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Resolucion N° 20

Lima, 20 de julio de 2020

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

VISTOS:

EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL.-

Con fecha 9 de mayo de 2011, la empresa SHAMROCK DEL PERU SAC, la sociedad
conyugal conformada por CARLOS ZOE MIGUEL CHUMAN GANOZA y ROSA MARIA
RAMIREZ MELENDEZ con el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (en adelante
MINCETUR) con la intervencion de la Agencia de Promocién de la Inversién Privada (en
adelante PROINVERSION), suscribieron el Contrato de Compraventa con Reserva de

Propiedad y Desarrollo Inmobiliario, en adelante el CONTRATO.

De acuerdo con la Clausula Décima Primera del CONTRATO, las partes acordaron lo

siguiente:

“Clausula Décima Primera;: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

11.1. Trato Directo:

Las Partes declaran que es su voluntad que todos los conflictos, incertidumbres
0 controversias, con relevancia técnica y/o juridica que pudieran surgir con
respecto a la interpretacion, ejecucion, cumplimiento, y cualquier aspecto relativo
a la existencia, validez o eficacia del Contrato deberan tratar de solucionarse, en

primer término, por la via del trato directo.
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En caso las Partes, dentro del plazo de trato directo, no resolvieran el conflicto
incertidumbre o controversia suscitada, deberan definir si el conflicto,
incertidumbre o controversia es de caracter técnico o de derecho, segun sea el

caso.

11.2. Arbitraje:

Todas las desavenencias o controversias que pudieran derivarse del Contrato,
incluidas las que se refieran a su nulidad o invalidez. seran resueltas mediante
arbitraje de derecho, de conformidad con los Reglamentos de Conciliacion y
Arbitraje del Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas
normas las Partes se someten incondicionalmente, declarando conocerlas y

aceptarlas en su integridad.

El arbitraje seré llevado a cabo por un Tribunal Arbitral. Cada Parte designara a
un arbitro y el tercero sera designado por acuerdo de los dos (2) arbitros
designados por las Partes, quien a su vez se desempefiard como Presidente del
Tribunal Arbitral.

Si los dos (2) arbitros no llegasen a un acuerdo sobre el nombramiento del tercer
arbitro dentro de los diez (10) Dias Habiles siguientes a la fecha del
nombramiento del segundo arbitro, el tercer arbitro sera designada, a pedido de
cualquiera de las Partes por la Camara de Comercio de Lima.

Si una de las Partes no designase el arbitro que le corresponde dentro del plazo
de diez (10) Dias Habiles contado a partir de la fecha de recepcion del respectivo
pedido de nombramiento, se considerara que ha renunciado a su derecho y el
arbitro sera designado a pedido de fa otra Parte por la CaAmara de Comercio de

Lima.

(..)

De acuerdo con lo anterior, queda establecida la competencia arbitral, al haberse
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verificado el convenio arbitral suscrito entre la empresa SHAMROCK DEL PERU SAC,
la sociedad conyugal conformada por CARLOS ZOE MIGUEL CHUMAN GANOZA 'y
ROSA MARIA RAMIREZ MELENDEZ con el MINCETUR con la intervencion de
PROINVERSION.

. DESIGNACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL.-

Los arbitros inicialmente designados por las partes, abogado Juan Olavarria Vivian y
abogada Elvira Martinez Coco, nombraron tercer arbitro y Presidente del Tribunal
Arbitral al abogado Raul Barrios Fernandez - Concha, quien acepté el cargo
encomendado, quedando constituido el Tribunal Arbitral.

En ese sentido, los profesionales del derecho declaran que han sido debidamente
designados de acuerdo con Ley y al convenio arbitral celebrado entre las partes,
manifestando no tener ninguna incompatibilidad ni compromiso alguno con los mismos.
Asimismo, se obligan a desempefiar con justicia, imparcialidad y probidad la labor

encomendada.

. TIPO DE ARBITRAJE.-

Mediante Resolucién N° 4 de fecha 14 de diciembre de 2017, el Tribunal Arbitral aprob6
de forma definitiva las Reglas del Proceso del presente arbitraje habiéndose establecido
gue, en virtud de lo pactado en la Clausula Décima Primera del CONTRATO, el arbitraje
seria Nacional y de Derecho.

V. REGLAS APLICABLES AL PRESENTE ARBITRAJE.-
Del mismo modo, de conformidad con el Convenio Arbitral suscrito entre las partes,
contenido en la Clausula Décima Primera del CONTRATO, el Tribunal Arbitral establecio

gue la ley aplicable al fondo de la controversia seria la ley peruana.

Finalmente, el Tribunal Arbitral otorgé a Shamrock del Pert S.A.C., Carlos Zoe Chuman
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Ganoza y Rosa Maria Ramirez Meléndez un plazo de veinte (20) dias habiles para la

presentacién de su demanda arbitral.

V. ALEGACIONES DE LAS PARTES.-

Mediante escrito presentado el 16 de enero de 2018, Shamrock del Pert S.A.C., Carlos
Zoe Chuman Ganoza y Rosa Maria Ramirez Meléndez formularon las siguientes

pretensiones:

5.1. Pretensiones formuladas en la Demanda presentada por Shamrock del

Perd S.A.C., Carlos Zoe Chuman Ganozay Rosa Maria Ramirez Meléndez:

Las pretensiones planteadas por la DEMANDANTE se transcriben a continuacion:

Primera Pretensién Principal: Que el Tribunal Arbitral declare la ineficacia de la
Carta N° 01-10-11-2016-JESSA/SC, de fecha 11 de noviembre de 2016, remitida
por el Supervisor, Ing. Jesus Silva Santisteban Acevedo, por la cual este pretendié
resolver el Contrato de Compraventa con Reserva de Propiedad y Desarrollo

Inmobiliario Chaco La Puntilla Lote D.

Primera Pretension Subordinada a la Primera Pretensién Principal: Que el
Tribunal Arbitral declare la ineficacia de la pretendida resolucion de Contrato de
Compraventa con Reserva de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario Chaco La

Puntilla Lote D efectuada por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo.

Segunda Pretensién Principal: Que el Tribunal Arbitral declare la Culminacion
en forma total de las Obras y que el laudo tenga eficacia equivalente al Acta de

Culminacioén de las Obras.

Pretensién Accesoria a la Segunda Pretension Principal: Que el Tribunal

Arbitral declare la indebida ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento- Cartas
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5.2.

5.2.1.

Fianzas- efectuadas por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo- MINCETUR
y la Agencia de Promocion de la Inversion Privada-PROINVERSION y que ordene
a PROINVERSION que devuelva a favor de los demandantes los montos

indebidamente ejecutados.

Pretensién Alternativa a la Pretension Accesoria a la Segunda Pretensién
Principal: Que el Tribunal Arbitral declare la indebida ejecucién de la Garantia de
Fiel Cumplimiento- Cartas Fianzas- efectuadas por el Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo-MINCETUR y la Agencia de Promocién de la Inversion Privada-
PROINVERSION y que se compense el saldo del precio con los montos
ejecutados de las cartas fianzas.

Pretensién Accesoria a la Primera Pretensién Principal a la Primera
Pretensién Subordinada a la Primera Pretensién Principal: Que el Tribunal
Arbitral fije el plazo razonable en el cual -y de manera simultanea- el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo debera suscribir la respectiva Escritura Publica de
Compraventa y Shamrock del Pert SAC y la sociedad conyugal formada por don
Carlos Zoe Chuman Ganoza y dofia Rosa Maria Ramirez Meléndez cancelar el

saldo pendiente del precio.
Tercera Pretensién Principal: Que el Tribunal Arbitral ordene al Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo y a la Agencia de Promocién de la Inversion Privada

PROINVERSION pagar las costas y costos derivados del proceso arbitral.

Posicion de la demandante:

Fundamentos de Hecho de la Demanda

La DEMANDANTE sustenta su posicion en los siguientes fundamentos:

Antecedentes
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Mediante Acuerdo adoptado en Sesiébn del Consejo Directivo de
PROINVERSION del 25 de noviembre de 2010, se aprobaron las Bases y
Precio Base del Concurso Publico del Proceso de Promocién de la Inversion
Privada del Proyecto Turistico El Chaco La Puntilla Lote "D" (en adelante, el
PROYECTO).

Con fecha 10 de marzo de 2011, el Comité de PROINVERSION en Activos,
Inmuebles y otros Proyectos del Estado - PRO VALOR, mediante la Comision
de Recepcion de Ofertas y Adjudicacion para los concursos, Subastas Publicas
o Ventas Directas realizadas en el marco de los Lineamientos Generales para
la Venta de Inmuebles y Normas de Venta Directa de Inmuebles de propiedad
de empresas u organismos del Estado, adjudicé la buena pro del Concurso del
PROYECTO a SHAMROCK DEL PERU SAC y la sociedad conyugal formada
por don CARLOS ZOE CHUMAN GANOZA y dofia ROSA MARIA RAMIREZ
MELENDEZ (en adelante, los COMPRADORES o los DEMANDANTES).

Con fecha 09 de mayo de 2011, se suscribié el Contrato de Compraventa con
Reserva de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario del PROYECTO (en adelante,
el CONTRATO) entre el MINCETUR; y el COMPRADOR, con intervencién de
PROINVERSION.

En virtud del CONTRATO, los COMPRADORES se comprometieron a invertir
en la Reserva Nacional de Paracas y desarrollar las Obras de Habilitacion
Urbana del PROYECTO, en un plazo de treinta y seis (36) meses a partir de la
suscripcion del CONTRATO, por un monto total de US$ 6'248,000.00 (Seis
Millones Doscientos Cuarenta y Ocho Mil y 00/100 Délares de los Estados

Unidos de América).

Mediante Carta SDP 035-2014, del 24 de marzo de 2014, los
COMPRADORES solicitaron la ampliacion del plazo maximo para la ejecucion

y culminacion de las obras de habilitacién urbana por dieciocho (18) meses
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adicionales, asimismo solicitaron modificar el CONTRATO de manera que
puedan suscribir el acta de Avance Minimo de Obra, considerando que el
motivo invertido a la fecha superaba en exceso el quince por ciento (15%) de
las inversiones efectuadas en las obras, para que de esa forma poder pagar el
saldo de precio y levantar la reserva de propiedad sobre el lote "D"
formalizando su transferencia a favor del COMPRADOR.

Mediante Acuerdo de PROINVERSION N° 594-2-2014-DSI, adoptado por el
Consejo Directivo de PROINVERSION en su sesion del 6 de mayo de 2014,
aprob6 Autorizar la participacion de PROINVERSION en el CONTRATO,
siempre que se incluya en él, una clausula que precise que se otorga la
ampliacion del plazo solicitado sujeto a una condicion resolutoria. Eso dio como
resultado la suscripcién de la Adenda N° 1 del CONTRATO.

Posteriormente, mediante Acuerdo de PROINVERSION N° 594-2- 2014-DSl,
adoptado por el Consejo Directivo de PROINVERSION en su sesién del 6 de
mayo de 2014, aprob6 Autorizar la participacién de PROINVERSION en el
CONTRATO, siempre que se incluya en él, una clausula que precise que se

otorga la ampliaciéon del plazo solicitado sujeto a una condicion resolutoria.

Sobre la Primera Pretension Principal

De acuerdo con el CONTRATO las partes vienen a ser el COMPRADOR y el
MINCETUR. Eso queda claramente delimitado en el numeral 1.16.28 del
CONTRATO. En este se sefiala que PROINVERSION interviene en el
CONTRATO a fin de "efectuar el seguimiento del cumplimiento de los
compromisos de inversibn asumidos por los inversionistas, asi como
supervisar el cumplimiento de las obligaciones de pago, por parte de los

inversionistas (...)".

De conformidad con el numeral 1.16.30 del CONTRATO el "Supervisor del

Contrato: Tendr4 a su cargo la supervision, administracion, ejecucion y
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cobranza de las obligaciones a su cargo del COMPRADOR previstas en el

Contrato".

Del CONTRATO se observa que el Supervisor del Contrato (en adelante. el
SUPERVISOR) unicamente tiene facultades para resolver el CONTRATO de
forma automatica en determinados presupuestos, contemplados en la
Clausula octava del CONTRATO. Es decir, el SUPERVISOR exclusivamente
podia hacer uso de la facultad establecida en el articulo 1430° del Cédigo Civil
gue expresa lo siguiente: "puede convenirse expresamente que el contrato se
resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacion a su
cargo, establecida con toda precision”. Sin embargo. el SUPERVISOR no ha
hecho uso de esta clausula resolutoria expresa, sino que pretendio resolver el

CONTRATO valiéndose de lo que contempla el articulo 1429 del Cédigo Civil.

Los DEMANDANTES con fecha 25 de octubre de 2016 recibieron la Carta 01-
25-10-2016 JESSAC/SC remitida por el SUPERVISOR mediante la cual él
sefala: "(...) De conformidad con lo establecido en el articulo 1429 del Cédigo
Civil, mediante la presente se les exige que procedan: (i) al pago del saldo del
precio adeudado, ascendente a la suma de US$ 2 194 399.80 (que
corresponde al 60% del precio de venta pactado, ascendente a US$ 3 657
333.00), mas los respectivos intereses por la falta de pago oportuno, pago que
hasta la fecha no ha sido honrado, y (ii) la conclusién de las obras de
habilitacion urbana a su cargo, considerando que el correspondiente plazo de
ejecucion se encuentra largamente vencido (desde el 09 de abril de 2016) sin
gue se hayan culminado su ejecucién, pese a la diversas prérrogas
sucesivamente concedidas. Debemos recordarles que, pese a nuestros
diversos requerimientos, la persistencia en su incumplimiento genera un grave
perjuicio para los intereses del Estado. En consecuencia, se les concede el
plazo de quince (15) dias para cumplir con lo requerido; en caso contrario, de
persistir su incumplimiento y una vez vencido el indicado plazo, el contrato
guedara sin efecto alguno, operando su resolucion de pleno derecho, conforme

a ley. En este ultimo escenario, mediante la presente desde ya los conminamos
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para que, de quedar resuelto de pleno derecho el contrato, procedan a la
restitucion inmediata del terreno, cuya posesion les fue entregada en su

oportunidad, bajo responsabilidad”.

El SUPERVISOR no estaba facultado para hacer uso del mecanismo regulado
en el articulo 1429° del Codigo Civil porque no es parte del CONTRATO. El
tenia a su cargo la supervision, administracion, ejecucion y cobranza de las
obligaciones a su cargo del COMPRADOR previstas en el Contrato, y en el
peor de los casos podia resolver el CONTRATO Unicamente en los supuestos
de hecho descritos en la Clausula octava del CONTRATO.

Ante la ilegal decisién y comunicacion del SUPERVISOR, mediante Carta
SDP-342-2016, de fecha 27 de octubre de 2016, recibida en la misma fecha
por PROINVERSION, los DEMANDANTES expresaron su enérgico rechazo al
actuar del SUPERVISOR vy dijeron: "(...) Con relacién a la comunicacion
remitida por el Supervisor, queremos sefialar que esta no tiene ningun efecto
legal, por cuanto éste no es parte del Contrato, ni se encuentra facultado
contractualmente para formular un apercibimiento de resolucién de
conformidad con lo establecido en el articulo 1429° del Cédigo Civil, segun lo

indica en su comunicacioén.(...)".

Los DEMANDANTES mediante Carta SDP-345-2016, de fecha 08 de
noviembre de 2016, solicitaron al Ministerio de Comercio Exterior y Turismo
una Reunion referida al PROYECTO. Ahi los DEMANDANTES manifestaron
gue les habia llamado la atencién el contenido del Oficio 1081-
2016/PROINVERSION/DSI y el de la Carta N° 01-25-10-2016 JESSA/SC,
cursados por PROINVERSION y por el SUPERVISOR, respectivamente,
haciendo de su conocimiento la ejecucion de la Carta Fianza de fiel

cumplimiento del CONTRATO y el requerimiento de pago del saldo del precio.

Desde la ejecucion de la primera Carta Fianza los DEMANDANTES venian

solicitando por escrito, en innumerables oportunidades, que se les conceda

10
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una cita que los permita coordinar se inserte al CONTRATO una adenda que
modifique los plazos para el cumplimiento de la habilitacion urbana, pues
resultaba materialmente imposible culminarla en las condiciones pactadas, ya
gue para ello era necesario iniciar el proyecto inmobiliario conforme a los
planos presentados en la Municipalidad Distrital de Paracas.
Desafortunadamente, por motivos desconocidos, las multiples cartas dirigidas
a PROINVERSION, en las que los DEMANDANTES solicitaban se les recibiera
para tratar ese tema, nunca fueron contestadas y por lo tanto nunca fueron
recibidos por los representantes de dicha institucion para sostener el trato
directo necesario para aclarar y resolver los temas que afectan el contrato de

la referencia.

Los DEMANDANTES en la Carta SDP-345-2016 indicaron que habian
invertido aproximadamente US$14 millones de doélares americanos en el
PROYECTO, cifra que ha sido plenamente sustentada a través de
documentacién de soporte. Ademas, la Municipalidad Distrital de Paracas,
como autoridad competente en estos casos, ha otorgado la conformidad de la

Habilitacion Urbana del Lote D en el que se desarrolla el Proyecto.

No obstante lo anterior, con fecha 07 de noviembre de 2016 los
DEMANDANTES recibieron el Oficio N° 630-2016- MINCETURNMT, de fecha
04 de noviembre de 2016, remitido por el MINCETUR, por la cual "ratifica los
alcances contenidos en la Carta Notarial N° 01-25-2016 JESSAISC, de fecha
25 de octubre de 2016". Es decir, el MINCETUR reconocié que el
SUPERVISOR no era parte del CONTRATO ni se encontraba facultado
contractualmente para formular un apercibimiento de resoluciéon de
conformidad con lo establecido en el articulo 1429° del Cédigo Civil, por ello

acudio a la figura de la ratificacion.

Los DEMANDANTES trataron en todo momento de llegar a un entendimiento
y solucionar las diferencias de manera amigable sin necesidad de ir a arbitraje.
Para ello cursaron la Carta SDP-345- 2016, de fecha 08 de noviembre de 2016,

11
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recibida por el MINCETUR en la misma fecha, en la cual propusieron los
asuntos a resolver. Sin embargo, el MINCETUR y PROINVERSION en lugar

de componer el litigio suscitado optaron por guardar silencio.

Con mucha sorpresa y decepcion los DEMANDANTES, con fecha 11 de
noviembre de 2016, recibieron la Carta 01-10-11-2016-JESSA/SC, por la cual
el SUPERVISOR sefiala: "En mi condicién de Supervisor del Contrato de la
referencia, y en cumplimiento de las instrucciones del Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo (MINCETUR), comunicadas por PROINVERSION, cumplo
con comunicarles que, habiéndose vencido el dia 09 de noviembre del
presente afio, el plazo de quince (15) dias derivado de las cartas de fecha 25
de octubre(0ly 02-25-10- 2016-JESSA/SC), sin que hayan cumplido con
subsanar los graves incumplimientos de obligaciones contractuales
especificas sefialadas en dicha comunicacién, el respectivo contrato ha
guedado resuelto de pleno derecho, por lo que ha cesado de surtir

efectos.(...)".

Ahora bien, el SUPERVISOR no tiene facultades para resolver el CONTRATO
por lo que la Carta 01-10-11-2016-JESSA/SC es INEFICAZ.

En el caso concreto del presente arbitraje, existe certeza de que el MINCETUR
no ratificé la Carta 01-10-11-2016 JESSA/SC. De acuerdo con el articulo 161
© del Codigo Civil el acto juridico del SUPERVISOR es INEFICAZ para los
DEMANDANTES, porgque no contaba con facultades para resolver el
CONTRATO en aplicacion del articulo 1429° del Cédigo Civil y ese acto no fue
ratificado. Si lo que pretendia el SUPERVISOR era dejar sin efecto el
CONTRATO que unia al MINCETUR y los DEMANDANTES todo el acto
juridico es ineficaz, por lo que no surte efectos juridicos para los
DEMANDANTES. En tal sentido, asi lo debe declarar el Tribunal Arbitral.

Sobre la Primera Pretensién Subordinada a la Primera Pretensién

Principal

12
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Los DEMANDANTES con fecha 25 de octubre de 2016 recibieron la Carta 01-
25-10-2016 JESSAC/SC remitida por el SUPERVISOR mediante la cual él
sefiala: "Al respecto, de conformidad con lo establecido en articulo 1429 del
Cddigo Civil, mediante la presente se les exige que procedan: (i) al pago del
saldo de precio adeudado, ascendente a la suma de US$ 2 194 399.80 (que
corresponde al 60% del precio de venta pactado, ascendente a US$ 3 657
333.00), mas los respectivos intereses por la falta de pago oportuno, pago que
hasta la fecha no ha sido honrado, y (ii) la conclusibn de las obras de
habilitacion urbana a su cargo, considerando que el correspondiente plazo de
ejecucion se encuentra largamente vencido (desde el 09 de abril de 2016) sin
gue hayan culminado su ejecucion, pese a la diversas prérrogas
sucesivamente concedidas. Debemos recordarles que, pese a nuestros
diversos requerimientos, la persistencia en su incumplimiento genera un grave
perjuicio para los intereses del Estado. En consecuencia, se les concede el
plazo de quince (15) dias para cumplir con lo requerido; en caso contrario, de
persistir su incumplimiento y una vez vencido el indicado plazo, el contrato
guedara sin efecto alguno, operando su resolucién de pleno derecho, conforme
aley. En este Ultimo escenario, mediante la presente desde ya los conminamos
para que, de quedar resuelto de pleno derecho el contrato, procedan a la
restitucion inmediata del terreno, cuya posesion les fue entregada en su

oportunidad, bajo responsabilidad”.

Con fecha 09 de mayo de 2011, el MINCETUR con intervencion de
PROINVERSION, y el COMPRADOR, suscribieron el Contrato de
Compraventa con Reserva de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario del
PROYECTO.

Como se puede apreciar de los términos de referencia del PROYECTO la
finalidad de este fue desde un inicio la Habilitacion Urbana para acoger
posteriormente a un condominio vacacional de un minimo de 200 lotes para

vivienda. Para ello debia contar con servicios e instalaciones, sociales,
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recreativas y deportivas, asi como estacionamientos para propietarios y

visitantes.

Los términos de referencia inciden en que luego de realizada la Habilitacion
Urbana el COMPRADOR debia respetar la idea original del area destinada a
los lotes. Esto quiere decir que inmediatamente después de la habilitacién
urbana el COMPRADOR debia respetar el area de los 200 lotes para el
acogimiento y construccién del condominio. Adviértase que se permite incluso
la posibilidad ceder a terceros sea arrendamiento o cualquier otra forma
juridica pero siempre y cuando se respete la continuidad de los lotes para el
condominio. Por tanto, los lotes deben ser exclusivamente para el desarrollo

del condominio.

Lo que querian PROINVERSION y el MINCETUR era que el area de terreno
gue se encontraba en condiciones baldias e improductivas adquieran utilidad.
Su idea era poner en valor y darle un aprovechamiento que genere una
actividad econdmica, y que en la zona de influencia exista productividad y
generaciéon de puestos de trabajo, entre otros. Ello es loable porque permitié

gue ese terreno pueda ser explotable econémicamente.

Asi tenemos que las obligaciones de los DEMANDANTES eran pagar el saldo

del precio y realizar la Habilitacién Urbana del Lote D.

Ahora bien, el PROYECTO, denominado "VIVIENDA VACACIONAL
SHAMROCK PARACAS LAGOON?", esta ubicado en la Carretera Pisco-Punta
Pejerrey, distrito de Paracas, provincia de Pisco, departamento de Ica. El
terreno matriz se encuentra ubicado en la zona denominada El Chaco; con
frente a la Carretera Pisco-Punta Pejerrey, distrito de Paracas, provincia de
Pisco, departamento de lea, con un area de 181,854.33 m2. (Ciento ochenta y
un mil ochocientos cincuenta y cuatro metros cuadrados con treinta y tres

decimetros cuadrados).
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De acuerdo con el Certificado de Zonificacion y Vias N° 001- DAHTC-MPP, de
fecha 27 de junio de 2011, expedido por la Municipalidad Provincial de Pisco,
el lote tiene una zonificacion RESIDENCIAL DE DENSIDAD MEDIA (ROM),
compatible de conformidad con el Certificado de Parametros Urbanisticos y
Edificatorios N° 022-2011-MDP/GDU de fecha 03 de mayo del 2011 emitido
por la Municipalidad Distrital de Paracas, con el uso de "Vivienda de Densidad
Muy Baja, en Condominio, Tipo Club Temporal o Vacacional" de 3 pisos,
siendo este Ultimo el tipo de vivienda al que se destiné el terreno materia de
Habilitacién Urbana, en concordancia con el Capitulo 1V de la Norma TH.01 O
del Reglamento Nacional de Edificaciones.

Al tratarse de un terreno riverefio al mar este estd enmarcado en las
disposiciones de la Ley N° 26856, por lo que se determind la Linea de Alta
Marea, respetando la Habilitacion Urbana propuesta, el Area de Playas,
constituida por la franja de hasta 50 metros de ancho paralela a la linea de alta
marea, como puede apreciarse en el plano aprobado por la Direccién General
de Capitanias y Guardacostas "DICAPI", con el documento N° V.200-0691 de
fecha 06 de octubre de 2011.

El respeto de la franja paralela al mar de 50 metros de seccion paralelos a la
Linea de Alta Marea, libres para playa, afectan el terreno matriz en 18,784.94
m2. Los que se encuentran debidamente demarcados y achurados en el plano
de lotizacion. Con lo que el lote Gnico materia de habilitacion urbana queda
reducido a 163,066.37 m2.

El terreno no se encuentra afecto por el Area de Dominio Restringido, en
consideracién de haber sido transferida al dominio privado de una entidad
estatal con anterioridad al 9 de septiembre de 1997. Consecuentemente, el
inmueble esta dentro del supuesto de aplicacion de la excepcion legal prevista
en el articulo 2° de la Ley de Playas, (Ley N° 26856) complementada por lo
dispuesto en el articulo 12° del Reglamento de la Ley de Playas (Decreto
Supremo N° 050-2006-EF de fecha 25 de abril de 2006).
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Respecto de las vias de acceso al mar, el terreno se encuentra lindante con
una via libre de acceso al mar en el vértice formado por el lindero norte, con la
linea paralela al mar a 50 metros de la LAM, esta via libre se distancia 160
metros del lindero norte en el acceso desde la carretera Pisco Punta Pejerrey,
distancia que sumada al frente del terreno de 236 metros resulta mucho menor
de 1,000 metros, en consecuencia, la habilitacion urbana no se encontraba
obligada a establecer un acceso independiente al mar.

Asimismo, el terreno no estd afecto por la Reserva Nacional de Paracas,
establecida mediante el Decreto Supremo N° 1281-75-AG, al encontrarse al
lado "Oeste" de la carretera Pisco-Paracas, en el sector que el lindero de la
Reserva lo constituye la indicada carretera hasta encontrarse con la via que
ingresa desde la Panamericana Norte, encontrandose la Reserva Nacional de

Paracas al "Este" de la indicada via.

El proyecto "VIVIENDA VACACIONAL SHAMROCK PARACAS LAGOON", en
la actualidad, estad disefiado, planeado y preparado para un conjunto de
unidades de vivienda con apartamentos de dos, tres, cuatro y hasta cinco
dormitorios que se desarrolla sobre el lote Unico materia de la habilitacion

urbana.

Al tener un terreno de 181,854.33 metros cuadrados, con un frente maritimo
promedio de 459 metros y una profundidad promedio de 689 metros, la
estrategia de los DEMANDANTES fue ocupar perimetralmente el terreno
aprovechando la topografia y las zonas de mayor altura para lograr que tengan
una excelente vista todas las unidades de vivienda del conjunto. De este modo
se genera un gran espacio central de uso y propiedad comun, privilegiado, al
encontrarse protegido, de los vientos locales de fuerte intensidad, por los

volumenes de las viviendas que lo rodean.

El PROYECTO actual ha contemplado espacios de estacionamientos
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techados para las residencias, espacios de estacionamientos para el club
house y espacios de estacionamientos exteriores para los visitantes. El acceso
a los estacionamientos se realiza mediante una Via Interna Pavimentada
perimetral. Ademas de los estacionamientos con que cuentan las unidades de
vivienda, también se ha destinado 4 zonas estratégicamente ubicadas para el
parqueo de una ambulancia y un carro de bomberos. A diferencia del
PROYECTO inicial ahora hay mas estacionamientos y no 500, ademas de las
4 zonas estratégicas.

Shamrock es una empresa promotora inmobiliaria que tiene su sede en Miami,
Florida, fundada en 1991 enfocada principalmente en el desarrollo de
proyectos exclusivos en zonas residenciales. Tiene también otros proyectos
de la misma clase en los Estados Unidos de Norteamérica y Costa Rica. En
nuestro pais desarrollé tres (3) grandes proyectos de departamentos de lujo
ubicados en La Aurora - Miraflores (2007), San lIsidro y Chacarilla del
Estanque-Surco entregados estos Ultimos en el afio 2010. Los profesionales

gue lo conforman destacan por su reconocida trayectoria.

A la fecha los DEMANDANTES han invertido en el PROYECTO
aproximadamente US $ 14'000,000.00 y su principal interés y preocupacion
radicé en generar valor y habilitar el Lote D. Ello no fue facil y de ello pueden
dar fe el MINCETUR, PROINVERSION y el SUPERVISOR quienes
inicialmente valoraron nuestra prioridad. Eso se ve reflejado en el asentimiento
tacito de que los DEMANDANTES continuaran con las inversiones en el
PROYECTO en lugar de destinar US $ 3'657,333.00 de los US $ 14'000,000.00

a la cancelacion del pago del precio del terreno.

Lamentablemente, el cambio de gestion también afecté negativamente en el
desarrollo del PROYECTO, dado que los DEMANDANTES proyectaron pagar
el saldo del precio con fondos de inversiobn provenientes del exterior.
MINCETUR y PROINVERSION conocian que el 60% del financiamiento del

precio del terreno provendria de un financiamiento bancario. Asi consta en el
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Estudio Econémico - Financiero. Forma de Financiamiento contenido en la

Propuesta Econémica.

Pese a los hechos externos adversos para los DEMANDANTES estos
continuaron con el PROYECTO y lo sacaron adelante.

Los DEMANDANTES, con fecha 06 de abril de 2016, recibieron de
PROINVERSION el Oficio N° 303/2016/PROINVERSION/DSI referido también
a la recepcion de obra programada para el dia 09 de abril de 2016. Debido a
gue las elecciones generales en el Perl se iban a realizar el domingo 10 de
abril de 2017 y, puesto que ello obligaba a los gerentes a viajar a diferentes
localidades, al dia siguiente, mediante Carta SDP-302-2016 los
DEMANDANTES solicitaron la Reprogramacion del acto de recepcion de obras
para el martes 12 de abril de 2016. Sin embargo, pese al pedido razonable, los
DEMANDANTES no tuvieron respuesta de PROINVERSION.

En atencién a lo mencionado anteriormente los DEMANDANTES, mediante
Carta SDP-303-2016, de fecha 08 de abril de 2016, informaron a
PROINVERSION la CULMINACION LAS OBRAS DE HABILITACION
URBANA CORRESPONDIENTES AL CONTRATO.

De igual manera, los DEMANDANTES, mediante Carta SDP - 304- 2016, de
fecha 08 de abril de 2016, presentaron a PROINVERSION la: "Resolucién de
Alcaldia de la Municipalidad Distrital de Paracas en la que se aprueba la
Habilitacién Urbana en Lote "D" del Chaco La Puntilla, objeto del Contrato de
Compraventa con Reserva de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario - Chaco La
Puntilla Lote "D".

