondan e
acuerdo a Ley, hasta la fecha en Ia que se realice el pago de

manera efectiva.

SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRETENSION
PRINCIPAL Y PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA
PRETENSION AL TERNATIVA

Que se cumpla con la devolucion de la totalidad de 12 garantia de

fiel cumplimiento, cofrespondiente a las siguientes Cartas Fianzas:

i Carta Fianza N° G706871, por un monto de USD 53,161.57

{(Cincuenta v tres mil ciento sesenta y uno con 57/100 Délares

Americanos), emitida por el Banco de Crédito el Pery - BCP.

§i
Fra

Iy

arta Fanza N° 091-0?0&98000?1603—59, Lor un monto de
UsD 57,250.62 (Cincuenta ¥y siete mil doscientos cincuenta con
62/100 Délares Ameticanos), emilida por el BBVA Banco
Continental

i Caria Fianza N° 1 0522473-000, por un monto de USD 53,161.57

(Cincuenta y tres mil ciento sesenta y uno con 57/100 Délares

Americanos), smiticla por ef Banco Scotiahank.

Indicamos que fas carlas flanzas antes delalladas, mantienen

como plazo de vigencia hasta el 30 de noviembre de 2016.
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TERCERA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRETENSION
PRINCIPAL Y SEGUNDA PRETENSION SUBORDINADA A LA

PRETENSION ALTERNATIVA

Que la AGENCIA DE PROMOCION DE 1A INVERSION PRIVADA
— PROINVERSION, sea condenada al pago de fos COSTOS y las

COSTAS que han irogado la puesta en marcha del presente

U SRR (U SIS ISP R SR PSyv I S
mecanisine de solticibin de COitioversias, i1

gue correspondan de acuerdo a Ley hasta la fecha en la gue se

realice & pago de manera efectiva.

9. La demanda fue notificada a la Agencia de Promocion de la Inversion Privada
- PROINVERSION el 27 de julio de 2016.

10. Con fecha 26 de agosio de 2016, PROINVERSION cumplié con presentar
su escrito de Contestacion de Demanda v solicita al Tribunal Arbitral daclare
infundadas las pretensiones de CONSORGIO,

11. Mediante la Resolucién N° 3 de fecha 25 de noviembre de 2016, el Tribunal
Arbitral fija los puntos controvettidos del proceso arbitral, conforme se detalla
a continuaciorn:

“Orimera Pretension Pripcipal;

Determinar si corfesporide ordenar a la Agencia de Fromocion do ko
Inversion Frivada — PROINVERSION que cumpla con oforgar o
conformidad total de los informes 3-8, 3-C y 4 entregadas formalmet e
dentro del plazo conlractual establecido, enel marco def ¢ Jonirato N© O
S014-PROINVERSION, derivado del Concurso Publico N Q02 2014
PROINVERSION. Reglamentc de Proinversion, para iz contratacion o
la Asesoria Integral para la Iniciativa Privada Coftnanciacia "Sistema e
Transporte réapido Masivo del Tipo Monorrief en el Area Matropofitaine de
Arequipa” suscrito ef 16 de abril de 2014,

Prefension Principal Alternaiiva:

b.

Determinar si corresponde ordenar a la Agencra de Fromacion do
Inversion Privada — PROINVERSION que recoriozea las prastacionss
recibidas sin feseivas y a satisfaccian, y en via de indemifzacion pagte
al Consogio Deloitte — SENER fa suma de USD 507,079 58 (quinientos
siete mil setenta v nueve con S8/100 ddlares americarios) mas jos



inlereses legales gue Lotrespondan de acuerdo a ley, hasta la fecha en
fa que se realice el pago de manera efectiva, por fo informes 3-8, 3-C v
4. formaimente entregados dentro dej plazo contractual establecido, ¥
Cliyas contraprestaciones economicas individualmente ascienden a fa
suma USD 114 501 84 (Ciento catorce mil quinientos uno con 84/100

dokares ameticancs) USD 174,501 84 (ciento caforce mil quinientes uno
con 84/100 dolaras americanos). USD 278.075.90 (doscientos setenta 1%
acho  mil setents Yy ocicoe con S0/100  ddlares ametfcanocs);

tespeclivamente.,

Frifnesa Preiension Sup ofdinadsa a ia Pretension Brincipai:

.

Determinar si corresponde, como consecuercia def oforgamiento de Ja
conformidad a los Informes 38, 3C y 4, orderar a la Agencia de
Fromocion de fa Inversion Privada ~ PROINVERSION of pagao lotal de
fos informes, ascendentes a la suma de USD 114.507 84 (clento catorce
mil guinientos wno con 84/100 dblares americanos); USD 17 4,507.84
(ciento catorce mijf quinientos une con 84/100 tolares ameaticanos); USh
278, 075.9C (doscientos selenta ¥ ocho mil setenta v cinco con 90/1600
dolves americanos); respectivamente, 1o que totaliza una stima de USD
507.079.58 mas los intereses legales que correspondan de act ferdo a
fey, hasta ia fecha en Ia que se realice of pago de manera sfectiva,

Segunda Pretensicn Subordinada a la Prefensicon Principal y Primera
Pretension Subeirdinada a Iz Prefension Alternativa.

d  Doterminar si borresponde ordenar a ja Agercia de Promocion de ia

Inversion Privada — PROIN VERSION gue cumpla con la devolucion de Ia
fotalidad de fa garantia de fof cumplimiento cotrespondiente a ias
Siguientes cartas fianzas:

/. Carta Fianza N° G706871, PO un monto de USD 53 161 .57
(Cicuenta y tres mil cienio sesenta Y uno con 57/100 dolares
americanos). emitido por ef Barico de Cradito del Pert — BoP.

i Carta Fianza N° 004 -0708-9800071603-59 Bor un monto oe
USD 57,250 82 (cincuenia Y siste mif doscientos cincuenta con
62100 ddolares ameticanos) emitida por ef BRVA Banco
Continental

AW W

53, 161.57 (cincuenta Y tres mil ciento sesenta Yo con 57/100
dolires americanos), emitida por el Banco Scotiabank.

Carda Fianza N° 105204 73000, por un monto ds UsSD

Tercera Protension Subordinada a ia Pretensién Principal y Segunda
Pretensién Subordinada a o Pretension Alternativa:

?



e. Defenmninar si corresponde ordenar a alguna de las partes dof presonte
arbitraje e pago de las costas y costos que han irogado 2 puesia on
marcha del presente mecalismao de soltcion de controversias, mids los
inferases jegales que correspondan de acuerde a ley hasli la focha e o
gue se realice ef pago de manera efectiva’”

12. Con fecha 5 de diciembre de 2016, se llovd a cabo una audiencia especial
donde las partes hicieron uso de la palabra para susteniar su posicion
respecto de los hechos, pruebas v derechos que se discuten en of prosente
arbitraje, y respondiendoe [as preguntas del Tribunal Arbiral.

13. Con fecha 22 de diciembre de 2016, en presencia del Tribunal Arbiiral y de
las paries, se llevo a cabo la Audiencia de informes Orales, en a que se
otorgd el uso de la palabra a los representantes de las paries a efertos de
que sustenten sus conclusiones sobre la confroversia, quienes informaron y
respondieron preguntas del colegiado. Asimisme, el Tribunai Arbitral dispuso
que las paries presenten su escrito de alegatos y conclusiones finatos e 16
de enero de 2017.

14. £n fa indicada fecha las partes cumplieron con presentar sus escriios de
alegaciones y conclusiones finales.

15. Mediante |la Resolucién N° 5, de fecha 24 de febrero de 2017, of {Tribunat
Arbitral declaré el cierre de fa instruccién y fijo el plazo para laudar, de
conformidad con los articulos 47° y 55° del Reglamento de Arbitraje del
Centro de Arbitraje de fa Camara de Comercio de Lima.

16.Finalmente, Resolucion N° 8, de fecha 22 de marzo de 2017, e} Tribunal
Arhitral prorrogd el plazo para taudar, con vencimiento ¢l 3 de mayo de 2017,

MONTOS Y FORMA DE PAGSQ DE LOS HONORARIOS ARBITRALES Y
SECRETARIALES A CARGO DE LAS PARTESE.

17. De conformidad con el Tiitllo il del Reglamento de Aranceles vy Magos del
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, y tomando en cuenta
la cuantia establecida por las partes, se fijé como honorarios del Tiibunol
Arbitral a suma de S/. 43,711 .20 (Cuarenta v fres mil, setecientos once con

o



90/100 Soles) mas IGY Y. como gastos adminisirativos del Centro de
Arbitraje de la Cémara de Comercio de Lima, la suma de $/. 13,303.22
(Trece mil, trescientos tres con 22/1 00 Soles) mas IGV, precisando que cada
batle debia pagar el cincuenta por ciento (50%) de dichos montos, en un
plazo de diez (10} dias habiles contados a pariir de notificado el Acta de
Instalacion.

- Asimismo, precisé que cualguier asunto vinculado con la liquidacion v el

Pago a ser efectuados debian realizarse directamente a la Secretaria enia
Sede General, los mismos que serian resueltos por el Centro de Arbitraje.

CONSIDERANDO:

ANTECEDENTES GONT RACTUALES. -

19.

20.

Mediante acuerdo del Comité PROINVERSION PUBLICA N° 39-1-2014-PC
MONORRIEL del 04 de febrero de 2014, y mediante Acuerdo del COMITE
PROINVERSION N° 369-1-2014-IPC MONORRIEL del 05 de febrero de
2014, se aprobd llevar a cabo el Concurso Publico N° 002-2014-
PROINVERSION, para la “Contratacién de la Asesorfa infegral para Ia
inictativa Privada Cofinanciacls "Sistema de Transporte Répido Masivo del
tipo Moriorriel en ef Area Metropolitana de Arequipa”,

Corn fecha 17 de marzo de 2014, PROINVERSION otorgd al CONSORCIO
la Buena Pro det Goncurso Publico N° 002-201 4-PROINVERSION, para la
Contratacion de Ja Asesoria integral para la iniciativa Privada Cofinanciada
“Sistema de Transporte Rapido Masivo def tipo Monorriel en ef Area
Metropolitana de Arequipa”, por una suma ascendente a UUSD 1°386,220.86
(Un millén trescienios ochenta y seis mil doscientos veinte con 86/100
Rolares Americanos), mas ef Impuesto General a las Ventas.

M6 de abril de 2014 las pattes formalizaron |a suscripcion del Contrato N°

010-2014-PROINVERSION parala Contratacion de la Asesoria integral para
ta iniciativa Privada Cofinanciada "Sistema de Transporte Rapido Masivo def
tipo Monorriel en ef Area Metropolitana de Arequipa”

Conforme a las Bases del Concurso Pablico N® 002-201 4-PROINVERSION,
ta contratacion consistia en la prestacion de asesoramiento especializado en
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24.

20.

27.

28.

ja revisidn y evaluacion exhaustiva al estudio de Preinversion en relacion f
proyecio de iniciativa Frivada Cofinanciada, destinada al desarrolln de una
solucion al transporte publico en la ciudad de Areguipa, consighandose comon
plazo confractual de trescientos cincuenia (350} dias habiles contados
partir del dia siguiente de la fecha de suscripeion, conforme o dispuesio on
la CLAUSULA CUARTA, sobre "PLLAZO" del CONTRATO.

De conformidad al numeral 2.2) de la CLAUSULA SEGUNDA det Contrato
N° 010-2014-PROINVERSION, referido al “OBJETO Y ALCANCES IDE LOS
SERVICIOS", se establecid que los servicios se organizarian on las
siguientes tres fases: ) Fase de Estudios de Preinversion, 1) fase de
definicién de la modaliclad de efecucion y i) Fase de Promocion y Concurso”

Dentro de la primera Fase de Esiudios de Preinversion, con fecha 11 de abril
de 2014, CONSORCIO eniregé a PROINVERSION, mediante la Carta N°
S/N, el Informe N° 01 que consistia en ¢l Plan de Trabajo, Entregable N* (1
de acuerdo con el numeral 4.2, de la CLAUSULA CUARTA del CONTRATO,
referida al plazo.

CEn funcion a la entrega del informe N° (1, CONSORCIO entregs a

PROINVERSION el 27 de junio de 2014, la Factura N* 002-000936%, por una
suma ascendente a USD 130,859.25. PROINVERSION cumplio con
cancelar dicho comprobante de pago el 15 de julio de 2014.

Con focha 14 de abril de 2014, CONSORCIO remitié a PROINVERSION las
Cartas Fianzas por Garantia de Fiel Cumplimiento en mérito al CONTRATO.

Con fecha 22 de abiil de 2014, CONSORCIO eniregd a PROINVERSION e
informe N° 02, consistente en fa revision del Modulo de Ildentificacion del
Fstudio de Pre-inversion del Proyecto.

En funcién a la entrega del informe N° 02, CONSCORCIQ eniregé a
PROINVERSION el 27 de junio de 2014, la Faciura N° 002-0009364, pot una
suma ascendenie a USD 130,859.25 (Ciento freinta mil ochocientos
cincuenta y nueve con 25/100 Dolares Americanos). PROINVERSION

cumplié con cancelar dicho comprobante de pago el 16 de julio de 2014, /7
I
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28. Con fecha 02 de junio de 2014, las partes suscribieron la Adenda N° 01,

3

{).

1.

L)

respecto del CONTRATO, celebrado ef 16 de abrif de 2016, estableciéndose
de esa manera un nuevo cronograma de Enfregables, asi como la
modificacion vy creacion de nuevas obligaciones contractuales para las
partes. De manera que se modificaron los plazos maximos para la entrega
del Informe N° 3y, a su vez, éste fue dividido en tres informes: el Informe N°
3-A, el Informe N° 3-B v el Informe N° 3.C.

Con esa Adenda, los informes 3-A, 3-B, 3-C y el Informe N° 4 se vincularon
a la conformidad de los hitos esiabiecidos en el estudio de Pre-Inversion
propuesto por la empresa privada.

<128 de octubre de 2014 se dio Ia conformidad y pase ai hito 4 con o cual
CONSORCIO tenia hasta el 11 de noviemmbre de 2014 para preseniar ef
Informe N° 3-A, Cumpliendo éste con presentarlo en dicha fecha.
PROINVERSION cumplié con el pago respectivo.

- £L 18 de diciembre de 2014 se dieron las conformidades a los hifos D y 6,

con lo cual se generd-la obligacion de CONSORCIO de presentar hasta ef 6
de enero de 2015 los Informes N° 3.3 y N* 3-C.

L& presente controversia arbitral deriva de la discrepancia de las partes
P

respecto al cumplimiento o no de las entregas correspondientes a los
infermes 3-A, 3-B, 3-C v of Informe N° 4 en los términos exigidos en el
CONTRATO, asi commio a si éstos fueron o no observados, y si dichas
observaciones fueron o no subsanadas.

ANALISIS DE 1.AS PRETENSIONES Y LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS. -

34. En concordancia con lo sefialado ert la Resolucién N° 03, el Tribunal Arbitral

precisd que la enumeracion de los puntos controvertidos es meramente
ifusirativa, consiituyendo una pauta referencial, la cual no limita el orden dei
anglisis que realizarg respecto de la confroversia y las pretensiones
planteadas en el arbitraje. Asiimisimo, se reitera que el Tribunal Arbitral se
reserve el derecho de analizar fas cuestiones que son materia de
pronunciamiento en um orden distinto del orden en el que estan sefialados al
fjarse los puntos controvertidos. igualmente, si al momento de referirse g
alguna de las materias de pronunciamierito, llega a determinarse Gue carece
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de objeto pronunciarse sobre oiras con las gue guarde vinculacion, podia
omitir referirse a estas ofras, expresando las razones de tal omision,

De la Pretensidn Principal de la Demanda v del Primer Punto Controveriido.

35, Como se indicd en el punto 8 de este Laudo, la Pretension Principal de ko
Demanda es |la siguienie:

"PRIMERA PRE TENSION PRINCIPAL

Qe en via da PROCEDIMIENTO ARBITRAL conducido por ef Triibunal
Arbitral debidamenite instafado, de conformidad con o dispuosto an
Resofucion N° 01 (Reglas del Procesa) de fecha 23 do junio do 2016.
interponemas  DEMANDA  ARBITRAL contra la  AGENCIA DI -
PROMOCION DE LA INVIERSION PRIVADA — PROINVERSION., para
gtie cumpla con otorgar fa conformidad fotal de los informes 3-8. 3-C y 4
enfregados formalmenie dentro del plazo contractal establecido,. on of
marco del Contrate N° 010-2014-PROINVERSION.  denvado  del
Concurso Publico N*® 002-2014-PROINVERSION, REGIAMENTC DI
PROINVERSION, para la Confratacion de fa Asesoria Inteyral para la
iniciativa Privada Cofinanciada “Sistema de Transporte rapido Masivo del
Tipo Monorriel en el Area Metropolitana de Arequipa’. suscrito of 16 do
abril de 2014”

36. El primer punto controvertido consiste en:

wiensiGn Principal:

Determinar si correspoide ordenar a ki Agencia de Promaocion de fa

Inversion Privada —~ PROINVERSION que cumpla con olotgar a

conformidad total de los informes 3-8, 3-C v 4 eniregados formalmente

dentro daf plazo confractual establocido, en ef marco del Contrato N° 010-

2014-1ROIN V@RS;’C‘N, dervado dal Concurse Publico N° Q02-2014- i
PROINVERSION, Reglamento de Proinversion, para ja conitratacion de /

fa Asesorfa Integral para la iniciativa Privada Cofinanciada “Sistenia de

Transporte rapido Masivo del Tipa Monorriel en ef Area Melropolitana de -' 1
Arequipa’ suscrito el 16 de abril de 2014" k

e
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POSICION DE CONSORGIO. -

37. En relacion a este punio controvertido, a o largo del presente proceso
arbitral, CONSORCIO ha sostenido, en sintesis, lo que se expone en los
puntos siguientes.

