Laudo Arbitral de Derecho Caso Arbitral Ad-hoc:

Tribunal Arbitral: .
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio ggg;géroria;:fg?zg r‘:rsc;

Marco Antonio Montoya Bramon Realénal dé Cal
Juan Jashim Valdivieso Cerna CHLONAT AR SAREIIER

LAUDO

Arbitraje seguido entre’:

NJS SUCURSAL DEL PERU
(En adelante, NJS, el Consultor o el Demandante)

VS.
UNIDAD EJECUTORA PROGRAMAS REGIONALES - PROREGION DEL

GOBIERNO REGIONAL DE CAJAMARCA
(En adelante, PROREGION, la Entidad o el Demandado)

Emitido por el Tribunal Arbitral integrado por?:
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio

Marco Antonio Montoya Bramon
Juan Jashim Valdivieso Cerna

Secretario Arbitral:

Andree Villena Matta

Lima, 15 de diciembre de 2020

T A lo largo del presente laudo usaremos «las Partes» para referirnos de manera conjunta a
NJS Sucursal del Perti y a la Unidad Ejecutora Programas Regionales — PROREGION del
Gobierno Regional de Cajamarca.

2 A lo largo del presente laudo usaremos el término «Tribunal Arbitral» para referirmos de
manera conjunta a todos los arbitros que estan a cargo de resolver las controversias sometidas
a su conocimiento a través del presente arbitraje.
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RESOLUCION N° 28

En Lima, a los 15 dias del mes de diciembre de 2020, este Tribunal Arbitral,
luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y
las normas establecidas por las partes, analizado los argumentos y medios de
prueba sometidos en torno a las pretensiones planteadas por el Demandante y
el Demandado, y habiendo escuchado a las partes en audiencia, dicta, por
unanimidad y dentro del plazo dispuesto, el presente Laudo de Derecho.

I VISTOS:
ILA. ANTECEDENTES

i 5 El 22 de abril de 2009 las partes suscribieron el Contrato N° 001-2009-
GR.CAJ/PROREGION para la «Elaboracién de expedientes técnicos,
asesoria para licitacion de obras, supervision de obras y puesta en
marcha del programa de mejoramiento y ampliacion de los sistemas de
agua potable, alcantarillado y tratamiento de aguas residuales de las
principales ciudades del departamento de Cajamarca» (al cual, en lo
sucesivo nos referiremos como, el Contrato), por la suma de ¥
106°533,254.00 (Ciento seis millones quinientos treinta y tres mil
doscientos cincuenta y cuatro con 00/100 Yenes) mas S/ 21°430,809.00
(Veintiun millones cuatrocientos treinta mil ochocientos nueve con
00/100 Soles).

2. En los numerales 9.2 de las Condiciones Generales y Condiciones
Especiales® del Contrato las partes establecieron un convenio arbitral, en
los siguientes términos y alcances:

CONDICIONES GENERALES DEL CONTRATO

«9.2 Derecho de Arbitraje

Cualquier diferencia que surja entre las partes en
relacion con cuestiones vinculadas con este contrato
que no pueda resolverse amigablemente dentro de
los treinta (30) dias calendario posteriores a la
recepcion por una de ellas del pedido de arreglo
amigable hecho por la otra, podra ser sometida por
cualquiera de las partes a arbitraje, de conformidad
con las disposiciones especiales establecidas en la
CE.»

CONDICIONES ESPECIALES DEL CONTRATO

3 El numeral 9.2 de las Condiciones Especiales del Contrato, fue modificado por acuerdo de las
partes a través de la décimo segunda adenda al Contrato.
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«9.2

Caso Arbitral Ad-hoc:

NJS Sucursal del Peru vs.
PROREGION del Gobierno
Regional de Cajamarca

Las diferencias seréa sometidas a arbitraje AD HOC,
NACIONAL Y DE DERECHO, de acuerdo con las
siguientes disposiciones:

1.