En ese estado de cosas, en estricto cumplimiento del CONTRATO lo que
correspondia era cancelar el saldo del precio a fin de que se levante la reserva
de propiedad segun lo establecido en el numeral 2.2 del CONTRATO vy la
emisién del Acta de Culminacion. Para ello, ya los DEMANDANTES estaban

18



Exp. N° 0476-2016-CCL

Proceso arbitral seguido entre la empresa SHAMROCK DEL PERU SAC y otros con el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo-MINCETUR- y la Agencia de Promocion de la Inversion Privada-
PROINVERSION-

Tribunal Arbitral

Raul Barrios Fernandez - Concha (Presidente)
Elvira Martinez Coco

Juan Olavarria Vivian

gestionando los fondos necesarios de los bancos de inversién o bancos
locales, y en su defecto con dinero provenientes de los 41 futuros compradores
con los que los DEMANDANTES habia suscrito contratos de compromiso de
contratar, y que ademds estaban organizados y constituidos en una
Asociacion.

Ello en puridad constituiria una obligacion de los DEMANDANTES. Esto es, el
cumplimiento de un imperativo por parte de los DEMANDANTES. Eso se
desprende del segundo parrafo del numeral 2.2.1 del CONTRATO que sefiala
qgue "el MINCETUR se compromete a transferir la propiedad del Lote O, una
vez que se haya verificado: (...) b) Que el COMPRADOR haya cumplido con
cancelar el Precio del Lote O".

Considerando al pago del saldo del precio como una obligacion de los
DEMANDANTES es valido que al incumplirse pueda dar origen a la resolucién
del CONTRATO; sin embargo, para ello tienen que darse determinados

presupuestos que se analizaran mas adelante.

Ahora bien, a pesar del pedido de los DEMANDANTES de postergar el Acto
de recepciéon de obras y emisién del Acta de Culminacién y no obstante la
entrega por parte de los DEMANDANTES de la Resolucion de Alcaldia que
aprobd la Recepcién de obras del PROYECTO, el dia 09 de abril de 2016 el
SUPERVISOR se aperson6 con el sefior Notario Publico de la provincia de
Pisco, Dr. Raul E. Camacho Camacho, a las instalaciones de la Habilitacion
Urbana aprobada por la Municipalidad Distrital de Paracas y se procedi6 a
levantar un acta respectiva. Es preciso destacar que en dicho acto el
representante de los DEMANDANTES adjunt6 la Resolucion de Alcaldia N°
250-2016-MDP/ALC, de fecha 08 de abril de 2016, por la que se aprueba la
recepcion de obra del PROYECTO, tal como se evidencia en la pagina 4 del

acta.

Los DEMANDANTES habian solicitado que se les conceda un plazo para que
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algunos elementos (veredas, parqgues Yy jardines, conexiones internas a cada
una de las unidades de vivienda) puedan ser culminados apenas las
condiciones constructivas lo permitan, lo que estimaron deberia ser en un
plazo de 18 meses. Sin embargo, PROINVERSION recién el 20 de mayo de
2016 respondi6 a la Carta SDP-303-2016, de fecha 08 de abril de 2016, en el
gue dice que: "mediante el documento de la referencia b) [Informe N° 01-13-
04-2016-JESSNSC del 13 abril de 2016] luego de la verificacién notarial
realizada en la fecha del vencimiento del plazo (09 de abril de 2016) otorgado
a su representada para el cumplimiento de la obligacion de culminacion de la
ejecucion de las Obras de Habilitacion Urbana y Obras Complementarias del
citado proyecto, que tal obligacion ha sido incumplida. Asi mismo, respecto a
su solicitud de ampliacion de Plazo para la culminacion de las Obras
presentada con su Carta SDP- 303-2016, el Supervisor del Contrato, de
conformidad con lo establecido en el mismo, mediante documento de la
referencia e) [Informe N° 03-15-04-2016-JESSNSC del 15 abril de 2016], cuya
copia se adjunta al presente, emite opinién desfavorable debido a que las
razones invocadas por su representada no se enmarcan en lo establecido en

el Contrato. (...)".

Lo extrafio es que el Informe N° 01-13-04-2016-JESSA/SC del 13 abril de 2016
en el tercer punto afirma lo siguiente: "En cuando a la habilitaciéon urbana, en
el Contrato y su Anexo N° 2 no se detallan las obras a ejecutar, por lo que es
preciso recurrir al proyecto de habilitacion urbana presentado por el Consorcio
a la Municipalidad de Paracas aprobada por la Resolucién N° R. A. N° 191-
2012- MDP/ALC,; en la que se detalla las obras de habilitacién, a saber: (...)".

Es extrafio porque si el SUPERVISOR afirmé que en el Anexo N° 2 no se
detall6 las obras a ejecutar y para ello recurrié al proyecto de habilitacién
aprobado por la Resolucion N° R. A. N° 191-2012-MDP/ALC, la pregunta es
¢ Por qué el SUPERVISOR no tomo6 en cuenta la Resolucion de Alcaldia N°
250-2016-MDP/ALC, de fecha 08 de abril de 2016, por la que se aprobo la
recepcion de obra del PROYECTO? EL INFORME ES A TODAS LUCES
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ARBITRARIO.

Es necesario resaltar que los supuestos incumplimientos atribuidos a los
DEMANDANTES no son posibles de ejecutar sin que se inicie la fase de
construccion de las viviendas. Eso consta en el numeral 2 de la Resolucion de
Alcaldia N° 250- 2016-MDP/ALC. Ademas, los DEMANDANTES asi lo habian
advertido a PROINVERSION y con la finalidad de evitar discrepancias con
PROINVERSION y el MINCETUR por eso los DEMANDANTES solicitaron un
plazo de 18 meses, pese a no estar obligados, porque ya las obras habian sido
recibidas por la entidad competente.

El SUPERVISOR no indica ni explica acerca de si es posible o no ejecutar en
esa etapa sin necesidad de construir previamente las viviendas. Logicamente
no hay argumento razonable que justifique llevar a cabo los supuestos
incumplimientos porque sencillamente eso no resiste al mas minimo analisis.
Por ejemplo, como se puede exigir que se cuente con un sistema de
abastecimiento definitivo de agua y no provisional si aiun no se sabe
exactamente dénde estaran los puntos de acometida, igual sucede con las

acometidas del sistema eléctrico, etc.

El SUPERVISOR en su Informe N° 01-13-04-2016-JESSA/SC del 13 abril de
2016 concluye lo siguiente: "De acuerdo con lo expuesto en el presente
informe, al 09 de abril de 2016, el Consorcio ha incumplido con las obligaciones
contractuales establecidas en su oferta técnica y en la licencia de habilitacion
urbana. En ese sentido, es mi opinidn que los trabajos de habilitaciéon urbana
y obras complementarias se encuentran inconclusas. Las acciones antes
sefialadas fueron evidenciadas también, segin consta en el acta de

constatacion notarial que se adjunta al presente informe. (...)".

Cbémo asi concluye el SUPERVISOR que los DEMANDANTES incumplieron
sus obligaciones contractuales establecidas en su oferta técnica si al inicio de

su informe dijo que "no se detallan las obras a ejecutar"”, y que por eso recurria
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al proyecto de habilitacién aprobado por Resolucién N° 191-2012-MDPIALC.
Definitivamente es contradictorio y absurdo que concluya algo si no existe una

premisa.

El SUPERVISOR tomé en cuenta la Resolucion N° R. A. N° 191- 2012-
MDP/ALC para determinar los supuestos incumplimientos. ¢Por qué no
considero la Resoluciéon de Alcaldia N° 250-2016-MDP/ALC para evaluar el
cumplimiento contractual? ¢El SUPERVISOR desautoriza o desconoce las
competencias de la Municipalidad de Paracas? Evidentemente existe un

silencio conveniente.

De igual forma, el SUPERVISOR dice que los supuestos incumplimientos
atribuidos a los DEMANDADOS constan en el "acta de constatacion notarial
gue se adjunta al presente informe". Sin embargo, el SUPERVISOR no dice
gue de acuerdo con la Resolucién de Alcaldia N° 250-2016-MDP/ALC, que
consta en la pagina 4 de la mencionada acta, se ha culminado la Habilitacion
Urbana. Obviamente hay una omision interesada y parcializada, porque pese
a que los DEMANDANTES entregaron la decisibn municipal formalmente a
PROINVERSION y ademas en el mismo acto lo presentaron también al

SUPERVISOR este en ningln momento lo tomd en cuenta.

Esa conducta del SUPERVISOR y de PROINVERSION constituye un abuso
del derecho que no ampara nuestro ordenamiento juridico. Asi lo ha regulado
la Constitucién Politica y el Cadigo Civil.

También puede calificarse de arbitrario porque no obedece a la resolucion
municipal que aprueba la habilitacién urbana y tampoco obedece a criterios

razonables.

Lo grave del informe es que también concluye que procederan a ejecutar el
integro de la carta fianza de fiel cumplimiento. Eso es una absoluta

arbitrariedad.
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El SUPERVISOR en su Informe N° 03-15-04-2016-JESSA/SC del 15 abril de
2016, en el tercer parrafo, sefiala: "Shamrock, manifiesta haber culminado las
obras de habilitacion urbana; sin embargo, esto no es exacto, pues los trabajos
de habilitacion urbana y obras complementarias se encuentran inconclusas,
situacion que ha evidenciado en el acto notarial de constatacién del 09 de abril
de 2016 y en mi informe N° 01-14-04-2016-JESSA/SC. (...)"

Como se aprecia del texto transcrito el SUPERVISOR en ningin momento
hace alusion a la Resolucién de Alcaldia N° 250-2016- MDP/ALC, que consta
en la pagina 4 de la mencionada acta, que indica que se ha culminado la
Habilitacién Urbana. Ello indudablemente da mucho que pensar, pues al ser
parte de una entidad publica desconoce absolutamente el cumplimiento de las
decisiones gubernamentales. No estd demas traer a colacion que la
Administracién Publica se rige por el principio de legalidad y por la vinculacién

positiva al ordenamiento juridico.

Debemos resaltar también que la Resolucién de Alcaldia N° 250- 2016-
MDP/ALC en ningin momento ha sido cuestionada ni por el SUPERVISOR,
PROINVERSION o MINCETUR, por lo que al haber quedado firme tiene plena

vigencia y eficacia.

Por consiguiente, no existe margen de duda que la Unica entidad publica
competente para aprobar un proyecto de habilitacion urbana y aprobar las
obras ejecutadas es la municipalidad competente. En este caso la
Municipalidad de Paracas, y ha quedado demostrado que el actuar del
SUPERVISOR, PROINVERSION y MINCETUR fue del todo irregular y

arbitrario.

Los DEMANDANTES a pesar del actuar ilegal del SUPERVISOR,
PROINVERSION y MINCETUR traté de no llegar a esta instancia arbitral e hizo

todos sus esfuerzos para que las cosas se compongan y se arribe a un acuerdo
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consensuado. En esa idea, solicitd reuniones, presentd comunicaciones, etc.,
con el fin de que no se genere dafios a los DEMANDANTES. Eso puede
apreciarse de la Carta SDP -306-2016 de fecha 18 de abril de 2016.

De igual manera, sin que haya un pronunciamiento firme por parte de un
Tribunal Arbitral respecto a los supuestos incumplimientos atribuidos a LOS
DEMANDANTES, PROINVERSION ejecuté la garantia de fiel cumplimiento
debido a que aparentemente no habriamos cumplido con la habilitacion
urbana. PROINVERSION con fecha 27 de mayo de 2016, nos comunicé ese
hecho mediante Oficio N° 500- 2016/PROINVERSION/DS y nos exigio efectuar
la restitucion de la Garantia de fiel cumplimiento en consideracion a la Clausula

Octava.

PROINVERSION consideraba que el contrato se encontraba vigente y para no

resolver el CONTRATO nos exigi6 la restitucion de la garantia.

Ante ello los DEMANDANTES mediante Carta SDP-312-2016, de 25 de mayo
de 2016, solicitd no ejecutar la referida carta fianza mientras existiera la
discrepancia entre lo sefialado por el SUPERVISOR y los DEMANDANTES.
De la misma forma, mediante Carta SDP-313-2016, de 30 de mayo de 2016,
los DEMANDANTES solicitaron resolver la controversia técnica entre las

partes a través del trato directo.

El SUPERVISOR mediante con fecha 09 de junio de 2016 requiri6 a los
DEMANDANTES para que renueven la Garantia de Fiel Cumplimiento. Los
DEMANDANTES en coordinacion con los futuros compradores de las unidades
inmobiliarias del PROYECTO cumplieron con restituir la Garantia de Fiel
Cumplimiento la misma que fue extendida el 22 de junio de 2016 por el BanBif

y se puso en conocimiento a PROINVERSION.

Aun cuando los DEMANDANTES se reunian con los representantes del

MINCETUR vy los futuros compradores de las unidades inmobiliarias del
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PROYECTO, para dar una solucién armoniosa a las discrepancias, el 25 de
octubre de 2016, mediante Oficio N° 1081-2016/PROINVERSION/DSI,
PROINVESRION comunicé que: "se ha procedido a ejecutar la carta fianza de
fiel cumplimiento de contrato, en razén que su representada ha incumplido con
la culminacion de la ejecucién de las Obras de Habilitacion Urbana y Obras
Complementarias del citado proyecto en el plazo establecido (09 de abril de
2016), sin verificarse variaciones a la fecha. (...)".

El 25 de octubre de 2016, los DEMANDANTES también recibieron la Carta 01-
25-10-2016 JESSA/SC cursada por el SUPERVISOR en la que dice: "En mi
condicion de Supervisor del Contrato de la referencia, y en cumplimiento de
las instrucciones del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR),
comunicadas por PROINVERSION, hago referencia a la situacion en la que se
encuentra dicho contrato y, en particular, a las diversas obligaciones a su cargo
gue permanecen inejecutadas. Al respecto, de conformidad con lo establecido
en articulo 1429 del Cédigo Civil, mediante la presente se les exige que
procedan: (i) al pago del saldo de precio adeudado, ascendente a la suma de
US$ 2 194 399.80 (que corresponde al 60% del precio de venta pactado,
ascendente a US$ 3 657 333.00), mas los respectivos intereses por la falta de
pago oportuno, pago que hasta la fecha no ha sido honrado, y (ii) la conclusién
de las obras de habilitacion urbana a su cargo, considerando que el
correspondiente plazo de ejecucién se encuentra largamente vencido (desde
el 09 de abril de 2016) sin que hayan culminado su ejecucién, pese a la
diversas prérrogas sucesivamente concedidas. Debemos recordarles que,
pese a nuestros diversos requerimientos, la persistencia en su incumplimiento
genera un grave perjuicio para los intereses del Estado. En consecuencia, se
les concede el plazo de quince (15) dias para cumplir con lo requerido; en caso
contrario, de persistir su incumplimiento y una vez vencido el indicado plazo,
el contrato quedara sin efecto alguno, operando su resolucion de pleno
derecho, conforme a ley. En este Ultimo escenario, mediante la presente desde
ya los conminamos para que, de quedar resuelto de pleno derecho el contrato,

procedan a la restitucion inmediata del terreno, cuya posesion les fue
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entregada en su oportunidad, bajo responsabilidad”.

Como se advierte PROINVERSION ejecutd dos (2) cartas fianzas de fiel
cumplimiento por un mismo motivo: el supuesto incumplimiento de la
culminacion de las obras al 09 de abril de 2016. Ahora bien, la carta fianza la
ejecutdé PROINVERSION con fecha 20 de octubre de 2016. Esto es, primero
ejecuto la garantia y luego requirié a los DEMANDANTES el cumplimiento de
las supuestas obligaciones pendientes.

Ese actuar es contrario a Derecho porque no se puede aplicar dos penalidades

por un mismo hecho.

PROINVERSION ejecuto dos (2) cartas fianzas por un mismo hecho. Por tanto,
siguiendo la linea del dérgano maximo de interpretacion constitucional,
PROINVERSION acttio contra el Estado de Derecho.

Los DEMANDANTES mediante Carta SDP-342-2016 entregada a
PROINVERSION con fecha 27 de octubre de 2017 protestaron firmemente
ante tal arbitrariedad. Los DEMANDANTES dejaron constancia que a pesar de
las multiples solicitudes para ser recibidos por PROINVERSION, tampoco se
les dio una cita para discutir este y otros temas, ni tuvieron la cortesia de
responder a las innumerables llamadas telefonicas reiterando su solicitud a su

Direccion de Servicios al Inversionista.

La Carta Fianza fue otorgada el 22 de junio de 2016 y renovada en dos
oportunidades. En las reuniones sostenidas PROINVERSION ofreci6
determinar las obligaciones pendientes y establecer un plazo razonable para

su ejecucion. Sin embargo, no lo hicieron.

Los DEMANDANTES en la Carta SDP-342-2016 argumentaron que
PROINVERSION les reiter6 el cumplimiento de la obligacion de pago del saldo

de precio; sin embargo, como es de conocimiento, para que ocurra ello debe
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encontrarse vigente la Carta Fianza (literal e, numeral 2.2.1 de la clausula
segunda del Contrato). De ahi que su requerimiento no resulta comprensible,
pues de acuerdo con la actuacion previa de PROINVERSION, con la que los
DEMANDANTES discrepaban, en caso de que se restituya la Carta Fianza,
ésta volveria a ser ejecutada por el supuesto incumplimiento producido el 09
de abril de 2016; tornandose imposible cumplir con cancelar el saldo de Precio,
O LO QUE ES PEOR, QUE CANCELADO ESTE, NO SE LEVANTE LA
RESERVA DE PROPIEDAD. Eso quiere decir que los DEMANDANTES

suspendieron la ejecucion de su prestacion.

Se puede afirmar que la caracteristica que tipifica a los contratos con
prestaciones reciprocas es que la reciprocidad encuentra su fundamento en

una correlacién de prestaciones y a su cumplimiento simultaneo.

Por ello, en virtud del articulo 1426° los DEMANDANTES suspendieron la
ejecucion de su prestacion de cancelacién del precio debido a que el
MINCETUR y PROINVERSION no garantizaban que iban a levantar la reserva
de propiedad, porque ellos consideraban que no se habia culminado la
habilitacion urbana. La interdependencia o simultaneidad de ejecucion de
prestacion estd acreditada. Los DEMANDANTES debian pagar el saldo del
precio y MINCETUR y PROINVERSION debian suscribir la escritura publica
levantando la reserva de propiedad.

Un elemento que tomar en cuenta es que LOS DEMANDANTES estaban en
una posicion de cumplimiento contractual porque habian logrado la habilitacién
urbana y PROINVERSION y MINCETUR se negaban a emitir el Acta de

Culminacién sin justificacién razonable.

Por otra parte, el actuar de PROINVERSION al ejecutar la segunda carta fianza
es incomprensible puesto que, si tenia la posicion de ejecutar la segunda Carta
Fianza entonces, ¢ para que permitieron que la misma fuera renovada en dos

oportunidades? si al primer vencimiento pudieron haber procedido con la
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ejecucion. Las renovaciones que PROINVERSION permitié de la segunda
Carta Fianza mas bien confirmaba a los DEMANDANTES vy a los garantes lo
convenido en la reunibn con PROINVERSION de que se estaban
determinando técnicamente cuales eran las obras de la habilitacién urbana que
a su criterio estaban pendientes, a efectos de poder concluirlas, Empero, lejos
de ello, PROINVERSION luego de dos renovaciones decidié sin sustento
alguno (en tanto estaba pendiente la referida determinacion técnica) ejecutar
por segunda vez la garantia bancaria y sobre el mismo hecho lo que podria

interpretarse como una accion de mala fe.

Con relacion a la comunicacién remitida por el SUPERVISOR, los
DEMANDANTES fueron enféticos al sefialar que aquella no tiene ninguin efecto
legal, por cuanto él no es parte del CONTRATO, ni se encontraba facultado
contractualmente para formular un apercibimiento de resolucién de
conformidad con lo establecido en el articulo 1429° del Cédigo Civil, segun lo

indicd en su comunicacion.

Ahora bien, sobre el requerimiento efectuado para "concluir con las obras de
la habilitacion urbana" en 15 dias, aun cuando la comunicacion del
SUPERVISOR fuera vélida, a esa fecha PROINVERSION ya habia ejecutado
la Garantia de fiel cumplimiento, por segunda vez. Cémo pretendia que
cancelemos el saldo del precio si una de las condiciones era que la garantia
esté vigente. Por ello, es legitimo y véalido que los DEMANDANTES hayan

suspendido la ejecucion de la prestacion.

A la fecha de requerimiento de cumplimiento PROINVERSION como el

MINCETUR ya se encontraban en mora.

PROINVERSION y el MINCETUR al mostrar su negativa a aceptar la
culminacion de las obras de habilitacion urbana y al negarse a emitir el acta
correspondiente estaban abiertamente omitiendo realizar un acto necesario e

indispensable para que se tenga por cumplida la prestacion. La norma ademas
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dice que la conducta debe ser sin motivo legitimo. Ahora bien, cabe
preguntarnos si desconocer una resolucion de alcaldia o desconocer el articulo
73° de la Ley Orgéanica de Municipalidades constituye un motivo legitimo. La
respuesta es obviamente que no existe motivo legitimo sino ilegal y refiido

contra el Estado de Derecho.

En ese sentido, PROINVERSION y el MINCETUR deben soportar las
consecuencias negativas de su accionar y no pueden imputar responsabilidad
a los DEMANDANTES.

Por consiguiente, una parte infiel que no cumple con su prestacion no puede
validamente resolver el CONTRATO, puesto que esta parte incumpliente debe
asumir toda la responsabilidad y situaciones gravosas producto de su negativa

a colaborar con el deudor.

La intimacion del MINCETUR o PROINVERSION otorgando el plazo de quince
(15) dias no es razonable. Recordemos que los DEMANDANTES proyectaron
ejecutar las obras que no formaban parte de la habilitacion urbana, pero para
ello requerian de un plazo de 18 meses. Sin embargo, se les dio 15 dias.
Ejecutar en ese tiempo deviene en imposible, mas alun cuando no ha habido
una determinacion técnica de los aspectos de la habilitacién urbana, que segun
el SUPERVISOR habrian sido incumplidos por los DEMANDANTES. En otras
palabras, no se podia pretender que se concluya trabajos adicionales a la
habilitacion urbana, si ni el SUPERVISOR ni PROINVERSION habian
sefialado cuales son las obras que faltan para que se entienda concluida la
indicada habilitacién urbana. Eso de acuerdo con lo citado constituiria un

actuar de mala.

Los DEMANDANTES han fundamentado y se acredita, con medios probatorios
gue se adjuntan a la presente demanda, que suspendieron la ejecucién de su
prestacion debido al incumplimiento de PROINVERSION y el MINCETUR.

Ademas, estas no cumplieron con emitir el Acta de Culminacién y no
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devolvieron la Garantia de fiel cumplimiento, sino por el contrario la ejecutaron
en dos (2) oportunidades. Qué podian esperar los DEMANDANTES SI ANTES
DE INTIMAR EN MORA YA HABIAN INFRINGIDO SU OBLIGACION DE
MANTENER VIGENTE LA CARTA FIANZA O EN SU DEFECTO ESPERAR A
QUE EN EL INFIMO PLAZO OTORGADO LOS DEMANDANTES CUMPLAN.

La accion de PROINVERSION de ejecutar las Cartas fianzas y luego
supuestamente intimar en mora constituye un acto de mala fe y atenta con el
principio y norma juridica que sostiene que los contratos deben negociarse,
celebrarse y ejecutarse de buena fe. Es absurdo que ejecute y luego requiera.
Entonces para qué requiere si ya actio arbitrariamente. S| CONSIDERAMOS
ESTOS HECHOS EL SUPUESTO INCUMPLIMENTO DE LOS
DEMANDANTES ESTARIA JUSTIFICADO vy la pretendida resolucion de

contrato debe negarse.

Recordemos que los DEMANDANTES requirieron a PROINVERSION para
gue deje sin efecto las comunicaciones, restituir la Carta Fianza ejecutada de
manera irregular el 20 de octubre de 2016, y proceder a determinar las
obligaciones que los Futuros Compradores debian asumir, luego de que la
Cesi6n Condicionada de Posicion Contractual se hiciera efectiva. Sin embargo,
el caso omiso fue lo que condujo a que los DEMANDANTES se valieran del
articulo 1426° y articulo 1335° del Cdodigo Civil que establece que "En las
obligaciones reciprocas, ninguno de los obligados incurre en mora sino desde
qgue alguno de ellos cumple su obligacién, u otorga garantias de que la

cumplird”.

Por tanto, si admitimos que los DEMANDANTES se encontraban en una
situacion de incumplimiento contractual eso estuvo justificado en virtud del
articulo 1335° y 1426° del Cdédigo Civil por lo que la pretendida resolucién de
CONTRATO es ineficaz, y asi el Tribunal Arbitral lo debera declarar.

Sobre la Segunda Pretensién Principal
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La finalidad del PROYECTO fue desde un inicio la Habilitacién Urbana para
acoger posteriormente a un condominio vacacional de un minimo de 200 lotes
para vivienda. Para ello debia contar con servicios e instalaciones, sociales,
recreativas y deportivas, asi como estacionamientos para propietarios y

visitantes.

Los términos de referencia inciden en que luego de realizada la Habilitacion
Urbana el COMPRADOR debia respetar la idea original del area destinada a
los lotes. Esto quiere decir que inmediatamente después de la habilitacién
urbana el COMPRADOR debia respetar el area de los 200 lotes para el
acogimiento y construccion del condominio. Por tanto, los lotes deben ser

exclusivamente para el desarrollo del condominio.

La intencion de PROINVERSION y el MINCETUR fue que el area de terreno
materia de compraventa sea aprovechable econémicamente y genere una
actividad econdmica, y que en la zona de influencia exista productividad y

generacién de puestos de trabajo, entre otros.

Las obligaciones de los DEMANDANTES eran pagar el saldo del precio y

realizar la Habilitacion Urbana del Lote D.

El PROYECTO, denominado "VIVIENDA VACACIONAL SHAMROCK
PARACAS LAGOON?", esta ubicado en la Carretera Pisco-Punta Pejerrey,

distrito de Paracas, provincia de Pisco, departamento de Ica.

De acuerdo con el Certificado de Zonificacion y Vias N° 001-DAHTC-MPP, de
fecha 27 de junio de 2011, expedido por la Municipalidad Provincial de Pisco,
el lote tiene una zonificacion RESIDENCIAL DE DENSIDAD MEDIA (ROM),
compatible de conformidad con el Certificado de Pardmetros Urbanisticos y
Edificatorios N° 022-2011-MDP/GDU de fecha 03 de mayo del 2011 emitido

por la Municipalidad Distrital de Paracas, con el uso de "Vivienda de Densidad
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Muy Baja, en Condominio, Tipo Club Temporal o Vacacional" de 3 pisos,
siendo este dltimo el tipo de vivienda al que se destiné el terreno materia de
Habilitacion Urbana, en concordancia con el Capitulo IV de la Norma TH.01 O

del Reglamento Nacional de Edificaciones.

El PROYECTO esta disefiado, planeado y preparado para un conjunto de
unidades de vivienda con apartamentos de dos, tres, cuatro y hasta cinco
dormitorios que se desarrolla sobre el lote Unico materia de la habilitacion

urbana.

Los DEMANDANTES, con fecha 06 de abril de 2016, recibieron de
PROINVERSION el Oficio N° 303/2016/PROINVERSION/DSI referido también
a la recepcion de obra programada para el dia 09 de abril de 2016. Debido a
gue las elecciones generales en el Peru se iban a realizar el domingo 10 de
abril de 2017 y, puesto que ello obligaba a los gerentes a viajar a diferentes
localidades, al dia siguiente, mediante Carta SDP - 302- 2016 los
DEMANDANTES solicitaron la Reprogramacion del acto de recepcion de obras
para el martes 12 de abril de 2016. Sin embargo, pese al pedido razonable, los
DEMANDANTES no tuvieron respuesta de PROINVERSION.

En atencidén a lo mencionado anteriormente los DEMANDANTES, mediante
Carta SDP - 303-2016, de fecha 08 de abril de 2016, informaron a
PROINVERSION la CULMINACION LAS OBRAS DE HABILITACION
URBANA CORRESPONDIENTES AL CONTRATO.

Los DEMANDANTES, mediante Carta SDP-304-2016, de fecha 08 de abril de
2016, presentaron a PROINVERSION la: "Resolucion de Alcaldia de la
Municipalidad Distrital de Paracas en la que se aprueba la Habilitacion Urbana
en Lote "D" del Chaco La Puntilla, objeto del Contrato de Compraventa con

Reserva de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario - Chaco La Puntilla Lote "D".

En ese estado de cosas, en estricto cumplimiento del CONTRATO lo que
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correspondia era cancelar el saldo del precio a fin de que se levante la reserva
de propiedad segun lo establecido en el numeral 2.2 del CONTRATO vy la
emision del Acta de Culminacion. Para ello, ya los DEMANDANTES estaban
gestionando los fondos necesarios de los bancos de inversion o bancos
locales, y en su defecto con dinero provenientes de los 41 futuros compradores
con los que los DEMANDANTES habia suscrito contratos de contratar, y que
ademas estaban organizados y constituidos en una Asociacion.

El numeral 2.2.1 del CONTRATO sefiala que "el MINCETUR se compromete
a transferir la propiedad del Lote D, una vez que se haya verificado: (...) b) Que
el COMPRADOR haya cumplido con cancelar el Precio del Lote D".

Considerando al pago del saldo del precio como una obligacién de los
DEMANDANTES es valido que al incumplirse pueda dar origen a la resolucién
del CONTRATO; sin embargo, para ello tienen que darse determinados

presupuestos que se analizardn mas adelante.

A pesar del pedido de los DEMANDANTES de postergar el Acto de recepcién
de obras y emisidén del Acta de Culminacion y no obstante la entrega por parte
de los DEMANDANTES de la Resolucién de Alcaldia que aprobé la Recepcion
de obras del PROYECTO, el dia 09 de abril de 2016 el SUPERVISOR se
apersond con el sefior Notario Publico de la provincia de Pisco, Dr. Raul E.
Camacho Camacho, a las instalaciones de la Habilitacion Urbana aprobada
por la Municipalidad Distrital de Paracas y se procedi6 a levantar un acta
respectiva. Es preciso destacar que en dicho acto el representante de los
DEMANDANTES adjunté la Resolucion de Alcaldia N° 250-2016-MDP/ALC, de
fecha 08 de abril de 2016, por la que se aprueba la recepcion de obra del

PROYECTO, tal como se evidencia en la pagina 4 del acta.

Los DEMANDANTES conocedores de la existencia algunos aspectos técnicos
gue no permiten que la realizacién de los elementos expuestos, habian

solicitado que se les conceda un plazo para que dichos elementos (veredas,
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parques y jardines, conexiones internas a cada una de las unidades de
vivienda) puedan ser culminados apenas las condiciones constructivas lo
permitan, lo que estimaron deberia ser en un plazo de 18 meses. Sin embargo,
PROINVERSION recién el 20 de mayo de 2016 respondio6 a la Carta SDP-303-
2016, de fecha 08 de abril de 2016, en el que dice que: "mediante el documento
de la referencia b) [Informe N° 01-13-04-2016-JESSNSC del 13 abril de 2016]
luego de la verificacion notarial realizada en la fecha del vencimiento del plazo
(09 de abril de 2016) otorgado a su representada para el cumplimiento de la
obligacion de culminacion de la ejecucion de las Obras de Habilitacién Urbana
y Obras Complementarias del citado proyecto, que tal obligacion ha sido
incumplida. Asi mismo, respecto a su solicitud de ampliacion de Plazo para la
culminacion de las Obras presentada con su Carta SDP- 303-2016, el
Supervisor del Contrato, de conformidad con lo establecido en el mismo,
mediante documento de la referencia e) [Informe N° 03-15-04-2016-JESSNSC
del 15 abril de 2016], cuya copia se adjunta al presente, emite opinidon
desfavorable debido a que las razones invocadas por su representada no se

enmarcan en lo establecido en el Contrato. (...)".