38. Refiere que mediante la Carta N° SP-0155-14, de fecha 03 de diciembre de
2014, facilitt a PROINVERSION 1a Ayuda Memoria N° 02, la cual
desarrollaba las Actividades del Asesor para los estudios de brecha Ofer{a-
Dermanda.

39. Afiade que, con el Acta de Reunién Téenica, suscrita el 18 de diciembre de
2014, PROINVERSION aprobé ¢l Hito N° 05 “Analisis Técnico de la
Alternativa de Solucion”, quedando de esa manera expedito el inicio del Hito
N® 06 “Analisis de Costos de la Alternativa de Solucien”.

40. Sefiala gue, con fecha 08 de enero de 2015, remitié a PROINVERSION |a
Carta N” SP-002-2015, mediante fa cual entregd formalmente de manera
fisica y en formato digital, los Informe N° 3-B sobre “Reporte de Formutacion
3%, y el Informe N° 3-C sobre “Reporte de Formulacién G".

41. Sostiene gue, ante [a inexistencia de observaciones formales dentro def
Plazo establecido para efectuarlas por parte PROINVERSION, mediante Ia
Carta N° SP-015-15 de fecha 03 de febrero de 2015, remitio a dicha Entidad,
las Facturas N° 002-11869 y N” 002-11870, cada una de ellas por una suma
ascendente a USD 114,501.84, por conceplo del cumplimiento del Informe
3-C "Repoite de Formulacion ¢ y del Infoime 3-B “Reporte de Formulacién
8", correspondienie a la Asesoria Integral para la iniciativa privada
cofinanciada “Sistema de transporte rapido masivo de tipo monorrie! en el
area meiropolitana de Arequipa”®, en el marco del CONTRATO vy su
tespectiva Adonda N° 01, celebrada el 02 de junio de 2014.

42, Indica que, mediante el Acta de Reunién Técnica, suscrita e 09 de abril de
2015, PROINVERSION aptobd [a entrega del Hito N° 07 "Modulo de ! y

Evaluacion”, quedando de esa man era expedita la enfrega del Informe N° 04
"Reporie de Evaluacién, Analisis Social y Asesoria Legal™.

e
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43.

44.

45

46,

7 Destaca que r~||M|3[|{) con eniregar formalmante a traves de la moss

Anotla gue, mediante la Carta N° SP-043-15, de fecha 24 de abril de 2015
cornunict a PROINVERSION la entrega del Informe N° 4, que consistic en
el Reporie de Evaluacién, Andlisis Social y Asesoria Legal (dentro de la Fasao
de Preinversién).

Explica que, debido a la ausencia de reaccion o pronunciamiento formal por
parte de la Demandada, el 01 de junio de 2015 noiificéd a ésia fa Caria N°
5P-071-13, en la que reiteré el cumplimiento de la gjecucion de las
prestaciones correspondientes a la Fase de Pre-inversion de la Ihiciativo
Privada Cofinanciada (iPC) materia del servicic de Asesoria Infegral.
Asimismo, le informé que luego de qgue PROINVERSION haya aprobado el
Hito N° 07 de la evaluacion concurrente del proyecto, coniinuaria brindando
el servicio de Asesoria iniegral a los miembros del equipo de la Unidad
Formuladora a cargo de dicha Entidad, con la finalidad de que puedan ser
remitidos al Ministerio de Economia v Finanzas, vy de esa mancra, proseguir
con la fase de evaluacidon de la declaratoria de interés, o en su defocio, se
proceda a culminar el servicio, tal como lo establece el CONTRATO suscrito
por las parte

. Agrega due, con fecha 03 de setiembre de 2015, hizo llegar a la Demandada

fa Factura N° 002-14330 por una suma ascendente a USD 278,075.90, por
soncepic de [a entrega del Informe N° 04 (Reporie de Evaluacion, Analisis
Social v Asesoria Legal).

Alega gue cumplié deniro det plazo contractuai establecido con ejectitar las
obligaciones coniractuales a su cargo, en el marco def CONTRATO vy ui
Adenda N° 01.

ki

a de

¥

pares de PROINVERSION vy dentro del plazo establecido, los E niregables
siguieni‘es.

[+]

ElInforme N° 3-By ol informe N° 3-C, enlregados conjuntamente ol 08

1]

de enero de 2015, los cuales consistieron en el Reporie de
Formulacién B v el Reporte de Formuiacion C,

e
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o Lkl Informe N° 4, eniregado el 24 de abri] de 2013, el mismo gue
consistic en el Reporte de Evaluacion, Analisis Social vy Asesorfa
L.egal,

48. Manifiesta que ef 10 de setiermbre de 2015, en atencion al correo electrénico

)

Q.

de fecha 03 de setiembre de 2015, le comunicé a la Entidad su conformidad
en suscribir una prérroga al CONTRATO. Asimismo, dejé constancia que,
no obstante su conformidad con ig protroga, era necesario tener en cuenta
due hasta el momento se venjan ejecutando las prestaciones de manera
oportuna v en sy totalidad, tal como constaba en las diferentes
comunicaciones cursadas a PROINVERSION.

- Advierte que, mediante Oficio N°® 13-201 S—PROJNVERSION/DPJ/JUF.O4,

emitido por dicha Entidad y notificado ef 11 de setiembre de 2015, mucho
después de vencido el plazo de 10 (diez) dias habiles estabiecidos para
otorgar la conformidad, para observar o para solicitar aclaraciones respecto
de los Informes 3-B, 3.C y 4, PROINVERSION le informs ‘que adn se
encontraban analizando si ef Consorcio habia cumplido de manera efectiva
con las prestaciones ejecutadas en el marco def Contrato N° 010-2014-
PROINVERSIGN”.

Expresa que, con fecha 28 de octubre de 2015, remitié a PROINVERSION
la Carta N° $F.168-15, mediante la cual comunicéd que hasta esa fecha, no
recibla respuesta formal alguna en lo concerniente a los Informes N° 3-8, 3.
C vy 4, presentados formaimente deniro de los plazos contractuales
establecidos en gl CONTRATQ, y sy respectiva Adenda N° 01, ni sobre los
pagos de fas facturas presentadas correspondientes a dichos Entregables.
Ast también, comuniceé que ante la solicitud de prétroga por parte de Ia
Demandada v siendo esfa aceptada oportunamente, se iba a tener gue
Incurtir en los mayores gastos financieres vinculados a las renovaciones de
las cartas fianzas por garantia do fiel cumplimiento del CONTRATO.

. Alude que, notifics a ia Demandada el 09 de diciembre de 2015, [a Carta N°

SP-182-15, en la cual reitero gue en virtud del CONTRATO Y suU respectiva
Adenda N° 01, cumpta en un plazo perentoric de quince (15) dias calendarios
con efectuar ef pago de las Facturas N*® 002-11889 v N° 002-1 1870, por un
total pendientoe de cancelacion de USHD 507,079 .58.
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52.

Considera gue PROINVERSION no se pronuncié formalmenie deniro del
plazo de 10 (diez) dias habiles establecido en los Términes de Referenci
de las Rases del Concurso Publico N° 002-2014-PROINVERSION, respocto
del conienido de los informes 3-8, 3-C v 4, ni para otorgar la conformicac, ni
para observar o requeriy aclaraciones. Por ello, considerando admiiidos
dichos Entregables, notifico los comprobantes de pagos correspondientes o
las prestaciones debidanente ejecutadas.

3. Resalta que, con fecha 25 de enero de 20186, varios meses despueés de

vencido el plaze establecido seguin las Bases para otorgar conformidad,
observar o pedir aclaraciones respecto de los Informes 3-13, 3.C y 4
PROINVERSION le notificod el Oficio N® 01-2014.
PROINVERSION/DPI/JUF 04, mediante ta cual dicha Entidad respondio a sy
Carfta N° 8P-071-15, de fecha 29 de mayo 2015, sefialando {o siguienie:

“Que habiendo culminado el proceso de tramitacion y evaluacion
de la iniciativa privada cftada en el asunlo, nos enconframos e
proceso de cietre de fa evaluacion de los informes presentados en
virtud al citado Contrato N° 010-2014-PROINVERSION.

Los resulfados de dicha evaluacién seran comutlicados a si
representada en el mas breve plazo”.

. Hace hincapié que los Términos de Referencia de las Bases del Concurso

Pablico N° 002-2014-PROINVERSION, en el numerai 8.2) estipula
claramente el plazo y el procedimiento para aprobar y/u observar los
ehtregables:

8.2 Plazo y Proecedimiento para Formufar y Stbsanar Qbservacionos a los
Informes y sus Respectivas Aprobacionss

a) PROIN VERSION en un plazo rie mayor de diez (10} dias habifes, revisara
y aprobard o formulard observacionss y/o solicitara aclaracionos.
£ case que PROINVERSION formulase ohsorvaciones yio requiriesse
aclaraciones a ks informes prosentados por EL CONSULTOR. fa Jefatura
de Provectos Ferroviatios de IPROINVERSION debera correrie traslade de
fas mismas. mediante comunicacion ascrita, por Gorreo electiOrica, por fax
O por correo normal”.

e (.~



55, kntiende que, queda totalmente evidenciado facticamente que
PROINVERSION no sblo no manifesio ninguna observaciéon a los Entregables
en cuestion dentro def plazo establecido en los Términos de Referencia, sino que
miicho tiempo después de vencido este plazo, dichos Entregables permanecian

siendo evaluados, 1o que resulta por decir lo menos sorprendente, por constituir

Uuna conducia contractual de Ia Demandada absolutamente confraria a lo
presctito en las Bases y of CONTRATO.

26, Afirma que, en aras de buscar una férmula de solucion razohable,
con fecha 19 de febrero de 2016, mediante el Expediente N° 009-2016 tramitado
por ¢! Centro de Analisis y Resolucién de Conflictos de Ia Pontificia Universidad
Catolica del Por, invité a FROINVERSION a iniciar un procedimiento
corwiliatorio, con el fin de flegar a un acuerdo que permitiese superar la
conroversia. Pero en el procedimiento conciliatorio mencionado no se llegé a
ningln acuerdo. Seftala que, con fecha 04 de marzo de 2018 solicitd al Centro
de Arbitraje de s Camara de Comercio de Lima el inicio del procedimiento
arbitral.

57. Refiere que, al apersonarse PROINVERSION, alegé que e
Consorcio no cumplié con subsanar las observaciones supuestamente
efectuadas por effos. Y, mediante Carta N° 1?3-2016!PRQINVERSIONIOA, sin
fecha de emisién, y notificada el 22 de abril de 2016 - luego de casi un afio de
vencido el plazo para observar los Informes 3-B, 3-C y 4 — dicha Entidad sefialo
por escrito algunas observaciones a los informes en cuestién, y devolvié las
facturas impagas presentadas anteriormente para ol pago de los mismos.

58. Precisa que, mediante Ia Carta /N, notificada a PROINVERSION
el 29 de abril de 2016, le comunicé a dicha Entidad como respuesta a la carta
recedente, que ante ef inicio Y puesta en marcha del procedimiento arbitral ante
el Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, correspondia que toda
ihformacion relacionada a Ia presenie controversia suscitada en el marco det
CONTRATQO, se realice dentro de la sede arbitral aciivada.

59, Considera que ia ey de Contrataciones del Estado y su
Reglamento son de aplicacion supletoria al Reglamento para la Contratacién de
Servicios y Adquisicion de Bienes de PROINVERSION.

L
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60. Argumenia que, si bien el Reglamento para la Contratacion de
Servicios y Adquisicion de Bienes aprobado por PROINVERSION medianic
Acuerdo de Consejo Directivo N° 267 de fecha 13 de enero de 2009, y modificado
sucesivamente por tos Acuerdos de Consejo Directivo niwmeros 273-01-2008,
346-03-2010, 487-1.2012.CD vy 516-6-201 3-DE, no regulan especiticamente los
supuestos de “otorgamiento de conformidad y pago”, pues estén mas referido al
“proceso de seleccion” propiamenie dicho, debe tener en consideracion que la
Normativa de Contrataciones del Estado, y todo el marco juridico que 1o susienia,
resulta de aplicacion supleiotia en el presernie caso, en virlud de lo dispuesio en
el articulo 3° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Esiado, aprobado
por Decreto Supremoe N° 184-2008-EF' sobre “Aplicacién supletoria de ia Ley”,
que dispone lo siguiente:

“La Ley y el presente Reglamenio scran de aplicacion supleforia a
todas aquellas confratacivnes de bienes, servicios (1 chras sufetas
& regimenes especiales bajo ley especifica, siempre que dicha
aplicacion no resulfe incompaiible con las normas especificas gue
las regulan y sirvan para cubrir un vacio o deffciencia de dichas
normas’.

61. Sostiene que, en el presente caso el marco juridico aplicable para las
Contrataciones del Estado sirve de base para sustentiar las pretensiones
efectuadas medianie la presente demanda arbiiral.,

62. Anota que, el contenido del CONTRATO esta conformado -~ ademas dal
documento gue lo contiene - por las Bases Integradas del Concurso Publico
N° 002-2014-PROINVERSION, asi como por la Fropuesta Técnica
presentada, y gue a la posire resuli¢ adjudicataria de fa Buena Pro del
mencionado process de seleccién.

63. Invoca la disposicion establecida en el articuio 142° del precitade
Reglamento de la Ley de Contrataciones del IZstado, que sefiala lo siguienta;

" Advierte CONSORCIO glie, el Reglamnento de fa Ley de Conlrataciones del Estade. apiobado pot [eciefo
Supremo N° 184-2008-15F, es la nonma reglameniaria aplicable para el plesenie caso, puas fue ki qug
estuvo vigente al momenta de fa convocatoria del Concurso Publico N° 002-2014-PROINVERSION. para fa
Contratacion de fa Asesoria integral para Ia iniciativa Privada Cofinanciada “Sislema de Hranspotte Rapick
Masho del tipo Monorriel en el Area Metropalitana de Arequipa’

o)
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66,

"l contraio esta conformado por ef documento que lo contiene, las Bases
Integradas y fa oferig ganadora, asi como Jos documentos detivados del
proceso de seleccion que establezcan obfigaciones para las partes y que
hayan sido expresamente seffalados en ef contralo”.

L Refiere que, las Bases del Concurso Publico N® 002-2014-PROINVERSION

establecian claramente el plazo vy el procediniiento para  gue
PROINVERSION otorgara ta conformidad conducente al pago, de cada uno
de los entregables a cargo del CONSORCIO DELOITTE ~ SENER. Asi, el
plazo y procedimiento para formular y subsanar las observaciones a los
Entregables (informes) presentados por el CONSORCIO DELOITTE —
SENER, asi como para dar las respectivas aprobaciones, estaba establecido
de manera explicita en el numeral 8.2 de los Términos de Referencia (TDR)
contenidos en las Bases; regla que constituia y consfituye una estipulacion
confraciual de cumplimiento obligatorio para las partes:

‘B2 Plazo v Procedimiento para Formudar v Subsanar Observaciones a jos
Informes y sus Respectivas Aprobaciones

&) PROINVEERSION en un plazo no mayor de diez (10) dias habites, revisaré y
aprobend o formuiarg observaciones Y0 solicitara aclaraciones.
Li7 Casd gue PROINVERSION fommutase obseivaciones y/o requiriess
aclaracinss a fos informes presentados por EL CONSULTOR, Ia Jefatura
de Proyectos Ferroviarios de PROINVERSION debera corretie traslado de
las mismas, mediante comunicaicion ascrita, por correo electrénico, por fax
& POr correo normal”,

5. Aprecia que la obligacién confractual de PROINVERSION, una vez recibidos

de manera formal los Informes 3B, 3-C y 4, era i) "aprobarios”, i
“observarlos” o iil) “solicitar aclaraciones” respecio de sus contenidos, dentro
del plazo de 10 (diez) dias habiles establecido. En ningun caso estaba
establecida una regla coniractual que facultase a PROINVERSION la
omision at cumplimiento de Clualquiera de las tres consecuencias sefialadas
precedentemente, o que le permitiese efectuar obsetvaciones vencido el
plazo establecido de 10 (diez) dias habiles, o bien, lo habilitase para [a
inaccion administrativa indefinida.

Concluye que, fa no verificacion en |a pracitca de cualquiera de las tres
posibifidades  de accien  que e frangueaba el CONTRATO a

i,



&8,

PROINVERSION, configuraria un escenario de incumplimiente contractual
por parte de dicha Entidad, el cual genera necesariamenie ofoctos juridicos
concretos raspecio de los Informes 3-B, 3-C v 4, entregados formalmante v
dentro de! plazo establecido.