Seleccion de los arbitros: Toda diferencia
sometida por una de las partes a arbitraje sera
dilucidada por un tribunal arbitral compuesto
por tres arbitros, de conformidad a las
siguientes disposiciones:

(a) EL CONTRATANTE* y EL
CONSULTOR?® designaran cada uno un
arbitro. Estos dos arbitros designaran
conjuntamente a un tercero, que sera el
que habra de presidir el Tribunal de
Arbitraje. Si los arbitros designados por
las Partes no designaran a un tercero
dentro de los treinta (30) dias calendarios
posteriores a la fecha de designacion del
ultimo de los dos arbitros designado por
las Partes, a solicitud de cualquiera de
ellas, el tercer arbitro que presidira el
Tribunal Arbitral sera designado por la
Céamara de Comercio de Lima.

(b) Si una de las Partes no designara el
arbitro que le corresponde dentro de los
treinta (30) dias calendario posteriores a
la fecha de designacion del arbitro
nombrado por la otra, la Parte que si
hubiese designado un arbitro, podra
Solicitar a la Camara de Comercio de
Lima, la designacién del arbitro de la otra
Parte.

Normas de Procedimiento. El proceso arbitral
se regira por las Reglas de la Camara de
Comercio de Lima.

Sustitucién de Arbitros. Si por algun motivo
un arbitro no pudiera desempenar sus
funciones, se designara un sustituto de la

4 Con este término las partes hicieron referencia a PROREGION.
5 Con este término las partes hicieron referencia a NJS.
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misma manera en que fue designado su
predecesor.

4. Calificaciones del Tercer Arbitro. El tercer
arbitro designado de conformidad con el
parrafo (a) de la Clausula 9.2.1 de las
Condiciones Especiales de este Contrato, sera
un profesional en cuestiones juridicas
reconocidos y con amplia experiencia en este
tipo de contratos.

5. Varios:
(a) El proceso arbitral tendra Ilugar en la
ciudad de Lima;,
(b) El lenguaje oficial para todos los
propositos sera el espanol.»

Teniendo en cuenta lo anterior, y a consecuencia de las controversias
relacionadas con la resolucion del Contrato y otras surgidas en el
transcurso de su ejecucion, NJS procedié a activar el presente
mecanismo de resolucion de conflictos, constituyéndose validamente el
Tribunal Arbitral®.

DESARROLLO DE LAS ACTUACIONES ARBITRALES

Constituido validamente el Tribunal Arbitral, a través de la Resolucion
N° 1 se fijaron las reglas para el desarrollo del presente arbitraje.

Con fecha 27 de febrero de 2019, NJS presento su escrito de demanda,
el cual a su vez fue contestado por PROREGION el 23 de abril del mismo
ano.

Estando definida la posicion de las partes, a través de la Resoluciéon N°
7 se delimitaron los puntos controvertidos, objeto de analisis a través del
presente laudo, como sigue:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde declarar la ineficacia de la resolucion del
Contrato efectuada por PROREGION a través de la Resolucion
Directoral Ejecutiva N° 236-2017-GR.CAJ/ PROREGION/DE, asi
como de la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 260-2017-

5 La designacién del arbitro Marco Antonio Montoya Bramon fue efectuada por NJS. La
designacién del arbitro Juan Jashim Valdivieso Cerna fue efectuado por PROREGION. La
designacion del Presidente del Tribunal Arbitral, doctor Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio,
fue efectuada de comun acuerdo por los arbitros de parte.
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GR.CAJ/PROREGION/DE a través de la cual PROREGION corrigié
y subsano la anterior resolucion.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde declarar la validez de la resolucion del
Contrato efectuada por NJS a través de la Carta NjsP-2779-18 y la
Carta NsjP-2804-18.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

En caso se ampare el segundo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION pagar a favor de NJS la suma
de ¥ 56°566,250.00 (Cincuenta y Seis Millones Quinientos Sesenta
y Seis Mil Doscientos Cincuenta con 00/100 Yenes) vy
S/ 1°993,793.14 (Un Millén Novecientos Noventa y Tres Mil
Setecientos Noventa y Tres con 14/100 Soles), mas intereses
legales, por las valorizaciones dejadas de pagar.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:

En caso se ampare el segundo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION devolver a NJS la suma de
¥ 12°677,458.00 (Doce Millones Seiscientos Setenta y Siete Mil
Cuatrocientos Cincuenta y Ocho con 00/100 Yenes) vy
S/ 2°599,502.36 (Dos Millones Quinientos Noventa y Nueve Mil
Quinientos Dos con 36/100 Soles), mas intereses legales, por la
ejecucion de las cartas fianzas.

- QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde declarar la ineficacia de la Resolucion
Directoral Ejecutiva N° 236-2015-GR.CAJ/PROREGION/DE a
través de la cual PROREGION dispuso la retenciéon de
S/ 666,403.00 (Seiscientos Sesenta y Seis Mil Cuatrocientos Tres
con 00/100 Soles) de la contraprestaciéon monetaria a favor de NJS,
por concepto de mayores gastos generales de las ampliaciones
Nos. 13, 14 y 15 al plazo pactado con los contratistas ejecutores de
una de las obras bajo supervision.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO:

En caso se ampare el quinto punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION devolver a NJS la suma
retenida ascendente a S/ 666,403.00 (Seiscientos Sesenta y Seis
Mil Cuatrocientos Tres con 00/100 Soles), mas los intereses legales
a la fecha efectiva de pago.

" SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO:
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Determinar si corresponde declarar aprobados los informes finales,
asi como la valorizacion final y, en tal sentido, por terminados y
aceptados los servicios prestados por NJS a favor de
PROREGION.

- OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO:

En caso se ampare el séptimo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION pagar a favor de NJS la suma
de ¥ 597787,593.00 (Cincuenta y Nueve Millones Setecientos
Ochenta y Siete Mil Quinientos Noventa y Tres con 00/100 Yenes)
y S/57126,792.00 (Cinco Millones Ciento Veintiséis Mil Setecientos
Noventa y Dos con 00/100 Soles), mas los intereses legales a la
fecha efectiva de pago.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO:

En caso se ampare el séptimo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION emitir por escrito una
declaracion sobre la terminacion y aceptacion de los servicios
objetos del Contrato.

- PUNTO CONTROVERTIDO COMUN:
Determinar a quién y en qué proporcion corresponde asumir los
costos que se deriven del presente arbitraje.

Posteriormente, 23 de julio de 2019, se llevé a cabo la Audiencia de
llustracion y Sustentacion de Posiciones a efectos que las partes
expongan sus argumentos iniciales sobre las controversias puestas a
conocimiento. Seguidamente, el 25 de octubre del mismo afo, las partes
presentaron de manera escrita sus argumentos finales.

Finalmente, el 4 de febrero de 2020, se llevé a cabo la Audiencia de
Informes Orales en donde las partes expusieron sus posturas finales
respecto a las controversias sometidas en el presente arbitraje, con lo
cual, a través de la Resoluciéon N° 26, entre otros aspectos, se declararon
firmes las reglas complementarias para el desarrollo virtual del arbitraje
y se dispuso el inicio del computo del plazo para laudar, el mismo que
fue prorrogado por Resolucién N° 27, siendo que el plazo final para emitir
el laudo vence el 15 de diciembre de 2020.

CONSIDERANDOS:
CUESTIONES PRELIMINARES

Previo al analisis de las materias puestas a conocimiento, es pertinente
dejar constancia de lo siguiente:
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10.

(i)

(ii)

(iii)

El Tribunal Arbitral se constituyé conforme a lo establecido en el
convenio arbitral inmerso en las clausulas 9.2 de las Condiciones
Generales y Condiciones Especiales del Contrato, no habiéndose
objetado su competencia y/o presentado recusacion frente alguno
de sus integrantes.

Se llevaron a cabo todas las actuaciones establecidas para el
desarrollo del arbitraje, dentro de las cuales las partes han tenido
plena oportunidad de presentar todos los escritos y pruebas que
consideraron pertinentes y de ejercer su derecho de defensa,
dentro de los plazos dispuestos.

Las partes han tenido oportunidad suficiente para plantear recurso
de reconsideracion frente a cualquier decision emitida por el
Tribunal Arbitral, distinta a la presente, que pudiere haberse dictado
con inobservancia o infraccion de una regla pactada para el
desarrollo del presente arbitraje o una disposicion del Decreto
Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje (cuerpo normativo al cual
en lo sucesivo nos referiremos como, la Ley de Arbitraje),
habiéndose producido la renuncia al derecho a objetar.

De otro lado, es pertinente dejar plenamente establecido que:

(i)

(ii)

El Tribunal Arbitral se pronunciara sobre los puntos o materias en
controversia delimitados en el transcurso del presente arbitraje,
teniendo en cuenta el mérito de los medios probatorios aportados
por las partes’.