Lo extrafio es que el Informe N° 01-13-04-2016-JESSA/SC del 13 abril de 2016
en el tercer punto afirma lo siguiente: "En cuando a la habilitacién urbana, en
el Contrato y su Anexo N° 2 no se detallan las obras a ejecutar, por lo que es
preciso recurrir al proyecto de habilitacion urbana presentado por el Consorcio
a la Municipalidad de Paracas aprobada por la Resolucién N° R. A. N° 191-
2012- MDP/ALC; en la que se detalla las obras de habilitacion, a saber: (...)".

Decimos que es extrafio porque si el SUPERVISOR afirmé que en el Anexo N°
2 no se detall6 las obras a ejecutar y para ello recurrié al proyecto de
habilitacion aprobado por la Resolucion N° R. A. N° 191-2012-MDP/ALC, la
pregunta es ¢ Por qué el SUPERVISOR no tomé en cuenta la Resolucion de
Alcaldia N° 250-2016-MDP/ALC, de fecha 08 de abril de 2016, por la que se
aprobo la recepcion de obra del PROYECTO?
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Es necesario resaltar que los supuestos incumplimientos atribuidos a los
DEMANDANTES no son posibles de ejecutar sin que se inicie la fase de
construccion de las viviendas. Eso consta en el numeral 2 de la Resolucion de
Alcaldia N° 250- 2016-MDP/ALC. Ademés, los DEMANDANTES asi lo habian
advertido a PROINVERSION y con la finalidad de evitar discrepancias con
PROINVERSION y el MINCETUR por eso los DEMANDANTES solicitaron un
plazo de 18 meses, pese a no estar obligados, porque ya las obras habian sido
recibidas por la entidad competente.

El SUPERVISOR no indica ni explica acerca de si es posible o no ejecutar en
esa etapa sin necesidad de construir previamente las viviendas. Loégicamente
no hay argumento razonable que justifique llevar a cabo los supuestos
incumplimientos porque sencillamente eso no resiste al mas minimo andlisis.
Por ejemplo, como se puede exigir que se cuente con un sistema de
abastecimiento definitivo de agua y no provisional si aln no se sabe
exactamente dénde estaran los puntos de acometida, igual sucede con las

acometidas del sistema eléctrico, etc.

El SUPERVISOR en su Informe N° 01-13-04-2016-JESSA/SC del 13 abril de
2016 concluye lo siguiente: "De acuerdo con lo expuesto en el presente
informe, al 09 de abril de 2016, el Consorcio ha incumplido con las obligaciones
contractuales establecidas en su oferta técnica y en la licencia de habilitacion
urbana. En ese sentido, es mi opinién que los trabajos de habilitacion urbana
y obras complementarias se encuentran inconclusas. Las acciones antes
sefialadas fueron evidenciadas también, segin consta en el acta de

constatacion notarial que se adjunta al presente informe. (...)".

Cbémo asi concluye el SUPERVISOR que los DEMANDANTES incumplieron
sus obligaciones contractuales establecidas en su oferta técnica si al inicio de
su informe dijo que "no se detallan las obras a ejecutar"”, y que por eso recurria
al proyecto de habilitacion aprobado por Resolucién N° 191-2012-MDP/ALC.

Definitivamente es contradictorio y absurdo que concluya algo si no existe una
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premisa.

El SUPERVISOR tomo6 en cuenta la Resolucion N° R. A. N° 191- 2012-
MDP/ALC para determinar los supuestos incumplimientos. ¢Por qué no
considero la Resoluciéon de Alcaldia N° 250-2016-MDP/ALC para evaluar el
cumplimiento contractual? ¢El SUPERVISOR desautoriza o desconoce las
competencias de la Municipalidad de Paracas? Evidentemente existe un

silencio conveniente.

De igual forma, el SUPERVISOR dice que los supuestos incumplimientos
atribuidos a los DEMANDADOS constan en el "acta de constatacién notarial
gue se adjunta al presente informe". Sin embargo, el SUPERVISOR no dice
gue de acuerdo con la Resolucién de Alcaldia N° 250-2016-MDP/ALC, que
consta en la pagina 4 de la mencionada acta, se ha culminado la Habilitacion
Urbana. Obviamente hay una omision interesada y parcializada, porque pese
a que los DEMANDANTES entregaron la decisibn municipal formalmente a
PROINVERSION y ademas en el mismo acto lo presentaron también al

SUPERVISOR este en ningln momento lo tomd en cuenta.

Esa conducta del SUPERVISOR y de PROINVERSION constituye un abuso
del derecho que no ampara nuestro ordenamiento juridico. Asi lo ha regulado

la Constitucién Politica y el Cadigo Civil.

También puede calificarse de arbitrario porque no obedece a la resolucion
municipal que aprueba la habilitacién urbana y tampoco obedece a criterios

razonables.

Lo grave del informe es que también concluye que procederan a ejecutar el
integro de la carta fianza de fiel cumplimiento. Eso es una absoluta

arbitrariedad.

El SUPERVISOR en su Informe N° 03-15-04-2016-JESSA/SC del 15 abril de
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2016, en el tercer parrafo, sefiala: "Shamrock, manifiesta haber culminado las
obras de habilitacion urbana; sin embargo, esto no es exacto, pues los trabajos
de habilitacién urbana y obras complementarias se encuentran inconclusas,
situacion que ha evidenciado en el acto notarial de constatacién del 09 de abril
de 2016 y en mi informe N° 01-14-04-2016-JESSA/SC. (...)"

Como se aprecia del texto transcrito el SUPERVISOR en ningin momento
hace alusion a la Resolucién de Alcaldia N° 250-2016- MDP/ALC, que consta
en la pagina 4 de la mencionada acta, que indica que se ha culminado la
Habilitacién Urbana. Ello indudablemente da mucho que pensar, pues al ser
parte de una entidad publica desconoce absolutamente el cumplimiento de las
decisiones gubernamentales. No esta demas traer a colacion que la
Administracién Publica se rige por el principio de legalidad y por la vinculacién

positiva al ordenamiento juridico.

Debemos resaltar también que Resolucion de Alcaldia N° 250- 2016-MDP/ALC
en ningln momento ha sido cuestionada ni por el SUPERVISOR,
PROINVERSION o MINCETUR, por lo que al haber quedado firme tiene plena

vigencia y eficacia.

Por consiguiente, no existe margen de duda que la Unica entidad publica
competente para aprobar un proyecto de habilitacién urbana y aprobar las
obras ejecutadas es la Municipalidad competente. En este caso la
Municipalidad de Paracas, y ha quedado demostrado que el actuar del
SUPERVISOR, PROINVERSION y MINCETUR fue del todo irregular y

arbitrario.

Los DEMANDANTES a pesar del actuar ilegal del SUPERVISOR,
PROINVERSION y MINCETUR trato6 de no llegar a esta instancia arbitral e hizo
todo su esfuerzo para que las cosas se compongan y se arribe a un acuerdo
consensuado. En esa idea, los DEMANDANTES solicitaron reuniones,

presentd comunicaciones, etc., con el fin de que no se genere dafos a los
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DEMANDANTES. Eso puede apreciarse de la Carta SDP -306-2016 de fecha
18 de abril de 2016.

De acuerdo con lo sefialado en el CONTRATO una vez concluidas las Obras
de Habilitacion Urbana, DEMANDANTES debian solicitar al Supervisor del
Contrato la suscripcion del Acta de Culminacion de las Obras.

Los DEMANDANTES, mediante Carta SDP - 303-2016, de fecha 08 de abril
de 2016, informaron a PROINVERSION de que LAS OBRAS DE
HABILITACION URBANA CORRESPONDIENTES AL CONTRATO HABIAN
CULMINADO. Por consiguiente, correspondia que el supervisor emita el acta

respectiva.

El SUPERVISOR expreso en su Informe N° 01-13-04-2016- JESSA/SC del 13
abril de 2016, en el tercer punto, que en cuanto a la habilitacién urbana, en el
Contrato y su Anexo N° 2 no se detallaron las obras a ejecutar, por lo que era
preciso recurrir al proyecto de habilitacion urbana presentado por los
DEMANDANTES a la Municipalidad de Paracas aprobada por la Resolucién
N° R. A. N° 191-2012-MDP/ALC; en la que se detall6 las obras de habilitacion.
Por consiguiente, si la Municipalidad de Paracas via Resolucion de Alcaldia N°
250-2016-MDP/ALC, de fecha 08 de abril de 2016, aprobd la recepciéon de obra
del PROYECTO no existia razones para que el SUPERVISOR no emita el Acta
de Culminaciéon. Consecuentemente, solicitamos al Tribunal Arbitral que
declare la Culminacion en forma total de las Obras y que el laudo tenga eficacia

equivalente al Acta de Culminacién de las Obras.

Sobre la Pretensién Accesoria a la Segunda Pretension Principal

Los DEMANDANTES sostienen que quedd claramente demostrado que la
entidad publica competente para aprobar un proyecto de habilitacion urbana y
aprobar las obras ejecutadas es la Municipalidad de Paracas. Asi también lo

reconocio el SUPERVISOR al sefialar que, en cuanto a la habilitacion urbana,
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en el Contrato y su Anexo N° 2 no se detallaron las obras a ejecutar, por lo que
era preciso recurrir al proyecto de habilitacion urbana presentado por los
DEMANDANTES a la Municipalidad de Paracas aprobada por la Resolucién
N° 191-2012-MDP/ALC, en la que se detall6 las obras de habilitacion.

La Municipalidad de Paracas mediante Resolucion de Alcaldia N° 250-2016-
MDP/ALC, de fecha 08 de abril de 2016, aprobd la recepcion de obra del
PROYECTO por lo que el SUPERVISOR debia emitir el Acta de Culminacion.

En las pretensiones principales de la presente demanda, por un lado, se esta
solicitando que se declare la ineficacia de la pretendida resolucion del
CONTRATO y, por otro lado, se esta solicitando que se declare la culminacion

total de las obras de habilitacién urbana.

Ahora bien, atendiendo a que las pretensiones principales deberan ser
declaradas fundadas, se arriba a la conclusion de que las cartas fianzas
entregadas por los DEMANDANTES para garantizar las obligaciones del
CONTRATO han sido ejecutadas INDEBIDAMENTE.

Sobre la base de que las Obras de Habilitacion Urbana y Obras
Complementarias no se habian culminado, con fecha 27 de mayo de 2016,
PROINVERSION mediante Oficio N° 500-2016/PROINVERSION/DSI,
comunicé a los DEMANDANTES que PROINVERSION habia procedido a

ejecutar la carta fianza de fiel cumplimiento de contrato.

Sin embargo, como se ha demostrado, al 9 de abril de 2016, las obras se
habian concluido. Consecuentemente, no habia motivos para la ejecucion de
la Carta Fianza N° 4410056228.01 emitida por el Banco Interamericano de
Finanzas a favor de PROINVERSION por el monto de US$ 365,733.30
(Trescientos Sesenta y Cinco Mil Setecientos Treinta 'y Tres y 00/100 Délares

de los Estados Unidos de América).
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Pese al abuso y arbitrariedad de MINCETUR y de PROINVERSION luego de
la ejecucion de la citada carta fianza esta fue restituida con fondos de los
futuros compradores de las unidades inmobiliarias. En ese contexto, los
DEMANDANTES, mediante Carta SDP-322-2016, presentaron ante el
SUPERVISOR la Carta Fianza No. 4410063974.00 emitida por el Banco
Interamericano de Finanzas por el monto de US$ 365,733.30 (Trescientos
Sesenta y Cinco Mil Setecientos Treintay Tres y 00/100 Délares de los Estados
Unidos de América). Esta garantia estuvo en todo momento vigente.

Sin embargo, por el mismo motivo que fue ejecutada la primera carta fianza,
con fecha 25 de octubre de 2016, PROINVERSION comunicé mediante Oficio
N° 1081-2016-/PROINVERSION/DSI que habia ejecutado la Carta Fianza No.
4410063974.01 emitida por el Banco Interamericano de Finanzas a favor de
PROINVERSION por el monto de US$ 365,733.30 (Trescientos Sesenta y
Cinco Mil Setecientos Treinta y Tres y 00/100 Délares de los Estados Unidos

de América).

Como se sefialado esas cartas fianzas fueron ejecutadas indebidamente por
PROINVERSION, puesto que los DEMANDANTES habian cumplido con

ejecutar las Obras de Habilitacion Urbana y Obras Complementarias.

En ese sentido, PROINVERSION debe devolver el monto de US$ 731,466.60
(Setecientos Treinta y Un Mil Cuatrocientos Sesenta y Seis y 00/100 Délares
de los Estados Unidos de América) a favor de los DEMANDANTES.

Finalmente, el Tribunal Arbitral debera declarar la indebida ejecucién, por parte
de PROINVERSION, de la Carta Fianza N° 4410056228.01 y la Carta Fianza
N° 4410063974.01 y también debera ordenar que PROINVERSION devuelva
a favor de los DEMANDANTES el monto de US$ 731,466.60 (Setecientos
Treinta y Un Mil Cuatrocientos Sesenta y Seis y 00/100 Dolares de los Estados

Unidos de América).
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Sobre la Pretensiéon Alternativa a la Pretension Accesoria a la Segunda
Pretensién Principal

En la PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL los DEMANDANTES solicitaron que el Tribunal Arbitral declare la
indebida ejecucioén, por parte de PROINVERSION, de la Carta Fianza N°
4410056228.01 y la Carta Fianza N° 4410063974.01 y solicitaron también que
PROINVERSION devuelva a favor de los DEMANDANTES el monto de US$
731,466.60 (Setecientos Treinta y Un Mil Cuatrocientos Sesenta y Seis y
00/100 Ddlares de los Estados Unidos de América).

De acuerdo con el articulo 1288° del Codigo Civil, "por la compensacion se
extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones
fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que

hayan sido opuestas la una a la otra".

Atendiendo a que existe un saldo del precio a favor de las partes demandadas
los DEMANDANTES solicitan que el monto de US$ 731,466.60 (Setecientos
Treinta y Un Mil Cuatrocientos Sesenta y Seis y 00/100 Délares de los Estados

Unidos de América) se compense al saldo del precio a pagarse.

Sobre la Pretension Accesoria a la Primera Pretension Principal o a la

Primera Pretensién Subordinada a la Primera Pretension Principal

Los DEMANDANTES solicitan que la PRETENSION ACCESORIA A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL siga la misma suerte que la "Primera
Pretension Principal”. Por ello, los DEMANDANTES solicitan que se fije el
plazo en el cual - y de manera simultdnea- los DEMANDANTES deberan
cancelar el saldo pendiente de precio y el MINCETUR debera suscribir la
respectiva Escritura Publica del CONTRATO levantando la reserva de

propiedad.
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5.3.

Sobre la tercera pretension principal

El presente arbitraje fue iniciado por causas Unicamente atribuibles al
MINCETUR y PROINVERSION, puesto que no habia razones vélidas para
estar en el presente proceso arbitral. Por consiguiente, solicitamos que el
MINCETUR y PROINVERSION asuman integramente los costos y costas del

presente proceso.

Posicién del MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Y TURISMO:

Cuestiéon Previa

Sobre la improcedencia de las pretensiones destinadas a la restitucion o

compensacion de los montos de cartas fianzas emitidas por terceros.

Consideramos pertinente hacer hincapié en dos pretensiones que no deben
pasar desapercibidas por el Tribunal, dado que demuestran la poca seriedad
y mala fe con la cual "SHAMROCK" ha formulado su demanda. Las referidas

pretensiones son las siguientes:

® Pretensién accesoria a la segunda pretension principal: Se
declare la indebida ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento
(Cartas Fianzas) Y SE ORDENE LA DEVOLUCION DE DICHOS
MONTOS A LOS DEMANDANTES.

(ii) Pretension alternativa a la pretension accesoria a la segunda
pretension principal: Se declare la indebida ejecucion de la
Garantia de Fiel Cumplimiento (Cartas Fianzas) Y SE
COMPENSE EL SALDO DEL PRECIO CON LOS MONTOS
EJECUTADOS DE LAS CARTAS FIANZAS.
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Al respecto, debemos precisar que sin perjuicio que las garantias fueron
ejecutadas debidamente conforme a lo establecido en el CONTRATO, en el
supuesto negado que el Tribunal considere que las garantias fueron
indebidamente ejecutadas por nuestra institucion; y, como consecuencia de
ello ordene la devolucibn o compensacion del monto correspondiente;
"SHAMROCK" se estaria beneficiando indebidamente con la disposicién de los

fondos, pese a que los mismos le corresponden a un tercero.

Efectivamente, de una revisibn de las cartas fianzas que adjunté
"SHAMROCK" a su escrito de demanda, se puede advertir que la carta Fianza
de fecha 18 de abril de 2016, por la suma de US$ 365,733.30, fue emitida por
el sefior Luis Enrique Portugal Signori y que la carta Fianza de fecha 22 de
junio de 2016, por la suma de US$ 365,733.30, fue emitida por Viva Gy M S.A.

Siendo ello asi, "SHAMROCK" no puede disponer de los fondos de terceros,
mas aln si se tiene en cuenta que no tiene una cesién de derechos o cualquier

otro documento que acredite su titularidad respecto a estos.

Como es de conocimiento del Tribunal, la legitimidad para obrar se define
como la identidad que debe existir entre quienes son parte de la relacion
juridico - material con los que son parte de la relacion juridico - procesal. O
bien, como la situacién en que la ley coloca a un sujeto de derecho para

intervenir en un proceso como demandante o demandado.

No obstante ello, de un andlisis de la demanda, el Tribunal podra advertir que
NO EXISTE LEGITIMO INTERES QUE JUSTIFIQUE LA DISPOSICION DE
MONTOS DE TERCEROQOS, siendo que, las Unicas personas legitimadas para
tales efectos podrian ser en todo caso el Sefior Luis Enrique Portugal Signori
y/o Viva G Y M S.A,, en atencion a que son ellos los que procedieron a
constituir las cartas fianzas que fueran finalmente ejecutadas por
PROINVERSION.
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Por las consideraciones antes expuestas, el Tribunal debera declarar
improcedente este extremo de las pretensiones al haberse generado un

supuesto de falta de legitimidad para obrar activa, evidente.

Antecedentes

Con fecha 09 de mayo de 2011 se celebré el Contrato de Compraventa con
Reserva de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario (en adelante, el CONTRATO),
entre el MINCETUR, en calidad de propietario, y "SHAMROCK", en calidad de
adquiriente, con intervencion de PROINVERSION. Conforme a la clausula
décimo tercera del CONTRATO forman parte integrante de éste un total de

Seis anexos.

El inmueble objeto del CONTRATO es el terreno ubicado en el Lote D del
Proyecto Turistico denominado "El Chaco- La Puntilla" (En adelante, LOTE D),
conforme se define en el numeral 1.16.22 del CONTRATO y en el numeral 1.1.
de su Anexo 1. La descripcién del terreno antes mencionado se encuentra en
el Anexo 6 del CONTRATO.

De acuerdo con lo establecido en el numeral 2.1.5 y 2.2, se advierte que el

CONTRATO fue celebrado bajo dos regimenes especificos:

- Pacto de reserva de propiedad, conforme a lo establecido en el numeral
2.2 de la clausula segunda del CONTRATO.

- Modalidad ad-corpus, conforme a lo establecido en el numeral 2.1.5 de la
clausula segunda del CONTRATO.

Adquiere particular relevancia el régimen de reserva de propiedad, dado que,
como consecuencia de la celebracion del CONTRATO, "SHAMROCK" seria
parte compradora, habiendo recibido la posesion del predio sin adquirir la
propiedad, pues como hemos sefialado antes, la transferencia de la propiedad

estuvo condicionada, entre otros, a la cancelacion del precio de venta.
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De acuerdo con el numeral 2. 1.2 de la clausula segunda del CONTRATO, el
precio de venta asciende a US$ 3'657,333.00 (Tres millones seiscientos
cincuenta y siete mil trescientos treinta y tres con 00/100 Délares Americanos),
el cual se pagaria en dos partes: 40% a la firma del CONTRATO vy el restante
60% a la fecha de la suscripcion del Acta de Culminacién de Avance Minimo
de las Obras.

De conformidad con lo dispuesto en la Clausula quinta del CONTRATO,
"SHAMROCK" se obligé irrevocablemente a efectuar el pago y cumplimiento

del compromiso de inversion en la Reserva Nacional de Paracas.

Este compromiso de inversién asciende a un monto fijo -no comprendido
dentro del precio del LOTE D- ascendente a US$ 545,563.00 (Quinientos
cuarentay cinco mil quinientos sesenta y tres con 00/100 Délares americanos),
monto que fue destinado exclusivamente al desarrollo o mejoramiento de la
infraestructura turistica y facilidades para la atencion de los turistas dentro de

la Reserva Nacional de Paracas.

Asimismo, este monto sirvid para que PROINVERSION pudiera efectuar las

labores de supervision.

De acuerdo con lo establecido en el numeral 3.1.5 del CONTRATO,
"SHAMROCK" se obligé a realizar las gestiones y tramites necesarios, para

gue, entre otros, se realicen las obras basicas de habilitacién urbana.

Asimismo, en el numeral 3 del anexo 1, términos de referencia del
CONTRATO, las partes establecimos expresamente las condiciones

especificas, las cuales fueron las siguientes:

0] "SHAMROCK" se obliga a no dar un uso distinto al previsto al LOTE D,

el mismo que esta destinado al desarrollo del conjunto de 200 lotes
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para viviendas vacacionales materia del compromiso contractual,
debiendo asegurarse de que la explotacion de este (via arrendamiento
0 cualquier otra forma juridica) respete la continuidad de dicha
obligacion.

(i) El plazo maximo para la ejecucion y culminacién de las obras de
habilitacion es de tres (3) afios contados a partir de la suscripcién del
CONTRATO.

Siendo ello asi, no cabe duda alguna que "SHAMROCK" se encontraba en la
obligacion de cumplir con realizar las obras de habilitacién urbana en un plazo

de tres afios desde la suscripcion del CONTRATO.

En este punto, es importante precisar que en el Anexo 2, "Oferta Técnica" del
CONTRATO, "SHAMROCK" present6 el estudio de habilitacion urbana, el
mismo que contenia el anteproyecto, la memoria descriptiva y el cronograma
de ejecucion de LAS OBRAS DE LA HABILITACION URBANA.

A efectos que el Tribunal cuente con mayores elementos, acompafiamos el
cuadro "Costo del proyecto - 100% habilitacion urbana y areas comunes”

presentado por "SHAMROCK" en la oferta técnica.

Cabe sefalar que, en el referido documento "SHAMROCK" también estimo
gue las obras de habilitacion urbana y las obras complementarias se

encontrarian ejecutadas en su totalidad en un plazo de dieciocho (18) meses.

Sin perjuicio de ello, mediante Adenda N° 01 de fecha 07 de agosto de 2014,
las partes acordamos expresamente que "SHAMROCK" tenia la obligacion de
desarrollar las obras de la habilitacion urbana del proyecto establecido en el
Anexo 2 del CONTRATO.

Conforme el Tribunal podra apreciar, ambas partes acordamos que las obras

de habilitacion urbana eran las establecidas en el Anexo 2, Propuesta técnica,
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las cuales fueron materia de una nueva ampliacion de plazo.

En atencion a lo expuesto, resulta evidente que "SHAMROCK" debia realizar
las obras de la habilitacién urbana establecidas en el Anexo 2 del CONTRATO
y la Adenda N° 01, dentro de los plazos establecidos por las partes.

Conforme lo establecido en la clausula 2 del CONTRATO, el MINCETUR se
comprometi6 a efectuar la transferencia de la propiedad del LOTE D en cuanto
PROINVERSION verifique los siguientes requisitos:

(1) El cumplimiento de los actos contenidos en el Acta de Culminacion de
Avance Minimo de Obras.

(i) Que "SHAMROCK" haya cumplido con cancelar el precio del LOTE D.

(iii) Que "SHAMROCK" mantenga vigente la Garantia de Fiel Cumplimiento
del CONTRATO.

(iv) Que "SHAMROCK" mantenga vigente la garantia de Fiel Cumplimiento
por el saldo del compromiso de inversién en la Reserva Nacional de

Paracas.

Siendo ello asi, s6lo en el supuesto que se cumpla con cada uno de los
requisitos antes detallados, nuestra entidad se encontraria obligada a efectuar
la transferencia de la propiedad del LOTE D: y, como consecuencia de ello,

realizar las formalidades necesarias.

En la Clausula 6 del CONTRATO, el Tribunal Arbitral podra advertir que
"SHAMROCK" garantizé el fiel cumplimiento del compromiso de inversion.
Asimismo, en la Clausula 7 del CONTRATO, el Tribunal Arbitral podra advertir

gue "SHAMROCK" garantiz6 el fiel cumplimiento del contrato.

De conformidad a lo establecido en el numeral 1.16.4 del CONTRATO,
PROINVERSION interviene en el mismo como la entidad que supervisaria el

cumplimiento de las obligaciones por parte de "SHAMROCK".
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Asimismo, en la clausula 2.1.4 del CONTRATO, "SHAMROCK" presté su
consentimiento anticipado para que PROINVERSION y/o MINCETUR puedan
designar al SUPERVISOR del CONTRATO.

En este orden de ideas, el 10 de noviembre de 2015, PROINVERSJON celebré
con el sefior Jesus Enrique Silva Santisteban Acevedo (En adelante, el
SUPERVISOR) el Contrato N° 035-2015-LCE-PROINVERSION- Servicio de
Consultoria para la Supervision de los Compromisos Contractuales en los
Lotes A, B, C y D del Chaco Puntilla. Dicho contrato se ejecutaria conforme a
los respectivos Términos de Referencia establecidos en las Bases de la
Adjudicacion de Menor Cuantia N° 022-2015-PROINVERSION.

De acuerdo con los Términos de Referencia, competen al SUPERVISOR -

entre otros aspectos- los siguientes:

0] Representar al MINCETUR ante los inversionistas para exigir el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de los correspondientes
contratos de compraventa y sus anexos.

(i) Evaluar las acciones que correspondan en caso de incumplimiento de
los contratos de compraventa o cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso de los mismos por parte de los inversionistas.

(iii) Supervisar la ejecucion de las obras de acuerdo con las propuestas
técnicas presentadas en su oportunidad por los inversionistas.

(iv) Emitir pronunciamiento sobre las solicitudes de ampliacion de plazo o
de modificacién de los contratos presentados por los inversionistas.
Dicho pronunciamiento debia emitirse dentro del plazo previsto en el
contrato de compraventa, caso contrario se entenderia aceptada la
solicitud de ampliacion de plazo.

(v) Supervisar el cumplimiento de las obligaciones contractuales de los
inversionistas, ejerciendo las facultades que se le otorgan en los

respectivos contratos.
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(vi) Tomar las medidas necesarias para garantizar la ejecucion de las obras
de acuerdo con lo establecido en los Contratos de Compraventa,
verificando para ello la correspondencia de las obras con las

propuestas presentadas por los inversionistas.

Asimismo, en el numeral 8.2 y 8.3 las partes acordamos otorgarle facultades
para la resolucién del contrato al SUPERVISOR.

El SUPERVISOR se encargaria de supervisar directamente la ejecucion por
parte de "SHAMROCK" de las obligaciones contenidas en el CONTRATO,
representando al MINCETUR, a efectos de poder exigir el cumplimiento de
estas.

De acuerdo con la clausula 2.1.2 del CONTRATO, el plazo para el pago del
saldo de precio de venta debia ser pagado a la fecha de suscripcién del Acta
de Culminacién del Avance Minimo de Obras'. Asimismo, de acuerdo con lo
establecido en el anexo 1y 2 del CONTRATO, el plazo para la ejecucion de

las obras de la habilitacion urbana seria de treinta y seis (36) meses.

Cabe precisar, que las partes conjuntamente ampliamos los plazos para el
cumplimiento de las obligaciones contractuales hasta en tres (03)

oportunidades conforme al siguiente detalle:

0] Primera ampliacion de plazo: el 4 y 7 de agosto de 2014, MINCETUR
Y "SHAMROCK", con intervencion de PROINVERSJON suscribieron la
adenda N° 01, en la cual acordamos -entre otros aspectos- ampliar en
dieciocho (18) meses adicionales el plazo para ejecutar las obras de
habilitacion urbana del correspondiente proyecto inmobiliario. Este
plazo, conforme al Anexo 2 del CONTRATO era de treinta y seis (36)
meses, por lo que quedd extendido finalmente hasta el 09 de noviembre
de 2015.
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(ii)

(iii)

Segunda ampliacién de plazo: mediante carta N° 05-DJCJEMBRE-
2015- JESSA/SC, de fecha 17 de diciembre de 2015 el SUPERVISOR
aprobd la ampliacion de plazo hasta por ciento diez (11 O) dias
contados a partir del 20 de octubre de 2015. Cabe sefalar que,
inicialmente "SHAMROCK" solicit6 la segunda ampliacion de plazo por
ciento veinte (120) dias.

Tercera ampliacion de plazo: el 18 de enero de 2016, mediante carta
SDP-249-2016, "SHAMROCK" solicitdé que la segunda ampliacién de
plazo fuese computada desde el 20 diciembre de 2015 y no desde el
20 de octubre de 2015, invocando razones de "caso fortuito" para
respaldar la suspension del inicio del plazo de la ampliacién ya

concedida.

En ese sentido, mediante carta N° 03-2-FEBRERO0-2016-JESSA/SC del 10 de
febrero de 2016, el SUPERVISOR comunic6 a "SHAMROCK" que accedia a

lo solicitado. De esta manera, el plazo de ejecucién se extenderia hasta el 09

de abril de 2016, correspondiendo a un nuevo pedido de ampliacién de plazo

por sesenta y dos (62) dias calendarios adicionales.

A efectos de que el Tribunal pueda tener mayores alcances sobre las

ampliaciones de plazo otorgadas a favor de "SHAMROCK", acompafiamos el

siguiente gréfico:

50



Exp. N° 0476-2016-CCL

Proceso arbitral seguido entre la empresa SHAMROCK DEL PERU SAC y otros con el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo-MINCETUR- y la Agencia de Promocion de la Inversion Privada-
PROINVERSION-

Tribunal Arbitral

Raul Barrios Fernandez - Concha (Presidente)
Elvira Martinez Coco

Juan Olavarria Vivian

36 meses ‘ 62 dias

desde la Fecha de e Fecha de
suscripcion sntre e ¢ ent
del contrato

1 aho, 10 meses y 27 dias de plazo adicional.

El Tribunal podra advertir que nuestra entidad actio en todo momento de
buena fe y con animo de colaborar con la ejecucién del proyecto, lo cual se ve
de manifiesto en el plazo adicional de mas de un afio y medio para el

cumplimiento de las obligaciones contractuales.

e Sobre los incumplimientos de "SHAMROCK" y la resolucién del contrato:
Conforme a lo establecido en el numeral 3.2. del presente escrito, de acuerdo
con la ultima ampliacion de plazo, "SHAMROCK" tenia hasta el dia 09 de abril
de 2016 para cumplir con las obligaciones contractuales.

Efectivamente, "SHAMROCK" se oblig6 a realizar el pago del 60% del precio
de venta del LOTE D y Desarrollar las obras de la habilitacién urbana de

acuerdo con la Oferta Técnica que obra en el anexo 2 del CONTRATO.

No obstante ello, ninguna de las obligaciones antes detalladas fue cumplidas

por "SHAMROCK" en la fecha acordada por las partes. Nos explicamos:
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(i)

(ii)

El pago del 60% del precio: El numeral b) de la clausula 2.1.2 del
CONTRATO establece que el saldo del precio de venta del LOTE D,
seria pagado a la fecha de suscripcion del Acta de Culminacién de
Avance Minimo de Obras. Sin embargo, luego de aprobada la ultima
ampliacion de plazo, la nueva fecha pactada para que se efectlue el
pago del saldo de precio de venta era el 09 de abril de 2016. No
obstante ello, y como expresamente ha sido reconocido por
"SHAMROCK" en las cartas notariales remitidas a nuestra entidad
solicitando que se le otorgue un plazo adicional para realizar el pago
correspondiente e inclusive en la demanda, se acredita que no se ha

cumplido con efectuar el pago correspondiente.