- Puntualiza que, el Plazo de 10 (diez) dias ostablecido on of Frarea gol

CONTRATO, es el plazo maximo con el que contaba PROINVERSION para
otorgamiento de la conformidad o la realizacién de observaciones o pedidos
de aclaracion.,

Entiende que, en la misma finea de razonamienio van las diversas
declaraciones que el Organismo Supervisor de las Conirataciones del
Estado ha sefialado sobre este tema en particular. Invoca lo indicaclo por
dicho ente rector de las Contrataciones del Fstado a lo largo de frecuentes v
sostenidas Opiniones técnicas, como por ejemplo fa Opinion N°® 090-
2014/DTN de fecha 06 de noviembre de 2014, que establece gue:

(o) e plaze de 10 {diez) dias () establecido en of arffculs 181
del Reglamento, es ef maximo con ef que cuenia el Grgana de
administracién o ef establecido en las bases pera dar Ja
conformidad de los bienes o servicios.

(...} Cahe precisar que la finalidad de establecer un plazo méxinic
para que las Entidades otorguen la comformidad de lx prostacion af
contratista es asegurar que ésie oblenga un pronunciamiento
oportune de la Entidad sobre of cumplimiento de la prestacion o
prestaciones a su cargo en las condiciones pactadas, de tal rmaneis
que pueda tener derecho al pago respective”.

69. Aclara que, si bien en el presente caso, el piazo de 10 (diez) dias habiles es

uno establecido por fos Términos de Referencia de las Bases del Concurso
Fublico N° 002-2014-PROINVERSION, resulta evidente que la fuente
juridica de la cual se nutre esa regla contraciual la constituye el ariculo 181°
del Reglamento de fa Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por ¢!
Decreto Supremo N° 184-2008-EF, norma raglamentaria reforida por ia

Opinion N° 080-2014/DTN.
iy <~
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71,

i
~2

73,

74,

- Postula que PROINVERSION tnicamente coitaba con un periodo de 10

(diez) dias habiles para dar Ia conformidad a los Informes 3-B, 3-C v 0
bien, para observarios.

Asume que ese plazo constituia un “plazo maximo”, entendiéndose por esta
categoria legal, un plazo cuyo vencimiento lo extingue indefectiblemente, o,
dicho de otro modoe, lo agota hasta su inexistencia juridica, la cual una vez
producida, inhabilita a la Entidad confratante a realizar cualquier
observacion, cuestionamiento o pedido de aclaracion respecto de los
entregables recibidos.

. Deduce gue, como PROINVERSION no ejercié la facultad de observar los

informes 3-B, 3-C y 4 dentro del plazo maximo que el marco juridico del
CONTRATO le confirio, queda absolutamente inhabilitado para hacerio
despuds.

Precisa gue, si bien a o largo de la relacion contraciual se produjeron una
serie de comunicaciones via correo electronico o via telefonica, o incluso se
llevaron a cabo algunas reuniones en las que PROINVERSION efectud una
serie de sefialamientos respecto de los Informes 38, 3C v 4 entregados
formalmente en su debida oporiunidad, o cierto es que todos estos
sefialamientos se realizaron fuera del plazo maximo de 10 (diez) dias habiles
establecido fegal vy contractualmente, v consecuentemente, no pueden
atribuirse a elios ninguin efecto legal valido sobre la refacion contractual acn
eh giro,

Aclara que en el marco de la buena fe contractual- respondio v atendié
diligenternente muchos de esos requerimientos, en la medida de lo razonable
y de lo posibie desde o punto de vista iécnico y tegal; pero su
comportamiente contractual en modo alguno implica el reconocimiento de ia
existencia de observaciones formales bor parte de PROINVERSION a los
Entregables cuya conformidad Y pago esta reclamando, pues ninguna
observacion fue efectuada formalmente a los informes 3-B, 3-C Y 4 dentro
del plazo establecido para elio:
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75. Teniendo en cuenta esos plazos, destaca que por las fechas de dichas
comunicaciones, todas ellas se efectuaron con posterioridad al vencimiento
del plazo establecido para realizar observaciones.

76. Reitera que las Opiniones técnicas del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Esfado, constituyen lineamientos normativos de
observancia obligatoria, por todas las Entidades piblicas coniratantes, tal
como lo estipula la Disposicién Tercera del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, gue a la totra dice;

“f.as opinionss mediante las que el OSCE absuelve consiultas sobre in
normativa de contrataciones del Estado tienen carécter vinculante desde
la publicacion en el portal institucional def OSCE. FJ criteric sstablecido
en la opinidbn conservard su cardcter vinculante mientras no sea
maodificado mediante otra opinion posterior, debidamente sustentada o por
normal legal’.

/7. Alirma que, los informes no observados por PROINVERSION deben
repuiarse como recibicdos a satisfaccion, y pagados como corresponde, so
riesgo de configurarse un enriquecimiento sin causa.

78. Considera que el hecho de gue PROINVERSION ho haya observado los
Informes 3-8, 3-C y 4 dentro del plazo de 10 (diez) dias habiles ostablecido
en el marco juridico del CONTRATQ, cierfamente no provoca per se una

f "'I/_?
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conformidad implicita de dichos Entregables?, pero si genera la aceptacion
sin resefvas y/o a satisfaccién de tales prestaciones, lo que, a su vez,
produce que éstas se integren a la esfera juridico — patrimonial de
PROINVERSION. De osta manera, si dichas prestaciones no son pagadas
por la parte que recibe las mismas Y que tiene la obligacion de pago, se
Guebrantard el equilibrio econémico-financiero  del cortrato, ¥, en
consecuencia, se producira el enriguecimiento sin causa de dicha parte
contractual.

79. Expresa que, como es de conocimiento de los operadores del Sistema de
Contrataciones del Estado, las obligaciones no extinguidas derivadas de
prestaciones eofectivamente ejecutadas o recibidas, tienen que ser
Necesatiamente honradas. En efecto, tal como ha sido sefalado por
diversas  Opiniones téchicas del Organismo  Supervisor de ias
Contrataciones del Estado de manera sostenida a lo largo de los Uitimos
afios, las Entidades estatales que reciben o se benefician con una prestacion
por parte de un proveedor, tienen la obligacion de reconocerle a éste e
monto econdmico correspondiente, pues nuestro ordenamiento juridico no
admite ef enriquecimiento indebido. Invoca lo indicado por la Opinién N° 067-
2012/IDTN de fecha 30 de mayo de 2012, que sefala lo siguiente:

(...} debe indicarse que, si upa Entidad obtuve Ia prestacion de un
Servicio por parte de un proveedor, éste tendria derecho a exigir
que la Entidad e reconozca e/ precio del servicio prestado - aun
cuando la prestacion def servicio haya sido obtenida sin observar
las disposiciones de fa normativa de contrataciones del Estado-
pues ef Codigo Civil, en su articulo 1 954, establece que aqué/ gire
Se eniquece indsbidemente a expensas de ofro esta obligado a
indemnizario”.

80, Sefiala que este precepto administrativo ha servido de base para que [as
Entidades del Estado peruano — independientemente de sus regimenes de
contratacion publica - reconozcan a sus contratistas el pago de diversas

" Lxphea que, como o sefialan diversas Opiniones técnicas del Organismo Supervisor de tas Contrataciones
def islada-OSCL, "La conformidad de los bienes y servicios no puede entenderse aprobada por defecto,
deliendo existir un promunciamiento por parte de la Entidad, el mismo ue te conformidad al articuio 181 |
did Reglamento, debe cumplir con efeciuarse dentro del plazo de diez (10) dias (. ). @ partir de la recepcion

de estos”
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81.

82.

obligaciones no atendidas oportunamente, debido a cualguier molivo, razon
o circunstancia; ya sea por la interrupcion de la relacién conlraciual, la falia
de pronunciamiento formal respecto de la prestacion recibida, o incluso,
debido la inexistencia de una relacion juridico-contractual provia a In
ejecucion de {a prestacion. De esta forma, el reconocimiento de la obligacion
y su correspondiente pago, se fundamenia en la prohibicion del
entiguecimienio o beneficio de una parte en desmedro de la oira.

Explica que el servicio para et cual fue confratado tenia por objefo o propdsito
esencial, asesorar de manera especializada a PROINVERSION, en el
analisis de la pertinencia técnica, econdmico<financiera y legal de fa Iniciativa
Privada Cofinanciada (IPC) relacionada con el proyecto de transportte de fipo
monotriel para la ciudad de Arequipa, presentada ante diche organismio
promotor por parte de un determinado PROPONENTLE, en esie caso Queiroz
Gaivao.

Agrega gue, PROINVERSION lo contraté para que le proporcionase un
dictamen técnico especializado respecto de diversos aspectos relacionados
con la IPC que ef PROPONENTE o llamado también “participanie en el
proceso de promocidn”, habia puesto a su consideracion, en ¢l marco del
procedimiento establecido por ia normativa de Asociaciones Publico
Privadas. Asi, PROINVERSION en su condicion de “organismo promotor”
de dicha IPC, y dentro del marco de sus competencias, lo contratd para que
asuma ei rol de ASESOR EXPERTO en la materia, con ia finalidad de rovisar
técnicamente los diferentes estudios que formaban parte de ia iniciativa quo
el PROPONENTE, en este caso Queiroz Galvao, habia presentado a
PROINVERSION.

. Resalta que dicha iniciativa va habia recorrido el procedimiento establecido

por el Decreto Supremo N* 127-2014-EF, Reglamento de la ey Marco de
Ascciaciones Publico Privadas, logrando superar las etapas de "Admision a
tramite”, de “Priorizacion y Relevancia” por el Sector correspondiente (en
este caso el Ministerio de Transpoites y Comunicaciones); y de "Publicacion
como [PC priorizada™, enconirandose por lo tanto lista para la etapa
correspondiente al "Proceso de Evaluacion”, proceso en et gue procisamente
PROINVERSION requeria la asistencia técnica v especializada do la
Demandante, motivo por el cual la contrato.
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84,

8o,

Apunta que la obligacion contractual de la Demandada consistia en analizar,
examinar, evaluar, estimar y/o valorar los estudios presentados por el
PROPONENTE en esta fase de evaluacién, a fin de determinar si 1os mismos
respondian o no a criterios técnicos razonables y adecuados con el propésito
del proyecto implicado, a saber, el proyecto del sistema de transporie urbano
tipo monorriel para la ciudad de Arequipa. De esta manera, enh el marco de
dicha obligacion contractual, y como producto del asesaoramiento técnico v
especializado a su cargo, reconoce que debia realizar las valoraciones gue
estimase pertinentes respecto de tales estudios, efectuando las
observaciones que considerase necesarias a los mismos, con la finalidad de
que éstas sean subsanadas por el PROPONENTE.

Pero, advierte que, en modo alguno, le correspondia mejorar, rehacer,
complementar o profundizar aspectos relacionados con dichos estudios, o
elaborar y/o formular informes o analisis gue el PROPONENTE no hubiese
realizado. Asi, si él -como asesor téchico y especializado contratado por
PROINVERSION- realizaba una observacion respecto de una determinada
falencia, omision o debilidad en los estudios del PROPONENTE, v dicha
observacidon era  comunicada oporiinamente a PROINVERSION,
cortespondia a esta Entidad requetir al PROPONENTE para gue éste
cumpliese con la subsanacion satisfactoria y oporiuna que el caso ameritaba,
pues era obvic vy claro que &l no tenia ni Ia potestad ni la facuftad para
reguerir at PROPONENTE dicha subsanacién; asi como también resultaba
obvio y claro gue PROINVERSION no podia substituir al PROPONENTE en
la obligacién legal que é&ste tenia de sustentar apropiadamente los estudios
que respaldaban su IPC,

3. Considera que las supuestas observaciones gue PROINVERSION pretende

hacer valer respecto de los Informes (o Entregables) ntimeros 3B, 3C v 4, no
solo se encontraban todas fuera del plazo de 10 dias calendatio para emitir
obsetvaciones o dar conformidad, ni fueron realizadas por el drgano
compeienie establecido en los Términos de Referencia del servicio
contratado; sino que, ademas, dichas presunias observaciones se basan en
la no subsanacion de ias objeciones que CONSORCIO realizé sobre
diversos aspectos de los estudios presenfados por el PROPONENTE,
objeciones que fueron debida y opottunamente puesias en conocimiento de
PROINVERSION, esperando que dicha Entidad, en cumplimiento del

2
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67.

88.

89.

80.

procedimiento establecido por fa normativa de Asociaciones Publico
Privadas, requiriese al PROPONENTE la subsanacién correspondiente.

Reconoce que PROINVERSION si le requirio cumplir con diversos aspectos
referidos a los Informes nimeros 38, 3C y 4, pero fodos esos requerimientos
estaban relacionados con la demora o con el incumplimiento en ia realizacion
de subsanaciones, mejoras o reformulaciones aue el PROPONENTE: debia
realizar a sus propios estudios, de conformidad con fas observaciones que
CONSORCIO habia efectuado oportunamente en su calidad de revisor y
asesor técnico y especializado.

Advierte que, si dichas subsanaciones no eran realizadas por ef
PROPONENTE — a pesar de gue PROINVERSION le habia irastadado las
observaciones correspondientes en su debido momento~ &l nada podia
hacer al respecio, pues hi podia obligar al PROPONENTE a hacer aguelio a
lo gue estaba obligado, ni podia reemplazarlo en su deber de subsanar
aquelto que le fue objetado. En este contexio, los Informes niimeros 38, 30
y 4, que en la practica constituian una especie de dictdmenes técnicos ©
juicios de experto sobre los estudios presentados por el PROPONENTE, no
pudieron coneluir, validar, dar conformidad o manifestar satisfaccion respecto
de aspectos gue no estaban apropiadamente sustentados, hacer esto no
sélo hubiera comprometido la valia profesional de CONSORCGIO -- razén por
la cual fue contratada —~ sine que ademas, hubiera lesionado gravemente ia
objetividad e imparcialidad de ésta.

Argumenta que PROINVERSION considera como “observaciones” a los
Informes nimeros 313, 3C v 4, ja imposibilidad que tuvo CONSORCIO para
concluir en algo que no podia concluir, o para validar algo gque no podia
validar, debido a que -- a su juicio- los estudios del PROPONENTE soimeiidos
a su escrutinio técnico, debian ser mejorados, potenciados o profundizados
segun las observaciones realizadas, las mismas que a pesar de habérselas
comunicado debidamente a través de PROINVERSION, no habian sido
subsanadas.

Postula gue los requetimientos de PROINVERSION en tormo a las Notas
Técnicas 39-Ay 39-B (derivadas de los informes 38 y 3C) no tienen la calidad
de “obsetvaciones” gue pretende otorgar la Demandada.



1.

93,

a4,

a5,

Sefiala gue PROINVERSION no se pronuncié respecto de los Informes N°
3By 3C eniregados formalmente, sino hasta abril de 2015 cuando le soliciio
de manera verbal, elaborar las Noias Técnicas 39-A vy 39-B, consistentes en
una especie de Check List que resumiera todas las observaciones que
respecio de los estudios de la PROPONENTE habian sido identificados en
tos referidos informes (estos esiudios correspondian al “Médule de
Formutacion” de la Fase de Preinversion).

- Apunia que dichas notas técnicas no constituian observaciones a los

confenidos de los informes presentados por CONSORCIO, sino gue tenian
por finalidad solicitar la preparacién de una sintesis de las observaciones
efectuadas en los mismos.

Precisa que cumplié con la elaboracion de dichas notas técnicas, las mismas
que fueron remitidas formalmente a la Demandada via correo electronico ¢
21 de abril de 2015, y adicionalmente, por solicitud verbal de la Entidad, la
Nota Técnica N° 39-A fue presentada por mesa de partes ese mismo dia
mediante carta SP 041-15.

Afade que, con posterioridad PROINVERSION le solicitd mediante cotreo
electronico de fecha 05 de mayo de 2015, modificar las Notas Técnicas N°
39-Ay 39-B, a fin de que las mismas siguieran una determinada estructura
de presentacién propuesta por la Demandada. Mediante correos
electronicos def 07 v 11 de mayo de 2015, cumplié con remitir a la Entidad
una versién actualizada de dichas notas técnicas segun lo requerido.

indica que, con fecha 12 de mayo de 2015, PROINVERSION le remitié via
correo electrénico, sus comentarios y propuestas de cambios a la Nota
Tecnica N® 38-A, a lo cual CONSORCIQ dio respuesta por correo electronico
de fechas 13 y 14 de mayo de 2015, cumpliendo con entregar una nueva
versién de dichos documentos. Seguidamente, el 16 de mayo de 2015,
recibio un correc electronico de la Entidad en el que se insistia en gue se
tomase on consideracién las recomendaciones gue habia efectuado
respecto de la redaccion de los texios de la Nota Técnica N° 38-A. En virtud
a ello, la Demandante dio respuesta al indicado requerimiento, via correo
electronico de fecha 18 de mavyo de 2015.

e
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96.

97.

98.

99.

Precisa que la Demandada insistia en que la redaccion de la referda nota
iécnica tuviese un cariz y sentido categoricos, respecto de temas y aspectos
que ~ a juicio de CONSORCIO - no quedaban absolutamente claros o
solventes, en ta medida en la que el PROPONENTE ne habia subsanado
satisfactoriamente las observaciones gue se ie habian comunicado respecto
de diferentes topicos vinculados a los estudios gue habia presentado, y que
oran matetia de revision y examen por parte de CONSORGIO, deniro del
coniexto de la prestacion del servicio a su cargo.