Constituyen materias incontrovertidas los hechos afirmados por una
de las partes y admitidos por la otra en el transcurso de las

7 El Tribunal Arbitral también es competente para pronunciarse sobre toda cuestion subsidiaria,
accesoria o incidental a los puntos controvertidos, siempre y cuando no modifique
sustancialmente los términos de la controversia y, en la medida que tales cuestiones resulten
necesarias para la efectividad de la decisién, ello con la finalidad de velar por la eficacia del
arbitraje como forma de solucién de controversias a la que voluntariamente se han sometido
las partes con la suscripcién del convenio arbitral y cumplir con el propésito fundamental para
el que hemos sido convocados los arbitros: resolver la controversia con caracter de cosa
juzgada —lo que implica una resolucién definitiva de las pretensiones.
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actuaciones arbitrales® y aquellos supuestos en los cuales la Ley
establece una presuncion iuris et de iure®.

(iii) El Tribunal Arbitral es de la postura que, en principio, la carga de la
prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para
sustentar o justificar una determinada posicion, de modo que logre
crear conviccion respecto de tales hechos'®.

(iv) Los medios probatorios aportados por las partes pertenecen al
arbitraje, por lo que pueden ser utilizadas para acreditar hechos que
incluso vayan en contra de la parte que la ofrecio.

(v) El Tribunal Arbitral deja constancia que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado las
pruebas presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana
critica y al principio de libre valoracion de la prueba recogido en el
articulo 43° de la Ley de Arbitraje, y que el sentido de su decision
es el resultado de ese analisis y de su conviccion sobre la
controversia, al margen que algunas de las pruebas presentadas o
actuadas, y algunos de los argumentos esgrimidos por las partes,
no hayan sido expresamente citados en el presente laudo.

(vi) El Tribunal Arbitral, dentro del plazo establecido, procede a emitir el
correspondiente Laudo.

II.B. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

11. A efectos que el analisis de las materias sometidas a conocimiento sea
compresible, se seguira el siguiente orden’":

8 Los hechos que las partes acepten pacificamente y sin contradiccién no requieren prueba
alguna pues, en virtud de su sola admisién, el juzgador debe tenerlos por acreditados;
asimismo, tampoco necesitan ser probados los hechos notorios, cuya existencia es conocida
por la generalidad de los individuos en el tiempo y en el lugar en que se dicta la decisiéon que
resuelva las controversias —laudo o sentencia.

9 La presuncion legal iuris et de iure, es una presuncion absoluta; en estos casos el juzgador
(jueces o arbitros) tiene la obligacion de aceptar por cierto el hecho presumido en cuanto se
haya acreditado el hecho que le sirve de antecedente. Esta presuncion no debe ser confundida
con la presuncion establecida por el juzgador mediante el examen de los indicios o rasgos
sintomaticos recurriendo a las reglas de la logica, la sana critica y/o la experiencia

0 Los medios probatorios en general tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes, producir certeza en el juzgador respecto a los puntos controvertidos y fundamentar sus
decisiones cuando se trata de un arbitraje de derecho, empero, es facultad de los arbitros decidir
de manera exclusiva sobre la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

" Es pertinente destacar que en la Resolucién N° 7 se dejé claramente establecido que las
premisas establecidas como puntos controvertidos son referenciales y estan dirigidos a una
lectura mas simple, por lo que el Tribunal Arbitral esta facultado ajustar o interpretar dichas
cuestiones a la luz de las respuestas dadas a otros puntos, sin que ello o el orden de su analisis
genere invalidez o nulidad alguna.
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PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde declarar la ineficacia de la resolucién del
Contrato efectuada por PROREGION a través de la Resolucion
Directoral Ejecutiva N° 236-2017-GR.CAJ/ PROREGION/DE, asi
como de la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 260-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE, a través de la cual PROREGION corrigi6 y
subsané la anterior resolucion.

Determinar si corresponde declarar la validez de la resolucién del
Contrato efectuada por NJS a través de la Carta NjsP-2779-18 y la
Carta NsjP-2804-18.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO:

En caso se ampare el segundo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION pagar a favor de NJS la suma
de ¥ 56°566,250.00 (Cincuenta y Seis Millones Quinientos Sesenta y
Seis Mil Doscientos Cincuenta con 00/100 Yenes) y S/ 17993,793.14
(Un Millén Novecientos Noventa y Tres Mil Setecientos Noventa y
Tres con 14/100 Soles), mas intereses legales, por las
valorizaciones dejadas de pagar.

SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

Determinar si corresponde declarar aprobados los informes finales,
asi como la valorizacion final y, en tal sentido, por terminados y
aceptados los servicios prestados por NJS a favor de PROREGION.

OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO:

En caso se ampare el séptimo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION pagar a favor de NJS la suma
de ¥ 59787,593.00 (Cincuenta y Nueve Millones Setecientos
Ochenta y Siete Mil Quinientos Noventa y Tres con 00/100 Yenes) y
S/ 5126,792.00 (Cinco Millones Ciento Veintiséis Mil Setecientos
Noventa y Dos con 00/100 Soles), mas los intereses legales a la
fecha efectiva de pago.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO:
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En caso se ampare el séptimo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION emitir por escrito una
declaracion sobre la terminaciéon y aceptacion de los servicios
objetos del Contrato.

Los puntos controvertidos antes citados estan ligados factica y
conceptualmente, por lo que resulta adecuado analizarlos de manera
conjunta; a estos efectos, es conveniente desarrollar una sintesis de la
posicion que tienen las partes.

POSICION DE NJS

Iniciando con sus argumentos NJS sostiene que, el 7 de diciembre del
2016, PROREGION les comunico, a través de la Carta N° 123-2016-
GR.CAJ/PROREGION/DE, la decisién de suspender las obligaciones
contractuales por un periodo de 30 dias con la finalidad de que cumpla
con subsanar las siguientes obligaciones contractuales: (i) Levante las
observaciones de los informes y actividades relacionadas a la penalidad
aplicada por haber incurrido en retrasos injustificados en la presentacion
de los informes mensuales; (ii) Definir su posicion contractual respecto al
subcontratista Ingenieros Civiles y Contratistas Generales S.A. (en
adelante, ICCGSA); y (iii) Levante las observaciones contractuales
sefnaladas en las etapas de elaboracion del expediente técnico durante
la ejecucion de los Contrato de Obra N° 046-2010-GG/EPS SEDACAJ
SA y Contrato de Obra N° 047-2010-GG/EPS SEDACAJ SA.

Posteriormente, NJS afirma que cumplié con absolver los requerimientos
y observaciones indicadas por la Entidad, siendo que, como
consecuencia de ello, mediante Carta N° 95-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE del 19 de julio del 2017, PROREGION
comunicd su decision de levantar la suspension de los servicios. No
obstante, mediante Resolucién Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/ PROREGION/DE del 21 de setiembre del 2017, les comunicé
su decision de resolver el Contrato, de conformidad con la clausula 7,
item 7.3 de las Condiciones Generales del Contrato, vinculada esta con
la interposicion de penalidades por el atraso injustificado en la
presentacion de los informes mensuales.

Sobre el particular, NJS resalta que PROREGION no resolvié el Contrato
conforme a las causales resolutivas establecidas en él, concretamente
en la clausula 2.9 del Contrato, toda vez que no identifico la causal
resolutiva en la que incurre la otra parte para resolver el Contrato ni
comunico su decisién por escrito a la otra parte, por lo menos treinta (30)
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16.

(I

18.

19.

20.

dias calendario antes de dar por terminado o resuelto el precitado
Contrato.

Sostiene, ademas, que la Entidad nunca cumplié con notificar, de manera
previa, la decision resolutoria, sino que, por el contrario, procedio a
resolver el Contrato en un solo acto, sin que medie motivacion alguna,
por lo que el Consultor afirma que se habria vulnerado el procedimiento
establecido. Del mismo modo, NJS afade que en un intento de subsanar
y/o corregir las deficiencias advertidas, PROREGION comunico,
mediante  Resolucién  Directoral  Ejecutiva  N°  260-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE del 9 de noviembre del 2017, su decisiéon de
integrar, corregir y subsanar los defectos de la Resoluciéon Directoral
Ejecutiva N° 236-2017-GR.CAJ/PROREGION/ DE.