Obras de la habilitacion urbana: Conforme hemos sefialado en los
parrafos precedentes, "SHAMROCK" tenia la obligacién de cumplir con
realizar las obras de habilitacion urbana establecidas en el Anexo 2,
Oferta Técnica, en un periodo de tres afios. Cabe sefalar que,
mediante Adenda N° 1, de fecha 07 de agosto de 2014, las partes
establecimos un nuevo cronograma de ejecucién de las referidas obras
y mediante carta notarial de fecha 30 de octubre de 2015
"SHAMROCK" informé el supuesto avance de estas. No obstante ello,
llegado el ultimo dia de la ampliacion de plazo otorgada a
"SHAMROCK", esto es, el 09 de abril de 2016, se llevé a cabo la
diligencia correspondiente, en la que también particip6 el representante
de "SHAMROCK" el sefior Carlos Zoe Miguel Chuman Ganoza, en la
cual el Notario Publico de Lima Raul Eduardo Garnacha Garnacha,
procedié a levantar un acta notarial en la cual dejé constancia que las
obras de habilitacién urbana o no se habian realizado o se encontraban
inconclusas, tal como se puede verificar del acta que los propios

demandantes han ofrecido como medios probatorios de su demanda.

Posteriormente, el 25 de mayo de 2016, el SUPERVISOR remiti6 a
PROINVERSION la Carta N° 005-04-2016-JESSA/SC que contenia el informe
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N° 001-04-2016 del proyecto turistico, respecto a los lotes A-B, C, Dy E. En
dicho informe, nuevamente se deja constancia de los incumplimientos de las

obras correspondientes a la habilitacion urbana.

A efectos de que el Tribunal tenga mayores elementos al momento de resolver,
acompafiamos un cuadro en el que se establecen algunas obras de
habilitacion urbana establecidas en el Anexo 2 del Contrato y en la adenda N°
1, asi como el estado de estas:

Obras establecidas en el
Nuevo Cronograma de
Ejecucion de Obras de

Constataciéon Notaria del 09/04/2016, en la cual particip6 el
representante de "SHAMROCK" e informe N* 001-04-2016 del

Habilitacion Urbana de la 25/05/2016

adenda N° 1 (07/08/2014) y
carta notarial del 30/10/2015

) En vrelacibn a & laguna artificial se constaté
que & muro perimétrico se encontraba construido, sin embargo,
faltaba el relleno, compactacion y nivelacién del terreno circundante,
En ese sentido, se evidencié un avance de B80%
i) En relacién a club house, se evidencié un avance fisico del /%
iil) En relacion a las 4 piscinas, se evidencié un avance de 30%/

Respecto a las pistas y veredas, la parte de la via que se encuentra
Pisos ejecutada no cuenta con capa asfalica ni existen veredas Se
evidencia un avance fisico de 50%..

Respecto a la red eléctrica, se evidencié un avance en la acometida
del 90%, y de la red de distribucién del 0.00%

i) En relacién al sistema de agua potable, se evidencid un avance
fisico de 0.00%

i) En relacion d sistema de alcantarillado, se evidencié un avance
fisico del &0V

Pargues y jardines Respecto a los parque y jardines, se evidencié un avance de 0.00%

i} En relacién a 8 cancha de fllbol, la zona donde se instalaria no
contaba con césped.

i) En relacién a la cancha de tenis, la zona donde se instalaria no se
encontraba delmitada ni habia acabado de arcila.

Construccién de dreas
comunes, piscinas y
areas de entretenimiento

Instalaciones eléctricas

Instalaciones sanitarias

Area deportiva

Pues bien, debido a los incumplimientos antes detallados, nuestra entidad
requirid en reiteradas oportunidades el cumplimiento de las obligaciones
correspondientes a la habilitaciobn urbana, asi como el pago del saldo del
precio, sin que "SHAMROCK" demuestre mayor interés en cumplir con las
obras de habilitacién urbana pactada por las partes, por lo que se inicio el

procedimiento resolutorio.
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Efectivamente, mediante carta notarial de fecha 25 de octubre de 2016, el
SUPERVISOR requirié a "SHAMROCK" que en un plazo de 15 dias cumplan
con: (i) Pagar el saldo del precio adeudado ascendente a la suma de US$
2'194,399.80 mas los intereses respectivos; vy, (i) Finalizar las obras de
habilitacion urbana que tienen a su cargo; bajo apercibimiento de resolver" el
CONTRATO.

Cabe sefialar que, debido al cuestionamiento de "SHAMROCK" respecto a las
facultades del SUPERVISOR para resolver el contrato, nuestra entidad le
remitié el oficio N° 630-2016-MICETURNMT, de fecha 04 de noviembre de
2016, ratificando el contenido de la carta remitida por el SUPERVISOR. Ello
con la finalidad de evitar cualquier tipo de cuestionamiento que se pudiese

realizar a futuro.

Asi, el plazo de quince dias otorgado en la carta de fecha 25 de octubre de
2016 venci6é indefectiblemente el dia 09 de noviembre de 2016 sin que
"SHAMROCK" cumpla con alguna de las prestaciones. Como consecuencia de

ello, el CONTRATO quedé resuelto de pleno derecho.

Esta situacion fue puesta a conocimiento de "SHAMROCK" a través de la carta
notarial de fecha 11 de noviembre de 2016 remitida por el SUPERVISOR,
donde se procedié a informar a "SHAMROCK" que la resolucién de pleno
derecho habia operado ademas y les solicitamos que el martes 15 de
noviembre a las 10:30 a.m. se apersonen al LOTE D, a efectos que se nos

efectle la entrega de la posesion de este.

No obstante ello, "SHAMROCK" se neg0 a restituirnos la posesion del predio,

lo cual nos viene generando graves dafos patrimoniales.

Sobre la ejecucion de las garantias de fiel cumplimiento:
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De conformidad a lo establecido en la clausula sétima del CONTRATO,
"SHAMROCK" se comprometi6 a entregar la garantia de fiel cumplimiento del
CONTRATO, la cual garantizaria el correcto y oportuno cumplimiento de todas

y cada una de las obligaciones establecidas en el mismo.

Esta garantia debia mantenerse vigente en los mismos términos, monto y
condiciones desde la fecha de suscripcion del CONTRATO hasta sesenta (60)
dias calendario posteriores a la culminacion de obras, y/o en tanto existan
obligaciones pendientes por parte de "SHAMROCK". Asimismo, se establecio
gue el monto de la garantia tenia que ser por el 10% del precio del LOTE D,
es decir US$ 365,733.30 (Trescientos sesenta y cinco mil setecientos treinta y
tres con 30/100 Délares americanos).

Ahora bien, ante los incumplimientos contractuales evidenciados en el Informe
N° 001-04-2016 de fecha 25 de mayo de 2016, PROINVERSION comunicé a
"SHAMROCK", mediante Oficio N° 500-2016, de fecha 26 de mayo del mismo
afio, la ejecucion de la garantia de fiel cumplimiento del CONTRATO,
exigiéndole que proceda a su restitucion o renovacion a efectos de evitar la
resolucion del CONTRA TO, ello conforme a lo expresamente establecido por

las partes en el numeral 8.1.5.

Adicionalmente, en el oficio remitido se solicité expresamente el pago del saldo
del precio derivado del CONTRATO, sefialando que dicho pago habia sido
requerido en mas de una oportunidad. Sin que dicha obligacién sea cumplida

conforme lo hemos acreditado a lo largo del presente escrito.

En atencion a lo solicitado en el oficio remitido por el SUPERVISOR, el 30 de
mayo de 2016, a través de la carta SDP-313-2016, "SHAMROCK" informa a
PROINVERSION sobre la restitucion de la carta fianza como garantia de fiel
cumplimiento del CONTRATO.

Asimismo, través de la Carta SDP-322-2016 de fecha 24 de junio de 2016,
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"SHAMROCK" informa a PROINVERSION que, en coordinaciéon con los
futuros compradores del PROYECTO, se renovo la carta fianza. Ademas,
sefiala que se encuentra gestionando los fondos necesarios para hacer el pago
del saldo del precio de venta, para lo cual solicita se le otorgue plazo hasta el
06 de julio de 2016 para efectuar dicho pago.

Sin embargo, al haber transcurrido en exceso el plazo solicitado para que
"SHAMROCK" efectle el pago del saldo del precio del LOTE D, y cumpla con
efectuar las obras de habilitacion urbana, el dia 25 de octubre de 2016, es
decir, mas de tres meses y medio después de la fecha en que se habia
comprometido "SHAMROCK" a cumplir con sus obligaciones contractuales,
hicimos de su conocimiento la ejecucién de la carta fianza constituida por VIVA
GyM S.A.

Sobre la Primera Pretension Principal de la Demanda

Al respecto, debemos precisar que la carta N° 01-10-11-2016-JESSA/SC no
es mas que un documento meramente informativo, que fue remitido por EL
SUPERVISOR a "SHAMROCK" a manera de cortesia, en el cual informé que
en la medida que el referido consorcio no cumplié con efectuar (i) el pago del
saldo del precio de venta del LOTE D; v, (ii) entregar las obras de habilitacion
urbana dentro de los 15 dias concedidos a través de la Carta notarial N° 01-
25- 2016-JESSA/SC, de fecha 25 de octubre de 2016, la resolucién del
CONTRATO habia operado de pleno derecho.

Siendo ello asi, dicha carta no puede incurrir en causal de ineficacia alguna,

puesto que la misma no es constitutiva de la resolucion contractual.

El dnico requisito que establece el Cddigo Civil para poder aplicar
correctamente la resolucién extrajudicial es que se remita una carta notarial
otorgando un plazo -no menor a quince dias- para que la parte que se

encuentra en incumplimiento pueda satisfacer la prestacion, bajo
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apercibimiento de la resoluciéon del contrato.

En el presente caso, este requisito quedo satisfecho con el envio de la carta
N° 01-25-10-2016 JESSA/SCS6, en la cual, EL SUPERVISOR le concede a
"SHAMROCK" un plazo de 15 dias para que cumpla con las obligaciones
contractuales bajo apercibimiento de la resolucion del CONTRATO.

En ese sentido, y en la medida que el 09 de noviembre de 2016, dichas
obligaciones no fueron satisfechas el contrato qued6 resuelto de pleno
derecho. Sin perjuicio de ello, el 11 de noviembre de 2016, el SUPERVISOR
remitié una carta informativa a "SHAMROCK" indicandole que habia operado
la resolucion de pleno derecho, asi como requiriéndole la restitucion de la
posesion del LOTE D.

Por las consideraciones antes expuestas, resulta evidente que la referida

pretension debe ser desestimada.

Sobre la primera pretension subordinada a la primera pretension

principal

Consideramos que el Tribunal Arbitral debera declarar improcedente de plano
esta pretension en la medida que "SHAMROCK" no ha procedido a sefialar
cuales serian las causales que generarian la ineficacia de la resolucién del
CONTRATO. Por el contrario, esta pretension pretende justificar los
incumplimientos de las obligaciones contractuales y cuestionar el hecho que
EL SUPERVISOR haya determinado que "SHAMROCK" incumplié con

ejecutar las obras de habilitacion urbana.

Efectivamente, "SHAMROCK" ha desarrollado desde la pagina 19 a la 78 de
su escrito de demanda, fundamentos que vulneran los acuerdos adoptados
expresamente por las partes en el CONTRATO, con la Unica finalidad de

inducir a error al Tribunal en perjuicio de los intereses del estado.
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() En relacion con el pago del saldo del precio: "SHAMROCK" pretende
justificar el incumplimiento de la referida obligacion alegando que ejercié la
excepcion de cumplimiento debido a que supuestamente las cartas fianzas
habian sido indebidamente ejecutadas. Como es de conocimiento del Tribunal
la excepcién de incumplimiento (exceptio non adimpleti contractus) se
encuentra regulada en el articulo 1426 del Cdodigo Civil, el cual establece que
en los contratos con prestaciones reciprocas en que estas deben cumplirse
simultdneamente, cada parte tiene derecho de suspender el cumplimiento de
la prestacion a su cargo, hasta que se satisfaga la contraprestacion o se

garantice su cumplimiento.

Si bien la excepcién de incumplimiento constituye un medio de defensa de
fondo que permite al contratante a quien se le exige el cumplimiento de su
prestacion, la posibilidad de negarse a cumplirla, quedando la misma
suspendida hasta que su contraparte cumpla con la prestacién a su cargo o
garantice el cumplimiento de esta, lo cierto es que para poder invocar la misma,

la parte no debe haber incurrido en incumplimiento.

En el presente caso "SHAMROCK" parece olvidar que su incumplimiento se
configuré desde el 09 de abril de 2016, fecha final de la ampliacién de plazo,
por lo que desde esa fecha "SHAMROCK" no era parte fiel del CONTRATO.

Efectivamente, la ejecucion de las cartas fianza (30 de mayo y 25 de octubre
de 2016) que ahora cuestiona "SHAMROCK" y con las cuales pretende
justificar el incumplimiento del pago del saldo del precio, se realiz6 de manera
posterior al incumplimiento de "SHAMROCK", por lo que no podia hacer uso

de este mecanismo.

(ii) En relacion con el supuesto cumplimiento de las obras de la habilitacion
urbana: "SHAMROCK" sefiala que mediante carta notarial de fecha 08 de abril

de 2016, inform6 que habian culminado las obras de la habilitacion urbana; y,
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adicionalmente sefala que, con la emisién de la Resolucién de alcaldia de la
Municipalidad Distrital de Paracas, el SUPERVISOR debia tener por cumplida

dicha obligacién.

Sobre la Resolucion de alcaldia emitida por la Municipalidad Distrital de
Paracas

"SHAMROCK" ha sefialado que el 08 de abril de 2016, present6 al
SUPERVISOR la Resolucién de alcaldia N° 250-2016- MDP/ALC, emitida por
la Municipalidad Distrital de Paracas, por medio de la cual se resuelve:
"APROBAR LA RECEPCION DE OBRA DEL PROYECTO DE HABILITACION
URBANA DENOMINADO VIVIENDA VACACIONAL "SHAMROCK"
PARACAS".

En relacion con este punto "SHAMROCK" cuestiona que el SUPERVISOR no
haya tomado en cuenta la resolucidon Municipal que aprobd la recepcién de
obras para tener por cumplida su obligacion de terminar las obras

correspondientes a la habilitacion urbana.

Sin embargo, parece que "SHAMROCK" convenientemente olvida que las
obras que forman parte de la habilitaciébn urbana se encuentran tanto en la
oferta técnica (Anexo 2 del CONTRATO), asimismo, han sido ratificadas a
través de la adenda N° 01 de fecha 04 de agosto de 2014.

"SHAMROCK" no puede desconocer las prestaciones a las cuales se oblig6, o
inducir a error al Tribunal sefialando que dichas obligaciones no se
encontraban correctamente determinadas, por lo que basta contar con una
Resolucion Municipal para que se desconozcan las obligaciones

expresamente acordadas por las partes.

Lo mas grave es que en la propia Resolucion de Alcaldia se reconoce que las

obras de la habilitacién urbana no habian sido ejecutadas en su totalidad. No
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obstante ello, sorprendentemente le otorgan la habilitacion urbana.

En ese sentido, se puede advertir que EL SUPERVISOR no desautoriza ni
desconoce las competencias de la Municipalidad Distrital de Paracas,
solamente exigié al consorcio el cumplimiento de las obras de habilitacion
urbana conforme al CONTRATO y la Adenda N' 1, al margen del documento
emitido por la mencionada Municipalidad.

Sin perjuicio de lo antes expuesto, resulta importante advertir que el criterio de
la Municipalidad Distrital de Paracas resulta ser muy similar al criterio de
"SHAMROCK?", en tanto utilizan la misma terminologia y razonamiento para
determinar que a pesar del incumplimiento en la ejecucién de las obras -en
este caso- del anteproyecto de habilitacibn urbana presentado ante la
Municipalidad de Paracas- se determine que corresponde otorgar la
habilitacion urbana al LOTE D.

A continuaciéon, procedemos a realizar un cuadro comparativo de la carta
notarial remitida por "SHAMROCK" y la resolucién emitida por la Municipalidad

de Paracas:

Entidad/Empresa Respecto al servicio de agua:

1.1. El servicio de agua esla coneclado ala red rm.}mipd pero no individualizada pora cada
viviende. lo que seré ejeculatio junto con fa construccién de la misma, de acuerdo e las
normas y requisilos del Reglamento Nacional da Construcciéon. Lo mismo ocurre en el

Municioalidad de caso del desagle y eleclricidad ciebhﬂoudqltwq»toduhmadougoeesl

unicipasda completa, incluyendo los buzones de registro. asl como la cémara de bombso por
Paracas Impuisién y también los 2.6 Km. De tuberia 128 lagunas de oxidacién municipalas
08/04/2016 En cuanto al servicio eldcirico, esle esld alado con e proveedor local, Electro
Dunas. habiéndose insialado los postes y la subestacién. El transformador no se ha

colocado por razones deseguridad |

] .
{ idualizada para cada vivienda, o que sers
tzdo 3 la red municipal pero no md’mc:: :ﬂ; o i

1 nec
“SHAMROCK” El 5epyicio de 28U3 518 €O in de 'a misma, de acverdo 3
Carta Notarial ejecutado hnto con B :wm‘mml:'ﬂ ervcio décirico, este e contratado con o proveedor JocAl

Nacional de Construccion. En
Electrodunas, habiéndose nstalad

razones de s egundad. ~ ' 3 3 v Ak

€ transformador no s ha colocado por

08/04/2016 o los postes y 1 subestacion.
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Entidad/Empresa

Respecto a las instalaciones deportivas:

Municipalidad de | 1.3 La canche de fulbto eslé preperada para recibir el césped artificiel que no se colocard
Paracas para ovilar su deterioro, esiendo los arcos ya colocados en 6| pro!
08/04/2016 yecto
2 v fecibil o césped artiticial
X b cancha de fulbito est preparada para “eci . =
oty bt ::c:::‘;:::o:::w“wpo;:?::oro. estando los arcas Y2 :ob:ado‘smu\ :':'af’c:.‘m:n::;::.ﬁn
Carta Notariel :‘:ﬂd’:sad: ‘:mls estdn preparadas pard rechoir ¢ polvo de arcilla y poner 2w !
08/04/2016 hasta b inauguracisn para evitar m deteriord -

Entidad/Empresa

Respecto al Club House:

Municipalidad de | 2. : C‘WMH:::O axts complemonta torminedo ogn oreo social, Kitohenelte, baftos y sala
Paracas o T T s e ; 2 R Y
08/04/2016
hasla B NAURUTACION PATIEVIET STUETE —
“ ” - % : jal, kitchenette,
Cs::nAMS?C‘KI A esto debemos agregar que ¢ “Club House” esti completamente terminado, €on dre3 03 :
a Notaria . !
08/04/2016 o e RSO WO, 1>

Entidad/Empresa

Respecto a las pistas:

2 Pisia de Acceno e Inlercres Las pisles de 8cceso ostdn terminades &) 100% vy |os
Municipalidad de ltenores han sido terminados sin & capa lica cormespondients para provenir el
Paracas :a;:‘r:lor& c:uw-sultarla de la construccion de ps edificaciones, El asfalto serd colocado
08/04/2016 a 3
Las pistas interiores del proyecto han sido i 100%, |
“SHAMROCK" embargo no se ha colocado b carpeta s.sﬁl:::n n::‘li:e:ido iw: C;Y:d::'::ﬁ takm sl
oA | TR s i et 0 rscns 4ol s o e, gim o
. 0%, .
talecimiento y mejoramento O @ Lanueu y le-'-"““ ‘:" S5tk ? .
“SHAMROCK* ::las c;e acceso interiores del pfoyecto terminadas (imprimada pero sin -
Carta Notarial = 2
dltica
29/10,2015 asfalti } i vr Mmoo *aeminadne

El Tribunal podra apreciar la sorprendente coincidencia de criterios entre

"SHAMROCK" y la Municipalidad de Paracas, pues no solo han realizado un

mismo andlisis y han llegado a las mismas conclusiones, si no que

adicionalmente tienen una redaccién muy similar. Sobre la carta SDP - 303-

2016 de fecha 08
29) del escrito de
303-2016 de fech

de abril de 2016 remitida por "SHAMROCK": En el numeral
demanda, "SHAMROCK" sefiala que mediante carta SDP -
a 08 de abril de 2016 inform6é a PROINVERSION sobre la
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culminacion de las obras de habilitacion urbana correspondientes.

Conforme el Tribunal podr4 apreciar este argumento contiene una evidente
contradiccién, pues "SHAMROCK" primero sefiala que culminaron las obras
de habilitacion urbana, para luego reconocer que no ha cumplido con terminar

la totalidad de estas e inclusive solicita un plazo ampliatorio de 18 meses.

Lo mas grave, es que la decision de ejecutar parcialmente las obras resulta
contrario a los propios términos del contrato pues "SHAMROCK" no puede
modificar unilateralmente y a su conveniencia el CONTRATO, ello en la medida
gue en el mismo se establecia expresamente la obligacion del consorcio de
terminar las obras de habilitacién urbana en un periodo de tres afios e inclusive

dicho plazo fue ampliado hasta en tres oportunidades.

Siendo ello asi, este argumento debe ser desestimado, pues resulta
contradictorio en si mismo, al haberse acreditado que ni las obras de la
habilitacion urbana, ni el saldo del precio de venta fueron debidamente
cancelados al MINCETUR.

Sobre la segunda pretensién principal

Conforme lo hemos acreditado en los parrafos precedentes, el CONTRATO
guedo resuelto de pleno derecho el dia 09 de noviembre de 2016, por lo que
no corresponde que el Tribunal se pronuncie sobre el cumplimiento de una de

las obligaciones contractuales.

Sin perjuicio de ello, debemos sefialar que desde la pagina 79 a la 104
"SHAMROCK" ha desarrollado los mismos argumentos de su primera
pretensién subordinada a la primera pretension principal las cuales
supuestamente justificarian la emision del Acta de Culminacion de las Obras

de la habilitacion urbana.
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Siendo ello asi, nos remitimos a los argumentos expuestos en el numeral 2.1
y reiteramos nuestra posicion respecto a que los argumentos de "SHAMROCK"
pretenden justificar el incumplimiento de las obligaciones contractuales, son
arbitrarios, contradictorios y vulneran los acuerdos adoptados por las partes en
el CONTRATO.

Sobre la pretensidn accesoria ala segunda pretension principal

Respecto a la referida pretension, nos remitimos a lo establecido en nuestra
cuestion previa, por lo que el Tribunal debera declarar improcedente el extremo
de la pretension destinada a disponer fondos de terceros, por haberse
generado un supuesto de falta de legitimidad para obrar evidente.

Sobre la pretension alternativa a la pretension accesoria a la segunda

pretensién principal

Respecto a la referida pretension, nos remitimos a lo establecido en nuestra
cuestién previa, por lo que el Tribunal debera declarar improcedente el extremo
de la pretensién destinada a disponer fondos de terceros, por haberse

generado un supuesto de falta de legitimidad para obrar evidente.

Sobre la pretensidon accesoria a la primera pretension principal o a la

primera pretensién subordinada a la primera pretensién principal

Nuevamente corresponde precisar que el CONTRATO quedd resuelto de
pleno derecho el dia 09 de noviembre de 2016, por lo que no corresponde que

el Tribunal se pronuncie sobre la suscripcién de la escritura publica.

Sin perjuicio de ello, nos sorprende que "SHAMROCK" continGe solicitando
plazos adicionales para cumplir con la obligacion de pago referida al saldo del
precio cuando no cuenta con los fondos suficientes para ello, conforme lo ha

reconocido en su escrito de demanda.
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5.4.

VI.

6.1.

Asimismo, inclusive hasta la fecha de presentacion del presente escrito, las
obras de la habilitacion urbana no han concluido, ello conforme a las
constataciones notariales e informes que sefialan que las obras en el LOTE D
seguian en el mismo estado y que el referido predio estaba abandonado.

Sobre la tercera pretensién principal

Al respecto, debemos precisar que, si bien el presente arbitraje ha sido iniciado
por "SHAMROCK", ha sido dicha empresa la que se encuentra en claro
incumplimiento, lo cual se evidencia en la medida que sus pretensiones estan
destinadas a legitimar indebidamente sus incumplimientos contractuales que

generaron la resolucion del contrato.

Posiciéon de PROINVERSION

En fecha 22 de febrero de 2018, PROINVERSION presenta su escrito de
contestacion de demanda, replicando en muchos aspectos los argumentos

expresados por el MINCETUR por lo que, el Tribunal se remite a este escrito.

RECONVENCION.-

Pretensiones formuladas en la Reconvencioén:

Las pretensiones planteadas por el MINCETUR se transcriben a continuacion:

Primera Pretension Principal: Que, se declare que la resolucién del CONTRATO

surtié plenos efectos y que, por tanto, hoy en dia se encuentra extinto.

Primera Pretensién Accesoria a la Pretensidon Principal: Que, se ordene la

restitucion de los predios materia del CONTRATO.
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6.2.

6.2.1.

Segunda Pretension Accesoria a la Pretension Principal: Que, se declare la
pérdida del pago inicial del 40% del precio pactado en el CONTRATO en favor del
MINCETUR, conforme a la Clausula Octava del mismo.

Tercera Pretension Accesoria a la Pretension Principal: Que, se declare la
pérdida de las garantias de fiel cumplimiento ejecutada por PROINVERSION.

Segunda Pretension Principal: Que, se ordene el pago correspondiente por
concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios, conforme al monto del informe

del perito que se adjuntara en la audiencia de pruebas.

Tercera Pretensidn Principal: Que, se ordene a los demandantes que cumplan

con pagar el integro de las costas arbitrales y los honorarios de abogado.

Posicion del MINCETUR:

Fundamentos de Hecho de la Reconvencion

Antecedentes

La controversia versa en torno al CONTRATO celebrado entre el MINCETUR,
en calidad de propietario del LOTE D, y "SHAMROCK" en calidad de
comprador, junto con la intervencion de PROINVERSION, por medio del cual
se acordd expresamente que el precio de venta el monto ascendente a US$
3'657,333.00 (Tres Millones Seiscientos Cincuenta y Siete Mil Trescientos
Treinta y Tres Dolares Americanos). Cabe sefialar que sin perjuicio del pago
del precio de venta "SHAMROCK" se obligé a ejecutar las obras de la
habilitacion urbana, que fueron establecidas por las partes en la oferta técnica
gue obra en el Anexo 2 del CONTRATO y la adenda N° 01.
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Pues bien, llegada la fecha de vencimiento de la ultima ampliacion de plazo,
esto es, el 09 de noviembre de 2016 y debido al constante incumplimiento de
las obligaciones contractuales antes detalladas por parte de "SHAMROCK",

EL SUPERVISOR dio inicio al procedimiento resolutorio del mismo.

No obstante ello, los incumplimientos contractuales por parte de "SHAMROCK"
han sido reconocidos expresamente por este consorcio a través de los
argumentos vertidos en sus cartas notariales solicitando ampliaciones de plazo

y del propio escrito de demanda.

Lo més grave es que a la fecha vienen realizando una serie de
cuestionamientos a la resolucién del CONTRATO y se niegan a cumplir con
los efectos resolutorios establecidos en el mismo, especificamente a efectuar
la restitucién de la posesion del predio materia del CONTRATO, lo cual
continla generandole al estado graves afectaciones patrimoniales, en la
medida que los avances esperados en el sector turismo se han visto

paralizados y afectados.

Sobre la primera pretension principal

La resolucién contractual por incumplimiento, al ser un remedio extremo,

presupone la concurrencia de diversos requisitos, como son los siguientes:

() Que se genere la situacién de incumplimiento: Para que opere la
resolucién contractual, debe haberse comprobado una situacion de
incumplimiento factico y juridico, siendo necesario que el deudor se encuentre

en mora.

En el caso concreto la situacién de incumplimiento se ha materializado cuando:
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a. "SHAMROCK" no cumplié con pagar el saldo del precio de venta del
LOTE D en el plazo otorgado, conforme a lo establecido en la clausula
segunda del CONTRATO vy las correspondientes ampliaciones.

b. "SHAMROCK" no cumplié con ejecutar las obras de habilitacién urbana,
sefialadas en la oferta técnica (Anexo 2 del CONTRATO) y la adenda N'1,
dentro del plazo otorgado.

En este punto, es preciso sefialar que -conforme lo desarrollado en el numeral
1.3 del escrito de contestacién de demanda- el ultimo plazo acordado por las
partes para el cumplimiento de las obligaciones por parte de "SHAMROCK"
fue el 09 de abril de 2016. Sin perjuicio de ello, nuestra entidad continué
requiriendo el cumplimiento hasta el 25 de octubre de 2016, fecha en la que
debido a la continua negativa de "SHAMROCK", se dio inicio al procedimiento
de resolucion extrajudicial establecido en el articulo 1429' del Cédigo Civil, a
través del envio de una carta notarial, en la cual el SUPERVISOR le otorgd el
plazo de quince (15) dias para que cumpla con las prestaciones bajo

apercibimiento de la resolucion del CONTRATO.

Siendo ello asi, dicho plazo venci6 indefectiblemente el 09 de noviembre de
2016 sin que "SHAMROCK" cumpliera con sus obligaciones, operando la

resolucion contractual de pleno derecho.

(i) Que el incumplimiento sea grave, significativo o relevante: En la medida
gue la resolucién contractual es un remedio extremo, se debe comprobar que
el incumplimiento sea "grave", para lo cual las partes intervinientes pueden
haber definido previamente cuales son las causales habilitantes para la
resoluciéon contractual. Asimismo, se pueden determinar las obligaciones

fundamentales del contrato o las que fueron persistentemente inejecutadas.

En el presente caso, las causales de resolucion del CONTRATO fueron
expresamente pactadas en la clausula octava del mismo. Es decir, las partes

acordamos libremente cuales serian los motivos que habilitarian al
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SUPERVISOR a efectuar la resolucién del CONTRATO.

En efecto, el Tribunal Arbitral podra comprobar que en la clausula octava se

sefialaron -entre otras- las siguientes causales de resolucion contractual:

a. La cesion de posicion contractual que realice "SHAMROCK" sin la
autorizacion previa y por escrito del SUPERVISOR.

b. La no restitucién o renovacién de la Garantia de Fiel Cumplimiento del
CONTRATO en caso de ejecucion de esta.

c. El incumplimiento de las reglas establecidas en la clausula tercera del
CONTRATO, las cuales detallamos a continuacion:

"3.1.2. Ejecutar el proyecto dando estricto cumplimiento a la
cantidad de lotes, asi como los servicios e instalaciones ofrecidos,
de acuerdo con la Oferta Técnica incluida en el Anexo 2.

3.1.5. Realizar todas las gestiones y trdmites necesarios para la
dotacion de los servicios basicos e infraestructura que se
requieran para ejecutar el proyecto, tales como electricidad, agua
potable y otras obras basicas de habilitacion urbana: asumiendo
los costos correspondientes.

3.1.10. Otras obligaciones derivadas del CONTRA TO y sus

anexos."

Conforme hemos demostrado, "SHAMROCK" no cumplié con dos de las
obligaciones esenciales del CONTRATO, como fueron: (i) pagar el saldo del
precio de venta del LOTE D; v, (ii) ejecutar las obras de la habilitacion urbana
conforme a lo establecido en la oferta técnica (Anexo 2 del CONTRATO) y la
Adenda N°01.

Es decir, tan solo con dichos incumplimientos ya se ha podido acreditar que la
conducta de "SHAMROCK" puede calificarse como un incumplimiento grave.

Sin embargo, "SHAMROCK" también incurrié en otras causales de resolucion
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contractual. Veamos:

"SHAMROCK" celebr6 una cesién de posicion contractual condicionada
con VIVA G y M S.A. sin la autorizacién expresa y por escrito del
SUPERVISOR.

"SHAMROCK" incurrié en incumplimiento grave, causal de resolucion al
haber celebrado un contrato de cesion condicionada de posicion
contractual respecto de su posicion de compradores en el CONTRATO.