Explica que, si bien perfild aigunos estilos y modifico diversos fraseos
relacionados con las observaciones hechas al PROPONENTE y con of grado
en of gue éstas fueron subsanadas ¢ levantadas por aquel, es claro gue
nunca se llegd a ftransigic de manera absoluta con o reguerido  por
PROINVERSION, pues ello hubiera significado colocar por escrito gue fodos
los aspectos de los estudios del PROPONENTE que fueren puestos a juicio
tsenico de CONSORCIO, cumplian safisfactotiamente los niveles de
solvencia, pertinencia vy calidad requeridas para un proyecto {an conplejo
como el vincutado a la IPC en cuestién, y eso no hubiera correspondido a la
realidad de los hechos verificados en la practica.

Insiste en que PROINVERSION era la responsable de requeriv al
PROPONENTE la adecuada absoiucion de las observaciones realizadas pol
CONSORCIO a los estudios presentados, pues ésta no tenia ningun tipo cle
injerencia para exigir dicho ejercicio de subsanacién.

Puntualiza que a la fecha de la emision de los Informes ndmeros 38y 30, o
PROPONENTE no habia levantade todas las observaciones identificadas
por CONSORCIQ, por lo cual fueron reportadas de esa manera en fos
informes en cuestion. Dichas obsetvaciones fampoco fueren subsanadas
con posierioridad por el PROPONENTE, de modo gue casi cuatro meses
después, cuando fue requerido para elaborar las farnosas Noias Técnicas
39-A y 39-B, que ahora la Eniidad alega como “pruchas” de sus
“observaciones”, CONSORCIO no accedié a modificar sus conclusiones, y
recomendé que los aspectos técnicos observados fuerar profundizados en
los estudios gue ¢l PROPONENTE tenia que elaborar en fases posteriores.

100. Considera  que  los  cofreos  electronicos  que  segun

PROINVERSION son observaciones, no se refieren a cuesiionamienios je

pd



los contenidos de los informes propiamente dichos. A paitir de los correos
electronicos ofrecidos cormo medios probatorios por parte dal CONSORCIO,
PROINVERSION traté en todo momento de requerir gue se concluyera en
algo que no se podia concluir por culpa de ta insuficiencia de los estudios del
PROPONENTE., A esio la defensa de PROINVERSION denomina
“observaciones” a los Informes, pretendiendo hacer creer que el vaivén de
correns oguiidos entre las partes, fuera del plazo establecido para
observartos, son demeostracion de que dicha Entidad publica si cuestiond los
Entregables cuya conformidad v pago ahora se reclama en fa dernanda.

101, Aclara que el Anexo B-186, ofrecido por la Demandada como supuesto
medio  probatoric  de las objeciones o disconformidades que
PROINVERSION tenia y/o habia notificado a CONSORCIO, en relacion con
sus informes numeros 3-B y 3-C, no se referian a posibles reproches o
cuestionamientos al contenido de dichos eniregables propiamente dichos,
sino que estaban vinculados a fas conclusiones gue tales informes tenian,
tas mismas que no podian ser de otra manera, pues el propio proponente de
la IPC ne cumplia con terminar de solventar técnicamente los estudios sobre
los cuales ef CONSORCIO debia pronunciarse en el marco de la asesoria
contratada.

102, Precisa que el medio probatorio “B-16" aportado por la defensa de
PROINVERSION, consiste an un correo electrénico de fecha 05 de mayo
2015 remiiido por el sefior Luis Enrique Gonzales Yalle, guien no era
funcionario de la Jefatura del drea Ferroviaria -6rgano competente para
formular tas obsetvaciones de acuerdo con los Términos de Referencia-, en
el cual cuairo meses después de presentados formaimente los Informes 3-B
y 3-C, el CONSORCIO recibe una “propuesta de cuadro para los informes
finales por cada entregable”, relacionadas con [a "Nota Técnica 38-38, 3A,
efc” (sic),

103, Punfualiza gque esta “propuesta de cuadro” no era sino una serie de
stigerencias que PROINVERSION hacia respecto de las observaciones gue
el CONSORCIC habia realizado a tos estudios del PROPONENTE de la
iniciativa privada cofinanciada puestos a su escrutinio, v que éste no habia
subsanado debidamente, y por ello, en lugar de que PROINVERSION le exija
hacerlo como correspondia, mas bien le "proponia” al CONSORCIO gue se
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utilice ofro tipo de redaccion en las obhservaciones técnicas planieadas, a fin
de gue se concluya en algo glie no se podia concluir a la luz de los estudios
presentados por dicho proponente.

104. Enfatiza que no existe en esta dichosa prueba "B-16"  ninguna
demostracion de observaciones reatizadas al CONSORCIO por parte do
PROINVERSION ni al contenido de los Informes 3-B o 3-C, ni al confenido
del Informe 4, gue no se menciona para nada en el coireo electronico, v
sohre el cual ciertamente ninguna observacién se ha demosirado
concretarnenie.

105. Para esta parte, considerar gue el medio probatorioc “B-16" es
demostracion fehaciente de las “permanentes comunicaciones de
ohservaciones efectuadas por PROINVERSION respecto de fos "informes
presentados”, no solo carece de sustenio factico sino que resulta una
afirmacion poco prudente.

106. Reitera que aun cuando no se verifica en fa practica un otorgamiento de
conformidad explicito para los informes nameros 3-B, 3-C y 4, considera
absolutamenie valido, logico v razonable desde una perspectiva juridico --
constitucional, que dichos entregables sean reconocidos economicamerte,
en la medida en la que PROINVERSION los recibio sin hacer objeciones en
su oportunidad, y cuando traté de hacetias, varios meses después de
recibidos, dichas observaciones estuvieron vincuiadas al hecho de gue dicha
Entidad pretendia gue se concluyera de manera categorica en la pertinencia
de unos estudios que el propio tesponsable de los imismos, el
PROPONENTE, no terminaba de sustangciar como cotrespondia.

107. Enfatiza el hecho de que no resultarfa ni justo ni correspondiente con ol
Estado Constituciona! de Derecho, gue no se le reconozca economicamente
el esfuerzo profesional e institucional desarrollado a le largo de varios mescs
de ejecucion del CONTRATO, por ser fidedigno y objetive en su rol do asesor
técnico, y no concluir, como la Entidad quiso que se conciuya, que fos
estudios del PROPONENTE de la IPC demosiraban la pertinencia de un
sistema de transporte para la ciudad de Arequipa, cuando en realidad dichos
estudios en esiricio ho lo evidenciaban.

)
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108, Nota que los informes 3-B, 3-C y 4 contaron con la firma de las mismas

personas que suscribieron los informes nitmeros 01, 02 y 3-A, los cuales
fueron objeto de la conformidad ¥ pago correspondienies. Sihubiera existide
algin tipo de problema de ausencia de firmas en los Informes 3-8, 3-C vy 4,
esia supuesta “deficiencia™ debi6 ser comunicada dentro det plazo que se
establecio para efectuar las observaciones respectivas, y a través de la
Jefatura de Proyectos Ferroviarios, tal como se establecio en of numeral 8 2
de los Términos de Referencia del servicio contratado, circunstancia gue
claramenie no ocurtio.

109, Reitera que Ia obligacion contraciual de PROINVERSION, una vez

recibidos de manera formal los Informes 3-B,3-Cy4, erai “aprobarios”, ii)
“ohservarlos” o iii) "solicitar aclaraciones” respecto de sus contenidos, dentro
del plazo de 10 (diez) dias habiles establecido en los Términos de Referencia
del servicio contratado. En ningun caso, estaba establecida una regla
contractual que facultase a PROINVERSION la omision al cumplimiento de
cualquiera de las tres consecuencias sefialadas precedentemente, o gue le
permitiese efectuar observaciones vencido el plazo establecido de 10 (diez)
dias habiles, o hien, lo habilitase para Ia inaccion adminisirativa indefinida
sin consecuencias,

Considera que la no verificacion en la practica de cualquiera de las fres
bosibilidadies de accion tenia PROINVERSION en funcion alos Términos de
Referencia del servicio confratado, debiera configurar un escenario de
incumplimiento contractual Por parte de dicha Entidad pablica, ef cual a su
vez, tendria que generar necesariamente efectos juridicos concretos en
tavor del CONSORCIO y en contra de PROINVERSION.

Reconoce yue si bien (a soly presentacion formal de los informes vio el
nero- agotamiento det plazo para observarios o aprobarlos no produce
hecesartamente una conformidad tacita, resulta claro gue las prestaciones
vinculadas con dichos informes se ejecutaron de manera efectiva; que los
informes en cuestién no fueron reprochados ni rechazados tecnicamente; y
en  consecuencia, se han incorporado a la  esfera pairimonial de
PROINVERSION  debiendo esta Entidad por tanto reconocer el pago
cerrespondiente,  bajo riesgo  de configurarse  una  situacién  de
eniiguecimiento sin causa o indebido, que claramente se encuentra proscrito

de nuestro ordenamiento juridico.
p Z
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112, Afirma que cumplid con todas las obligaciones sustanciales establecidas
en los Términos de Referencia del CONTRATO, asicomo en las establecidas
en su Adendum N° 01, y esto es valido para fodos los Eniregables
proporcionados a PROINVERSION, incluidos lagicamente los Informes 3-B,
3-C y 4. Destaca que PROINVERSION al alegar supuesto incumplimiento
contractual por parie del CONSORCIO, no soporta su planteamionto en
ningun etemento concreto, especifico y/o demostrable. Se frata de un mero
dicho gue no se apoya en hinguna evidencia real.

113.  Alega que, en la hipétesis hegada de que no hubiera cumplido con alguna
de las obligaciones esenciales del CONTRATOQ, para la elaboracion o para
ta presentacion de los informes 3-8, 3-C vy 4, esta circunstancia le debid ser
natificada en calidad de observaciones, siguiendo para eflo el mecanismo
establecido en los Términos de Referencia del servicio contratado, situacion
que No ocurrié.

114, Expresa que ia Demandada no ha podido demostrar en queé consistia la
supuesta falta de exhaustividad de los Informes materia de reclamacion.
Aptecia, que se trala pues de una aseveracion no s6lo inexacta, sino carente
de respefo por un trabajo desarmollado con solvencia profesional vy
pertinencia técnica. Si PROINVERSION habria advertido alguna supuesta
deficiencia relacionada con ia "falta de exhaustividad” en los informes
enfregados, pues lo que correspondia era que nolificase las observaciones
respeciivas, de acuerdo con el procedimiento v los plazos establecidos por
dicha Entidad en los Términos de Referencia, con la finalidad de que las
mismas puedan ser debidamente subsanadas,

115, Gefiala que nunca se le comunicd ni formalmente ni verbalmente ol
rechazo del proyecto por parte del Ministerio de Transpories v
Comunicaciones, ni duranie la ejecucion del servicio, ni en los meses
posteriores a la presentacion de los Informes 3-B, 3-C y 4.

116. Expresa que ni los Términos de Referencia, ni el CONTRATO o su
Adendum N° 01, establecen en algun extremo alguna obligacion de
presentar un informe nuevo final incorporando las subsanaciones
levantadas, del tipo que PROINVERSION pretende hacer creer de manera
antojadiza.
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117, Refiere que PROINVERSION sefiala sobre este argumenio que fos
Terminos de Referencia en el acapite 8.2, b) establecian que:

EL CONSULTOR deberd dar respussia a las ohservaciones
formuladas  presentando un nueve informe que recgja ef
levantamiento de observaciones o Jas precisiones del caso, y de
corresponder, corracciones y/o modificaciones que devinieran de
s incidencia, trascendencia y/o influencia en algin otra capftiio de
los estudios, en el plazo que PROINVERSION e olorgue, de
acuerdo a la complejidad de Jas observaciones, Ello no implicard
madificacién en ef plazo para Ia presentacion de los sigtientes

P n
FrOrnes.,

118, Alega que, el hecho concreto €% que como se ha acreditado a fo largo del
procedimiento arbitral, PROINVERSION no realizé ninguna observacién
sobvre el contenido de los nformes 3-B, 3-C vy 4, por lo que mal se haria en
interpretar que el CONSORCIO debia enfregar un supuesto “Informe Final®
levaniande o subsanando “obsarvaciones” que no existieron. La verdad fue

que los requerimientos de PROINVERSION se dieron fuera del plazo

establecido para realizar obseivaciones, v versaron sobre pedidos de
ampliaciones a los informes ya eniregados formalmente, o de
reformulaciones a ia redaccion de las Notas Técnicas que indicaban las
deficiencias de os estudios del PROPONENTE,

119, Concluye que, cuando PROINVERSION se dio cuenta que las
apreciaciones técnicas que tenia e CONSORCIO sobre tas debilidades de
tos estudios del PROPONENTE no iban a poder modificarse, al servicio - y
fa relacion confractual propiamente dicha- quedaron “congelados”, v no
volvio  a  recibir ningin  pedido  nj hinguna comunicacion mas de
PROINVERSION.

POSICION DE PROINVERSION. -

120, En relacion a este punto contravertido, en ef marco del presente proceso
arbitral, PROINVERSION ha manifestado, en resumen, (o gque a continuacion

80 expone.
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121. Considera gue CONSORCIO ha presentade una demanda frivola, es
decir, ha demandado por demandar, pues demanda sin argumentos vy sin
pruebas.

122, Sostiene que la Demandanie no logra prima facie sostener, muchos
menos probar, que ha cumpldo con las obligaciones susianciales del
CONTRATQ y de los Términos de Referencia para exigir el pago de unos
supuestos servicios, por las cuales se le contraid,

123. Resalta que CONSORCIO solo hace mencidon a figuras legales como ¢f
enriguecimiento sin causa y ¢l reconocimiento de dafios y perjuicios, pero
sin ningan arguimento legal que desarrolle y demuesire o cumplimienio de
los requisitos de esas figuras legales reconocidas en el Coddigo Civil, en
asumir fa carga de la prueba y acreditar el soporie de tales alegaciones.

124. Entiende que CONSORCIO no cumplié con presentar fos informes
conforme a las exigencias de forma establecidos en los Términos de
Referencia (TR) del CONTRATQ,

125. Sostiene gue CONSORCIO presentd fuera de plazo v de manera
incompleta lo que denomina Informes N° 3-B, 3-C y 4, porque; - no presentéd
los juegos suficientes requeridos de conformidad con lo establecido en el
numerat 6 de los TR, - no conté con las ribricas del jefe de Equipo v
Especialista gue corresponda, de conformidad con lo establecido en ¢l
mismo numeral de los TR; - no hizo una evaluacién exhaustiva del estudio
de Pre-inversion, estandar de cumplimiento establecido por las paries en el
CONTRATOven los TR, que se acredita conforme a los correos electronicos
remitidos al CONSORCIO; y, - no cumplié con asesorar correciamenie a
PROINVERSION sobre el Proyecto, al no levantar las obsetvaciones
remitidas por cada informe.

126. Refiere gue ia presentacion de los informes se encoentraba regulada on la
clausula segunda de la Adenda del Corirato (Clausuta Cuarta del Coniraio
Qriginai), los aspecios generales de cada informe en el numeral 6 (pagina
26) de los TR, el contenido como minimo de fos informes en el numeral 7
(pagina 27) de los TR vy finalmente, el plazo para la presentacion en ol

numeral 8 (pagina 31) de los TR.
3
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127, Detalla que, conforme a los TR, CONSORCIO debia bresentar 3 originales
y 1 copin de cada informe; empero, $6lo presents el 6 de enero de 2015, un
original del Informe N* 3-3 y del Informe 3-C, para posteriormenie el 12 de
enero de 2015, presenio tres copias de dicho informe (2 originales y 1
simple). Asimismo, anota que los informes presentados sélo tenfan un visio,
apesargue en los TR sefialan que requieren ef visado del Jefe del Proyecto
y del Especialista que corresponda con sus sellos respectivos, no pudiendo
ser posible identificar a la persona que visa. Considera que el Demandante
presento lo gue tenia a la mano al dia 6 de enero de 2015 para salvar la
focha de entrega contractual y luego regularizar el cumplimiento de sy
obligacion recién of 12 de enero det mismo afo.

128. Respacto del Informe N° 4, expresa que CONSORCIO presentd cuatro
ejemplares (3 de ellos en una fecha posterior) y cuentan con dos vistos, pero
tampoco se puede determinar si son del Jefe del Proyecto y del Especialista,

129. Considera que CONSORCIO no cumplio con desarroilar cotrectamente o
que denominan Informes Entregados. Para el caso del Informe N° 3.8, si
bien cumnplio con reafizar la revision de la informacion presentada por ef
!"R('.)i’-’CT)I\IEf\ITF;E, no cumplic con ilevar la supetvision del levantamiento de
observaciones segan los TR, existiendo multiples observaciones que no
ficron levantadas en sy oportunidad. Tampoco CONSORCIO tomé en
consideracion la opinién del MTC indicando que resuitaba necesario
rechazar el proyecto propuesto bajo la modalidad Monorriel, para analizar Ja
mejor aliernativa de transporte masivo en Areguipa. Resalta que Ia
iformacion proporcionada por CONSORCIO no fue de utifidad como
respaldo para la toma de una decision de inversion Y que existen diversos
temas que se encontraban observados. Parg &l caso del Informe N° 3-C,
sefiala que CONSORCIQ, en cada uno de los temas a ser estudiades, debia
presentar el resultado de I revision de la informacion de costos, asi como la
verificacion del levantamiento de observaciones Yy cumplimiento de las
recornendaciones efectuadas aj PROPONENTE, empero el Demandante no
acredita cumpliy con ol estandar de revisién ey taustiva de la informacion
coma requiere los TR. En cuanfo al Informe N° 4, indica que CONSORCIO
Presento dicho informe con informacién pendiente de revision por sy parte,
no habiendose realizado ef trabajo para el cual fye coniratado.
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130. Sostiene gue dichos informes fueron observado a fravés de correos
electronicos, y tales observaciones no fueron levantadas por CONSORCIO.