Sobre lo anterior, NJS resalta que en la Resolucién Directoral Ejecutiva
N° 260-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE PROREGION incorporé de una
manera irregular, nuevos supuestos de hecho, relacionados con la
segunda y tercera observacién planteadas anteriormente, a fin de
motivar la decision de resolver el Contrato ante la carencia de
fundamentacion expresada en la Resolucion Directoral N° 236-2017-
GR.CAJ/ PROREGION/DE.

AfRade NJS, que PROREGION buscé incorporar, de manera indebida y
a través de figuras legales como la integracion o correccién, dos
sustentos nuevos que no fueron parte de las razones que motivaron la
primera resolucion; sobre el particular, precisa que la finalidad de las
figuras de integracion, correccion y subsanacién, invocadas por
PROREGION de ningin modo pueden ser utilizadas para agregar
nuevas motivaciones o causales resolutivas para subsanar los vicios
contenidos en la primera resolucién de Contrato.

Igualmente, el Consultor sostiene que la resolucion contractual efectuada
por la Entidad contraviene sus propios actos previos, puesto que las
razones o motivaciones de PROREGION para la resolucién se
encuentran vinculadas con las observaciones planteadas en la Carta
N° 123-2016-GR.CAJ/PROREGION/DE, las mismas que fueron
subsanadas completamente y que justamente permitio levantar la
suspension de los servicios. En tal sentido, la Entidad dio por superadas
las tres observaciones que plante6é como motivo de la suspensién de los
servicios de NJS, segun la Carta N° 123-2016-GR-
CAJ/PROREGION/DE, segun consta en diversas comunicaciones.

Por otro lado, respecto a la observacion planteada sobre la posicion

contractual respecto al subcontratista ICCGSA, NJS alega que
PROREGION asumié la responsabilidad de ser contraparte del
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Consultor, asumiendo la responsabilidad legal, técnica y financiera del
Contrato, por lo que resulta que PROREGION, como acto propio,
manifesto a través del Oficio N° 1301-2013-GR.CAJ/PROREGION/ DE
su conformidad respecto al subcontratista nominado, aceptando la
intervencion de ICCGSA, asi como de la empresa Mestral S.A.C.
conforme se desprende de la Carta N° 007-2013-GR.CAJ/
PROREGION/DE.

Agrega en este punto, que PROREGION no puede aducir la
configuracién de la causal contenida en la clausula 2.9.1.d del Contrato,
como motivacion para declarar la resolucion del mismo, puesto que no
se puede identificar que alguna de las declaraciones o documentacion
remitida en este extremo, haya sido falsa o adulterada.

Bajo estos lineamientos, NJS sostiene que la resolucién contractual
efectuada por PROREGION carece de validez puesto que no se ha
cumplido con el procedimiento establecido para tal fin y tampoco se ha
configurado la causal que justifique esa decision.

Establecido ello, NJS indica que PROREGION no cumplié con el pago
de diversas valorizaciones mensuales, a pesar de haber requerido el
pago de las mismas mediante Carta NJS/CAJ-DP-116-2017 de fecha 15
de setiembre de 2017, Carta NJS/CAJ-DP-134-2017 de fecha 23 de
octubre de 2017 y Carta NJS/CAJ-DP-136-2017 de fecha 24 de octubre
de 2017.

Al respecto, afirma que mediante Acta de Conciliacion de fecha 12 de
mayo de 2017, PROREGION aprobé el monto de las valorizaciones de
los adicionales de servicios 14 al 21, que fueron materia de requerimiento
en la Carta NJS/CAL-DP-134-2017. Sin embargo, a la fecha, dicho
requerimiento no ha sido pagado por la Entidad; en tal sentido, advierte
que PROREGION no ha cumplido con sus obligaciones contractuales,
configurandose asi un incumplimiento grave. Por consiguiente, mediante
Carta N° NJSP-2779-18 de fecha 4 de septiembre de 2018, NJS procedio
a resolver el Contrato.

Asimismo, respecto del séptimo, octavo y noveno punto controvertido
NJS senala que, habiendo cumplido con sus obligaciones contractuales,
presenté ante la Entidad los respectivos Informes Finales, evidenciado
ello en la Carta N° NJS/CAJ-DP-111-2015, Carta N° NJS/CAJ-DP-233-
2016 y Carta N° NJS/CAJ-DP-316-2016. En tal sentido, mediante Carta
N° NJS/CAJ-DP-146-2017, el Consultor cumple con presentar la
liquidacion final / valorizacion final de sus servicios.
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En este extremo, alega que PROREGION no observé ni hizo acotacion
alguna sobre la liquidacion final presentada, por lo que, en atencion a lo
establecido en el literal d) de la clausula 6.5 de las Condiciones
Generales del Contrato, se ha producido una aprobaciéon automatica del
mismo. En consecuencia, NJS sefala que los servicios prestados se
encuentran terminados y aceptados por la parte demandada.