Dicha cesién de posicion contractual consta por Escritura Publica de fecha 20
de agosto de 2016, otorgada por el Notario Publico de Lima, Eduardo Laos de
Lama, y fue celebrada por "SHAMROCK" y los futuros compradores del
proyecto "SHAMROCK" Paracas Lagoon y la intervenciéon de Viva G y M.

Es preciso sefalar que esta cesion de posicion contractual fue puesta en
conocimiento de nuestra representada a través de la carta notarial de fecha 08
de noviembre de 2016. Es decir, existe un expreso reconocimiento por parte

de "SHAMROCK" de haber incurrido en una causal de resolucién contractual.

"SHAMROCK" no renovo la carta fianza ejecutada el 25 de octubre de 2016:
De conformidad a lo desarrollado en el numeral 3.1. del escrito de contestacion
de demanda, ante los graves incumplimientos contractuales por parte de
"SHAMROCK", PROINVERSION procedi6 a ejecutar hasta en dos
oportunidades la garantia de fiel cumplimiento. Asi, la ultima ejecucién de la
carta fianza extendida por VIVA G y M. S.A. para garantizar el fiel cumplimiento
de las obligaciones del CONTRATO por parte de "SHAMROCK" fue realizada
con fecha 25 de octubre de 2016.

Sin embargo, y a pesar de que las partes pactamos expresamente en el
-CONTRATO que la garantia de fiel cumplimiento debia mantenerse vigente

en los mismos términos, monto y condiciones desde la fecha de suscripcion
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del CONTRATO hasta sesenta (60) dias calendario posteriores a la
culminacion de obras, y/o en tanto existan obligaciones pendientes por parte
de "SHAMROCK", dicha carta fianza nunca fue renovada, incurriendo en una
causal de resolucion del CONTRATO.

Como se podra apreciar, "SHAMROCK" incurrié en varios incumplimientos que
fueron calificados -expresamente por las partes- como graves, colocandose en

un supuesto que acarrea la resolucién contractual.

(i) Que el incumplimiento sea atribuible o imputable: En el caso en concreto
ha quedado demostrado que "SHAMROCK" obr6 de mala fe al retrasar
injustificadamente el pago del 60% del precio. Asimismo, incurrié en culpa
inexcusable al no avanzar con los trabajos de ejecucion de las obras de
habilitacion desde el 09 de abril de 2016.

Por si fuera poco, "SHAMROCK" pretendi6 desconocer el alcance de sus
obligaciones alegando que las mismas no estaban determinadas o que en todo

caso eran imposible de ejecutarse en el periodo de la habilitacién urbana.

Siendo ello asi, al incumplir con sus obligaciones, "SHAMROCK" no solo
incurrié en una falta de diligencia ordinaria, demostrando una clara intencién
de no respetar el CONTRATO, concretamente el pago del saldo de precio de
venta del LOTE Dy la finalizacién de las obras.

(iv) Que el acreedor que invoca la resolucion debe ser parte fiel: El
MINCETUR fue parte fiel del CONTRATO cuando constituyéd en mora a
"SHAMROCK", asi como cuando opero la resolucién del CONTRATO de pleno

derecho.

En efecto, en la clausula 3.2. del CONTRATO se establecen las obligaciones
del MINCETUR. Veamos:
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3.2.1. Para efecto de lo dispuesto en los numerales precedentes, el
MINCETUR se compromete a suscribir, en calidad de transferente del
Lote D, la documentacion que fuera requerida por las autoridades
municipales, registrales y, en general por las Autoridades
Gubernamentales para, segun corresponda, la realizacion u obtencion
por el COMPRADOR de las gestiones, tramites, licencias o permisos
antes mencionados o cualquier otro que sea necesario para el
cumplimiento del objeto del Contrato. Sin perjuicio de lo anterior, el
COMPRADOR es responsable de llevar a cabo todas las gestiones y
trAmites necesarios para concretar la obtencion de las referidas

autorizaciones.

3.2.2. Entregar el Lote D al COMPRADOR en las condiciones

establecidas en la clausula segunda del Contrato.

3.2.3 Otras obligaciones derivadas del Contrato y de sus anexos.

Al respecto, MINCETUR CUMPLIO CON TODAS ESTAS OBLIGACIONES A
CABALIDAD. Precisamente por lo que es parte fiel y, por tanto, esta

plenamente autorizada a resolver el CONTRATO, como finalmente lo hizo.

(i) Observancia de la norma: En el presente caso se puede apreciar que el
procedimiento resolutorio aplicado por el MINCETUR es el que contempla el
articulo 1429° del Cadigo Civil.

En efecto, a través de la carta de fecha 25 de octubre de 2016 remitida por el
SUPERVISOR Yy ratificada por MINCETUR, se conminé a "SHAMROCK" para
gue cumpla con su prestacion en un plazo de quince (15) dias, bajo

apercibimiento de resolverse el CONTRATO.

Atendiendo a ello, el procedimiento resolutorio es un derecho potestativo del

acreedor cuando se constata el incumplimiento del deudor en la medida que
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es el acreedor quien opta por extinguir el vinculo contractual.

Asimismo, la legitimidad de dicho procedimiento, por tanto, depende
enteramente de que exista incumplimiento, tal como lo hemos demostrado.
Asi, el Tribunal podré apreciar que el procedimiento resolutorio fue
debidamente realizado, y por su parte "SHAMROCK" no cumplié con sus
obligaciones.

Consecuencia de la resoluciéon del CONTRATO:

1. Efecto liberatorio: implica que MINCETUR, al invocar la terminacion del
CONTRATO queda liberada de ejecutar la prestacion a su cargo. Por su
parte "SHAMROCK" queda liberada de los compromisos asumidos y el
CONTRATO se extingue.

2. Efecto restitutivo: que significa que deben restituirse o reintegrarse las
prestaciones afectadas. En este caso, corresponderia la restitucion de la
posesion del LOTE D a favor del MINCETUR.

3. Efecto reparatorio: el cual implica que, habiendo puesto fin al contrato por
causas imputables a "SHAMROCK", esta debe reparar el dafio causado.

4. Efectos de la resoluciéon segun lo pactado en el CONTRATO: Son los

regulados en la clausula octava del CONTRATO:

"{...) perderd todas las inversiones realizadas sobre el LOTE
hasta ese momento, el importe de la garantia de fiel cumplimiento
del contrato, asi como el pago inicial entregado a la firma del

presente contrato, en calidad de penalidad.

"En caso de resolucion, ni el SUPERVISOR del Contrato, ni el
MINCETUR, ni PROINVERSION ni el Estado en general estaran
obligados a devolver el monto del pago inicial, los depdsitos por
Compromiso de Inversion u otra suma que pudiesen haber
recibido del COMPRADOR, derivada del presente contrato."
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Siendo ello asi, al haberse resuelto el contrato, ello implicé automaticamente

lo siguiente:

() EIMINCETUR quedd liberado de transferir la propiedad del LOTE D.

(i) EIMINCETUR tiene derecho a exigir a "SHAMROCK" la restitucion de la
posesién del LOTE D.

(i) "SHAMROCK" perdi6 el monto del precio pagado, el mismo que adquirié
la calidad de penalidad en favor del MINCETUR.

Sobre la primera pretension accesoria a la pretension principal

De acuerdo con el numeral 2.1.2 de la clausula segunda del CONTRATO, el
precio de venta ascendia a US$ 3'657,333.00 (Tres millones seiscientos
cincuenta y siete mil trescientos treinta y tres dolares norteamericanos), el cual
se pagaria en dos partes: 40% a la firma del correspondiente documento
contractual (minuta) y el restante 60% con ocasién de la suscripcion del Acta

de Culminacién de Avance Minimo de las Obras.

Adicionalmente, las partes acordamos que "SHAMROCK" debia cumplir con
las obras de la habilitacion urbana las cuales fueron establecidas por las partes
en el Anexo 2 del CONTRATO, asi como en la Adenda N° 1. No obstante ello,
en el informe del 13 de abril de 2016, se puede advertir que el SUPERVISOR
especific6 qué aspectos de las obras de habilitacion urbana estaban
inconclusos. Todo ello inclusive estuvo demostrado mediante diversas
fotografias que prueban que "SHAMROCK", al 09 de abril de 2016, habia

incumplido con su obligacion contractual.

Asimismo, con fecha 21 de octubre de 2016 nuestra entidad, juntamente con
el SUPERVISOR, el Sr. Juan Manuel Calderén Izquierdo, de PROINVERSION
y el Sr. Osear Alberto Diaz Rimache, ingeniero residente, realizamos una
NUEVA DILIGENCIA NOTARIAL DE CONSTATACION DE LA OBRA, de la
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cual dio fe el Notario Leonev Preguntegui Garrafa, levantando el acta
respectiva en el cual se advirti6 que las obras no habian sufrido ninguna

variacion.

Efectivamente, el propio notario constat6 que NO HABIA "presencia de
personal obrero, ingenieros u otros profesionales de la construccion, tampoco
se observa maquinaria u otras herramientas que nos revelen el desarrollo de
actividades constructivas". Asimismo, el SUPERVISOR manifesté al notario
gue "la obra se encuentra en el mismo estado en que se hallaba cuando se

hizo la primera constatacion notarial de fecha nueve de abril del 2016".

Asi, se puede advertir que "SHAMROCK", deliberadamente incumplié con su
prestacion, no realizando ningln avance en los trabajos desde el 9 de abiril
hasta el 21 de octubre del presente afio, esto es, mas de seis meses, por lo
gue, mediante carta notarial de fecha 25 de octubre de 2016 el SUPERVISOR
requirio a "SHAMROCK" para que en el plazo de 15 dias cumplan con lo
siguiente: (i) pagar el saldo de precio adeudado, ascendente a la suma de US$
2'194,399.80, mas los intereses respectivos y (i) finalizar las obras de
habilitacion urbana a su cargo. De lo contrario, en virtud del art. 1429 del

Cadigo Civil, se procederia a resolver el contrato.

Note el Tribunal que aqui damos inicio al procedimiento resolutorio (y que
prueba nuestro derecho a la restitucion del predio), PERO, A LA MISMA VEZ,
DAMOS A "SHAMROCK" UNA ULTIMA OPORTUNIDAD PARA QUE NOS
PAGUE. ELLO EVIDENTEMENTE NO SUCEDIO

Efectivamente, el plazo de quince dias otorgado en la carta anterior se vencio
el 9 de noviembre de 2016 sin que "SHAMROCK" cumpla con ninguna de sus
prestaciones. Ello dio como resultado la resolucién del CONTRATO de pleno
derecho. Asi lo hizo saber el SUPERVISOR mediante carta notarial de fecha
11 de noviembre de 2016, por medio de la cual, ademas, CONMINAMOS A
"SHAMROCK" A APERSONARSE EL MARTES 15 DE NOVIEMBRE, A
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HORAS 10.30AM, EN LA SEDE DEL TERRENO, A EFECTOS DE QUE NOS
ENTREGUEN LA POSESION DE ESTE.

Pues bien, llegado el dia 15 de noviembre de 2016 se realizé LA DILIGENCIA
NOTARIAL PARA LLEVAR A CABO LA ENTREGA DEL TERRENO. Dicha
diligencia se encuentra plasmada en el acta de constataciéon notarial
respectiva, levantada por el Notario Leonev Preguntegui Garrafa.

No obstante ello, dicha entrega, fue INFRUCTUOSA, pues si bien
"SHAMROCK" se apersond al terreno a través de su presidente de directorio
el Sr. Carlos Zoe Miguel Chuman Galvez, este simplemente no quiso cumplir

con su obligacion.

En efecto, cuando el Notario le comunicd el motivo de la diligencia, el Sr.
Chuman sefialé6 INCREIBLEMENTE lo siguiente: "Que, por decisién del
directorio de la empresa "SHAMROCK" del Perd SA C no van a restituir la
posesion e inversion ejecutado en el lote O ubicado en Chaco La Puntilla
Paracas, porque de acuerdo al contrato tiene que haber una solucién de
controversia que ya han invocado y que se basa en la clausula once del
contrato original suscrito por MINCETUR y PROINVERSION; esta clausula

segun el contrato requiere de trato directo y arbitraje [sic]".

Conforme se puede apreciar, "SHAMROCK" desconocié completamente la
resolucion del CONTRATO que habia operado y, aun peor, se escudo en la
necesidad de transitar por la via del trato directo para no devolver el inmueble.
Lo que "SHAMROCK" "olvid6" es que el Articulo 6 del Reglamento de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima, sefiala lo siguiente: "Si antes de la
presentacion de la peticién de arbitraje, las partes han pactado la aplicacién
del trato directo, negociacion, conciliacion u otro mecanismo autocompositivo
de solucion de controversias, la sola peticion de arbitraje por una de ellas
significa, sin admitirse prueba en contrario, la renuncia a la utilizacién de tales

mecanismos, hayase o no iniciado su aplicacion”.
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En otras palabras, esta norma no indica otra cosa que lo siguiente: el trato
directo nunca fue ni sera un impedimento para ingresar a la via arbitral. Por
ello, ante la solicitud de "SHAMROCK" de iniciar el trato directo, procedimos a
declarar formalmente su conclusion debido a su reiterado incumplimiento, tal
como mencionamos en la Carta de fecha 11 de noviembre. Por ello, nuestra
contraparte, aun cuando convino expresamente respecto de las

consecuencias de la resolucion contractual, simplemente se neg6 a cumplirlas.

Sin perjuicio de ello, el articulo 6 del Reglamento de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima sefiala lo siguiente: "Si antes de la presentacion de la
peticién de arbitraje, las partes han pactado la aplicacion del trato directo,
negociacién, conciliacién u otro mecanismo autocompositivo de solucién de
controversias, la sola peticibn de arbitraje por una de ellas significa, sin
admitirse prueba en contrario, la renuncia a la utilizacién de tales mecanismos,

hayase 0 no iniciado su aplicacién".

En otras palabras, esta norma no indica otra cosa que lo siguiente: el trato
directo NUNCA FUE NI SERA UN IMPEDIMENTO PARA LLEVAR LA
CONTROVERSIA A LA VIA ARBITRAL. Por ello, ante la solicitud de iniciar el
trato directo por "SHAMROCK", en nuestra Carta de fecha 11 de noviembre de
2016, fuimos enfaticos en indicar que "cualquier cuestionamiento a la
resolucién contractual debera hacerse efectivo a través de la via
correspondiente, conforme a lo estipulado en el contrato de la referencia, en

sede arbitral".

Siendo ello asi, y debido a la continua negativa injustificada de devolvernos
nuestro predio, pese a que el CONTRATO quedo resuelto el 09 de noviembre
de 2016, resulta evidente que el Tribunal debera disponer la restitucion del

predio a nuestra entidad.

Sobre la segunda pretension accesoria a la pretensién principal
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La Clausula Octava del CONTRATO, regula las consecuencias de la

resolucion por incumplimiento.

Asimismo, en el numeral 8.4 del CONTRATO se dispone que ni el
SUPERVISOR, ni el MINCETUR, ni PROINVERSION, ni el Estado Peruano,
estaran obligados a devolver el monto del pago inicial u otra suma que
pudiesen haber recibido del COMPRADOR.

Siendo que una resolucién de contrato por causa imputable a una de las partes
deriva necesariamente en el efecto liberatorio, restitutivo e indemnizatorio, ello
implica que al quedar sin efecto el CONTRATO vy, por no haberse cancelado
el precio adeudado, ni el MINCETUR, PROINVERSION ni el Estado Peruano
en general deben devolver (restituir) los pagos recibidos, lo cual corresponde

a una penalidad convencional.

Por las consideraciones antes expuestas, el Tribunal puede advertir que en la
medida que operoé legitimamente la resolucion del contrato, corresponde que
las consecuencias de dicha resolucién contractual se materialicen, siendo una
de ellas la declaracion de la perdida por parte de "SHAMROCK" del 40%

correspondiente al pago inicial.

Siendo ello asi, el Tribunal deberd declarar fundada nuestra pretension,

valiéndose de la clausula antes referida.

Sobre la tercera pretension accesoria a la primera pretension principal

La Clausula Sétima del CONTRATO, hace referencia a la Garantia de Fiel
Cumplimiento de Contrato. La misma tiene como fin garantizar el correcto y
oportuno cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones establecidas
en el CONTRATO a cargo de "SHAMROCK?"; dicha Carta debia mantenerse

vigente en los términos, monto y condiciones desde la fecha de cierre hasta 60
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dias calendarios posteriores a la culminacion de las obras, y/o en tanto existan

obligaciones pendientes por parte de "SHAMROCK".

Al respecto, debemos sefialar que la Garantia de Fiel Cumplimiento tiene una
doble funcién: una compulsiva y otra resarcitoria. Es compulsiva por cuanto lo
que pretende es compeler u obligar al contratista a que cumpla con sus
obligaciones contractuales, pues de lo contrario se haria merecedor de las
penalidades establecidas en el CONTRATO y en el caso especifico, la
ejecucion de las garantias establecidas en este. Es resarcitoria, pues lo que se
pretende a través de su ejecucion es indemnizar a la Entidad por los eventuales

dafios y perjuicios que haya sufrido debido al incumplimiento.

En el presente caso, dicha Garantia de Fiel Cumplimiento tenia como finalidad
garantizar que "SHAMROCK" cumpla con ejecutar las obligaciones
establecidas en el CONTRATO, puesto que de lo contrario Je correspondia ser
merecedor de las penalidades establecidas en el mismo y consecuentemente,

la ejecucion de esta por incumplimiento.

Siendo ello asi, queda acreditado que, a pesar de los informes de
incumplimiento de obras, las continuas intimaciones y requerimientos a
"SHAMROCK", con respecto al cumplimiento de sus obligaciones

contractuales, este no cumplioé con las mismas.

Finalmente, la Clausula 4.5. del CONTRATO establece que en el caso que, al
vencimiento del plazo para la ejecucion de las obras, no se hubiese culminado
las mismas en los términos contractuales se procederia a la ejecucion de la

carta fianza de fiel cumplimiento.
En ese sentido, PROINVERSION se encontraba facultado para ejecutar en

favor del MINCETUR las garantias contractuales, en la medida que

"SHAMROCK" incumplié con sus obligaciones.
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Cabe sefalar que, conforme a lo expresamente establecido por las partes en
el numeral 8.1.5, en caso de vencimiento o ejecucion de las garantias
"SHAMROCK" se encontraba en la obligacién de restituir o renovar las cartas

fianzas a efectos de evitar la resolucién del CONTRATO.

Conforme el Tribunal podra apreciar, la voluntad de las partes, manifestada en
el CONTRATO, fue que este se encontrara garantizado, en todo momento, por
la garantia de fiel cumplimiento, inclusive en caso de la ejecucion de esta

correspondia que la misma sea restituida.

Por lo tanto, y de conformidad con los argumentos expuestos en los acapites

anteriores, vuestro Tribunal deber& declarar fundada nuestra pretension.

Sobre la segunda pretensién principal

"SHAMROCK" se encuentra en una situacién de incumplimiento contractual,
toda vez que no realizé el pago correspondiente, no ha cumplido con las obras
de habilitaciéon urbana a su cargo ni ha restituido el terreno conforme a lo

acordado por las partes en el CONTRATO.

En base a ello, el articulo 1321° del Cédigo Civil establece que corresponde
que el afectado, en este caso el MINCETUR, solicite una pretension
indemnizatoria por los dafios y perjuicios ocasionados por la no ejecucién de
las obligaciones de "SHAMROCK".

los presupuestos constitutivos de la responsabilidad civil contractual son: El
hecho antijuridico, el dafio, la relacion de causalidad entre aquél y este ultimo,

y el factor atributivo de responsabilidad.

Es decir, para que se pueda configurar un supuesto de responsabilidad civil,
se tendré que presentar en el caso en concreto cada uno de estos elementos

esenciales para que corresponda aplicar una indemnizacion.
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En primer lugar, con respecto al dafio, se han configurado en el caso en
concreto dafos de caracter patrimonial como es el lucro cesante, es decir, la

ganancia dejada de percibir.

Tal y como se detalla en el Anexo 1 del CONTRATO, "SHAMROCK" se
encontraba obligado a promover el proyecto turistico "El Chaco La Puntilla",
esto es, asumio la obligaciéon para la construccion o mejoramiento de la
infraestructura turistica y facilidades para la atencion de los turistas dentro de
la Reserva Nacional de Paracas, conforme a los términos de la clausula sexta
del CONTRATO.

En base ello, actuando de buena fe y con &nimo de colaborar en la ejecucion
del proyecto, MINCETUR otorgé una serie de ampliaciones de plazo a
"SHAMROCK", las cuales en total sumaron mas de un afio y medio, siendo
gue el plazo de ejecucién se extenderia hasta el 09 de abril de 2016. No
obstante, las ampliaciones de plazo, "SHAMROCK" no cumplié con lo
acordado, razéon por la cual MINCETUR procedié con la resolucién del

contrato.

Sin embargo, a pesar de que "SHAMROCK" sabia que el contrato tenia como
finalidad esencial que se ponga en marcha el proyecto turistico, no cumplié
con sus obligaciones contractuales hasta la fecha acordada por la ultima
ampliacion, ocasionando que se genere un dafio en el patrimonio de
MINCETUR.

Asi pues, especificamente el estado ha dejado de percibir ganancias
correspondientes a la actividad turistica, porque "SHAMROCK" no desarrollé
el Proyecto en la Reserva Nacional de Paracas, conforme a su oferta técnica

y dentro del plazo acordado, generando ello un supuesto de lucro cesante.

Con respecto al hecho antijuridico, "SHAMROCK" se encuentra en una
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situacion de incumplimiento contractual, toda vez que no pagdé el saldo del
precio de venta ni tampoco ejecutd las obras acordadas, conforme a la oferta
técnica contenida en el anexo 2 del CONTRATO y a la adenda N° 01. Siendo
ello asi, se ha demostrado la conducta antijuridica de "SHAMROCK"
contraviene acuerdos contractuales y diversas normas de nuestro sistema

juridico.

Con relacion al dafio causado, es mas que evidente que el incumplimiento
desarrollado en el parrafo anterior generé6 como consecuencia un dafio
patrimonial, especificamente el dafio se traduce en el lucro cesante reclamado

en el petitorio de la presente demanda.

Como es de conocimiento del Juzgado, nuestra legislacién civil establece que
se podra demandar por dafios y perjuicios a aquellas personas cuyo proceder
ha tenido como consecuencia o ha sido la causa de la generacién de dafios a
un tercero (hecho ilicito). Por tanto, un presupuesto fundamental de la
indemnizacioén es la existencia de un dafio, que puede o no ser patrimonial, lo
importante aqui es que el dafio exista porque en ausencia de él no hay nada

gue indemnizar.

En el presente caso, se puede advertir que las ganancias o beneficios que el
estado ha dejado de obtener como consecuencia del obrar (conducta
antijuridica) de los demandados, resulta perjudicial para los intereses del
estado en la medida que el incumplimiento del proyecto de "SHAMROCK", ha
perjudicado el aumento de ingresos en el sector turismo, asi como el desarrollo

y mejoramiento de la zona del proyecto y lo que ello representa.

Respecto a la relacion de causalidad, debemos precisar que, segun la doctrina,
este es un requisito de la responsabilidad civil y consiste en la relacién de
causa a efecto que debe existir entre la conducta tipica o atipica y el dafio
producido a la victima. Esta relacion de causalidad consiste en el nexo

necesario que responde al principio logico de causa-consecuencia entre el
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hecho generador y el dafio derivado de éste.

La relacion de causalidad sélo desaparece cuando media una fractura causal
y en el ambito extracontractual nuestro Codigo Civil Unicamente regula estas
cuatro: caso fortuito, fuerza mayor, hecho de la victima y hecho de un tercero.
Si no media ninguna de estas causales la victima tiene derecho a ser

indemnizada.

En el presente caso, como hemos sefialado en los Fundamentos de Hecho, la
conducta antijuridica, y consecuente responsabilidad de "SHAMROCK" se
puede advertir claramente de los incumplimientos que generaron la resolucion

contractual, asi como de la negativa en restituirnos el predio.

Finalmente, con respecto al factor de atribucién, "SHAMROCK" actué de
manera dolosa, toda vez que incumplié deliberadamente sus obligaciones,
habiendo tenido conocimiento de que el plazo de ejecucion se extenderia por

Ultima vez hasta el 09 de abril de 2016.

Sobre la tercera pretension principal

Los argumentos sefialados por "SHAMROCK" en su escrito de demanda
carecen de sustento factico y juridico, puesto que ha sido la referida empresa
la que ha incumplido con sus obligaciones contractuales en perjuicio de los

intereses del estado.
En ese sentido, le corresponde pagar los costos del presente arbitraje, los
mismos que deberan comprender los conceptos indicados en el articulo 70°

del Decreto Legislativo N° 1701 - Ley de Arbitraje.

Asimismo, "SHAMROCK" también debera asumir el costo del patrocinio legal
incurrido por el MINCETUR.
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6.3.

6.3.1.

Posicion de SHAMROCK:

Fundamentos de Hecho de la Contestacion ala Reconvencién

Sobre la primera pretensién principal de lareconvencion

Sin perjuicio de remitirnos a la demanda para contestar esta pretension, se
tiene que los hechos controvertidos giran en torno a lo siguiente: las
obligaciones de los DEMANDANTES de pagar el saldo del precio, realizar la
Habilitacién Urbana del Lote D y levantar la reserva de propiedad.

Los DEMANDANTES han invertido en el PROYECTO aproximadamente US $
14'000,000.00 y su principal interés y preocupacion fue generar valor y habilitar
el Lote D. Este hecho fue ponderado y destacado por el MINCETUR vy
PROINVERSION. Ello se ve plasmado en el asentimiento tacito de que los
DEMANDANTES continuaran con las inversiones en el PROYECTO en lugar
de destinar US $ 3'657,333.00 de los US $ 14'000,000.00 a la cancelacién del
pago del precio del terreno. Dichas instituciones eran conscientes de la
magnitud del PROYECTO por ello en ninglin momento intimaron en mora a los
DEMANDANTES por el saldo del precio.

De acuerdo con la Oferta Técnica de los DEMANDANTES el compromiso de
inversion fue de US $ 6,248,000.00. Sin embargo, los DEMANDANTES
invirtieron méas del doble de lo ofertado.

Para la ejecucion de cualquier proyecto era indispensable, necesario y
obligatorio contar con el instrumento de gestibn ambiental adecuado. En este
caso la exigencia fue contar con un Estudio de Impacto Ambiental Semi
Detallado (EIAsd), porque se podia generar impactos ambientales moderados
pero que cuyos efectos iban a ser eliminados o mitigados por los

DEMANDANTES adoptando medidas técnicas apropiadas.
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El MINCETUR demoroé en la aprobacion del Estudio de Impacto Ambiental. El
MINCETUR, por un lado, actué como Administracion Publica y, por otro lado,
como cocontratante. El MINCETUR pareciera ser estricto en el cumplimiento
de plazos, pero no considera los aproximadamente 3 afios que retardé en

aprobar el Estudio de Impacto Ambiental.

Pese a ello los DEMANDANTES cumplieron con su compromiso de inversion
y concluyeron la Habilitacion Urbana. Para ello tuvieron que redoblar
esfuerzos, inyectar mayor inversion, incrementar el ritmo de trabajo y confiar
plenamente en la buena fe del MINCETUR, PROINVERSION y EL
SUPERVISOR. Todo ello para culminar la Habilitacién Urbana dentro de lo
acordado. Sin embargo, a la luz de todo lo visto queda meridianamente claro
gue el MINCETUR pretendia desvincularse contractualmente sin motivos

validos.

El retraso en la aprobacién del Estudio de Impacto Ambiental también significd
un inconveniente para el traslado de fondos para el pago del saldo del precio,
puesto que las entidades financieras exigian la presentacién del Estudio de
Impacto Ambiental, porque como es de conocimiento publico en el Peru
muchos proyectos se suspender, paralizan o no se llevan a cabo por
problemas relacionados al Estudio de Impacto Ambiental. Sin embargo, los
DEMANDANTES llevaron a cabo el PROYECTO.

Los DEMANDANTES fueron muy cuidadosos en el cumplimiento de las
exigencias ambientales y en ser responsables con el area de influencia, por
ello llevaron a cabo multiples audiencias de participacion ciudadana a fin de

explicar los alcances del PROYECTO.

De conformidad con el numeral 12.2 del articulo 12° de la Ley del Sistema
Nacional de Evaluacion de Impacto Ambiental, modificada por el D. Leg. N°
1078, la RESOLUCION que aprueba el Instrumento de Gestion Ambiental

84



Exp. N° 0476-2016-CCL

Proceso arbitral seguido entre la empresa SHAMROCK DEL PERU SAC y otros con el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo-MINCETUR- y la Agencia de Promocion de la Inversion Privada-
PROINVERSION-

Tribunal Arbitral

Raul Barrios Fernandez - Concha (Presidente)
Elvira Martinez Coco

Juan Olavarria Vivian

constituira la CERTIFICACION AMBIENTAL, QUEDANDO AUTORIZADA LA
EJECUCION DE LA ACCION O PROYECTO PROPUESTO.

El MINCETUR emiti6 la Resolucion Directoral N° 25-2014-
MINCETUR/NMT/DNT con fecha 23 de diciembre de 2014 y el articulo cuarto
de la parte resolutiva sefiala lo siguiente:

Articulo 4°.- La Certificacion Ambiental pierde vigencia, § dentro del plazo maximo de
tres (03) afos posteriores a su emisién, el Titular no inicia las obras para a c]ec_ucnén del
Proyeclo. Este plazo podré ser ampiiado por kb Direccién Nacional de Turismo _du
MINCETUR, por Unica vez y a pedido sustentado del Titular, hasta por dos (02) anos
adicionales, efectuado dicho pedido, antes del vencimiento del plazo méximo refendo de tres
(03) aflos. En caso de pérdida de vigencia de la Certificacién Ambiental, para el plmguqlento
de una nueva Certificacion Ambiental ¢ Titular deberd presentar ¢ Esludio Ambiental
incluyendo las actualizaciones y modificaciones correspondientes.

En ese sentido, los DEMANDANTES pudieron haber ejecutado las obras de
Habilitacion Urbana hasta el 2017, porque asi lo habia autorizado el
MINCETUR. Sin embargo, la Habilitacion Urbana concluy6 el 08 de abril de
2016. Esto debe ser apreciado por el Tribunal Arbitral como muestra de buena
fe de los DEMANDANTES y como prueba de su compromiso de inversion en
el PROYECTO.

Otra consecuencia de la demora de la aprobacion del Estudio de Impacto
Ambiental fue que coincidiera con el clima electoral que también repercutié en
el financiamiento. Los DEMANDANTES, como consta de las cartas remitidas
al MINCETUR y PROINVERSION, solicitaron el nimero de cuenta para abonar
el saldo del precio y la liquidacién de intereses. Habia una voluntad expresa
de pago, pero lamentablemente el riesgo pais afectd y retraso el traslado de

fondos.
Ahora bien, cuando los DEMANDANTES ya habian culminado las obras de

habilitacion urbana informaron a PROINVERSION mediante Carta SDP - 303-
2016, de fecha 08 de abril de 2016 y explicaron lo siguiente: Es importante
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sefalar que el Lote D adjudicado esta dentro de la Zona de Amortiguamiento
de la Reserva Nacional de Paracas, y para desarrollar el condominio, tanto en
el aspecto de Habilitacion Urbana como de las Edificaciones que se construyan
dentro de él, existe la obligacion de cumplir con los pardmetros a que se refiere
el punto 2.2. del Anexo 1 del Contrato, entre los que se sefiala no estar
permitida la construccion parcial de las Unidades de Vivienda a fin de evitar la

proliferacion de obras inconclusas y los inconvenientes que ello conlleva.