131. Alega que, no corresponde aplicar la Ley de Conirataciones y su
Reglamento, pues en el CONTRATO se establece el plazo y procedimiento
para revisar y aprobar o formular observaciones y/o solicitar aclaraciones
los informes presentados. Es asi que, dentro del plazo no mayor de diez dias
contemplado en el numeral 8.2 de los TR, la Entidad tenia la faculiad de
revisar y aprobar o formular observaciones y/o solicitar aclaraciones a los
informes presentado por CONSORCIO.

132. Resalta que dicho numeral de los TR no cortempla el supuesto en el que
la Entidad no revise ni apruebe o formule observaciones y/o solicile
aclaraciones al CONSORCIO dentro del plazo, por lo gue no puede
interpretarse que af vencimiento de éste ef informe presentado deboeria ser
declarado cormo recibido a satisfaccion y que, ademas, se cumpla con pagar
por diche trahajo, sin ningun sustenio legal alguno, sea en el Codigo Givil,
menos aln en aplicacion de la Ley de Contratacienes del Estado. Entiende
que la sola presentacion de los informes no supone la aprobacion de los
mismos, ni mucho menos el pago de éstos. No existe conformidad implicita.

133. Postula que CONSORCIO no cumplié con la obligacién sustancial del
CONTRATO, como es una asesoria en la revision y supetrvision exhaustiva
del estudio de Pre-inversion (a un nivel de factibilidad) del Proyecio
presentado por el PROPONENTE, conforme se establece en ef numerat 4.1
de los TR. Sefala que el Demandanie estuvo lgjos de cumplir con su
obligacién principal, tanfo es asi, que a pesar de que la propuesta formulada
en el Proyecto por parte del CONSORCIO ya no era viable, éste mantenia la
posicion de gue si, sin sustento alguno.

134. Puntualiza que las observaciones al Informe 3-B, se realizaron a iraveés de
correos elecirénico vy llamadas telefanicas al CONSORCIO:

Con sorreo electrénico del 20 de marze de 20135, se le indicéd a
CONSORCIO que debia revisar el levantamiento de observaciones,
gue el informe susiente el levantamiento de observaciones del

[
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PROPONENTE y un cheldist de observaciones versus levantamiento
de éstas,

o Mediante correo electronico del 27 de marzo de 2015, se observé ia
Nota Técnica N° 39A, porque CONSORCIC no dejaba claro si se
encontraba conforme con lo propuesio por el PROPONENTE.

e Con llamada telefénica del 7 de abrii de 2015, se realizaron
comentarios al CONSORCIO.

e A bravés de correo electronico del 30 de abrii de 2015,
PROINVERSION sefiald que se debe aclarar y dejar cerrados los
comentarios de fas Notas Técnicas que coiresponden al Informe 3-8,

o Con correo elecirénico del 5 de mayo de 2015, la Entidad sefials al
CONSORCIO qgue deben quedar aclarados los siguientes aspectos:
descripcion  por cada item, comentarios y observaciones del
Consorcio, levantamiento  de observaciones  (contiene las
conformidades o rechazos), recomendacion final del Consorcio {pasa
a otra Nota Técenica, se cierra, queda pendiente para otro nivel, entre
otros).

> Mediante correo electronico del 12 de mayo de 2015,
PROINVERSION reatizé diversas observaciones respacto a las Notas
Téchicas, sefalando que CONSORCIO, dehia indicar si los
comeniarios que habfa realizado se encontraban cerrados.

« A través de correo electrdnico del 16 de mayo de 2015, la Entidad
sefiald que no se han tomado en cuenta las observaciones que fueron
remitidas al CONSORCIO.,

o PPor correo elecirénico del 22 de mayo de 2015, PROINVERSION
indicd que existen diversos temas due no han sido incorporados
fuspecto a las  observaciones realizadas, y le manifesté a
CONSORCIO gue debia seRalar s o presentado por ol
PROPONENTE es correcto o no.

133, Nota yue las observaciones al Informe 3-C, se realizaron a través de

correns electronico v lamadas telefonicas al CONSORCIO:

@ Con correo electronico del 20 de marzo de 2015, se le indicé a
CONSBORCIO que debia revisar ef levantamiento de observaciones

| T -

1
“ue whomorme sustente el levantamiento de chservaciones de!
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PROPONENTE y un cheklist de observaciones versus levantariento
de ostas.

Mediante llamada telefonica, realizé comentarios a la Nota Técnica N
398, porgue CONSORCIO no dejaba claro si se encontraba conforme
con lo propuesto por el PROPONENTE.

A través de cotteo electronico del 30 de abrii de 2015,
PROINVERSION sehald gue se debe aclarar v dejar cerrados los
comentarios de las Notas Técnicas que corresponden a la Nota
Técnica N° 39B.

Con correo electrénico del 5 de mayeo de 2015, la Eniidad remite al
CONSORCIO la propuesta de cuadro para los inferme finales por
cada eniregable (NT, 39-31, 3A, etc) conla descripcioh por cada ftem,
comentarios vy observaciones del Consorcio, levaniamiento de
observaciones  (contiene las conformidades o  rechazos),
recomendacion final del Consorcio {pasa a otra Nota Técnica, sc
cierra, queda pendiente para otro nivel, entre otros).

A través de correo electrénico del 16 de mayo de 2015,
PROINVERSION indico gue deben quedar aclarados los siguientes
aspectos: descripcion por cada ftem, comentatios y observaciones del
Consorcio, levantamienic de observaciones (coniiene las
conformidades o rechazos), recomendacion final del Consorcio {pasa
a otra Nota Téchica, se cietra, queda pendiente para otro nivel, enire
olros).

136. Afirma gue as obsetvaciones al Informe 4, se realizaron a iraves o
correos electronico y llamadas telefonicas al CONSORCIO:

@

Mediante coordinacion telefonica del 24 de abril de 2015, en atencion
al correo cursado a ia Jefatura de la Unidad Formuladora de
PROINVERSION, en la medida que el informe presentado tenia
tantas observaciones que ameritaba una reunién para coordinar la
presentacion del documento, de acuerdo a lo indicado en los TR.
Con correo electronico del 27 de abril de 2015 se reiterd el pedido de
reunion.

Por correo electronico del 5 de mayo de 2015, se solicitd al equipo
legal det CONSORCIO, postergacion de la reunion programada para
ja revision del nuevo documenio gue presentarian.

)
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o Através de correo electronico del 11 de mayo de 2015, se solicit al
CONSORCIO |a presentacion de Ia hueva versidn del informe legal.

o Con correo electrénico del 14 de mayo de 2015, se Fequirio al
CONSORCIO el anaiisis legal def estudio de Pre-inversion que estaba
pendiente, asi como la nueva presemtacion del informe legal.

e Mediante correo slectronico del 15 de mayo de 2015, se remitio al
CONSORCIO nwevas obsetvaciones efectuadas en anteriores
oportunidades por PROINVERSION.

o Por correo elecironico del 18 de mayo de 2015, se remitio una serie
de nuevas observaciones g la cuarta version del Informe Legal
presentado por el CONSORCIO, enla que se indica que dicha version
aun no Jlevanta las observaciones efectuadas en anteriores
oportunidades por PROINVERSIAN.

o A fravés de correo electrénico del 20 de mayo de 2015, se solicité a
CONSORCIO gue confirme Ig fecha de presentacion del informe legal
con el levantamiento de observaciones respectivo,

e Lon correos electronicos dal 22 y 25 de mayo de 2015, la Entidad
manifestd que a la fecha no ha recibido el informe legal con el
levantamiento de observaciones v sy preocupacion por la demora
ncurrida.

o Mediante correo elecirénico del 31 de julio de 2015, se le indico al
CONSORCIO que 1a cuarta version del informe legal sigue
presertando observaciones.

137, Reitera que no Cotresponde aplicar fa Ley de Contrataciones del Estado
ni su Reglamento, ni mucho menos las opiniohes del OSCE . Explica qgue con
fa clausula décimo tercera del CONTRATO se establece cual es et orden de
prefacion de los documentos para cuando exisien casos do discrepancia en
fa interpretacion de sys alcances. En el numeral 5 de tos TR se establece
cual es el marco juridico aplicable para el CONTRATO. En hinguna de esas
disposiciones se hace referencia a ta indicada Ley ni a su Reglamento.

138, Destaca quoe PROINVERSION tiene un Reglamento para Ia adguisicion
do Bienes y Servicios propies con fo cual se deberdn aplicar las fegias
contenidas en dicho reglamenio.

yd
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139. Considera que la pretension principal de la demanda carece de suslento
debido a que si se observo los informes presentados, y fusron comunicadas
al CONSORCIO. Igualmente, sostiene gue la pretension alternativa carece
de sustento debido que a la fecha se maniienen las observaciones sin ser
subsanadas y el Demandante no ha acreditado el dafio, mehos atn el nexo
causal. Asimismo, asume que la pretension subordinada a la pretension
principal fambién carece de sustenio porgue CONSORCIO no cumplidé con
acreditar sus obligaciones sustanciales del CONTRATO. Sobre {a segunda
pretension subordinada, expresa que las cartas fianzas deben responder por
efecto de la declaracion de una decision infundada de las pretensiones
principales, y permanecer vigentes mientras el CONTRATQ no concluye o
no se declare su conclusion y mientras existan obligaciones pendientes de
curnplimiento, de conformidad con o dispuesto en el numeral 7.2 de ia
Clausula Séptima del CONTRATO. En cuanio a la fercera pretensidn
subordinada, sefiala que carece de sustento debide a estat frente a una
demanda frivola.

140. Explica gue con el medio probatorio 3-16, busca demostrar que remitié al
CONSORCIO la propuesta de cuadro para los informes finales por cada
enfregable (NT, 39-3B, 3% 3C eic) con la descripcion por cada item,
comentarios y/o observaciones del CONSORCIO, levantamiento de
observaciones (contiene las conformidades ¢ rechazos), y recomendacios
final del CONSORCIO (pasa a ofra NT, se cierra, queda pendiente para oifro
nivel, entre ofros). Relieva que esta es una evidencia de las constanies
comunicaciones ¢gue cursaba ta Entidad at CONSORCIO por no estar
satisfechos con o presentado en los eniregables y noias técnicas.

141, Adviede que CONSORCIO preiende hacer entender qgue las
abservaciones formuladas por la Enfidad al Dernandante no debian de haber
sido realizadas a él sino al PROPONENTE de la inversion privada, toda vez
gue éste Ultimo es quien debe modificar la iniciativa privada. Al respecto,
aclara gue la naturaleza de a prestacion del CONTRATO, entendida como
relacién juridica entre of CONSORCIO vy PROINVERSION era la de contratar
a una empresa gue prestara los servicios desamroilados en ios TR, propuesia
econdmica del Consulior, entre otros documentos. Estos TR desatrrollan y
complementan las obligaciones dei contratista para la ejecucion de una
prestaciaon. Tante es asi que log TR forman parte del CONTRATO v nor tal
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143

razon, el contratista debe cumplir lo sefialado en él. Una segunda refacién
juridica gue hace como consecuencia de una iniciativa privada, es entre ol
PROPONENTE de la inversion y PROINVERSION, como érgano encargado
de ehcaminar flas iniciativas privadas. Esta relacion no estd en
cuestionamiento en este arbitraje. Son dos relaciones juridicas distintas.

Alega que las obligaciones del CONSORCIO no eran realizar las
valorizaciones gue estimase pertinentes, su obligacion era la de asesorar on
fa revision y supervision exhaustiva del estudio de preinversion y ademas,
en el acompafiamiento del proceso de promocion de inversién privada vy
modelacion econodmica financiera, entre otras cosas. Resalia gue es un error
utilizar fas pelabras “estimase partinentes”, porfue eso significa que no so
realizaria un estudio exhaustivo de la iniciativa privada. Precisa que [a
prestacion del CONSORCIO no era solamente |z presentaciéh de un
dictarnen tecnico especializado, sino la preseniacion de informes y ademas

el acompafiamiento de los procesos de promocién,

. LEntiende yue CONSORCIO no tenia claro cudles eran sus obligaciores
centraciuales on el CONTRATO.

T44. Defalla que CONSORCIO no es quien determina fa factibilidad de un

1.

proyecio de esta envergadura, pues ello corresponde al 6rgano competente
de la administracion publica en coordinacion con PROINVERSION.

Advierte que el Demandante trata de sustentar gue las observaciones
rcalizadas por la Entidad se encontraban refacionadas a las notas téenicas
presentadas por el CONSORCIO y no de los informes, lo gue es inexacto
por cuarnto, o que observe PROINVERSION fueron los documentos gue
ingresaron a través de las cartas sefialadas por CONSORCIO. Al respecto,
argumenta que las notas técnicas eran presentadas por CONSORCIO como
consecuencia de consolidar la revision de las subsanaciones del
PROPONENTE en el informe de pre-inversion, con ello se tenia bajo controt
las modificaciones realizadas v se les hacla un seguimiento. Pero también
las nhotas téenicas fueron observadas.

s
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146. Reconoce que no observéd los Informes materia del proceso, denfro rlet
plazo contractual de 10 dias. No obstante ello, las partes estan de acuerdo
en gue no existe aprobacion automatica de los entregables al iérmino del
plazo de 10 dias para las observaciones. No podria set de otra manera, ya
gue tanto en el CONTRATO como en los TR, asi como el marco normativo
aplicable, no existe disposicién alguna que establezca esta sancion de
manera taxativa, esto es, gue luego det vencimiento de los 10 dias gue tiene
la Entidad para observar los entregables suponga una suerte de aprobacion
automatica, caducidad u ofra figura con misimos efecios. Lo que si se ha

de Proinversion luege de un andlisis exhaustivo de los mismos segun el
CONTRATO vy los TR.

147. Alega que CONSORCIO no ha cumplido con acreditar gue los Informes
38, 3C y 4 se encueniran segun el CONTRATQ y los TR siendo 1a carga de
la prueba responsabilidad del Demandante y no del Demandadoe, Sefiala que
no se ha presentado ninguna pericia gue demuestre gue dichos informes
esian correcios y que cumplen el estandar de exhaustividad.

148. Considera gue el Demandante basa su pedido en tan solo colejar hechos
de entrega en una simple linea de tiempo; vale decir, entrega de los Informes
el 6 de enero 2015 deniro del plazo coniractual y que no fueron observados
por PROINVERSION en el plazo de 10 dias que establece el CONTRATO,
mas no en la aprobacion de los Informes.

149, Puniualiza gue ¢l Tribunal no cuenta con elementos para poder aprobar
los informes, en este escenario de haber side presentacos al 06 de enero
2015 v no haber sido observados por la Entidad en e plazo de los 10 dias
que otorga el Conirato. £s mas, el Demandante no lo solicita. Advierte que,
en asie hipotético caso negado, el Tribunal solo podria otorgar lo gue pide e
CONSORCIQ, vale decir, una simple conformidad de que el Consorcio
prasentd dichos Informes dentro del plazo contractual. En olias palabras,
constatar solo hechos en una linea de tiempo, pero esto no supone in
aprobacidn ~que requiere el Coniraio- de {os Informes, dado que a su ves
seria contradiciorio con la propia manifestacién del CONSORCIO gue no
busca la aprobacion de fos mismos en esie arbitraje.
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150, Acota que el pago se realiza como consecuencia de la aprobacion de los
entregables seguin ¢l CONTRATO y los TR, v no por ser presentados deniro
def plazo. No basta acreditar hechos en una linea de fiempo, sino que el
requerimiento de pago debe ajustarse a lo pactado por las partes y no ser
materia de exigencia por un supuesto diferente e inexistente.

1531, Sostiene que ef Tribunal debe considerar e pacto de las partes v en esa
finea, confirmar que PROINVERSION no paga por simples cargos de
recepcion. Por lo que paga ta Entidad es por la prestacion de un servicio
especializado materializado a través de Informes tie son presentados por
el CONSORCIO luego de una evaluacién exhaustiva del proyecto de
inversion. Asimismo, PROINVERSION realiza el Pago como consecuencia
de la aprobacion de los Informes presentados por el CONSORCIO (uego de
revisado con el CONTRATQ v los TR. La Entidad ro realiza el pago porgue
el Informe fue presentado dentro del plazo contractual (8 de enero 201 3), por
el simple hecho de constatar hechos irelevantes en una linea de tiempo,

dejando de lado el analisis en ef cumplimiento de los Informes con ol
CONTRATQ v los TR,

152, Asume que, en ef supuesto negado, de que el Tribunal Arbiiral considere
dar conformidad, constancia, aprobacion u olra acepcion —fomando en
consideracion que el CONSORCIQ ne ha solicitado elio [1 hora, minuto 39,
segundo 20 de la Audiencial- de los Informes presentados por el
Demandanie, o debera de hacer luego de un andlisis con ef CONTRATO Vi
los TIR, teniendo como premisa que tos informes tienen que cumplir, ademas,
con un estandar de exhaustividad.