Por lo dicho, como fue puesto oportunamente en conocimiento del Supervisor,
al no haber edificaciones se hacia materialmente imposible ejecutar las
veredas peatonales interiores, aquellas que comunican entre las viviendas y la
laguna central, asi como los parques Y jardines ubicados en la parte interior
(entre los blogues de viviendas y la laguna) en esta etapa de Habilitacion
Urbana, ya que estas estan ubicadas a un nivel mas elevado (4.7 m.s.n.m.)
gue los s6tanos de las viviendas a construirse. Esto hace necesario que las
estructuras (casco) de los lotes estén construidas para actuar como soporte
del relleno de los jardines en donde se ubicaran dichas veredas. A esto se
suma, en el caso de aquellos parques y jardines en las areas externas, el
hecho que estos seran destruidos por el proceso constructivo, almacenamiento

de materiales y paso de equipo y maquinaria de construccion.

Las pistas interiores del proyecto han sido terminadas al 100%, incluyendo el
sellado correspondiente. Sin embargo, no se ha colocado la carpeta asfaltica
final debido a que esta se destruird totalmente durante del proceso de
construccion de las viviendas, como consecuencia del paso de maquinaria

pesada, gruas de oruga y camiones, entre otros.
Toda la linea de desagiie esta completa, incluyendo los buzones de registro,

asi como la camara de bombeo por impulsion y también los 2.6 km de tuberia

hasta las lagunas de oxidacion municipales.

El servicio de agua estéa conectado a la red municipal pero no individualizada
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para cada vivienda, lo que sera ejecutado junto con la construccién de esta, de
acuerdo con las normas y requisitos del Reglamento Nacional de Construccion.
En cuanto al servicio eléctrico, este esta contratado con el proveedor local,
Electrodunas, habiéndose instalado los postes y la subestacion. El
transformador no se ha colocado por razones de seguridad.

En cuanto a las instalaciones deportivas, la cancha de fulbito esta preparada
para recibir el césped artificial que no se colocara para evitar su deterioro,
estando los arcos ya colocados en el proyecto, mientras que las canchas de
tenis estan preparadas para recibir el polvo de arcilla y poner los accesorios

gue no se colocaran hasta la inauguracion para evitar su deterioro.

A esto debemos agregar que el "Club House" estd completamente terminado,

con &rea social, kitchenette, bafios y sala de reuniones.

Por lo sefialado consideramos haber concluido satisfactoriamente con aquello
gue se puede desarrollar bajo las condiciones técnicas existentes. Conscientes
gue existen algunos aspectos técnicos gue no permiten que la realizacion de
los elementos expuestos, solicitamos se nos conceda que dichos elementos
(veredas, parques y jardines, conexiones internas a cada una de las unidades
de vivienda) puedan ser culminados apenas las condiciones constructivas lo

permitan, lo que estimamos debera ser en un plazo de 18 meses.

Finalmente queremos manifestarles que la carta fianza de fiel cumplimiento,
que vence el 27 de abril del 2016, esta siendo renovada por 90 dias, en los
mismos términos, monto y condiciones para estar en cumplimiento con lo
establecido en la clausula Séptima del Contrato de Compraventa con Reserva

de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario - Chaco La Puntilla Lote "D".

Los DEMANDANTES, mediante Carta SDP-304-2016, de fecha 08 de abril de
2016, presentaron a PROINVERSION la: "Resolucion de Alcaldia de la
Municipalidad Distrital de Paracas en la que se aprueba la Habilitacion Urbana

en Lote "D" del Chaco La Puntilla, objeto del Contrato de Compraventa con
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Reserva de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario - Chaco La Puntilla Lote "D".

Por consiguiente, concernia pagar el saldo del precio a fin de que se levante
la reserva de propiedad y la emision del Acta de Culminacién. Los
DEMANDANTES estaban gestionando el traslado de fondos y como
expresamos en la demanda se tenia previsto, en su defecto, pagar el saldo del
precio con dinero proveniente de los 41 futuros compradores con los que los
DEMANDANTES habian suscrito contratos de compromiso de contratar.

El pago del saldo del precio puede considerarse como una obligacion esencial
de los DEMANDANTES y es valido que al incumplirse pueda dar origen a la
resolucion del CONTRATO; sin embargo, hay presupuestos que se tienen que

cumplir.

El MINCETUR al contestar la demanda y reconvencion repite que no se ha
cumplido con la Habilitacion Urbana porque asi lo sefiala el SUPERVISOR en
atencion al CONTRATO. Sin embargo, omite pronunciarse sobre lo que el
SUPERVISOR en su Informe N° 01-13-04-2016-JESSA/SC del 13 abril de
2016 en el tercer punto afirma: "En cuando a la habilitacion urbana, en el
Contrato y su Anexo N° 2 no se detallan las obras a ejecutar, por lo que es
preciso recurrir al proyecto de habilitacién urbana presentado por el Consorcio
a la Municipalidad de Paracas aprobada por la Resolucién N° R. A. N° 191-
2012-MDP/ALC; en la que se detalla las obras de habilitacion, a saber: (...)".

Como se aprecia pareciera que hay un uso interesado a lo que manifiesta el
SUPERVISOR quien voluntariamente y libre de toda presion manifestd que en
el Anexo N° 2 no se detall6 las obras a ejecutar y para ello recurrié al proyecto
de habilitacion aprobado por la Resolucion N° R. A. N° 191-2012-MDP/ALC.

Por ello, la conducta del SUPERVISOR merece ser tomada en cuenta, puesto
gue acorde con el principio y norma juridica de la buena fe, toda persona debe

desarrollar en el derecho contractual un comportamiento coherente y uniforme.
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No contradictorio. Se debe tomar en consideracion el principio general del
derecho de la doctrina de los actos propios, que viene enunciado desde la
antigliedad y esta presente el brocardo juridico de que venire contra factum

proprium non valet, y que tiende a garantizar el tréfico juridico.

El mismo principio debe aplicarse también a la conducta del MINCETUR Y
PROINVERSION quienes luego de que supuestamente se extinguid el
CONTRATO por vencimiento del plazo (09 de abril de 2016), continuaban con
un comportamiento de normalidad contractual y exigian la renovacion de la
garantia de fiel cumplimiento luego de que la primera carta fianza se ejecutara
arbitrariamente. Eso indudablemente constituye un impedimento para alegar

la resolucién del contrato por parte del MINCETUR.

Debe advertirse que, desde el 09 de abril de 2016 hasta el 25 de octubre de
2016, el MINCETUR, el SUPERVISOR y PROINVERSION continuaban
realizando acciones totalmente coherentes a unas de normal desenvolvimiento

de programa de cooperacion contractual. Es mas jamas intimaron en mora.

El MINCETUR sencillamente se negaba a reconocer el cumplimiento de la
Habilitacion Urbana pese a que el SUPERVISOR en un inicié tomé en cuenta
lo que se presentd ante la Municipalidad Distrital de Paracas. No existia

garantia que el MICETUR levantaria la reserva de propiedad.

El MINCETUR, el SUPERVISOR y PROINVERSION se negaron a reconocer
a lo resuelto por la autoridad competente. Por tanto, es procedente la

aplicacion de excepcién de incumplimiento.

El MINCETUR sefiala como incumplimientos graves el no pago del saldo del
precio y a la Habilitacion Urbana. Ello ya se sustent6 en la demanda y en el
presente escrito y es que no se pagl el saldo del precio porque los
DEMANDANTES suspendieron la ejecucion de la prestacion porque el

MINCETUR no garantizaba que levantaria la reserva de propiedad y con
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relacién a la Habilitacion Urbana los DEMANDANTES si cumplieron.

El MINCETUR indica que supuestamente los DEMANDANTES incurrieron en
otras causales de resolucion porque supuestamente se celebré una cesion
condicionada de posicién contractual condicionada con VIVA G Y M SA sin la
autorizacion expresa y por escrito del SUPERVISOR. Sin embargo, el
MINCETUR no dice que ese contrato es ineficaz porque esta condicionado a
gue el MINCETUR esté de acuerdo. Debe recordarse que de acuerdo con los
articulos 1435° y siguientes del Cdédigo Civil, toda cesién de posicion
contractual importa la conformidad por parte del cedido (MINCETUR).

El SUPERVISOR, el MINCETUR y PROINVERSION sorprendentemente ya en
octubre de 2016 luego de que atribuyera falsamente que no se habian
cumplidos con la Habilitacion Urbana inicié una presion de todo tipo, por ello
para brindar plena confianza se buscé y se dieron reuniones juntamente con
los futuros compradores. Muestra de ello es que ante la ejecucién de la primera
carta fianza ejecutada quien entreg6 directamente la renovacion fue la sefiora

Pilar Benavides.

No obstante, El SUPERVISOR, el MINCETUR y PROINVERSION seguian con
las presiones y obligaron a los DEMANDANTES a suscribir el mencionado
contrato de cesion condicionada de posicion contractual. El supuesto temor
era que las supuestas obras inconclusas no se terminaran. Para ello y para
muestra de nuestra plena buena fe se pretendié ceder a VIVA G Y M SA. Esta
empresa era lider y de reconocida solvencia empresarial, econémica y

financiera.

¢ Cual fue la posicion de los DEMANDANTES? Cedieron a las presiones de los
demandados. Y los DEMANDANTES lo asumen con absoluta honestidad ante
el Tribunal Arbitral. Sin embargo, los DEMANDANTES jamas creyeron que lo
gue estaban buscando los demandados era buscar de mala fe resolver el
CONTRATO. QUERIAN PRESINDIR DE SHAMROCK.
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El MINCETUR afirma como otro supuesto grave incumplimiento que

Shamrock' no renovdé la carta fianza ejecutada el 25 de octubre de 2016".

Cbémo asi el MINCETUR primero ejecutd la garantia de fiel cumplimiento y
después pretendia que se pague el saldo del precio 0 que se ejecuten las
supuestas obras que faltaban. Esto demuestra una autoritaria y categoérica
mala fe que en lugar de fortalecer la posicion de los demandados la debilita y
la grafica completamente.

Ademas, de acuerdo con el CONTRATO una de las condiciones para que se
produzca el pago del saldo del precio es que la garantia de fiel cumplimiento
esté vigente. Coémo los DEMANDANTES iban a entregar una tercera carta

fianza si es que las 2 anteriores fueron ejecutadas arbitrariamente.

El MINCETUR afirma también que los supuestos incumplimientos son
atribuibles a los DEMANDANTES; sin embargo, es completamente falso
porque el MINCETUR no quiso reconocer la culminacién de la Habilitacion
Urbana pese a una disposiciébn municipal que sirvi6 como base para que el
SUPERVISOR hiciese inicialmente observaciones cefiidas a lo que se

present6 ante la autoridad edil.

El Gnico incumplimiento es la falta de pago del saldo del precio, pero como
dijimos el ordenamiento juridico nos permite la suspension hasta que al menos
el MINCETUR garantice su cumplimiento. En el peor de los casos como se
fundamenté en la demanda el supuesto incumplimiento esta totalmente
justificado y lo que se exige para la procedencia de una resolucién de contrato

es gue no haya justificacion.

El MINCETUR en la pagina 44 de su reconvencion afirma lo siguiente: "El
MINCETUR fue parte fiel del CONTRATO cuando constituyé en mora a

‘Shamrock’, asi como cuando operd la resolucién del contrato de pleno
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derecho".

El MINCETUR no dice que PRIMERO EJECUTO LA GARANTIA DE FIEL
CUMPLIMIENTO Y LUEGO INTIMO EN MORA y TAMPOCO DICE QUE
CUANDO LOS DEMANDANTES HICIERON USO DEL ARTICULO 1426° DEL
CODIGO CIVIL NO HABIAN SIDO CONSTITUIDO EN MORA. Por tanto, no
puede atribuirse ser parte fiel quien obra de mala fe. Primero ejecuta la garantia
de fiel cumplimiento no obstante haberse cumplido con la Habilitacion Urbana
y luego intima. Consecuentemente, la pretendida resolucion del CONTRATO

es ineficaz.

Las cartas fianzas N° 4410056228.01 y N° 4410063974.00 emitidas por el
Banco Interamericano de Finanzas por los montos de US$ 365,733.30
(Trescientos Sesenta y Cinco Mil Setecientos Treinta 'y Tres y 00/100 Ddélares
de los Estados Unidos de América) cada uno, fueron ejecutadas
indebidamente por los demandados, argumentando que los DEMANDANTES
no habian cumplido con su obligacidn, pese a que ya la Municipalidad Distrital
de Paracas habia aprobado la Habilitacién Urbana del Chaco La Puntilla Lote
D.

Lo que correspondia era que en cumplimiento de la Resolucion de Alcaldia que
aprobaba la Habilitacion Urbana del terreno sefialado en el CONTRATO, el
SUPERVISOR aprobara y suscribiera el Acta de Culminacion de las Obras de
Habilitacién Urbana del Proyecto, obedeciendo la resolucién de la entidad
competente para aprobar habilitaciones urbanas, en este caso la Municipalidad

Distrital de Paracas.

Pese a lo dicho el MINCETUR no solo pretendio6 resolver el CONTRATO. sino
gue se ejecutaron indebidamente las Cartas Fianzas N° 4410056228.01 y N°
441006397 4.00 emitidas por el Banco Interamericano de Finanzas por los
montos de US$ 365,733.30 (Trescientos Sesenta y Cinco Mil Setecientos

Treinta y Tres y 00/100 Dolares de los Estados Unidos de América) cada uno,
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argumentando el supuesto incumplimiento de obligaciones de los
DEMANDANTES.

Ello contradice notoriamente las normas imperativas y de orden publico, puesto
que se esta ignorando una Resolucion firme de Alcaldia que aprueba la
Habilitacién Urbana del Proyecto.

Por tanto, como se dijo en la demanda, si se admite que los DEMANDANTES
se encontraban en una situacion de incumplimiento contractual eso estuvo
justificado en virtud del articulo 1335° y 1426° del Cédigo Civil por lo que la
pretendida resolucion de CONTRATO es ineficaz, y asi el Tribunal Arbitral lo
deberé declarar.

Sobre la primera pretension accesoria a la primera principal de la

reconvencién

Esta pretension debera correr la suerte de la pretensiéon principal, puesto que
al ser ineficaz la pretendida resolucion de CONTRATO, esta pretension

accesoria debera declararse improcedente y/o infundada.

Sobre la segunda pretensién accesoria a la primera principal de la

reconvencion

Esta pretension debera correr la suerte de la pretension principal, puesto que
al ser ineficaz la pretendida resolucion de CONTRATO, esta pretension

accesoria debera declararse improcedente y/o infundada.

Sin embargo, en el supuesto negado que se ampare la primera pretension
principal, los DEMANDANTES solicitan la reduccién de la penalidad, puesto
gue como ya se ha demostrado LOS DEMANDANTES han cumplido con la
Habilitacion Urbana, quedando Unicamente el saldo del precio que no se pagé

al amparo del articulo 1426° del Codigo Civil, por lo que seria excesivamente
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desproporcionado que el MINCETUR se quede con una inversion de
aproximadamente 14 millones de ddlares de los Estados Unidos de

Norteamérica.

En este caso los DEMANDANTES han acreditado que se ha cumplido con la
finalidad del PROYECTO, el cual era la Habilitacion Urbana del Chaco La
Puntilla Lote D, ello consta en la Resolucién de Alcaldia N° 250-2016-
MDP/ALC emitida por la Municipalidad Distrital de Paracas, que aprueba la
Habilitacion Urbana del PROYECTO.

Sobre la tercera pretension accesoria a la primera principal de la

reconvencion

Esta pretension debera correr la suerte de la pretensién principal, puesto que
al ser ineficaz la pretendida resolucion de CONTRATO, esta pretension

accesoria debera declararse improcedente y/o infundada.

Sobre la segunda pretensién principal de la reconvencion

EI MINCETUR fue quien no ejecuté sus obligaciones al no tener por culminada
la Habilitacién Urbana e impedir el pago del saldo del precio por lo que no
existe el primer elemento de la responsabilidad civil. EI MINCETUR es la parte
infiel y no puede pretender resolver el CONTRATO.

El MINCETUR sefiala que sufri6 dafios sin embargo no lo cuantifica, no ofrece

medio probatorio alguno, ni presenta algliin documento que la sustente.

Se debe tener en cuenta la mala fe procesal y la actitud dilatoria del
MINCETUR al sefalar en su petitorio que en la audiencia de pruebas adjuntara
un informe de un perito. Mala fe porque no cuantifica el supuesto dafio y
TAMPOCO OFRECE PERICIA ALGUNA COMO MEDIO PROBATORIO.
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VIl

7.1.

7.2.

7.3.

7.4.

DECISIONES ADOPTADAS EN EL PRESENTE PROCESO ARBITRAL.-

Mediante Resolucion N° 4 de fecha 14 de diciembre de 2017, el Tribunal Arbitral
resolvio, entre otros, OTORGAR a Shamrock del Perd S.A.C., Carlos Zoe
Chuman Ganoza y Rosa Maria Ramirez Meléndez un plazo de veinte (20) dias

hébiles para la presentacion de su demanda.

El 22 de febrero de 2018, la Agencia de Promocion de la Inversién Privada —
PROINVERSION (en adelante, PROINVERSION) contesté a la demanda.

El 23 de febrero de 2018, el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (en

adelante, MINCETUR) contesto a la demanda y formulé reconvencion.

El 2 de abril de 2018, la parte demandante absolvio la contestacién de demanda

y contesto la reconvencién formulada por el MINCETUR.

Determinacién de Puntos Controvertidos:

7.5.

Mediante Resolucién N° 7 de 23 de abril de 2018, el Tribunal Arbitral resolvio

determinar los siguientes puntos controvertidos:

1. Primer Punto Controvertido (en relacién con la primera pretensién principal
de la demanda)
Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la ineficacia
de la Carta N° 01-10-11-2016-JESSA/SC, de fecha 11 de noviembre de
2016, remitida por el Supervisor, Ingeniero Jesus Silva Santisteban Acevedo,
por la cual este pretendi6 resolver el Contrato de Compraventa con Reserva

de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario Chaco La Puntilla Lote D.

2. Segundo Punto Controvertido (en relaciébn con la primera pretension

subordinada a la primera pretension principal de la demanda)
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Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la ineficacia
de la pretendida resolucion de Contrato de Compraventa con Reserva de
Propiedad y Desarrollo Inmobiliario Chaco La Puntilla Lote D, efectuada por

el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo.

3. Tercer Punto Controvertido (en relacion con la segunda pretension principal
de la demanda)
Determinar si corresponde o no ordenar que el Tribunal Arbitral declare la
culminacion en forma total de las Obras y que el laudo tenga eficacia
equivalente al Acta de Culminacion de las Obras.

4. Cuarto Punto Controvertido (en relaciéon con la pretension accesoria a la
segunda pretension principal de la demanda)
Determinar si corresponde o no ordenar que el Tribunal Arbitral declare la
indebida ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento - Cartas Fianzas-
efectuadas por el MINCETUR y por PROINVERSION; y, que se ordene a
PROINVERSION que devuelva a favor de los demandantes los montos

indebidos ejecutados.

5. Quinto Punto Controvertido (en relacion con la pretension alternativa a la
pretensidn accesoria de la segunda pretensién principal de la demanda)
Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la indebida
ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento - Cartas Fianzas- efectuadas
por el MINCETUR y por PROINVERSION; y, que se compense el saldo del

precio con los montos ejecutados de las cartas fianzas.

6. Sexto Punto Controvertido (en relacion con la pretensién accesoria a la
primera pretension principal o a la primera pretension subordinada a la
primera pretension principal de la demanda)

Determinar si corresponde o no ordenar que el Tribunal Arbitral fije un plazo

razonable en el cual — y de manera simultdnea- el MINCETUR debera
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suscribir la respectiva Escritura Publica de Compraventa y la parte

demandante cancelar el saldo pendiente del precio.

Sétimo Punto Controvertido (en relacion con la tercera pretension principal
de la demanda)

Determinar si corresponde o no ordenar que el MINCETUR vy
PROINVERSION paguen los costos y costas del presente proceso.

MATERIAS DE PRONUNCIAMIENTO DERIVADAS DE LAS PRETENSIONES
DEL ESCRITO DE RECONVENCION PRESENTADO POR EL MINCETUR EL
23 DE FEBRERO DE 2018:

10.

11.

Octavo Punto Controvertido (en relacion con la primera pretension principal
de la reconvencion)
Determinar si corresponde o no que se declare que la resolucion del Contrato

surtié plenos efectos y que, por tanto, se encuentra extinto.

Noveno Punto Controvertido (en relacion con la primera pretensién accesoria
a la pretension principal de la reconvencién)
Determinar si corresponde o no ordenar la restitucién de los predios materia

del Contrato.

Décimo Punto Controvertido (en relaciébn con la segunda pretension
accesoria a la pretension principal de la reconvencion)

Determinar si corresponde o0 no que se declare la pérdida del pago inicial del
40% del precio pactado en el Contrato en favor del MINCETUR, conforme a

la clausula Octava del mismo.

Décimo Primer Punto Controvertido (en relacion con la tercera pretension
accesoria a la pretension principal de la reconvencion)

Determinar si corresponde o0 no que se declare la pérdida de las garantias
de fiel cumplimiento ejecutada por PROINVERSION.
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12.

13.

Admisién

Décimo Segundo Punto Controvertido (en relacion con la segunda pretensién
principal de la reconvencién)

Determinar si corresponde o no ordenar que se declare el pago
correspondiente por concepto de indemnizacion por dafios y perjuicios,
conforme al monto del informe del perito que se adjuntara en la respectiva

Audiencia de Pruebas.

Décimo Tercer Punto Controvertido (en relacién con la tercera pretension
principal de la reconvencion)
Determinar si corresponde o no ordenar a los demandantes que cumplan con

pagar el integro de las costas arbitrales y los honorarios del abogado.

de Pruebas:

En ese mismo acto, el Tribunal Arbitral resolvié admitir las siguientes pruebas:

En cuando a SHAMROCK, el Tribunal Arbitral admite la totalidad de pruebas
documentales ofrecidas por el demandante en el acapite Ill “Medios
Probatorios” de su escrito de demanda de fecha 16 de enero de 2018, los

cuales se encuentran detallados del numeral 3.1 al 3.25.

En relacién con PROINVERSION, el Tribunal Arbitral admite la totalidad de
las pruebas documentales ofrecidas en el acapite 1V “Medios Probatorios
correspondiente al escrito de contestacion de demanda de fecha 22 de

febrero de 2018, los cuales se encuentran detallados del numeral 1 al 5.

Por otro lado, respecto al MINCETUR, el Tribunal Arbitral admite la totalidad
de pruebas documentales ofrecidas en el acapite Il “Medios Probatorios” de
su escrito de contestacion de demanda y reconvencion de fecha 23 de

febrero de 2018, los cuales se encuentran detallados del numeral 1 al 21.
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VIII.

8.1.

9.1.

10.1.

XI.

Finalmente, el Tribunal Arbitral se reservé el derecho a disponer oportunamente
la actuacion de oficio de cualquier medio probatorio que considerase
conveniente, en virtud de lo establecido en el articulo 43° del Reglamento del

Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

AUDIENCIA DE SUSTENTACION PERICIAL.-

Con fecha 22 de abril de 2019, se llevé a cabo la Audiencia de Sustentacion
Pericial llevada, en la cual, el Tribunal Arbitral concedi6 el uso de la palabra al
Perito Lazaro Alberto Cahuana Echegaray, designado por el MINCETUR, a fin
gue sustente la pericia de indemnizacién de dafios y perjuicios presentado el 8
de junio de 2018; asi como, dispuso correr traslado del escrito presentado el 17
de abril de 2019 para que en un plazo de cinco (5) dias habiles las partes

manifiesten lo conveniente a su derecho.

INFORMES ORALES.-

Con fecha 05 de marzo de 2020, se llevo a cabo la Audiencia de Informes Orales.
En dicho acto, el Tribunal Arbitral concedi6 el uso de la palabra a las partes, a
fin de que sustenten sus alegatos sobre la controversia; quienes informaron y
respondieron las preguntas del Tribunal Arbitral. Seguidamente, el Tribunal
Arbitral otorgd réplica a la parte demandante, concediéndose luego duplica a la

parte demandada.

PLAZO PARA LAUDAR

En la Audiencia de Informes Orales de fecha 5 de marzo de 2020, el Tribunal
Arbitral dispuso el cierre de instruccion vy fijé el plazo para laudar en treinta (30)

dias habiles, computado a partir del dia siguiente de la mencionada Audiencia.

CUESTIONES PRELIMINARES.-
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Antes de entrar a analizar la materia controvertida, resulta pertinente establecer, lo

siguiente:
i) El presente proceso se constituyé de conformidad con las disposiciones
establecidas en el CONTRATO;
i) En ningln momento se interpuso recusacion contra los miembros del

Tribunal Arbitral, o se efectué algun reclamo contra las reglas procesales
establecidas en la Resolucién N° 4 de fecha 14 de diciembre de 2017,

i) El DEMANDANTE presenté su escrito de demanda dentro de los plazos
dispuestos, ejerciendo plenamente su derecho al debido proceso;

iv) Por su parte el DEMANDADO fue debidamente emplazado, contestando la
demanda dentro del plazo dispuesto para ello y ejercié6 plenamente su
derecho de defensa y;

V) Las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios

probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos.

Asimismo, el Tribunal Arbitral deja constancia de que los puntos controvertidos podran
ser ajustados, reformulados y/o analizados en el orden que considere pertinente para
resolver las pretensiones planteadas por las partes sin que el orden empleado o el ajuste

genere nulidad de ningun tipo y sin que exceda en la materia sometida a arbitraje.

En cuanto a las pruebas, el Tribunal Arbitral expresa que los medios probatorios deben
tener por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el
arbitro respecto a los puntos controvertidos y fundamentar las decisiones, conforme a
los principios generales de la prueba: necesidad, originalidad, pertinencia y utilidad de

la prueba.
Estos medios probatorios deben ser valorados de manera conjunta, utilizando su

apreciaciéon razonada y que, si no se prueban los hechos que fundamentan su

pretension, la demanda debera ser declara infundada.
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Asimismo, el Tribunal Arbitral hace notar que, de conformidad con lo establecido en el
Acta de Instalacion, el Tribunal Arbitral tiene la facultad de determinar, de manera
exclusiva, la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas ofrecidas, estando en

concordancia con lo establecido en el articulo 43° del Decreto Legislativo No. 1071.

Ello ha sido resaltado por HINOJOSA SEGOVIAy por los Tribunales espafioles cuando
se ha indicado que “(...) la actividad probatoria en el arbitraje ofrece una serie de
peculiaridades respecto del proceso civil; (...) Los arbitros han de pronunciarse sobre la
pertinencia y admisibilidad de los medios probatorios, pero no vienen vinculados por las
peticiones de las partes (...).” (Sentencia de fecha 30/11/87)*.

Siendo ello asi, el Tribunal Arbitral pasa a analizar los argumentos vertidos por las
partes, asi como la valoracion de los medios probatorios que obran en el expediente,

procediendo con el analisis de los puntos controvertidos.

Xll.  ANALISIS.-

CONSIDERANDO:

1. El presente proceso arbitral se deriva de las controversias surgidas del Contrato
de de Compraventa con Reserva de Propiedad y Desarrollo Inmobiliario, suscrito
entre la empresa SHAMROCK DEL PERU SAC, la sociedad conyugal
conformada por CARLOS ZOE MIGUEL CHUMAN GANOZA y ROSA MARIA
RAMIREZ MELENDEZ, parte demandante, y el Ministerio de Comercio Exterior
y Turismo (en adelante MINCETUR) con la intervencién de la Agencia de
Promocién de la Inversion Privada (en adelante PROINVERSION), parte

demandada.

1 HINOJOSA SEGOVIA, Rafael. “El Recurso de Anulacién contra los Laudos Arbitrales (Estudio
Jurisprudencial)”. Editorial Revista de Derecho Privado / Editoriales de Derecho Reunidas S.A. Madrid.
Espafia. 1991. Pag. 309.
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En este sentido, el Tribunal Arbitral deja constancia que procedera a resolver las
controversias surgidas entre las partes en el orden establecido mediante
Resolucion N° 7 de fecha 23 de abril de 2018.

Para tal efecto, es necesario precisar que constituye un principio general de todo
proceso, el de la Carga de la Prueba, dicha norma elemental de I6gica juridica
en materia de probanza se encuentra recogida en nuestro ordenamiento juridico
en el articulo 196° del Cédigo Procesal Civil, norma que establece literalmente

lo siguiente:

“Articulo 196.- Carga de la prueba
Salvo disposicion legal diferente, la carga de probar corresponde a quien
afirma hechos que configuran su pretension, o a quien los contradice

alegando nuevos hechos’.

Los medios probatorios deben tener por finalidad acreditar los hechos expuestos
por las partes y producir certeza en el juzgador respecto a los puntos
controvertidos, de acuerdo con los principios generales de la prueba referidos en
parrafos anteriores; los mismos que se encuentran recogidos en el articulo 188°

del Cédigo Procesal Civil.

Por su parte, el articulo 43° del Decreto Legislativo No. 1071 otorga a los arbitros,
de manera exclusiva, la facultad plena de determinar el valor de las pruebas,
siempre que la valoracion sea realizada en forma conjunta y utilicen su

apreciacién razonada.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA PRIMERA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA)

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la ineficacia de la
Carta N° 01-10-11-2016-JESSA/SC, de fecha 11 de noviembre de 2016, remitida por

el Supervisor, Ingeniero Jesus Silva Santisteban Acevedo, por la cual este

pretendié resolver el Contrato de Compraventa con Reserva de Propiedad y
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Desarrollo Inmobiliario Chaco La Puntilla Lote D.

5,
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De lo actuado en el presente proceso se tiene que la controversia en torno a esta
pretension gira en relacion con que el Supervisor tenia o no las facultades para
resolver el contrato mediante la Carta N° 01-10-11-2016-JESSA/SC de fecha 11
de noviembre de 2016 haciendo uso de la denominada resolucién por intimacion.

Se tiene que mediante Carta N° 01-25-10-2016 JESSAC/SC de fecha 25 de
octubre de 2016, el Supervisor de conformidad con lo establecido en el articulo
1429 del Cadigo Civil, requiere a los demandantes para que dentro del plazo de
quince (15) dias cumplan con lo siguiente; en caso contrario, de persistir su
incumplimiento y una vez vencido el indicado plazo, el contrato quedara sin

efecto alguno:

o Elpago del saldo del precio adeudado, ascendente a la suma de US$
2 194 399.80 (que corresponde al 60% del precio de venta pactado,
ascendente a US$ 3 657 333.00), mas los respectivos intereses por
la falta de pago oportuno, pago que hasta la fecha no ha sido honrado.

o La conclusion de las obras de habilitacion urbana a su cargo.

e Laresolucion pactada en el contrato

De la revision del contrato se aprecia que las partes pactaron en la clausula
octava una de condicidn resolutoria expresa, debido a que se establecio de
forma taxativa y literal los supuestos en los que el incumplimiento generaria la

resolucion de pleno derecho, como se aprecia a continuacion:
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CLAUSULA OCTAVA: RESOLUCION

81

82

83

Ny 5;"/'
IS

Las partes acuerdan establecel como causales de resolucion automatica del
presente Contrato las siguientes

811 El incumplimiento de todos los actos considerados en el Acta de
Culminacién de Avance Minimo de Obras en el plazo previsto en el
Anexo 1 del Contrato.

81.2 El establecimiento de cargas y gravamenes en el Lote D, antes de la
transferencia de propiedad

8.1.3 La cesion de posicion contractual que realice e COMPRADOR sin
autorizacion previa y por escrito del Supervisor del Contrato

8.14 La transferencia del Lote D, en forma total o parcial, sin la autorizacion
previa y por escrito del Supervisor del Contrato.

8 15 La no restitucion o renovacion de la Garantia de Fiel Cumplimiento del
Contrato. en caso de ejecucion de la misma

816 El incumplimiento de las reglas para la participacion del Operador
establecidas en la Clausula 3 del presente Contrato

En caso que se vefifiguen los supuestos de resolucion antes indicados, el
Supervisor del Contrato podra dar por resuelto de manera automatica el
Contrato y en consecuencia no se pfocedera a la transferencia de propiedad
del Lote D. Asimismo, e COMPRADOR perdera todas las inversiones
realizadas sobre el LOTE hasta ese momento. el importe de la garantia de fiel
cumplimiento del contrato, asi como el pago inicial entregado a la firma del
presente Contrato. en calidad de penalidad.