103, Llama fa atencion que, el Tribunal no cuenta con mayores elementos para
dar conformidad, aprebar, constatar u otra acepcion de los Informes, toda
Ve (ue no cuenta con un Informe téenico/pericia gque sefiale que dichos
Entregables cumplen con lo dispuesto tanto en et CONTRATO como en los
TIK. Sefala yue sus observaciones fueron legitimas, objetivas y de caracter
iecnico y su contenido no fueron cuestionados por el CONSORCIO a lo largo
de este arbitraje. El hocho gue Ia Entidad haya observado después del plazo
contractual eflo no implica, menos aan se encuenira demostrado por un
perito exporto, que estas no sean legitimas v objetivas.

e
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154, Enfatiza que CONSORCIO no cumplio con presentar el Informe Final
incorporando las subsanaciones levantadas segun el CONTRATO.

155. Repara en que, segun lo dispussto en el CONTRATO (numeral 8.2 pagina
33/46 Anexo B-3) luego de las Observaciones realizadas por
PROINVERSION vy levantadas por el CONSQRCIO —cosa gue suicedio-, ésic
Uliimo debera de presentar un informe Final de dicho Entregable. Esio
Informe debe incorporar las subsanaciones dadas a la Eniidad.

156. Manifiesta que aciualmenie en el expedienie solo existe los Informaes
completos al 06 de enero del 2015 que consta en la resolucion N°.04, pero
no existe en el expediente arbitral prueba gue demuestre of CONSORCIO
haber presentado los Informes con las Subsanaciones incorporadas; estos
altimos Informes con las subsanaciones tampoco existen en los archivos do
PROINVERSION dado que nunca fueron presentados.

157. Afirma que CONSORCIO no presentd el Informe final que incorpora las
Subsanaciones, por lo gue no cumplié con ejecutar lo dispuesto en los TR
(humeral 8.2 pagina 33/46 Anexo B-3), vale decir, incumplio una obligacioi
pactada. En ese seniido, en este escenario de entender una posible
aprobacién pasiva de los Informes luego de los 10 dias del CONTRATO,
derivado de las Observaciones Subsanadas, el Tribunal no puede otorgar
una aprobacion a satisfaccion de los Informes, toda vez gque el CONSORCIO
no culmino el Gkimo paso de presentar los informes con las subsanaciones
para su aprobacion.

158. Nota que el pago por los eniregables se encuentra directarenie vinculado
a seguir el procedimiento establecido en ef CONTRATO para e
levantamiento de las observaciones. Lo gue no ha sucedido a la fecha.

159. Explica gue la aprobacion del Informe con tas Subsanaciones recae en el
Comité de Proinversion en donde se analiza st dicho Informe cumple o no
con tas condiciones establecidas en el CONTRATO y en los TR aplicando el
estandar de exhaustividad. Si la Entidad realiza observaciones a dicho
informe, entonces, el CONSORCIC deberad de presentar uh lnforme final de
dicho eniregable incorporando el levantamiento de las observaciones. Este
Informe final sera el que el Comité de PROINVERSION apruebe para of
pago. Sin este Informe final gue incorpore las Subsanaciones, entonces
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PROINVIZRSICGN no puede realizar el page correspondiente. Esto Gliimo es
parie del acuerdoe de las partes v el Tribunal debe respetarlo, caso condrario,
se estaria premiando a un privado con un pago no obstante su faita de
diligencia en cumplir con lo pactado y anie uha conducta bajo coniro!
oxclusivo  del  CONSORCIO: entregar el Informe Subsanado 2
PROINVERSION,

160 Resume que se encuentra acreditado en el proceso fo siguiente:

> No existe aprobacién automatica de los eniregabiles luego de vencido ol
plazo que tiene a Entidad para realizar observaciones.

@ No procede declarar 1a aprobacion de los entregables por el solo hecho
de haber sido presentados deniro del plazo contractual.

o Conscientemenie el CONSORCIO NO solicita la aprobacion técnica do
los Informes, centrando sy argumenio en temas formales.

¢ No cabe pago alguno por el sclo hecho de haber enfregado Informes en
el plazo.

¢ EICONSORCIO no cumplio con o dispuesto en el CONTRATO fuego de
recibit las observaciones planteadas por PROINVERSION, al no
praseniar el Informe final de cads ehiregable incorporando las
subsanaciones.

> No existe pericia alguna gue demuestre que los Informes materia de este
arbitraje se encueniran segin ol CONTRATG y los TR cumpliendo con e}
estandar de analisis exhaustive acordado tanio por el CONSORCIO como
PROINVERSION.

3 Guponer que los Informes se aprueben a salisfaccién por no exisir
fnayores observaciones por PROINVERS ION, importarfa aprobar ios
Informes finales sin haber sido entregados por el CONSORCIO.

1681, Concluye que el CONSORCIO no solicitd fa aprobacion de los informes,
$io mas bien buseca un pago en base a la formalidad, a constatar hechos
irrelevanies en una linea de tiecmpo alejado al supuesic de pago del
CONTRATO. Asume que el Demandanie nunca tuvo ia intensién cle anatizar !
Nt discitiv {a periinencia técnica do los formes: finalmente, siempre supo
gque habia incumplido con ia enirega del Informe final gue incorpora las /
subsanaciones y que no tenia ningun sustento del supuesto pago en este
escenario. Aun  asi, e CONSORCIO decidié iniciar este arbitraje,
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ocasionando la utitizacién de recursos publicos para gue PROINVERSION
se defienda en una controversia que nunca debid iniciarse.

DEGISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

162 En atencién a los hechos expuesios, asi como a las particutaridades del
caso, conviene advertir que el tema a ser abordado respecto de la Pretension
Principal de la Demanda, es si corresponde o no ordenar a PROINVERSION
aprobar los Entregables correspondientes a los Informes 3-8, 3-C y 4.

163. Como consecuencia de lo anterior, corresponde analizar cual es ol
procedimiento que regula la aprobacion de jos Entregables en coniroversia,
Asl, lo primero que verifica el Colegiado es que dicho procedimienio esta
sstipulado en el numeral 8.2 de los TERMINDS DE REFERENCGIA (TR) del
CONTRATO:

“8.2. Plazo y Procedimiento para Formular y Subsanar Ohservaciones a
los informes v sus Respectivas Aprobacionss

a) PROINVERSION en un plazo no mayor de diez (10) dias habiles,
revisara y aprobaré o formularé observaciones y/o solicitard aclaraciones.

En caso gue PROINVERSION formulase observaciones y/o requiriese
aclaracionss a los informas presentacios por EL CONSULTOR, fa Jefatiys
de ja Unidad Formuladora o fa Jefatura de Proyecios Ferroviatios de
PROINVERSION deberd correrle fraslado de las mismas, mediante:
comunicacién escrita, por correo clectronico, por fax ¢ por corren normail.
i) Bl CONSULTOR deberd dar respuesta & {as olservaciones formuladas
presentando un nuevo Imforme  que recoja el fevantamienio e
ohservaciones o las precisiones del case, y de corresponder, correcciones
yo modificaciones que devinferan de su incidencia, frascendencia y/o
influencia en algun ofro capitule de los esf'ud,fcs,' en o plaze gque
PROINVERSION Je oforgue, de acuerdo a la complgjidad de las
obsatvaciones. Ello no implicard modificacion en el plazo para la
presentacion de los siguientes informes.

¢) Cabe sefialar que EL CONSULTOR efectuara & levantamiento do

observaciones correspondiente  y no mantendrd  en  Informes
subsiguientes observaciones ya subsanadas en favantamientos
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anteriores, caso contrario serdn de aplicacion las penalidades indicadas
an of Contrato de servicios.

d) De no subsanar adecuadamente dichas obsetvaciones,
PROINVERSION procedersd con la aplicacién de las penafidades
correspondientes, en caso persista el incumplimiento, PROINVERSION
podré resolver el contrato unilateralmente,

e} £f Comité PRQ INTEGRACION aprobaré fa version final del respectivo
informe con las subsanac:ones realizadas. EI Comité PRO INVERSION
PUBILICA aprobard Ia vers:on final del respectivo informe (bajo su
competencia) con las subsanaciones”,

164, Ahora bien, es un hecho no controvertido gue PROINVERSION no se
pronuncié dentro del plazo no mayor de diez dias fijado en los TR, para gue
Pueda revisar y aprobar o formular observaciones v/o solicitar aclaraciones.,
Ante ello, resulta pertinente establecer qué consecuencia genera el
vencimiento del plazo maximo sin que haya mediacdo pronunciamiento de
dicha Entidad.

16, Rosufta claro del texto de numeral 8.2 de los TR, que no se ha previsto
an el procedimiento que regula la aprobacién de los emtregables en
controversia un plazo de fatalidad, ni un silencio positive, ni un
consentimiento tacito, ni mucho menos una aprobacién automatica de los
entregabiles por el sdlo hecho del vencintiento de ese plazo.

66, Sobre este extremo, fas parfes han discrepado sobre la aplicacion
supleiotia o no de la Ley de Contraiaciones del Estado ¥ su Reglamerito. En
efecto, para la Entidad ni en el CONTRATO (cladusula décime tercera:
interpretacion dei Contrato), ni en los Términos de Referencia {(numeral 5
Normas Aplicables) existe habifitacion para la aplicacion del marco normativo
de las Contrataciones del Estado. Sobre ese extremo, el Colegiado no
comparte la posicién de la Demandada, por cuanto el hecho gue ho se haga
mencidn expresa a dicho cuerpo normativo de las Contrataciones dei Estado
en fos documentos contractuales, ello no enerva lo dispuesio por el articulo
3% del Regiamenio de la Ley de Contrataciones del Estado, en viriud del cual
(2 normatividad de dicha Ley vy su Reglamento son de aplicacion supletoria
a iodas aguellas contrataciones de bienes, servicios u ohras sujetas a
fegimenes especiales bajo ley especifica, siempre gue dicha aplicacién no

ya
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resulte incompatible con las normas especificas que las regulan y sirvan para
cubrir un vacio o deficiencia de dichas normas.

167. Tomando en cuenia lo anterior, corresponde analizar si en la
normatividad de la l.ey de Conlrataciones del Estado y su Reglamento exista
una norma especifica, que reguie la consecuencia que genera el vencimionto
del plazo maximo sin que haya mediado pronunciamiento de dicha Entidad,
gue tenga gue aplicarse supletoriamente para cubrir un vacio o deficiencia
de fa eslipulacion contractual.

168. En ese sentido, cabe anotar que el articule 176° dol Reglamenio
tampoco establece un plazo de fatalidad, ni un stlencio positivo, ni un
consentimiento tacito, ni mucho menos una aprobacién automatica de Ia
recepcion y conformidad de los servicios. Esto ha sido corroborado por
QSCE, gue en la Opiniéon N° 080-2014/DTN expresamenie indica lo
siguiente:

“...)

2.3..En caso la entidad no se pronunciase respecio a la
conformidact de los servicios prestacios por el contralista deniro del
plazo previsto, se entiende por aprobado dichos servicios?(sic)

(...}JEn el caso de efecucién o constltoria de obras, el nismo
artfculo precisa que ef contrato culrmina con la liquidacion y page
correspondiente, la misma gue debe ser elaborada y presentada a
fa Entidad por el contratista, debiendo la Entidad pronunciarse
geniro del plazoc méximo establecide, bajo responsabilidad dol
funcionario  correspondiente; caso contrario, la  liquidacion
preseniada se tendrd por aprobada para todos los efectos legales.

De esta manera,_en los contralos de hienes y servicios, a diferenicia
de las coitfrataciones de efecucidn o consuftoria de ofiras, fu
normativa de contrataciones del Estado, no ha provisto tna
aprobacion _automatica, en _caso la Entidad no cumpla con
pronunciarse dentro del plaze previsio para ello.

En diche sentido, fa conformidad de fos bienes o servicios no pucde
entenderse aprobada por defecto, debiendo existir  un
pronunciamiento por parie de la Enfidad ..."
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1649, Por elio, se puede congluir que aun vencido ¢l plazo contemplado en el
numeral 8.2.a) de los TR, PROINVERSION estaba legitimada para formular
observaciones yfo solicitar aclaraciones due debfan ser respondidas por
CONSORCIO.

170. Ahora bien, bajo la premisa que los contratos deben ejecutarse seglin
fas reglas de la buena fe y que el cuarto parrafo del articulo 103° de Ia
Constitucion no ampara el abuso del Derecho, para el Tribunal es evidente
que esa potestad de observar o solicitar aclaraciones de la Entidad debe ser
ojercida de forma regular, sin configurar un ejercicic abusivo de dicho
derecho.

171, It efecio, la Entidad tiene un derecho de verificar o comprobar el fiol
cumplimiento de lo pactado, si las prestaciones se han ejecutado conforme
al CONTRATO, pero no todo defecto U omision, por pequefio que sea,
autoriza a rechazar la prestacion, sino gue esa medida dependera de Ia
gravedad, el grado v tipo de incumplimiento. No cualquier deficiencia permite
al Comitente tener por no prestados los servicios. Si los defectos o
deficiencias son de meros detalles, no son sustanciales, tener por incumplida
la prestacion configuraria una conducia abusiva. Por ef contrario, si ia
deficiencia os esencial, autoriza al Comitente 2 obsetvar y solicitar
Aclaraciones, gue de no ser levantadas le autoriza a la no aprobacion de los
SCIVicios.

17, in ese orden de ideas, cabe resaltar que el articulo 1151° def Caodigo
Civil, en su inciso 2). 80lo autoriza a considerar no ejecutada fa prestacion
cuando el cuynplimiento parcial o defectuoso resulta indtil para satisfacer o
interés ded acreedor. De aceptarse un principio distinto se estaria no solo
yendo en contra de lo que dispone la Ley, sino que se estaria amparando
una conducta contraria a la buena fe Y que podria constituir un abuso de
derecho.

173, kn ol presente caso, el interés del acreedor (PROINVERSION) esta
refericko al destino natural o idoneo de la asesoria integral contratada capaz
do satistacer uha necesidad publica. De elic se puede inferir que cuando el
cumplimiento parcial o defectuoso de ia prestacion no afecta la calidad ni la
aptitud de la asesorta para servir a su destino, no se deberia ver afectado e!
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interés de la Entidad, por fo gue ho resultaria valida la negativa a una
aprobacion de dichas prestaciones.

174. Resulta relevanie desiacar que, conforme a fos TR, el inferés de
PROINVERSION se ha definido expresamente en una “Asesoria en fey
revision y supetvisién exhaustiva del estudio de prefnversion (a un nivel de
factibilidad) del Proyecto asociado a fa IPC y en la elaboracion def
Comparador Publico Privado (andfisis de valor por dinero)” (Pagina 1,
numeral 2). Especificamente, al describir los Alcances del Servicio, s ha
descrito ese ihterés en la fase de preinversion, como “una revision vy
supervision exhaustiva del estudio de preinversion del proyecio, ef cual serd
elaborado por el Proponente de la Iniciativa Privada Cofinanciadla, quiet,
ademas, serd responsable de atender o levantar las observacionas que el
Consuftor o los 6rganos evaluadores competentes detecten durante
proceso de evaluacion del estudio de preinversién” (Pagina 4, numeral 4.1
de los TR).

175. En esa linea, es evidente gue la “Asesoria lnfegral® a cargo de
CONSORGIO fiene como propésito producir la informacion indispensable
para respaldar una decigsion de inversién a cargo de la Entidad. Por ello,
puntualmente se ha descrito los TR qgue &l servicio incluye:

“En términos generales, la revision y supervision exigird lo siguienie:
revision de la base de dalos o fuentes de informacion empleadias en fa
preparacion del estudio, de los instrumentos de recopilacion e
informacion, examinar la razonabilidad de supuestos wstahleckdos,
discusion con los consultores del Proponente sohre aspectos idenicos y
melodoldgicos, propuesta de mejoras y recomendaciones curame «f
proceso de elaboracion del estudio de preinversion, revisidn  de
levantamiento de observaciones vy de cumplimiento de Jas
recomendaciones efectuadas a los consulfores del Proponerite, 1so e

benchmarks internacionales relevanie para la evaluacion, enfre otros -

aspectos que se juzguen relevantes para una optima y exhiaustiva
evaluacion del estudio de preinversion”. (Pagina 4 y 5, numeral 4.1 de los

TR).
2
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Y adicionalmente se previé coniractualmente la posibilidad que ia Entidad
esie facultada a exigir ofras prestaciones que "razonhablemente” tengan “relacion
direcia® con el servicio contratado:

‘CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO Y ALCANCES DE L0OS SERVICIOS
()

2.2 Aleances

(-]

2.2 Adicionalmente, EL CONSULTOR se compromete a ejecutar
aquellas prestaciones que, sin estar enunciadas en su Propuesta, tengan
relacion directa con ef servicio contratado y que razonablemente puedan
ser exigicas por PROINVERSION

176, En ese marco contractual y legal, para determinar si los Entregables
presentados (Informe 3-B, 3-C y 4) debieron o no ser aprobados por
PROINVERSION, se tiene que constatar los siguientes aspectos:

s Gifa Entidad formuié observaciones y/o requiri¢ aclaraciones.

o Sidichas observaciones o aclaraciones son razonables, sustanciales
o esenciales para satisfacer Ia finalidad del servicio contratado.

« 5 CONSORQCIO cUmplio con “el levantamiento de observaciones o
las precisiones el caso, Yy de corresponder, correcciones yo
modificacionss qgue devinieran de sy incidencia, trascendencia Wo
influencia e algon otro capituio de los estudios”.

177, En cuanto al primer aspecto, ¢l Tribunal verifica Gue en auios existen
medios probatorios que demuestran que PROINVERSION si formuie
observaciones y/o requiirié aclaraciones. En efecto, en las siguientes cartas
CONSORCIO reconoce que se efectuaron observaciones y/0 aclaraciones:

ki orelacion a los comentarios remitidos via electronica, referidos al
Informe N° 3-B Reporte de Fomifacion B, shivase encontrar adjunta la
Nota Técnica N° 39-4 con nuestras respuestas a dichos comentarios.”
(Carta SP-041-15 de fecha 21 de abril de 2015. Anexo A.20 del escrito de
Demanda).




()

Atendiendo al tiempo transcurrido sin tener una respuesta formal e
Projnversion, y hahiendo atendido oporiunamente las observaciotes, y
sugerencias efectuadas por PROIN VERSION a fos entregables, incluso
las realizadas con posterioridad al vencimiento del plazo para efectuar
observaciones entendemos que dichos Entregables han sido aprobados
y cuentan con la conformidad correspondiente.

{..) (Carta SP-168-15 de fecha 27 de octubre de 2013. Anexo AZ6 del
escrito de Demanda).

()

Cabe precisar que nuestro consorcio atendié oportunamente y de maneia
previa a la emision de las corespondientes facturas, todas las
ohservaciones y sugerencias efectuadas por PROINVERSION a Jos
refericdos entregables, incluso las realizadas con posterioridad &l
vencimiento del plazo para efectuar observaciones, efle con ef obfeto de
coadyuvar a la optimizacién de los resuftados del proyecto. Asimismo, aof
no haber recibido a la fecha ninguna comunicacion u ohservacion
adicional a las ya atendidas por & Consorcio, entendemos que dichos
Entregables han sido aprobados y por tarnto cuentan con la comformiciad
correspondiente, méas aun teniendo en cusnta ef plazo franscurrico a la
fecha,

(...} (Carta SP-182-15 de fecha 01 de diciembre de 2015, Anexo AZ7 del
escrite de Demanda).

178. En ese senfido, cotresponde anaiizar el segundo aspecio mencionado,
esto es, si dichas observaciones o aciaraciones son razonables, susianciales
o esenciales para satisfacer la finalidad del servicio coniratado.

179, A este efecte, PROI%&)ZERSION ha detallado las observaciones
formuladas para cada Informe, en el capitulo lll (pagina 22 al 26) de su
escrito de contestacion a la demanda. Por ende, el Colegiade constatara s
pata cada Informe se formutaron o no observaciones u aclaraciones con
entidad, esto es, razonables, sustanciales o esenciales para satisfacer ta
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180, Es asi que para el Informe 3-13 se aprecia que la Entidad observé el 20
de marzo de 2015, que dicho informe no incluyd un pronunciamiento sobre
ol levantamiento por parte del PROPONENTE de las observaciones
efectuadas por CONSORCIO. De manera que PROINVERSION solicité un
cheklist que incluya un listado de las observaciones formuladas por
CONSORCIO y del lovantamiento de éstas por parte del PROPONENTE, vy
en los casos que corresponda, indigue que la observacién se debera en un
nivel de Expediente Técnico o Superior. Esto consta en el Anexo B-5 dal
ascrifo de contestacion a ia demanda.

181.  Para el Tribunal esta observacion si es sustancial o razonable habida
cuenta que, tal comne se ha indicado, dentro del alcance del servicio, le
corresponde a CONSORCIO: la  “.revision de levantamiento de
ohservaciones y de cumplimiento de las recomendaciones efectuadas alos
consuliores del Proponente”. (Pagina 4y 5, numeral 4.1 de los TR).

132, Asimismo, para el Informe 3-B se verifica gue la Entidad observo ¢ 5 de
mayo de 2015, que en los informes debian quedar claro los siguientes
aspectos: descripcion por cada flem, comentarios y observaciones del
Consorcio, levantamiento de observaciones (contiene las conformidades o
rechazos), recomendacion final del Consorgio {(pasa a otra Nota Técnica, sc
cietra, queda pendiente para ofro nivel, entre olros).

183, Para el Tribunal esta obhservacion si es sustancial o razonable por
cuanto lo gue busca la Entidad es que en los Informes quede claro cual es
la opinion o pronunciamiento de CONSORCIO sobre cada fema puntual, asi
como la recomendacion final de éste.

T84, L3¢ otro lado, e ¢l medio probatorio 3-11 se aprecia que CONSORCIO
ora conscienie de la exisiencia do faltantes en la informacion que elaboré,
Asi et el cotreo enviado por éste el 14 de mayo de 2015, sefiala que para el
caso de la NT 39-A, para la columna de levantamiento de fos casos en los
que se reclamaba mayor informacion se limita a decir que el PROPONENTE
a1 considera suficiente.

185, En el medio probatorio B-12 se aprecia que las partes discrepan sobra

st la dltima version de la NT 39-A incorpora o no tocdos los comentarios de
1.
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186.  PROINVERSION no ha presentado ofras pruebas sobre obsetvaciones (
o aclaraciones posteriores a mayo de 2015. Por ende, de esias pruebas,
gueda acreditado gue, solo hasta mayo de 2015, PROINVERSION efectuo '\
observaciones al Informe 3-B que resuliaban relevantes. <

187. En cuanto al Informe 3-C, se aprecia gue la Entidad observé ol 20 de
marzo de 2015, que dicheo informe no incluyd un pronunciamiento sobre o
levantamienio por parte del PROPONENTE de las observaciones
efectuadas por CONSORCIO. De manera gue PROINVERSION solicitd un
cheklist que incluya un listado de las observaciones formuladas por
CONSORCIO y del levantamiento de éstas por parte del PROPONENTE, v
en los casos gue corresponda, indigue que la observacion se debera en un
hivel de Expediente Técnico o Superior. Esto consta en el Anexo B-5 dal
escrito de contestacion a la demanda.

188. Como se sefialé, para ef Tribunal esta observacion si es susiancial o
razonable habida cuenta gue, tal como se ha indicado, dentro del alcance
clel servicio, e corresponde a CONSORCIO: |a “.. revisién de levaniamiento
de observaciones y de cumplimiento de las recomendlaciones efectuadas a
los consuiftores del Proponente”. (Pagina 4y 5, numerai 4.1 de los TR).

189.  Asimismo, para el informe 3-C se verifica que, el 5 de mayo de 2015, la
Entidad observé que, en los informes finales por cada entregable, comio ia
Nota Técnica 39-B debian guedar claro los siguienies aspecios: descripcion
pot cada item, comentatios y observaciones del Consorcio, levantamiento
de observaciones (contiene las conformidades o rechazos), recomendacion
final del Consorcio (pasa a ofra Nota Técnica, se cierra, queda pendiente
para otro nivel, enire otros).

190.  Para el Tribunal esta observacion si es sustancial o razonable por
cuanto lo que busca la Entidad es gue en log Informes guede claro cual es
ia opinién o pronunciariento de CONSORCIO sobre cada temma puntual, asi
como la recomendacion final de éste.

191.  PROINVERSION no ha presentado otras pruebas sobre observaciones
o aclaraciones posieriores a mayo de 2015, Por ende, de estas pruebas,
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queda acreditado gue, sélo hasta mayo de 2015, PROINVERSION efectué
observaciones al informe 3-C que resultaban relevantes.

192, Respecto del informe 4, se aprecia que, el 24 de abril del 2015, ia
Entidad observé que debia hacerse de nueve todo el informe, pues carecia
de ideniificacion del problema, sustento de base legal, analisis claro de lo
planteado y conclusiones de como solucionario. Adicionalmente, observs
que debia analizarse si el proyecte se encuentra listo para ser remitido al
MEF para su evaluacién final en e marco del SNIP. L.a solicitud de
presentacion del documento legal fue reiterada el 11 de maye de 2015. Esto
consta en ef Anexo B-18 y B-21 del escrito de contestacion a la demanda.

193, Para el Tribunal esta observacion si es sustancial o razonable por
cuanio 1o que busca fa Entidad os que en los Informes de CONSORCIO
conste la revision éptima v exhaustiva a cargo de éste, de la evaluacion
social v legal conteriida en el Estudio de Preinversian.

194 Asimismo, para ef Informe 4, se constata que, o} 18 de mayo de 2015,
PROINVERSION formulé observaciones a ta cuarta version del informe
legal, come por ejermplo la falia del sustento de la imposibilidad legal de la
insercion del monoiriel. Esto consta en el Anexo B-24 de! escrito de
contestacion a la demanda.

1495, Fara el Vribuna! esta observacion si es sustancial o tazonable por

cuanio lo que busca la Enfidad es que en los Informes legales de
CONSQRCIO cohtengan un pronunciarmiento de éste sobre la alternativa de)
IoiorTe!,

196, En el Anexo B3-26 se comprueba que fa Entidad comunico a
CONSORCIO que estaba pendienie e informe legal con el levantamiento de
las observaciones remitidas el 18 de mayo de 2015,

197, PROINVERSION no ha presentado otras pruebas sobre observaciones
0 aclaraciones posteriores a mayo de 2015. Por ende, de estas pruebas,

queda aereditado gue, s6lo hasta mayo de 2015, PROINVERSION efectus

observaciones al Informe 4 que resultaban relevantes.
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198.  Vetificada la existencia de observaciones sustanciales o razonables,
corresponde que et Tribunal Arbitral determine si CONSORCIO cumplio con
ol Jevantamienio de observaciones o las precisiones dal caso, y e
cotresponder, correcciones y/o modificaciones que dovinieran de su
incidencia, trascendencia y/o influencia en algtn ofro capitulo de los
estudios”.

199.  Conforme consta en el correo elecironico de fecha 21 de abril de 2014,
CONSORCIO remitio a la Entidad la Nota Técnica 39-A y 39-i3 (anexo f) dot
escrito 3 del Demandante, asi corno por Carta SP-041-15 Anexo AZ0),

200. Como se ha sefialado, en mayo la Entidad formulé varias observaciones
a |a referida Nota Técnica, las que fueron materia de ajustes remitidos por
correo  electrénico. CONSORCIO ha alegado que respondid a las
consideraciones efectuadas por parte de PROINVERSION, para lo cual
presenta como prueba el correo electronico de fecha 18 de mayo de 2015
(anexo 1 de su escrito 3). Empero, conforme consta en el correo electrénico
de fecha 22 de mayo de 2015, ta Entidad insistié en que habia varios temas
que no habian incorporado (Anexo B-12 del escrito de contestacién a la
demanda).

201.  Cabe resaitar que contractualmente los TR establecen en el numeral 8.2
b) que el CONSULTOR debe dar respuesta a las observaciones formuladas
presentando un nueve informe que recoja e Jevantamiento de observaciones
o las precisiones del caso. Es decir, no basta acreditar borradores o©
documentos de frabajo.

202. Atendiendo a lo anterior, ef Demandante no ha apotiado prueba que
Heve a la conviccion de este Tribunal que cumplid con levaniar las
observaciones al informe 3B, con ocasion de ta NT 38-A. En efecto, si bien
dicha parie ha presentado un archivo Word, donde consta los ajustes del 18
de mayo de 2015, respecto de la NT 39-A, Checklist adicional at Informe 313,
no ha presentado en autos evidencia que cumplié con entregar ia version
final en limpio, que PROINVERSION pidié en el correo electrénico de fecha
22 de mayo de 2015,

203.  Pot esa razén, para esie Tribunal CONSORCIO no ha cumplido con in
carga de probar gue levanié las ohservaciones formuladas por fa Enfidad al
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Informe 3-B, de manera que no puede concluirse que PROINVERSION esta
ohligada a aprobar un Entregable que ha sido observado y no subsanado,
i2n consecuericia, ese extremo de su pretension debe ser desestimada.

204, En cuanto at informe 3C, 21 de abril de 2014, se verifica gue
CONSORCIO cumplié con remitir a ta Entidad ta Nota Técnica 39-B (anexo
f) del esciito 3 def Demandante, asi como por Carta SP-041-15 Anexo AZ0).

200, Como se ha sefialado, el 5 de mayo de 2015, la Entidad formulé varias
observaciones a la Nota Técnica 39-B,

2006, Det Antexo B-10 del escrito de contestacién a la demanda, se constata
gue CONSORCIC solicitd o PROINVERSION que dé respuesta o comenie
fa tlitma version enviada el 11 de mayo de 2015 de las Notas Técnicas 39-
By 41 para dar por cerrada [a Nota Técnica.

207. Como se identificara seguidamente, ta Demandada no ha probado que
sus ohjeciones formuladas ¢l 5 de mayo de 2015, estuvieran pendientes o
faltara aspectos a desarrollar.

208, Esindudable para este Tribunal que fa Buena Fe impone un deber a las
partes de lealiad o probidad en la ejecucion de sus obligaciones y derechos
derivados del CONTRATO. En el presentes caso, se impohe como carga
probatoria para la Demandada demostrar cuales son las observaciones
pendientes de levantarse en el caso de la Nota Técnica 39-1, dado que era
fa Onica materia objetada por la Enidad en relacion al Informe 3C.

202 Adicionalmente, debe tonerse en consideracion que el acreedor {ia
Entidad) incurre en mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar Ia
prestacion ofiecida o no cumple con practicar los actos necesarios para gue
se pueda ejecutar la obligacion, conforme al articulo 1338° del Cadigo Civil.
s evidente que una vez aus CONSORCIO presenta la Oltima version de las
Notas Tecnicas 39-B y 41, PROINVERSION incurrié en mora al fo
pronunciarse. En ese escenario, de acuerdo al articulo 1340° det Codigo
Civil, el acreedor (la Entidad) en mora asume los riesgos por la imposibilidad

de cumplimiento de la obligacion.
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210.  Atendiendo a lo antérior, la Demandada no ha aportado prueba que ifevoe
a la conviceién de este Tribunal que, después de ia Gitima versidn enviada ol
11 de mayo de 2015 de las Notas Técnicas 38-B preparada por
CONSORCIC, estaban pendiente observationes sobre esa Nota Técnica,
gue impiden aprobar el informe 3C.

211. Por esa razén, para este Tribunal PROINVERSION no ha cumplido con
la carga de probar que subsisten observaciones formuladas por la Entidad ol
Informe 3C, de manera gue puede concluirse que PROINVERSION esta
obligada a aprobar un Sniregable que si bien fue observado, también ha sido
subsanado sin pronunciantiento en contra de esa nfidad. En consecuancia,
ase extreimo de la pretension del Demandante debe ser amparado.

212.  Sobre el informe 4, al valorar ia prueba que obra como Anexo 3-27 del
escrito de contestacion a la demanda, el Colegiado constaia que
CONSORCIO cumplid con levantar la observacién imputada por la Entidad
sobre el informe legal pendiente. En efecto, de acuerdo al correo del 31 de
julio de 2013, se aprecia que se cumplié con remitir el analisis legal dol
Informe 4, gue comprende el analisis de las competencias de OSITRAN en
el Proyecto, las consideraciones legales para la alternativa LRT o Metro
Ligero, y Principales aspecios legales v puntos criticos de la alternafivi
Monaorriel.

213. PROINVERSION no ha probado que las observaciones originales
Informe 4 estuvieran pendientes o faltara aspectos a desarrollar después de
la preseniacion del analisis legal por parte de CONSORCIO, a que se reflero
el cotreo del 31 de julio de 2015,

214.  Como se indico, para este Colegiado la Buena Fe impone un deber o
las partes de lealtad o probidad en la ejecucion de sus obligaciones vy
derechos derivados del CONTRATC. En el presente caso, se impone como
carga probatoria para la Demandada demostrar cuales son las
obsetrvaciones pendientes de levaniarse en el caso del Informe Legal, dado
que, a mayo de 2015, era la Unica materia objetada por la Entidad en refacion

at Informe 4.
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215, lgualimente, debe tenerse en cuenta que el acreador (la Entidad) incurre
en mora cuando sin motivo legitimo se niega a aceptar la prestacion ofrecida
0 no cumple con praciicar los actos necesarios para que se pueda ejecutar
la obligacion, conforme al articulo 1338° del Caodigo Civil. Es evidente que
tna vez que CONSORCIO presenta la dltima versién del Informe Legat,
PROINVERSION incurrio en mora at no pronunciarse. En ese escenario, do
acuerdo al articulo 1340° del Cédigo Civil, el acreedor {la Entidad) en mora
asume los liesgos por la imposibilidad de cumpiimiento de la obligacion.

216, Atendiendo a lo anterior, ia Demandada no ha aportado prueba que lleve
ala conviceion de esie Tribunal que, después de la titima version del informe
legal preparado por CONSORGIO, enviada el 31 de julio de 2015, estaban
pendicnte observaciones que impiden aprobar et Informe 4.