La resolucion se producira de pleno derecho e Supervisor del Contrato
comunigue notarialmente al COMPRADOR que hace valer la presente clausula
resolutoria. haciéndose efectiva dicha resolucion en la fecha de recepcion en el
domicilio sefialado por el COMPRADOR en el presente contrato de la
comunicacion antes indicada

En caso de fesolucion ni e Supervisor del Contrato. ni e MINCETUR, ni
PROINVERSION ni el Estado en general estaran obligados a devolver el monto
del pago inicial los depésitos por Compromiso de Inversion u otra suma que
pudiesen haber recibido del COMPRADOR, derivada del presente Contrato

Ahora se tiene que de conformidad con lo establecido en los numerales 8.2y 8.3

de la clausula octava del Contrato, se facultaba al Supervisor a ejercer la facultad

resolutoria del MINCETUR en el caos de ocurrencia de los supuestos
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12.

contemplados en el numeral 8.1 de la referida clausula, asi como comunicar de

dicha decisiéon a los demandantes.

En atencién a ello, las partes acordaron que el Supervisor tenia la facultad de
resolver el contrato, empero, dicha facultad estaba restringida a la resolucién por
condicion expresa y en los supuestos taxativos contemplados en el numeral 8.1

de la clausula octava del Contrato.

En ese sentido, no se facultd, ni las partes acordaron expresamente que el
Supervisor pudiera ejercer la facultad resolutiva en situaciones distintas a
aquellas expresadas en la clausula octava del contrato y menos que este pueda
ampararse en el articulo 1429° del Codigo Civil para a ejercitar la resolucion por

intimacion.

e Sobre el supervisor y sus funciones en el contrato

A ello, debe tenerse en cuenta que como se aprecia del subnumeral 1.16.30 del
numeral 1.16 de la clausula primera del contrato, el Supervisor tiene delimitadas
sus funciones a la supervisién, administracion, ejecucion y cobranza de las
obligaciones a cargo de los demandantes, como se aprecia de la siguiente

imagen:

1.16.30 Supervisor del Contrato Tendra a su cargo la supervision,

administracién, ejecucion y cobranza de las obligaciones a cargo del
COMPRADOR previstas en e Contrato

En atencion a ello, se aprecia claramente que las funciones del supervisor en el
contrato estaban vinculadas principalmente a la administracion y ejecucion del

contrato y en el caso especifico de la clausula octava a poder ejercer la facultad
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resolutiva en supuestos taxativos y literales amparado en el articulo 1430°2 del
Cadigo Civil.

13. Ello considerando que el Supervisor formalmente no es parte del contrato, en el
estricto de constituirse en deudor o acreedor de alguna de las prestaciones
objeto de este, de conformidad con el subnumeral 1.16.28 del numeral 1.16 de

la clausula primera del contrato, que sefala:

1.16.28 Partes; Son, conjuntamente. & COMPRADOR y & MINCETUR

14. Esto es fundamental, debido a que el remedio de la resolucién solo puede ser
ejercido por quien se constituye como parte en un contrato, esto es en la posiciéon
de deudor o acreedor de una prestacion conforme se tiene de los articulos
1428°3, 1429°* y 1430° del Cédigo Civil.

2 Articulo 1430.- Condicion resolutoria

Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelva cuando una de las partes no cumple
determinada prestacion a su cargo, establecida con toda precision.

La resolucion se produce de pleno derecho cuando la parte interesada comunica a la otra que quiere valerse
de la clausula resolutoria.

3 Articulo 1428.- Resolucién por incumplimiento
En los contratos con prestaciones reciprocas, cuando alguna de las partes falta al cumplimiento de su
prestacion, la otra parte puede solicitar el cumplimiento o la resolucién del contrato y, en uno u otro caso,

la indemnizacién de dafios y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacion con la demanda de resolucion, la parte demandada queda impedida de
cumplir su prestacion.

4 Articulo 1429.- Resolucién de pleno derecho
En el caso del articulo 1428 la parte que se perjudica con el incumplimiento de la otra puede requerirla
mediante carta por via notarial para que satisfaga su prestacion, dentro de un plazo no menor de quince

dias, bajo apercibimiento de que, en caso contrario, el contrato queda resuelto.

Si la prestacién no se cumple dentro del plazo sefialado, el contrato se resuelve de pleno derecho, quedando
a cargo del deudor la indemnizacién de dafios y perjuicios.
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e Sobrelaresolucién por intimacion realizada por el Supervisor

15. Este Colegiado determina que la Carta N° 01-25-10-2016 JESSAC/SC de fecha
25 de octubre de 2016 y la Carta N° 01-10-11-2016-JESSA/SC de fecha 11 de
noviembre de 2016 son actos que se han ejercido en el marco de la denominada
resolucion por intimacion regulada en el articulo 1429° del Codigo Civil.

16. Si bien, en principio, se tiene que, de la revision del Contrato, no se ha incluido
una clausula de resolucién por intimacion, autorizada doctrina sefiala claramente
qgue “si no se incluyé la clausula expresa de resoluciébn en el programa
contractual, o si fue prevista respecto de una prestacion que no es la que ahora
ha incumplido el deudor, el acreedor puede escoger entre dos mecanismos de
resolucion aunque no los haya estipulado, a saber: la resolucion judicial y la

resolucién por intimacion™.

17. Por lo que, era posible legalmente que el MINCETUR (en su condicién de
Acreedor) pueda resolver el contrato al amparo de esta normativa, no obstante,
como ya se manifestd la resolucién, de forma independiente a que se realice en
base al articulo 1429° o 1430° del Cddigo Civil, solo puede ser ejercida por

alguna de las partes del contrato.

18. Como resulta diafano, de la lectura de los numerales 8.2 y 8.3 de la clausula
octava del Contrato, Unicamente las partes habian facultado a que el Supervisor
pueda ejercer la facultad resolutoria en supuestos determinados y al amparo del
articulo 1430° del Cdadigo Civil, por lo que, el indicado profesional no puede
ejercer actos que no se encuentra facultado expresamente, dado que al no ser
“parte” del contrato, las acciones que puede optar en relacién a los remedios

contractuales, estan circunscritas a lo expresamente pactado por las partes.

5 Forno Flores, Hugo. Resolucién por Intimacion. Ver: http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art65.PDF.
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19.

2L

Para efecto de lo antes sefialado, tenemos que el articulo 161°¢ del Cédigo Civil,
que establece que el acto juridico celebrado por el representante excediendo los
limites de las facultades que se le hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz
con relacién al representado. Asi, se expresa que lo acordado por las partes en
relacion con las facultades del supervisor, en esencia, constituye una especie de
representacion, la cual, de conformidad con las normas del Codigo Civil como la
antes acotada se sujeta a las facultades expresamente pactadas o conferidas.

Consecuentemente, siendo que el Supervisor no es “parte” del contrato, y tenia
facultades expresas para poder ejercer la facultad resolutoria en supuestos
especificos, cualquier actuacion fuera de las facultades conferidas o pactadas

expresamente por las partes, constituye una accion ineficaz.

e Sobre la ratificacion de MINCETUR en la resolucion por intimacion

realizada por el Supervisor

Conforme se aprecia de la contestacién de la demanda, el MINCETUR ha
sefalado que en relacién con el cuestionamiento de "SHAMROCK" respecto a
las facultades del SUPERVISOR para resolver el contrato, dicha parte remitié el
Oficio N° 630-2016-MICETURNMT de fecha 04 de noviembre de 2016,
ratificando el contenido de la carta remitida por el SUPERVISOR. Ello con la
finalidad de evitar cualquier tipo de cuestionamiento que se pudiese realizar a

futuro.

En relacién con este punto es importante tener en cuenta que el Supervisor no

tenia facultades para ejercer la facultad resolutiva al amparo del articulo 1429°

6 Articulo 161.- Ineficacia del acto juridico por exceso de facultades

El acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites de las facultades que se le hubiere
conferido, o violandolas, es ineficaz con relacion al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que
resulten frente a éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico celebrado por persona que no tiene la
representacion que se atribuye.
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del Cdédigo Civil, mas aun por no ser parte del contrato, en atenciéon a ello, el
MINCETUR no podria ratificar aquello, dado que en su condicion de “parte” del
contrato estaba facultado para realizar la resolucion por intimacién, pero

respetando el procedimiento legal establecido en la norma antes acotada.

23. Por ello, a consideracion de este Tribunal la ratificacion a la que alude el
MINCETUR en su Oficio N° 630-2016-MICETURNMT de fecha 04 de noviembre
de 2016 no podria subsanar el hecho de que el Supervisor no estaba facultado
para resolver el contrato por intimacion, situacion distinta hubiera sido, en un
actuar diligente que el MINCETUR en su condicion de parte del contrato realizar
el procedimiento de resolucion del articulo 1429° del Cddigo Civil de mutuo

propio y no ratificar aquello que era claramente ineficaz.

24. En atencion a ello, atendiendo a que el MINCETUR si es parte del contrato solo
es posible dar por vélida su resolucion por intimacion en tanto esta haya
cumplido con el procedimiento prescrito en el articulo 1429° del Cédigo Civil,
esto es, que dicha parte a través del funcionario competente que tuviera
facultades para suscribir la carta de requerimiento, debia remitir una
comunicacion a los demandantes requiriendo el cumplimiento del contrato en el

plazo de quince (15) dias, bajo apercibimiento resolver el contrato.

25. Asimismo, como lo establece autorizada doctrina “la omisién en fijar un plazo en
la intimacién, su indeterminabilidad objetiva o la indicaciébn de uno inferior al
legal, tornan ineficaz a la intimacién evitando que se produzca el efecto
resolutorio™; ello en atencion que el MINCETUR debia establecer un plazo para
que los demandantes cumplan con el contrato, el Oficio N° 630-2016-
MICETURNMT de fecha 04 de noviembre de 2016 no se aprecia plazo alguno,
por lo que, este documento no puede ser considerado como valido al no cumplir

con el procedimiento establecido en el articulo 1429° del Cédigo Civil.

" RAMELLA, Anteo. La resolucién por Incumplimiento. Buenos Aires: Astrea. 1979, p. 164.
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26.

28.

A ello, debemos agregar que la denominada ratificacion realizada por el
MINCETUR recién fue comunicada a los demandantes en fecha 04 de
noviembre de 2016, no fue realizada en el mismo acto de la comunicacion de la
Carta N° 01-25-10-2016 JESSAC/SC de fecha 25 de octubre de 2016.

Otro aspecto relevante para este Colegiado es que pese a la claridad de las
facultades expresamente pactadas por las partes en relacion con las funciones
del Supervisor y ante la obvia observacién que podria realizar los demandantes
ante una eventual resolucion realizada por el Supervisor sin tener facultades
para ello, el MINCETUR no haya actuado como un contratante diligente y haya
realizado los actos en su real condicion de parte del contrato y cumpliendo el

procedimiento regulado en el articulo 1429° del Cédigo Civil.

e Conclusién

Atendiendo a lo expuesto, resulta claro que el supervisor no es parte del contrato
por lo gue no puede ejercer los remedios contractuales como una si fuera una
parte de este, siendo que habiéndose establecido taxativamente sus facultades,
cualquier actuacion fuera de estas resulta ineficaz, consecuentemente, la Carta
N° 01-10-11-2016-JESSA/SC, de fecha 11 de noviembre de 2016, remitida por
el Supervisor, Ingeniero Jesus Silva Santisteban Acevedo, por la cual este
pretendio resolver el Contrato de Compraventa con Reserva de Propiedad y
Desarrollo Inmobiliario Chaco La Puntilla Lote D es ineficaz, debiéndose declarar

fundada la primera pretension principal de la demanda.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA PRIMERA
PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
DEMANDA)

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la ineficacia de la

pretendida resolucion de Contrato de Compraventa con Reserva de Propiedad y
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Desarrollo Inmobiliario Chaco La Puntilla Lote D, efectuada por el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo.

29. De forma preliminar debemos sefalar que el principio dispositivo que rige todo
proceso y que es definido como “aquel en cuya virtud se confia a la actividad de
las partes tanto el estimulo de la funcién judicial como la aportacion de materiales
sobre los que ha de versar la decision del juez™, determina que son las partes
las que formulan sus pretensiones no siendo posible que el Tribunal pueda variar

estas.

30. En ese sentido, los demandantes formularon esta pretensién como una de
naturaleza subordinada, la cual, se formula cuando el demandante plantea una
pretension principal y otra (u otras) que es subordinada al resultado de la
principal, por lo que, atendiendo a lo establecido en el articulo 87°° del Cédigo
Procesal Civil, la pretensién subordinada solo es resuelta si es que la principal
es desestimada, habiéndose declarado fundada la pretensién principal carece

de objeto que este colegiado se pronuncie sobre esta pretension.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA)

Determinar si corresponde o no ordenar que el Tribunal Arbitral declare la
culminacion en forma total de las Obras y que el laudo tenga eficacia equivalente

al Acta de Culminacién de las Obras.

8 PALACIO, Lino. Derecho Procesal Civil. Tomo |. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1979, pp. 253-254.

9 Articulo 87.-Acumulacidn objetiva originaria

La acumulacion objetiva originaria puede ser subordinada, alternativa o accesoria. Es subordinada cuando
la pretension queda sujeta a la eventualidad de que la propuesta como principal sea desestimada; es
alternativa cuando el demandado elige cual de las pretensiones va a cumplir; y es accesoria cuando
habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la principal, se amparan también las demas.

Si el demandado no elige la pretension alternativa a ejecutarse, lo hara el demandante.

Si no se demandan pretensiones accesorias, s6lo pueden acumularse éstas hasta antes del saneamiento

procesal. Cuando la accesoriedad esta expresamente prevista por la ley, se consideran tacitamente
integradas a la demanda.
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31. En relacion con este punto controvertido, el Tribunal tiene en consideracidén que
la clausula segunda del contrato establece que el objeto de este en relacion con

el comprador (demandantes), lo siguiente:

CLASULA SEGUNDA. . OBJETO. DEL CONTRATO Y_PACTO_DE RESERVA_DE
PROPIEDAD

21 En virtud del presente Contrato:

(..)
2.1.3 Asimismo, el COMPRADOR se cbliga a

a) Cumplir con el Compromiso de Inversion en la Reserva Nacional de
Paracas sefialado en la Clausula Quinta del Contrato, y

b) Desarrollar el Proyecto de acuerdo a su Oferta Tecnica

32. En ese sentido, se aprecia que los demandantes tenian la obligacion de

desarrollar el proyecto de acuerdo con su oferta técnica.
33. Ahora, debe tenerse presente que los subnumerales 1.16.24 y 1.16.25 del
numeral 1.16 de la clausula primera del contrato, definen lo que se entiende por

obras:

CLAUSULA PRIMERA: ANTECEDENTES Y DISPOSICIONES GENERALES

(...)

116 En este Confrato, los siguientes términos tendran los significados que a
continuacion se indican:

(...)
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34.

P8 —

para la ejecucién del Proyecto de acuerdo al compromiso asumido por
el COMPRADOR en su Oferta Tecnica y que comprende asimismo
las Obras Complementarias

116.25 QCbras_Complementarias. Son las instalaciones vy edificaciones
adicionales a las Obras, destinadas a facilitar las actividades de
esparcimiento y recreacion de los ocupantes del condominio
vacacional a desarrollarse en e Lote D. tales como casa club
piscinas, campos deportivos, efc

Como se puede apreciar de los subnumerales 1.16.24 y 1.16.25 antes acotados
se aprecia que el comprador debia ejecutar trabajos de construccién y
equipamiento de acuerdo con su oferta técnica, lo que inclusive comprendia los

trabajos de instalaciones y edificaciones adicionales.

35. Ahora de la revision de la oferta técnica presentada por los demandantes se

aprecia dentro del anexo referido al Estudio de Habilitacion Urbana el
cronograma de ejecucion de obras que presento en su oportunidad los
demandantes, documento en el cual, se aprecia que dicha parte debia realizar

obras en los plazos establecidos en este como se tiene a continuacion:
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CRONOGRAMA DE EJECUCION DE OBRAS
PROYECTO EL CHACO

NOBRE DE PARTIDA

10° mes |11' mes |12" mes |13° mes 14" mes [15" mes |16 me: 17" mes  |18°mes

EXCAVACION, CONTENCION ¥
HABILITACION URBANA
JooRas PRELMINARES

CONSTRUCCION AREAS COMUNES, PISCINA

S DE ENTRETENIMIENTO.

INSTALACK)

Revoaues v ENUTDDS . . o . . . . -
i :

ACALADCS . i

NOMBRE DE PARTIDA

26" mes §27' mes |26° mes {297 mes {30 mes {31° mes [32° mes 33" mes [34° mes

35" mes (36" mes

CONSTRUCCION DE DEPARTAMENTOS

s PRELMIHARES

RAGMIERTD DI T aRA

36. Con lo cual, queda claro que no existe controversia en relacion con que los

demandantes se obligaron a realizar obras de conformidad con lo establecido en
el contrato.

37. En ese sentido, se tiene que el subnumerales 1.16.2 del numeral 1.16 de la

clausula primera del contrato define lo que denomina el Acta de Culminacion de
las obras, como se aprecia a continuacion:

CLAUSULA PRIMERA: ANTECEDENTES Y DISPOSICIONES GENERALES
(..)

1.16 En est= Confrato, los siguientes términos tendran los significados que a
continuacion se indican:

(...)
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1.16.2 Acta de Culminacion de las Obras' Es e documento emitido por el
Supervisor del Contrato suscrito conjuntamente con el COMPRADOR,
mediante el cual se deja constancia de la culminacién de las Obras en
forma total. Este documento debera sefalar la fecha en la que el
Supervisor del Contrato dio la conformidad total de las Obras.

38. En atencidén a este subnumeral 1.16.2 solo puede considerarse culminada la
ejecucion de las obras cuando se suscriba el Acta de Culminacion de Obras, la

cual, debe ser suscrita por el Supervisor.

39. Lo que se corrobora con lo establecido en el numeral 4.6 de la clausula cuarta

del contrato que sefala:

(...)

4.6. Una vez concluidas las Obras en los términos a que se refiere el Numeral 3.1y
el Anexoc 1 del Contrato, el COMPRADOR solicitara al Supervisor del Contrato
la suscripcion del Acta de Culminacion de las Obras.

Una vez suscrita e Acta de Culminacion de las Obras, e Proyecto se
considerara culminado completa y satisfactoriamente, procediéndose con la
devolucién de la garantia de fiel cumplimiento del contrato.

40. De la referida disposicién contractual se aprecia diafanamente que el Proyecto
se consideraria culminado a satisfaccion del MINCETUR Unicamente cuando se

suscriba el Acta de Culminacion de las Obras.

41. Ahora, de lo actuado en el proceso arbitral se aprecia que los demandantes no
han aportado como medio probatorio el Acta de Culminacion de las Obras

suscrita por el Supervisor.
42. Ademas, los demandantes lejos de cumplir con lo pactado en el contrato
requieren que este Tribunal de por culminadas las obras basandose en una

interpretacion de que el objeto del contrato era Unicamente la obtencion de la
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declaracién de habilitacion urbana por parte de la Municipalidad Distrital de

Paracas.

Cabe precisar que el argumento esbozado por los demandantes no posee
sustento contractual alguno, por lo que, atendiendo a que las partes pactaron
formalmente cuando se entendia por culminado el Proyecto este Colegiado no
puede subrogar la voluntad de las partes y dar por culminado el proyecto sin

observar lo pactado en la clausula cuarta del contrato.

El Tribunal tiene en cuenta que los demandantes mediante Carta SDP-303-2016
de fecha 08 de abril de 2016, informaron a PROINVERSION sobre la culminacién
de las obras de habilitacion urbana correspondientes, sin embargo, conforme se
aprecia de la propia carta, dicha parte reconoce que no ha podido culminar

diversas obras, tales como, las siguientes:

e “se Jle hacia materialmente imposible ejecutar Ilas
veredas peatonales interiores, aguellas gue comunican
entre las viviendas y la laguna central, asi como los

parques y jardines ubicados en la parte interior”.

e “Las pistas interjores del proyecto han sido terminadas al
700%, incluysndo el sellado corrsspondisnte. Sin
embargo, no se ha colocado la capa asfaltica final debido
a que esta se dsstruira durante el proceso de
construccion ds vivisndas”.

e “en cuanto a las instalaciones deportivas la cancha de
fulbito esta preparada para recibir sl césped artificial que

no se colocara para evitar su deterioro”.
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45. En atencién a ello, resulta ilégico que se sefiale que se ha culminado las obras
cuando los propios demandantes sefialan que no se han ejecutado
determinadas actividades. Mas alla, de que se cuente con una justificacién,
incluso técnica para no haber culminado con todas las actividades constructivas,
los demandantes debieron haber observado ello oportunamente y no realizarlo
recién cuando se encontraba en la etapa de recepcion de obras.

46. A ello, debemos agregar que en el decurso del proceso arbitral las partes han
expresado su posicion discrepante en relacién con este aspecto no habiéndose
acreditado fehacientemente que las obra efectivamente se hayan culminado.

47. En consecuencia, no habiéndose cumplido con lo establecido en la clausula
cuarta del Contrato este Colegiado no puede dar por culminado el proyecto,

debiéndose declarar infundada la segunda pretensién principal.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA PRETENSION
ACCESORIA A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA)

Determinar si corresponde o no ordenar que el Tribunal Arbitral declare la
indebida ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento - Cartas Fianzas-
efectuadas por el MINCETUR y por PROINVERSION; y, que se ordene a
PROINVERSION que devuelva a favor de los demandantes los montos indebidos

ejecutados.

48. De forma preliminar debemos sefalar que el principio dispositivo que rige todo
proceso y que es definido como “aquel en cuya virtud se confia a la actividad de
las partes tanto el estimulo de la funcién judicial como la aportacion de materiales
sobre los que ha de versar la decision del juez’, determina que son las partes
las que formulan sus pretensiones no siendo posible que el Tribunal pueda variar

estas.

10 PALACIO, Lino. Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1979, pp. 253-254.
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49.

En ese sentido, los demandantes formularon esta pretensién como una de
naturaleza accesoria, la cual, se presenta cuando el demandante propone una
pretension principal cuya suerte determina la de una pretension accesoria que
depende de aquella. Si la principal es fundada, la accesoria lo es también. Si la
principal es infundada, la accesoria también es infundada. La suerte de una

determinaria automaticamente la suerte de la otra.

Habiéndose declarado infundada la pretensiéon principal corresponde declarar

infundada la pretension accesoria.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA PRETENSION
ALTERNATIVA A LA PRETENSION ACCESORIA DE LA SEGUNDA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA)

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare la indebida

ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento - Cartas Fianzas- efectuadas por el

MINCETUR y por PROINVERSION; y, que se compense el saldo del precio con los

montos ejecutados de las cartas fianzas.

2L

52.

De la revision del contrato se aprecia que tanto en la clausula sexta y sétima del

contrato, las partes acordaron la presentacién de las siguientes garantias:

i) Garantia de fiel cumplimiento del compromiso de inversion en la

reserva nacional de paracas.

i) Garantia de fiel cumplimiento del contrato.

Ahora, conforme se aprecia de las referidas clausulas, ninguna de estas
disposiciones regula los supuestos de ejecucion de estas garantias, esto es, las
partes no acordaron bajo que motivos, por ejemplo, el MINCETUR se encontraria
habilitado contractualmente para ejecutar las garantias, como se aprecia de la

simple lectura de lo siguiente:
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CLAUSULA SEXTA. GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO DEL COMPROMISO DE

INVERSION EN LA RESERVA NACIONAL DE PARACAS

El Adjudicatario debera entregar en la Fecha de Cierre la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Compromiso de Inversion en la Reserva Nacional de Paracas a que
se refiere el Anexo N° 1 con las caracteristicas de solidaria, incondicional, irrevocable,
sin beneficio de excusion. ni division y de realizacion automatica emitida a favor de
PROINVERSION segun las caracteristicas que se indican seguidamente:

6.1

6.3.

Se otorgara en forma de carta fianza bancaria y debera ser emitida por una
Empresa Bancaria y mantenerse vigente hasta que se cumpla con el pago del
cien por ciento (100%) del Compromizo de Inversion en la Reserva Nacional de
Paracas.

Alternativamente, se podra aceptar una fianza o stand-by letter solicitada por
una Entidad Financiera Internacional la cual puede revestir la formalidad que
emplee la Entidad Financiera Internacional que efectue la operacion, que tenga
vigencia segin el plazo establecido en el parrafo anterior, y que sea
confirmada por una Empresa Bancaria.

El monto de la garantia serd equivalente al cien por ciento (100%) del
compromiso de inversion en la Reserva Nacional de Paracas, es decir,
US$ 545563.00 (Quinientos Cuarenta y Cinco Mil Quinientos Sesenta y Tres y
00/100 Dolares de los Estados Unidos de América), la cual se mantendra
vigente hasta la cancelacion total del referido compromiso

CLAUSULA SETIMA. GARANTIA DE FIEL CUMPLIMIENTO DE CONTRATO

17.1,

!

£

¥V

7.2

7.3.

A fin de garantizar el correcto y oportuno cumplimiento de todas y cada una de
las obligaciones establecidas en el Contrato a cargo de COMPRADOR, se ha
previsto la entrega de la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato, la misma
que debera mantenerse vigente en los mismos términos, monto y condiciones
desde . Flecha de Cierre hasta sesenta (B0) Dias Calendario posteriores a la

culminacion de la Obras, y/o en tanto existan obligaciones pendientes por parte
del COMPRADOR.

Alternativamente, se podra aceptar una fianza o stand-by letter solicitada por
una Entidad Financiera Internacional la cual puede revestir la formalidad que
emplee la Entidad Financiera Internacional que efectle la operacion, que ténga
vigencia segln el plazo establecido en e parrafo anterior, y que sea confirmada
por una Empresa Bancaria.

El monto de la garantia serd equivalente al diez (10%) del Precio del Lote D
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53. Ahora, es preciso aclarar que, de la revisién del contrato, el supuesto de no
restitucion o renovacion de la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato no es
un motivo contractual que habilite a la Entidad a ejecutar la garantia, por lo que,
a criterio del Tribunal no existen motivos pactados en el contrato para que la
Entidad pueda ejecutar las fianzas, consecuentemente, al no haber supuesto
recogido en el contrato que determine la ejecucion de la garantia no era posible
ejecutar estas garantias.

54. A ello, debemos agregar que mediante Carta SDP-322-2016, los demandantes
presentaron ante el SUPERVISOR la Carta Fianza No. 4410063974.00 emitida
por el Banco Interamericano de Finanzas por el monto de US$ 365,733.30
(Trescientos Sesenta y Cinco Mil Setecientos Treinta y Tres y 00/100 Doélares de
los Estados Unidos de América) hecho que ha sido reconocido por la propia
Entidad en su escrito de contestacion de demanda (pagina 22), con lo cual se

aprecia que efectivamente la carta fianza fue restituida.

55. Si bien el MINCETUR sefiala que la Carta Fianza que les fue entregada como
garantia de fiel cumplimiento fue constituida por Viva G y M S.A, hecho que a su
consideracion genera el incumplimiento de los demandantes en relacion con su
obligacion de entregar las garantias de fiel cumplimiento, debe tenerse presente
gue el articulo 1868°1 del Cédigo Civil regula el contrato de fianza, el cual se
constituye, al lado de una relacion obligatoria entre dos (0 més) sujetos (el
deudor principal y el acreedor), una relacién juridica en la que un tercero (fiador)
se obliga personalmente frente al acreedor de esa otra relacion con el fin de

reforzar el interés del exacto cumplimiento de la obligacién ajena®.

11 Articulo 1868.- Definicion

Por la fianza, el fiador se obliga frente al acreedor a cumplir determinada prestacion, en garantia de una
obligacion ajena, si ésta no es cumplida por el deudor.

La fianza puede constituirse no solo en favor del deudor sino de otro fiador.

12 BARCHI VELAOCHAGA, Luciano. Apuntes sobre la fianza en el Codigo Civil peruano. Ver:
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/download/12168/12733/
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56. Asi, autorizada doctrina sefala que “a la obligacion del deudor principal se
agrega la obligacién del fiador, que tiene una prestacion igual a aquella del
deudor principal, cual instrumento de garantia del derecho del acreedor frente a
este Ultimo, con la consecuencia que, una vez cumplida la obligacion del fiador,
se extingue, por reflejo, también la obligacién del deudor originario. Sobre el dato
estructural, constituido por la presencia de una nueva relacion obligatoria, se
empalma un elemento funcional (la “causa de garantia”) que, penetrando en el
intrinseco contenido de la obligacion, la somete a servir un fin particular, que es
aquel, precisamente, de garantizar al acreedor en orden a la satisfaccion del

propio derecho nacido de la otra relacién”.

57. Por lo que, el propio contrato de fianza permite a un tercer garantizar la
obligacion del deudor principal frente a su acreedor, consecuentemente, el
hecho que la Carta Fianza que fue entregada al MINCETUR como garantia de
fiel cumplimiento haya sido constituida por Viva G y M S.A., no determina ningun
incumplimiento por parte de los demandantes siendo que esta situacion

responde a la definicion legal y doctrinaria del contrato de fianza.

58. En consecuencia, atendiendo a que no existe regulacion sobre los motivos que
contractualmente habiliten a la Entidad a ejecutar las garantias de fiel
cumplimiento y que no existe ningun incumplimiento de parte de los
demandantes en haber entregado una fianza constituida por tercera persona
distinta de estos, no existe justificacion legal ni contractual que permitan advertir
gue la ejecucion de las garantias realizada por el MINCETUR fueron debidas,
respondan al contrato o tengan un amparo legal, por lo que, corresponde

declarar la indebida ejecucion de las garantias.

e Sobre el externo de la pretension de compensacion

13 GIUSTI, Alberto. La fideiussione e il mandato di credito. En: Trattato di Diritto Civile e Commerciale.
Volumen XVIII, tomo 3. Milano: Giuffre, 1998. p. 1.
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59. La figura juridica de la compensacién se encuentra regulada en el articulo 1288°

del Cédigo Civil, el cual prescribe:

“Por la compensacién se extinguen las obligaciones reciprocas,
liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas, hasta
donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido opuestas la
una a la otra. La compensacién no opera cuando el acreedor y el

deudor la excluyen de comun acuerdo”.

60. La compensacion es un modo de extincion de las obligaciones que opera cuando

dos personas son respectivamente acreedoras y deudoras la una de la otra.

61. En aplicacion de la compensacion las dos relaciones obligatorias se extinguen

reciprocamente, hasta donde alcance el importe de la menor de ellas.

62. En consecuencia, el deudor, que resulta al propio tiempo acreedor de su

acreedor, le paga utilizando el crédito que tiene contra él.
63. Lacompensacion dispensa pues mutuamente a los dos deudores de la ejecucién
efectiva de las obligaciones, constituyendo, en buena cuenta, un doble pago

abreviado®4.

64. Para que opere la compensacion se debe cumplir con las siguientes condiciones:

i) La reciprocidad de obligaciones entre las mismas personas.
1)) La fungibilidad entre los objetos de ambas obligaciones.

iii) La homogeneidad entre los objetos de ambas obligaciones.
iv) Ambas obligaciones deben ser liquidas.

14 OsTERLING PARoODI, Felipe. ¢Como opera la compensacién en el Derecho Civil Comparado? Ver:
http://www.osterlingfirm.com/Documentos/articulos/Como%200pera%20la%20compensacion.pdf.
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63.

V) Ambas obligaciones deben ser exigibles.

Se tiene que, en el presente caso, se configuran los presupuestos para la
aplicacion de la compensacion, por lo que, existiendo reciprocidad de
obligaciones entre las mismas partes (los demandantes y el MINCETUR), asi
como, que los objetos de las obligaciones de ambas partes son fungibles,
homogéneos, liquidos y exigibles, corresponde aplicar la compensacion de la
ejecucion de las garantias indebidamente ejecutadas con el saldo del precio por
el lote D.