217, Por esa razon, para este Tribunal PROINVERSION no ha cumplido con
ta carga de probar que subsisten observaciones formuladas por la Entidad al
Informe 4, de mariera que puede conciuirse gue PROINVERSION esta
obligada a aprobar un Entregable que si bien fue observado, también ha sido
subsanado sin pronunciamiento en conira de esa Entidad, En consecuencia,
ese extremo de fa pretension del Demandante debe ser amparado.

218, i=n conclusion, del analisis efectuado por et Tribunal Arbitial se llega a
ia conviccion racional gue la Pretension Principal de la Demanda, debe ser
declaradan FUNDADA EN PARTE, por lo que corresponde ordenar a
PROINVERSION aprobar los Informes 3G y 4 en el marco del CONTRATO.

e la Pretension PMrincipal Alternativa de la Demanda y del Segundo Punto
Gontrovertido.

210, Como se indicé en e punto 8 de este Laudo, la Pretension Principat
Alternativa de la Demanda es la siguiente:

“PRETENSION PRINCIPAL ALTERNGTI VA

Qe de no declararse fundada la Pretension Principal. se ordene a i
AGENCIA DE PROMOCION DE 1A N VERSION PRIVADA
PROINVERSION, que reconozea las prostaciones recibidas sin reservas

s
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v a satistaccion, y en via de indemnizacion, pague al CONSORCIO
DELOITTE — SENER la suma de USD 507.076.58 (Quinientos sicte i
setenta y nueve con 58100 Dolares Americanos), mas fos inlereses
leyales que correspendan de acuerdo & ey, hasta la fecha en la que sa
realice ef pago de manera efectiva, por los Informes 3-8 3-C vy 4
formalmente entregados dentro del plazo contractual establecido. y cuyas
contraprestaciones econdmicas individualmente ascienden a fa sumas o
USD 114.501.84 (Ciento catorce mil quinisntos uno con 84/100 Dolares
Americanos); USD 114.501.84 (Ciento catorce mil quinientas uno con
847100 Délares Americanos); v USD 278.075.90 (Dosciontos setenta y
ocho mil setenta y cinco con  90/100 Ddlares  Americanos),

respectivamente”

220. Elsegundo punto confrovertido consiste en:

“Pratonsion Principal Alternativa:

Determinar si comesponde ordenar a fa Agencia de Promocion de fa
Inversion Privada — PROINVERSION que reconozca las prestaciones
recibidas sin reservas y a salisfaccion, v en via de indemnizacion pague
al Consocio Deloitte — SENER la suma de USD 8507 .079.58 (quinientos
siete mil selenta y nueve con 58/100 ddlares americanos) mas los
intareses legales que correspondan de actierdo a ley, hasla la fecha en
la que se raalice &f pago de manera efectiva, por o iformes 343, 3-C y
4. formalmente entregados dentro del plazo contractual establecido. y
cuyas conftraprestaciones acondmicas individuaimente ascienden a ki
suma USD 114.501.84 (ciento catorce mil quinfentos wno con 84/100
délares americanos); USD 114,501 84 (ciento catorce mil Guinionios uno
con 84100 dblares americanos). USD 278,075.90 (dostientos sefenta y
oche mil setenta y cinco con 907100 ddlares americanos).
respectivamente.

221.  Habiéndose declarado Fundada En Patte la Pretension Principal, carece
de objeto pronunciarse respecto a esia pretension aliernativa en cuanio a fos
informes 3C vy 4.

N
A
P

Por ende, esta pretension solo subsiste en el exiremo referide ai informe
3. Al analizar la demanda, el Tribunai Arbiiral concuerda o
PROINVERSION en el sentido, que esta prefension de responsabilidad no
puede ser amparada por cuanto el Demandante no ha probado ia existencia
de los clementos de la responsabilidad.
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223 Especificamente, como se ha desarrollado al analizar la pretension
anterior, respecto del informe 3B no se ha acreditado incumplimiento
imputable a la Entidad. En efecto, tal como se ha sefialado, CONSORCIO
no ha cumplido con la carga de probar que levanio las observaciones
formuladas por [a Entidad al Informe 3-8, de manera que no puede concluirse
que PROINVERSION esta obligada a aprobar un Entregable que ha sido
obsetrvado vy no subsanado.

224, [In esa medida no existe uno de los presupuestos basicos para que se
impute responsabilidad, como es la existencia de un incumplimiento
contractual,

225, Atendiendo a lo expuesto, este Tribunal considera gue la Pretension
Principal Alternativa debe declararse INFUNDADA.

Be Ja Primera_Pretension Subordinada a Ja Pretension Principal de la
Demanda v del Tercer Punto Conirovertido.

226, Coimo se indicd en el punto 8 de este Laudo, la Primera Pretension
Subordinada a la Pretension Principal de la Demanda es Ia siguliente:

PRIMERA _PRETENSION SUBORDINADA A LA PRETENSION
PRINCIPAL

Qe como consecusncia def Olorgatniento de la conformidad a jus
friformes 3-B, 3-C v 4, s& e ordere a la AGENCIA DE PROMOCION Dfs
LA INVERSION PRIVADA ~ PROINVERSION el pago folal de jos
MIsmos, ascendentes a la sumas do UBD 114,501 84 (Ciento catorcs mil
Gquitientos une con 847100 Dolaros Amercanos): USD 114 6501 g4
(Ciento catorce mil quitvertos uno con 844100 Délares Americanos); y
(JS1) 278.075.90 (Dosvientos setentz ¥y ocho mil selenta y cinco con
SO0 Dolares Americancs); respectivamente, 1o que totaliza una suma
e USE) 807,079.58 (Quinienios sicte mil satenta y nueve con 587100
Ddlares Americancs), mas ios intereses legales que correspondan de

acuerdo a ey, hasta fa fecha en la que se realfce ef pago de manera
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297, Eltercer punio coniroveriido consiste en:

“primera Protension Subordinada a la Pretension Principal:

Determinar si corresponde, Camo consesuencia del otorgamienio de ia
conformidad a los Informes 3-8, 3-C y 4, ordenar a Ja Agencia de
Promocion de la Inversion Privacla — PROIN VERSION el pago total do
los informes, ascandentes a la suma de USD 114,501 .84 (cienio catorce:
mil quinientos uno con 84/100 ddlares americanos), 1JSD 114.501.84
(ciento catorce mil quinientos Lno oo 34/100 dotares americanos). USD
278, 075.90 (doscientos setenta y ocho mil setenta y cinco con 907100
dolares americanos); respectivamente, fo que totaliza una sums de /51
507.079.68 mas los infereses legales que correspondan de acuerdo o
ley, hasta la fecha en la que se realice ef pago de manera efectiva”

228. Siendo una pretension subordinada, {a presenie pretension esta sujoeta
al resuliado de lo decidido respecto de la Pretension Principal.

979, En la medida gue la Pretensién Principal ha sido dectarada FUNDALA
EN PARTE, respecio de la aprobacion de los Informes 3C y 4, su
subordinada también resulta FUNDADA EN PARTE, respecio a que
corresponde ordenar el pago de los Informes que se han ordenado aprobar.

230. Consecuentemente, este Tribunal considera procedente ordenar a
PROINVERSION que cumpla con ef pago correspondienie a los
Entregables: Informe 3C e Informe 4, por ta suma de USD 114,501.84
(Ciento catorce mil guinientos uno c¢on 84/100 Délares Americanos); y UsL)
278.075.90 (Doscientos setenta y ocho mil setenfa y cince ¢on S0/100
Dolares Americanos), respectivamente, lo gue da un total de, USLD
392 577.74 (Trescientos noventa y dos mil quinientos sefenia y slefa con
747100 Dolares Americanos).

231 Conforme al articulo 1334° del Codigo Civil, en las obligaciones de dar
sumas de dinero cuyo monto requiera ser determinado mediante resolucion
judiicial, hay mora a partir de la fecha de la citacién con la demanda. A este
ofecto, de acuerdo con la octava disposicion complementaria de la Ley do
Arbitraje, la referencia a la citacion con la demanda se entendera referida en
materia arbitral a la recepcion de ia solicitud para someter la controversia a

arbitraje.



2372 Por tanto, en la medida que el 4 de marzo del 2016 se presentd Ia
soliciiud arbitral, corresponde ordenar el pago de intereses a partir de dicha

focha,

Pe s Segunda Pretension Subordinada a la Fretensidn Principal v Primers
Pretension Subordinada a la Pretension Alternativa y _del Cuarto Punio

Gontrovertido.

233. Como se indicsd oh el punio 8 de este Laudo, esta preiension es la
siguiente:

SEGUNDA_PRETENSION SUBORDINADA A LA PRETENSION
FRINCIPAL_ Y PRIMERA PRETENSION SUBORGINADA A LA

Cue se cumpla con la devolucion de totalidad de la garantia de fiof

cunpiimiento, correspondiienie a fas Siguiehtes Cartas Fianzas:

L Cada Hanza N° G706871, ROr_un_monto de USD 5316157

(Cincuenta y tres mil ciento sesonta Y uno con 577100 Ddfares

Amercanos), emiticla poref Banco de Crédito del Perty - ROP

il Cata, Franza N° 001-0708-9800071603-59, por L monto de USI

87,250.62 (Cincuenta v siete il doscientos cincuenta cor) 62/100

1iolares Americanos). emitids por el BBYA Banco Continental

i, Catla Figriza N° 10522473-000_ por Ly morio de USD 53,161.57

(Cincuenta y tres mii cienio seseria ¥ uno con 57900 Dojares

Americanus), emitida por ef Banco Scotiabank

234, i} eunrto punto controvertido consiste en:

“Segunda Pretension Subordinada a la Pretension Principal y Primera
Fretonsion Subordinads a i Protension Alternativa,

Determinar si caltesponde ordenar = fa Agencia de PPromocion de
Invesrsion Privada — PROINVEERSION que cumpla con fa devolucttn de i

S
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totalidad de Ja garantia de fiel cumplimiento correspondiente a fas Sigrntes
cattas flanzas:

i Carta Fianza N° G706871, por un monto de LS 53161.57
feincuenta v tres mil ciento sesenta vy uno con B7/100 dokres
americancs), emitido por ef Bance de Cradito def Pertt - BCF.

i Carta Fianza N° 001-0708-9800071603-59, por un monto de UshH
57.260.62 (cincuenta y siete mil doscientos cinouchita con B2/100
dolares americanos) emitiva por ¢l BB YA Banco Corlicnial

jii Carta Fianza N° 10522473-000, por un monto de /S0 53.161.57
(cincuenta y tres mil ciento sesenfa y Uno con 577100 dolares
amerticanos), emitida por el Banco Scotiabank.

235 Sobre esta prefension, PROMVERSION ha alegado que las Carlac
Fianzas deben permanecer vigentes mientras el CONTRATO no concluya o
no se declare conclusion en caso de confroversia vy mieniras existan

obligaciones pendientes de cumplimiento.

236, De acuerdo a la clausula 7.2 del CONTRATOQ, ta Garanila de Fiel
Cumplimiento se mantendra vigente mientras el Conirato concluya, © no so
declare su conclusion en caso de coniroversia y mientras existan
obligaciones pendientes de cumplimiento. El incumplimienio de esia
obligacion habilitara la ejecucién de dicha garantia, sin perjuicio dof
cumplimiento de las demas obligaciones del CONTRATO.

257. En el presenie caso, no se ha acreditado ninguno de los supuesios
previstos en ef CONTRATO para la devolucion de las garaniias. Por ende,
esta pretension debe ser declarada INFUNDADA.

PRONUNCIAMIENTO SOBRE COSTAS Y COBTOS

238 E| convenio arbitral contenido en la cldusula novena del CONTRATO
remile a un arbitraje institucional a cargo del CENTRG cenforme a sus
Reglamentos, no estableciendo regla particular en maferia de cosias y
costos.

239. Al respecio, los articulos 69 y 73 de la Ley de Arbitraje disponen o
siguieite:

L



Articuto 69.- Libertad para determinar costos.

Las partes tienen la facutad de adoptar, ya sea directamente o por
referencia a reglamentos arbitrales, reglas refativas a los costos def
arbitraja. A falta de acuerdo, el tribunal arbitral dispondra fo converijente,
con sufecion a lo dispuesto en este titulo. {...)

Articulo 73.- Asuncién o distribucion de costos.

1. Eflribunal arbitral tendra en cuenta a efecios de imputar o distribuir los
costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos
del atbitraje seran de cargo de ia parte vencida. Sin embargo, &l tribunal
arbitral podra distribuir y prorratear estos coslos entre fas partes, si estima
que of prorrateo es razonable, feniendo en cuenta las circunstancias del
caso.

240, Por su patte, el articulo 57° del REGLAMENTO al gue se han sometido
las partes en su convenio arbiral, establece o siguiente:

Ariicuto 57° .- “Condena de costos

1. L Tribunal Arbitral se prontinciaré en ef laudo si procede la condena
para ef pago de los costos del arhitraje y establecerd cual de las partes
debe pagarios o en qué proporcion deben repartirse entre elfas, tenienclo
prascnle, de haberse previsto, lo pactado en ef convenjo arbitral,

2. £l termino costos comprende:

a. L.os honorarios y gastos del Tribunal Arbitral determinados por el
Centro.

b.l.os gasios adiministrativos del Centro

¢. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbfiraje, de haber sido debidamerite soficitados,

d. &l costo del asesoramiento pericial o de cualguier otra asistencia
requerida por el Tribunal Arbitral conforme a esie Reglamento.

e. Los demas gastos originados en las actuaciones arbifrales. J
3. Para los efecios de la condena correspondiente se fomarda en ’
consickaracion el resuftado o sentido del laudo, asi como la actitud Gue
fubissen tenido las partes durante ef arbitraje, pudiendo penalizar ef |
entorpeciniento o dilacion manifiesto practicado por cualguiera de Jas
partes. Tambign se podré tomar en consideracion la pertinencia y cuantia




de Jas pretensiones y si su monto incidié sustancialmente en el incremento
de los costos.

(..)" '

241.  Atendiendo a lo dispuesto en la Ley de Arbitraje y ef REGLAMENTO, gue
otorgan libertad a este Colegiado para determinar los costos del arbitrajo, v
considerando el resultado de este arbitraje vy otros factores como las
circunstancias del caso y la aclitud procesal de las partes, este Tribunal
Arbitral considera razonable disponer que cada una de las paries asuma los
honorarios por concepto de su defensa legal en los gue hubiera incutrido y
gue, en lo que corresponde a los costos administrativos del CENTRO vy log
honorarios arbitrales establecidos como consecusncia del presenie proceso,
ambas partes deben asumir el 50% de los costos incuriidos como
consecuencia del presente arbitraje.

PARTE RESOLUTIVA.

En tal sentido, por los argumentos expuesios en punios anteriores y de acuerdo
al orden de las pretensiones expuestas, el Tribunal Arbitral EN DERERECHO
LAUDA:

PRIVERQ: Declarar FUNDADA EN PARTE la PRIVMERA PRETENSION

PRINCIPAL de la DEMANDA; por lo que corresponde ordenar &
PROINVERSION aprobar los [nformes 3C y 4 en el marco del CONTRATQ.

SEGUNDQ:  Declarar  INFUNDADA la  PRETENSION  PRINCIPAL
ALTERNATIVA de la DEMANDA,

SURORDINADA a la PRINCIPAL de la DEMANDA; por lo que corresponde
ordenar a PROINVERSION que cumpla con el pago correspondiente a los
Eniregables: Informe 3C e Informe 4, por la suma de USD 114,501.84 (Ciento
catorce mil quinientos uno con 84/100 Détares Americanos), y USD 278,075.90
(Doscientos setenia y ocho mil setenta y cinco con 80100 Dolares Americanos),
respectivamente, lo que da un fotal de, USD 382 ,577.74 (Tresciantos novenia y
dos mil quinientos setenta v siete con 74/100 Délares Americanos), mas los
intereses legales vue correspondan a partir del 4 de marzo del 2016 hasta la

pr

fecha en que se realice el page.
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CUARTO: Declarar INFUNDADA 2 SEGUNDA PRETENSION SUBCRDINADA
A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Y PRIMERA PRETENSION
SUBORDINADA A LA PRETENSION ALTERNATIVA de la DEMANDA.

QUINTO: Se fifan los honorarios del Tribunal Arbitral en la suma de 5/43,711.90
(Guarenta y fres mil, setecientos once con 90/100 Soles) mas el IGV vy los gastos
administrativos del Centro de Arbitraje de fa Camara de Comercio de Lima en la
suma de 5/13,303.22 (Trece mil, trescientos tres con 221100 Soles) mas el IGV,
segan liquidaciones practicadas por et Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima.

SEXTO: DISPONGASE que cada parte asuma directamente los gastos o costos
quie sufTic; esto es, que cada paite asume los gastos, costos Y costas que incurrié
y debi6 incurrir como consecuencia del presente proceso, como son los
honorarios del Tribunal Arbitral, de la Secretaria Arbitral, su defensa legal, entre
0fros. '
2} presente laudo es inapelable v tiene caracter imperativo para las partes. En
consecuencia, finmado, notifiquese para su cumpiimiento a las partes.

P

Folando E?éézg{:irry/ 7
Hresidents del Triburial Arbitral

—t

Fefnando (3as1iztiariamm%“..__._.__.__

Arbitro

Franz Kundmiiiiler Gatiniti
Arbitto

,) g,)\__ Les L CRAY G

Maria Isabel Simke
secretaria Arbitral
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