Consecuentemente corresponde declarar fundada la pretensién incoada por los

demandantes.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA PRETENSION
ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL O A LA PRIMERA
PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
DEMANDA)

Determinar si corresponde o no ordenar que el Tribunal Arbitral fije un plazo

razonable en el cual —y de manera simultanea- el MINCETUR debera suscribir la

respectiva Escritura Pablica de Compraventa y la parte demandante cancelar el

saldo pendiente del precio.

67.

68.

Sobre esta pretensién el Tribunal es claro en sefialar que, pese a que esta
pretension ha sido formulada por los demandantes como una de naturaleza

accesoria y, por lo tanto, corre la suerte de la pretensién principal.

Siendo que la primera pretension principal de la demanda ha sido declarada
fundada esta pretension deberia correr la misma suerte, no obstante, el Tribunal
advierte que el contenido de esta pretension esta referido a que el MINCETUR
debera suscribir la respectiva Escritura Publica de Compraventa y la parte

demandante cancelar el saldo pendiente del precio.
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69. En ese sentido, se advierte del segundo parrafo del subnumeral 2.2.1 del

numeral 2.2 de la clausula segunda del Contrato, sefiala:

P e

PROPIEDAD
(...)

T A

221 Las Partes acuerdan al amparo de lo dispuesto por el Articulo 1583% del
Cédigo Civil. incorporar en el Contrato el pacto de reserva de propiedad a
favor del MINCETUR. En consecuencia, este conservara la propiedad del
bien materia del presente contrato alin cuando la posesion del mismo
haya sido entregada al COMPRADOR.

En consecuencia, el MINCETUR se compromete a transferir la propiedad
del Lote D, una vez que PROINVERSION haya verificado:

a) El cumplimiento de los actos contenidos en el Acta de Culminacion de
Avance Minimo de las Obras.

b) Que el COMPRADOR haya cumplido con cancelar el Precio del Lote
D

c) Que e COMPRADOR mantenga vigente la Garantia de Fiel
Cumplimiento del Contrato.

d) Que e COMPRADOR mantenga vigente la Garantia de Fiel
Cumplimiento por el saldo del Compromiso de Inversion en la
Reserva Nacional de Paracas.

70. De lo establecido en la referida disposicion contractual se aprecia diafanamente
que para que el MINCETUR proceda a suscribir la escritura de compraventa se
debe cumplir cuatro (4) condiciones, entre ellas, el cumplimiento de los actos
contenidos en el Acta de Culminacion de Avance Minimo de las Obras,
documento que los demandantes no han acreditado se haya suscrito y menos
se ha presentado en el proceso en calidad de medio probatorio.
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71

12.

En atencion a ello, este Colegiado considera que el formalismo de la pretensién
accesoria no puede soslayar que, para amparar una determinada pretension, se
debe cumplir con lo que esta establecido en el contrato, esto es, el demandante
no puede hacer uso de un ropaje procesal para saltar las condiciones
establecidas en el contrato y que deben ser cumplidas a cabalidad en atencion
a lo establecido en el articulo 1361°* del Cédigo Civil, vale decir, en

cumplimiento del pacta sunt servanda.

Por ello, este Tribunal con firme conviccion declara infundada esta pretension.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA PRIMERA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION)
Determinar si corresponde o no que se declare que la resolucién del Contrato

surtié plenos efectos y que, por tanto, se encuentra extinto.

13.

En relacién con esta pretension reconvencional debemos sefialar que este
Tribunal en el desarrollo del primer punto controvertido relacionado con la
primera pretensién principal de la demanda, ha declarado la ineficacia de la
Carta N° 01-10-11-2016-JESSA/SC, de fecha 11 de noviembre de 2016, remitida
por el Supervisor, Ingeniero Jesus Silva Santisteban Acevedo, mediante la cual

se resolvio el contrato.

Como se sefiald, resulta claro que el supervisor no es parte del contrato por lo
gque no puede ejercer los remedios contractuales como una si fuera una parte de
este, siendo que habiéndose establecido taxativamente sus facultades, cualquier
actuacion fuera de estas resulta ineficaz, consecuentemente, la Carta N° 01-10-
11-2016-JESSA/SC, de fecha 11 de noviembre de 2016, remitida por el

15 Articulo 1361.- Obligatoriedad de los contratos
Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.

Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la voluntad comin de las partes y
quien niegue esa coincidencia debe probarla.
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Supervisor, Ingeniero Jesus Silva Santisteban Acevedo, por la cual este
pretendio resolver el Contrato de Compraventa con Reserva de Propiedad y

Desarrollo Inmobiliario Chaco La Puntilla Lote D es ineficaz.

75. En atencién a ello, siendo que la Carta N° 01-10-11-2016-JESSA/SC, de fecha
11 de noviembre de 2016 mediante la cual, se resolvid el contrato ha sido

declarada ineficaz, la resolucién no surte efectos legales.

76. Considerando que se entiende por ineficaz cuando “el negocio en el que estan
en regla los elementos esenciales y los presupuestos de validez, cuando, sin

embargo, impida su eficacia una circunstancia de hecho extrinseca a élI"*.

77. Siendo que, en el presente caso, el Supervisor no es parte del contrato por lo
que no puede ejercer los remedios contractuales como una si fuera una parte de
este, y estando establecido taxativamente sus facultades, no podia actuar al

margen de estas.

78. Ahora, se aprecia de los argumentos de la reconvencién formulados por el
MINCETUR, que dicha parte expone los, que a su criterio considera,
incumplimientos de parte de SHAMROCK.

79. No obstante, este Tribunal en atencién al principio dispositivo Unicamente es
competente para analizar y emitir un pronunciamiento sobre la pretensién que
ha sido formulada por el actor, no siendo posible que el Colegiado varié el
contenido de esta, lo expresado en atencion a que los argumentos del
MINCETUR evidencian los, que a su criterio considera, incumplimientos de parte
de SHAMROCK pero que podrian justificar una resolucion del contrato que
hubiera realizado el MINCETUR como parte del contrato. Reiteramos la

resolucion realizada por el Supervisor es ineficaz y por lo tanto no se puede suplir

16 BETII, Emilio. Teoria General del Negocio Juridico. Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado. 1983,
pag. 349.
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80.

esta condicion con la enumeracion de lo que el MINCETUR considera a su

criterio incumplimientos de SHAMROCK.

A ello, debemos agregar que el MINCETUR no ha formulado su pretension
solicitando que este Tribunal declare la resolucion del contrato ante, lo que dicha
parte considera, incumplimientos de SHAMROCK, por lo que, pese a que el
MINCETUR ha expuesto y sustentado su pretension reconvencional en esos
hechos, este Colegiado no puede ir mas alla de lo pretendido y requerido por la

parte actora.

81. En ese sentido, pese a que el MINCETUR considere que SHAMROCK ha

incurrido en incumplimientos que justifican la resolucién del contrato, este
Colegiado reitera que dicha resolucién debe ser realizada por quien es parte del

contrato, no por un tercero que no se encuentra facultado para ello.

Por otro lado, es importante traer a colacion que el Oficio N° 630-2016-
MICETURNMT de fecha 04 de noviembre de 2016, mediante el cual, el
MINCETUR, a su criterio, ratifico la resolucién del contrato, a fin de evitar
cuestionamientos a futuro, no puede subsanar el hecho de que el Supervisor no
estaba facultado para resolver el contrato por intimacion, situacién distinta
hubiera sido, que en un actuar diligente el MINCETUR en su condicién de parte
del contrato realice el procedimiento de resolucién del articulo 1429° del Cédigo

Civil de mutuo propio y no ratificar aquello que era claramente ineficaz.

Consecuentemente, corresponde declarar infundada la pretensién

reconvencional atendiendo a lo expuesto.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA PRIMERA
PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION)

Determinar si corresponde 0 no ordenar la restitucion de los predios materia del

Contrato.

127



Exp. N° 0476-2016-CCL

Proceso arbitral seguido entre la empresa SHAMROCK DEL PERU SAC y otros con el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo-MINCETUR- y la Agencia de Promocion de la Inversion Privada-
PROINVERSION-

Tribunal Arbitral

Raul Barrios Fernandez - Concha (Presidente)
Elvira Martinez Coco

Juan Olavarria Vivian

84. De forma preliminar debemos sefalar que el principio dispositivo que rige todo
proceso y que es definido como “aquel en cuya virtud se confia a la actividad de
las partes tanto el estimulo de la funcién judicial como la aportacion de materiales
sobre los que ha de versar la decision del juez’’, determina que son las partes
las que formulan sus pretensiones no siendo posible que el Tribunal pueda variar

estas.

85. En ese sentido, los demandantes formularon esta pretensién como una de
naturaleza accesoria, la cual, se presenta cuando el demandante propone una
pretension principal cuya suerte determina la de una pretension accesoria que
depende de aquella. Si la principal es fundada, la accesoria lo es también. Si la
principal es infundada, la accesoria también es infundada. La suerte de una

determinaria automaticamente la suerte de la otra.

86. Habiéndose declarado infundada la pretensién principal corresponde declarar

infundada la pretension accesoria.

DECIMO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA SEGUNDA
PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION)

Determinar si corresponde o no que se declare la pérdida del pago inicial del 40%
del precio pactado en el Contrato en favor del MINCETUR, conforme a la clausula

Octava del mismo.

87. De forma preliminar debemos sefalar que el principio dispositivo que rige todo
proceso y que es definido como “aquel en cuya virtud se confia a la actividad de
las partes tanto el estimulo de la funcién judicial como la aportacion de materiales

sobre los que ha de versar la decision del juez’®, determina que son las partes

17 PALACIO, Lino. Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1979, pp. 253-254.

18 PALACIO, Lino. Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1979, pp. 253-254.
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las que formulan sus pretensiones no siendo posible que el Tribunal pueda variar

estas.

En ese sentido, los demandantes formularon esta pretensibn como una de
naturaleza accesoria, la cual, se presenta cuando el demandante propone una
pretension principal cuya suerte determina la de una pretension accesoria que
depende de aquella. Si la principal es fundada, la accesoria lo es también. Si la
principal es infundada, la accesoria también es infundada. La suerte de una

determinaria automaticamente la suerte de la otra.

Habiéndose declarado infundada la pretension principal corresponde declarar

infundada la pretension accesoria.

DECIMO PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA TERCERA
PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION)

Determinar si corresponde o no que se declare la pérdida de las garantias de fiel

cumplimiento ejecutada por PROINVERSION.

90.

De forma preliminar debemos sefialar que el principio dispositivo que rige todo
proceso y que es definido como “aquel en cuya virtud se confia a la actividad de
las partes tanto el estimulo de la funcién judicial como la aportacion de materiales
sobre los que ha de versar la decision del juez’®, determina que son las partes
las que formulan sus pretensiones no siendo posible que el Tribunal pueda variar

estas.

En ese sentido, los demandantes formularon esta pretensibn como una de
naturaleza accesoria, la cual, se presenta cuando el demandante propone una

pretension principal cuya suerte determina la de una pretension accesoria que

19 PALACIO, Lino. Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1979, pp. 253-254.
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depende de aquella. Si la principal es fundada, la accesoria lo es también. Si la
principal es infundada, la accesoria también es infundada. La suerte de una

determinaria automaticamente la suerte de la otra.

92. Habiéndose declarado infundada la pretensién principal corresponde declarar
infundada la pretension accesoria.

DECIMO SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION)

Determinar si corresponde o0 no ordenar que se declare el pago correspondiente
por concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios, conforme al monto del

informe del perito que se adjuntard en la respectiva Audiencia de Pruebas.

93. A fin de establecer la existencia de una responsabilidad civil, debe tenerse

presente los siguientes presupuestos:

o Dafio: Es uno de los elementos fundamentales de la responsabilidad civil,
ya gue si no existe dafio se descarta cualquier andlisis posterior de esta
figura; asi, sin dafio no hay lugar a responsabilidad civil. Se define como
“todo menoscabo que a consecuencia de un acaecimiento o evento
determinado sufre una persona ya en sus bienes vitales o naturales, ya

en su propiedad o en su patrimonio”?.

o Antijuridicidad: Se entiende una conducta antijuridica como aquella que
no se encuentra justificada por alguna norma existente en el

ordenamiento juridico.

20 L ARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Trad. espafiola de SANTOS BRIZ, |. Madrid, 1959. Y notas
SANTOS BRIZ, T.I, Madrid, 1958, pag. 193. Citado en VICENTE DOMINGO, E. op. cit., pags. 303 y ss.
También, en CONCEPCION RODRIGUEZ, J.L., op. cit., pags. 72 a 80, y en DIEZ PICAZO, L., op. cit., pag.
307.
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o Nexo Causal: Es la relacion entre el dafio y el agente que dafia. Requiere
de dos analisis fundamentales: la causalidad material y la juridica. Esto
implica que debe diferenciarse entre las condiciones materiales que
explican la produccion de determinado resultado -causas materiales o,
de hecho- y los criterios normativos que justifican y delimitan los
responsables de un determinado dafio -causalidad juridica-. Es decir, a
pesar de que la causalidad material se dé en la realidad, que de facto sea
constatable que determinada conducta produce determinado dafio, no
por ello debera responder el autor, ya que falta atin por analizarse si dicha
causalidad pasa el andlisis de determinados razonamientos,
denominados criterios de imputacién objetiva, los cuales seran expuestos

mas adelante??.

o Factor de Atribucién: Propiamente, se tiene factores objetivos como
subjetivos. En el caso de los segundos se tiene al dolo y la culpa. El dolo
se define como la intencion deliberada de causar dafio a otro. Esta
acepcion de dolo cabria tanto para el ambito contractual como
extracontractual, aunque en el primero se sefiala que basta la intencién
deliberada de incumplir, retrasarse en el cumplimiento o cumplir mal para

que se entienda configurado el factor de dolo.

94. Asimismo, debe tener presente que el articulo 1331 del Cdédigo Civil establece:
“La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al
perjudicado por la inejecucion de la obligacién, o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso.”. Ello se condice, con la maxima procesal que quien afirma

un hecho debe probarlo.

95. En ese sentido, la jurisprudencia italiana sefala que: “Es evidente que para que

se pueda hablar de resarcimiento ha de haberse producido un dafio, y la prueba,

21 LORENZO ROMERQO, D. (Resefia sobre, M2 Luisa ARCOS VIEIRA: Responsabilidad Civil: Nexo Causal
e Imputacién Objetiva en la Jurisprudencia. Ed. Cizur Menor. Thomson-Aranzadi, 2005, pag. 1.
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al menos de forma general, del mismo, incumbird al actor: 'la parte interesada
debe probar la existencia del dafio sufrido aunque el demandado niegue su
propia culpa y la atribuya a un tercero, sin oponer ninguna excepcién, ni ain
genérica sobre la existencia del dafio” (Casacién N° 01092 de fecha 23 de abril
de 1953)%.

96. Ahora, dentro del régimen de responsabilidad civil de nuestro ordenamiento
juridico se reconocen béasicamente los dafios materiales llamados también

patrimoniales y los inmateriales denominados a su vez como no patrimoniales.

97. En el caso de los dafios materiales, por su contenido netamente patrimonial
pueden ser expresados en dinero y acreditarse mediante un estudio y analisis
de ellos. Tal es el caso de un peritaje de dafios, como, por ejemplo, en el caso
de obras publicas a través de un peritaje técnico emitido por un profesional en
relacion con la materia de los dafos, asi se tendria una situacion de si una obra
se ejecutd con concreto de menor o mayor calidad se puede acreditar con un

estudio técnico de muestra de concreto emitido por un laboratorio especializado.

98. Ahora, en el caso de dafios patrimoniales se tiene que ellos se clasifican en dafio

emergente y lucro cesante.

99. En el primero se tiene un dafio directo y materializado de forma inmediata a
consecuencia de la produccion del dafo, siendo que, en el caso del lucro
cesante, este se aprecia en el tiempo, con las ganancias dejadas de percibir a

ocurrencia de la circunstancia dafiosa.

100.En esa linea de andlisis, a efectos de poder probar el dafio emergente debe
tenerse en consideracion la demostracion de que el bien se encontraba en el

patrimonio del sujeto perjudicado antes del evento dafioso y que, como

22 BONASI BENUCCI, Eduardo. La Responsabilidad Civil. Traduccién y notas de Derecho espaiiol por Juan
Fuentes Lojo y José Peré Raluy. Barcelona: José M. Bosch Editor. 1958.
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consecuencia de éste, ha salido de la esfera patrimonial de la victima, por lo que,
se requerird de medios probatorios que puedan corroborar que el bien objeto de
dafio se encontraba en el patrimonio del sujeto perjudicado, asi como, que
determine la verificacion concreta de la ocurrencia del dafio. Por ejemplo, en el
caso de obras, que la ejecucion de una obra se haya ejecutado sin la
observancia del expediente técnico, impidiendo que la obra cumpla su finalidad,
siendo que dicha situacibn es corroborable mediante un peritaje técnico
elaborado por un especialista debidamente acreditado.

101.Asi, en el caso del lucro cesante, al tratarse de un dafio que se produce en el
tiempo, deberd demostrarse que el bien dejo de ingresar al patrimonio de la
victima por efectos del dafio. Asimismo, deberd acreditarse que existia una
probabilidad o expectativa cierta de que el bien hubiera ingresado al patrimonio
del perjudicado, de no haber ocurrido el dafio, y que ello implicaria la pérdida de

un lucro (beneficio econémico).

102.Por ejemplo, hay lucro cesante en la diferencia entre la entidad del patrimonio
tal como estaba en el momento de la injuria y la que se tendria por medio de un
aumento que no se ha realizado por causa directa del hecho ilicito, y que sin él

ciertamente se hubiera obtenido?.

103.En atencion a lo expuesto, el lucro cesante puede demostrarse mediante
cualquier medio probatorio permitido por el ordenamiento juridico procesal, como
es el caso de testigos, declaraciones de parte, inspecciones, entre otros, los que
permitan determinar la existencia del no ingreso de un bien al patrimonio del

perjudicado y que la probabilidad de dicho ingreso sea cierta y valida.

23 CHIRONI, G.P. La culpa en el Derecho Civil moderno. Traduccién de la segunda edicion italiana corregida
y aumentada por Bernaldo de Quirés. Tomo II. Barcelona: Editorial Reus SA, 1949.
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104.Como se ha afirmado precedentemente, el dafio emergente y el lucro cesante,
son y pueden ser objeto de valoracién pecuniaria, es decir pueden ser

cuantificados, por ser eminentemente patrimoniales.

105.Ante tal situacion, debera evaluarse si la cuantificacién ofrecida por quien solicita
la indemnizacién corresponde a la realidad de los hechos o simplemente
obedece a una alegacion subjetiva y carente de sustento o corroboracion

objetiva documental.

106.Se aprecia que los argumentos esbozados por el MINCETUR estan referidos a
que, lo que considera a su criterio, incumplimientos de SHAMROCK han

generado dafios y perjuicios que deben ser indemnizados.

107.Ahora, es importante tener en cuenta que de forma independiente a que los
hechos que considera el MINCETUR como incumplimientos, es necesario
determinar que basta con que no se configure uno de los presupuestos de la
responsabilidad civil para que efectivamente no se pueda amparar una

pretension de indemnizacion.

108.En ese sentido, el MINCETUR ha sefialado que en relacién con el dafio este se
constituye en lucro cesante debido a que ante el “incumplimiento” de
SHAMROCK, el reconviniente ha dejado de percibir ganancias por el proyecto.
Incluso, en fecha 8 de junio de 2018 el MINCETUR present6 un informe pericial
de parte, en el cual, estableci6 el monto de indemnizacion por dafios y perjuicios

solicitados en su escrito de reconvencion.

109.Cabe precisar que en fecha 17 de abril de 2019, el MINCETUR presentd un

escrito de ampliacion de su peritaje de parte de fecha 8 de junio de 2018.

110.Siendo que se llevé a cabo la Audiencia de Sustentacion Pericial el 22 de abril
de 2019, en la cual, el Tribunal Arbitral concedi6 el uso de la palabra al Perito
Lazaro Alberto Cahuana Echegaray, designado por el MINCETUR, a fin de que
sustente la pericia de indemnizacién de dafios y perjuicios presentado el 8 de
junio de 2018.
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111.De la Audiencia realizada el Tribunal Arbitral advirti6 que la pericia de parte
presentada por el MINCETUR no ha acreditado el dafio reclamado,
contrariamente dicho documento Unicamente tiene una estimacion o proyeccion
numérica de lo que supuestamente el reconviniente ha dejado de percibir, no
obstante, este informe pericial no se constituye en la acreditacion del dafio

reclamado.

112.Por ello, en relacidon con el dafio, este no ha sido probado, por lo que, el Tribunal
Arbitral considera que ante la falta de probanza de conformidad con lo
establecido en el articulo 1331°%* del Cédigo Civil corresponde no amparar la

pretension.

113. En consecuencia, corresponde declarar infundada la pretensién incoada.
SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA)

Determinar si corresponde o no ordenar que el MINCETUR y PROINVERSION

paguen los costos y costas del presente proceso.

DECIMO TERCER PUNTO CONTROVERTIDO (EN RELACION CON LA TERCERA
PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION)
Determinar si corresponde o0 no ordenar a los demandantes que cumplan con

pagar el integro de las costas arbitrales y los honorarios del abogado.

114.Atendiendo a que tanto el sétimo punto controvertido (tercera pretension
principal de la demanda) como el décimo tercer punto controvertido (tercera
pretension principal de la reconvencion) versan sobre que parte debe asumir los

costos y costas del proceso, el Tribunal considera adecuado realizar un analisis

24 Articulo 1331.- Prueba de dafios y perjuicios

La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la inejecucién
de la obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

135



Exp. N° 0476-2016-CCL

Proceso arbitral seguido entre la empresa SHAMROCK DEL PERU SAC y otros con el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo-MINCETUR- y la Agencia de Promocion de la Inversion Privada-
PROINVERSION-

Tribunal Arbitral

Raul Barrios Fernandez - Concha (Presidente)
Elvira Martinez Coco

Juan Olavarria Vivian

en relacién con ambos puntos controvertidos, debido a su objeto (parte que debe

asumir los costos y costas del proceso).

115.Ahora, el numeral 2 del articulo 56° del Decreto Legislativo N° 1071, dispone que
el Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo sobre la asuncion o distribucion de
los costos del arbitraje, segun lo previsto en el articulo 73° del mismo cuerpo

normativo.

116.Por su parte, el referido articulo 73° establece que el Tribunal Arbitral tendréa en
cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las
partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parte
vencida. Sin embargo, el Tribunal Arbitral podra distribuir y prorratear estos
costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en

cuenta las circunstancias del caso.

117.En el convenio arbitral las partes no han establecido pacto alguno sobre la
asuncion de los costos y costas del arbitraje, por lo que sera el Tribunal Arbitral
quien determine a que parte le corresponde los gastos y costos relacionados al

arbitraje.

118.Al respecto, Huascar Ezcurra Rivero ha comentado el articulo 73° de la LA 'y
sefialé que “existe en la norma actual un énfasis muy claro en el sentido de
que el que perdi6 el arbitraje, en principio, pagara los costos del arbitraje.
Y los costos del arbitraje comprenden la obligaciéon de la parte vencida de
devolver alaparte vencedoratodo lo que ella gasté con motivo del proceso
arbitral; lo que en ocasiones podria ser un monto considerable (...)?.

(negrita agregada)

119.En relacion con el concepto de “gastos razonables”, Huascar Ezcurra Rivero

sefiala que “(...) anuestro criterio, [el concepto de gastos razonables] indica

25 EZCURRA RIVERO, Hudascar. “Comentario al articulo 70 de la Ley Peruana de Arbitraje”. En: Comentarios
ala Ley Peruana de Arbitraje. Soto COAGUILA, Carlos Alberto y BULLARD GoNZzALEZ, Alfredo (Coordinadores).
Tomo Il. Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2010, p. 810.
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que en el caso de gastos de abogados (que son una parte importante de
los costos del arbitraje), la regla primera a aplicar es la regla de la
razonabilidad. Es decir, antes de obligar a la parte vencida a asumir los
costos del arbitraje, corresponde definir cuales son los costos del arbitraje;
y, en lo que a gastos en abogados se refiere, el legislador ha querido que
los arbitros sean sumamente cuidadosos y tengan amplia discrecionalidad
a fin de evitar abusos, disponiendo que, primero, los arbitros deberan,
aplicando el principio de razonabilidad, definir cuales serian los gastos

126

razonables de abogados, que merecerian reconocimiento”™®. (negrita

agregada)

120.El Tribunal Arbitral considera que se debera tener en cuenta el comportamiento
procesal de las partes a lo largo del presente arbitraje, asi como, del desarrollo
de los puntos controvertidos se aprecia que ambas partes han tenido motivos
atendibles para defender sus intereses en el presente proceso, por lo que
corresponde que cada parte asuma los costos del presente proceso en partes

iguales.

121.En consecuencia, el Tribunal Arbitral estima que cada parte asuma el 50% de
los costos y gastos del presente proceso; precisandose que los gastos de

defensa deben ser asumidos por cada parte.

SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA POR EL MINCETUR

122.En fecha 11 de febrero de 2020, el MINCETUR solicité medida cautelar temporal
sobre el fondo, siendo que mediante escrito de fecha 21 de julio de 2020 ha

reiterado se resuelve su pedido de medida cautelar.

123.EI MINCETUR solicité medida cautelar temporal sobre el fondo consistente en la
restitucion de la posesion del terreno sito en Lote D de la Carretera Pisco

Paracas, distrito de Paracas, provincia de Pisco, departamento de Ica, que forma

26 EzcURRA RIVERO, Hudascar. Ob. cit.; p. 812.
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parte del predio de mayor extension H: 58 inscrito en el asiento 800004 de la
Partida N° 11009644 de la Oficina Registra! de Pisco - Zona Registral N° XI -

Sede Ica (en adelante "el terreno").

124.Conforme se aprecia del item 1V.1 referido a la PROBABILIDAD DEL DERECHO
0 VEROSIMILITUD DEL DERECHO INVOCADO del escrito de medida cautelar
(pagina 20), el MINCETUR establece de forma diafana que este aspecto se
encuentra vinculado de forma estrecha con el hecho de la validez de su
resolucion de contrato, que es materia de la primera pretensién principal de su

reconvencion.

125.Cabe precisar que si bien en el arbitraje no existe una regulacion especifica
sobre cuales son los presupuestos que debe cumplir un pedido cautelar para
gue sea concedido, es comun en la practica arbitral se recurra a los
presupuestos de i) verosimilitud del derecho, ii) peligro en la demora, iii)
razonabilidad, y, iv) contracautela.

126.Es importante sefialar que, de no cumplirse con alguno de los presupuestos

antes sefialados, la medida cautelar no podria ser amparada.

127.Como se puede apreciar del item IV.1 referido a la PROBABILIDAD DEL
DERECHO o VEROSIMILITUD DEL DERECHO INVOCADO del escrito de
medida cautelar (pagina 20), el MINCETUR ha sustentado su pedido cautelar en
su resoluciébn de contrato que fue materia de su primera pretension
reconvencional, como se aprecia de lo resuelto en el octavo punto controvertido
del presente laudo, esta pretensién ha sido declarada INFUNDADA, por lo que,

no seria posible amparar el pedido cautelar.

128.Por otro lado, este Colegiado reitera que el MINCETUR como parte del Contrato
esta facultada para actuar de acuerdo a sus facultades legales, en relaciéon con

el contrato, debiendo observar lo establecido en este.
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DECISION.-

Finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicién de este laudo ha
analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha examinado
cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica
y al principio de libre valoracién de la prueba y que el sentido de su Decision es el
resultado de ese andlisis y de su conviccién sobre la controversia, al margen de que
algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por
las partes no hayan sido expresamente citados en el presente laudo, habiendo tenido
también presente durante la tramitacion de todo este proceso arbitral y en las
expediciones de este laudo, los principios que orientan y ordenan todo arbitraje.

En atencion a ello y siendo que el Tribunal Arbitral no representa los intereses de
ninguna de las partes y ejerce el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecion,
asi como que en el desempefio de sus funciones ha tenido plena independencia y no
han estado sometidos a orden, disposicién o autoridad que menoscabe sus atribuciones,
gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose agotado todas las etapas del
proceso y no existiendo pretension por analizar, el Tribunal Arbitral LAUDA EN
DERECHO de la siguiente manera:

1. DECLARAR FUNDADA la primera pretension principal de la demanda, por lo
que, corresponde declarar la ineficacia de la Carta N° 01-10-11-2016-
JESSA/SC, de fecha 11 de noviembre de 2016, remitida por el Supervisor,
Ingeniero Jesus Silva Santisteban Acevedo.

2. DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE sobre la primera
pretensién subordinada a la primera pretension principal de la demanda, al

haberse amparado la pretensién principal.

3. DECLARAR INFUNDADA la segunda pretension principal de la demanda, por
lo que, no corresponde declarar la culminacion en forma total de las Obras y que

el laudo tenga eficacia equivalente al Acta de Culminacién de las Obras.
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4. DECLARAR INFUNDADA la pretensién accesoria a la segunda pretension
principal de la demanda, por lo que, no corresponde declarar indebida la
ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento - Cartas Fianzas- efectuadas por
el MINCETUR y por PROINVERSION; y, tampoco corresponde que
PROINVERSION devuelva a favor de los demandantes los montos ejecutados.

5. DECLARAR FUNDADA la pretension alternativa a la pretensién accesoria de la
segunda pretension principal de la demanda, por lo que, corresponde declarar la
indebida ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento - Cartas Fianzas-
efectuadas por el MINCETUR y por PROINVERSION; y, se ordena que se
compense el saldo del precio con los montos ejecutados de las cartas fianzas.

6. DECLARAR INFUNDADA Ila pretension accesoria a la primera pretension
principal o a la primera pretensién subordinada a la primera pretension principal
de la demanda, por lo que, no corresponde fijar un plazo razonable en el cual —
y de manera simultanea- el MINCETUR debera suscribir la respectiva Escritura
Publica de Compraventa y la parte demandante cancelar el saldo pendiente del

precio.

7. DECLARAR INFUNDADA la primera pretension principal de la reconvencion,
por lo que, no corresponde que se declare que la resolucion del Contrato surtio

plenos efectos y que, por tanto, se encuentra extinto.

8. DECLARAR INFUNDADA la primera pretension accesoria a la pretension
principal de la reconvencion, por lo que, no corresponde ordenar la restitucion

de los predios materia del Contrato.

9. DECLARAR INFUNDADA la segunda pretensién accesoria a la pretension
principal de la reconvencion, por lo que, no corresponde que se declare la
pérdida del pago inicial del 40% del precio pactado en el Contrato en favor del

MINCETUR, conforme a la clausula Octava del mismo.
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10.

11.

12.

13.

DECLARAR INFUNDADA la tercera pretension accesoria a la pretension
principal de la reconvencion, por lo que, no corresponde que se declare la

pérdida de las garantias de fiel cumplimiento ejecutada por PROINVERSION.

DECLARAR INFUNDADA la segunda pretension principal de la reconvencién,
por lo que, no corresponde ordenar que se declare el pago correspondiente por
concepto de indemnizacién por dafios y perjuicios, conforme al monto del

informe del perito.

DECLARAR INFUNDADA la medida cautelar temporal sobre el fondo solicitada
por el MINCETUR en fecha 11 de febrero de 2020, atendiendo a las razones

expuestas en el presente laudo.

DECLARAR INFUNDADA la tercera pretension principal de la demanda y la
tercera pretension principal de la reconvencion, por lo que, se ESTABLECE que
cada parte asuma el 50% de los costos y gastos del presente proceso;
precisandose que los gastos de defensa deben ser asumidos por cada parte.

RAUL BARRIOS FERNANDEZ - CONCHA
Presidente del Tribunal Arbitral
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JUAN OLAVARRIA VIVIAN ELVIRA MARTINEZ COCO

Miembro del Tribunal
Miembrodel Tribunal
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