POSICION DE PROREGION

PROREGION sefala que la resolucién del Contrato inmersa en la
Resolucién Directoral N° 236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE estuvo
debidamente motivada por las causales establecidas en la clausula 2.9.1
del Contrato, estando al incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte del Consultor, el mismo que ha cumplido con
acreditar.

De igual manera PROREGION sefiala que mediante Resolucién N° 260-
2017 GR.CAJ/PROREGION/DE solo ha procedido a corregir la causal
indicada anteriormente, mas no ha variado de ninguna forma los efectos
que produce la resolucion del contrato. Resalta al respecto que las
figuras procesales utilizadas, se encuentran debidamente sustentadas a
partir de las normas aplicables supletoriamente a la relacion juridica,
como es el Codigo Civil, el Cddigo Procesal Civil y la Ley del
Procedimiento Administrativo General, las mismas que no se oponen a
lo establecido en el Contrato, y que reconocen el uso de las figuras de
integracion, correccion y subsanacion.

Por otro lado, respecto a las observaciones no subsanadas por NJS,
sefala que, mediante Acta de Acuerdo Amigable, el Contratista acepta
la imposicion de la penalidad por S/ 2°483,987.31, por lo que es la propia
demandante quien reconoce su incumplimiento y que, de igual modo, no
ha objetado anteriormente dicha penalidad, habiendo obtenido la calidad
de cosa juzgada.

Del mismo modo, PROREGION advierte que no existe documentacion
alguna mediante la cual NJS haya definido su posicién contractual
respecto de ICCGSA de manera idénea, puesto que no ha cumplido con
informar a través de un informe detallado lo requerido por la demandada;
en tal sentido, tampoco se habria cumplido con levantar la observacion
planteada en este extremo.

Agrega que, mediante escrito de alegatos, NJS no subsané la
observacién N° 3, evidenciandose una serie de desperfectos como los
relacionados con la linea de conduccién del Conchano en Chota que
produjo el colapso de los pases aéreos, el emisor del sistema de
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alcantarillado de Celendin y el Expediente Técnico del Tunel de Cutervo,
el mismo que fue presentado con claras deficiencias y que han requerido
mejoramientos de estudios geotécnicos y de mecanica de suelos.

Respecto a la resolucion del Contrato practicada por NJS, PROREGION
sefala que no cabria la posibilidad de efectuar una nueva resolucion de
Contrato estando a que, de manera previa, fueron ellos quienes
resolvieron el mismo; por tanto, no habria documento legal alguno que
resolver, estando a que dicho Contrato ya fue materia de resolucion
anteriormente.

Asimismo, respecto a la ejecucion de las cartas fianzas, la Entidad
precisa que ésta se encuentra motivada en atencion a que NJS no
cumplié con renovarlas a tiempo, conforme a lo establecido en el
Contrato.

PROREGION indica que no aprobo los informes finales presentados por
el Consultor, en vista a que existe un claro incumplimiento del Contrato
durante las etapas de Elaboracion del Expediente Técnico, Supervision
de Obra y Puesta en marcha de los servicios, debido a que la
demandante no ha subsanado las observaciones formuladas.

Asimismo, precisa que el pago de las valorizaciones ha quedado en
estado de observacion puesto que las mismas se encontraban
sobredimensionadas y no eran consecuentes con los hechos reales,
senalando ademas que NJS no ha cumplido con sustentar o justificar los
gastos reales de los Adicionales Nos. 14 al 21; en tal sentido, no puede
declarase la culminacién de los servicios debido a la inejecucion de las
obligaciones contractuales, ni tampoco podra otorgarse el pago.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Del resumen de la posicion de las partes se aprecia que las controversias
giran en torno a los incumplimientos invocados por ambas para
resolverse mutuamente el Contrato y su correspondiente oponibilidad a
su parte contraria.

Legislacion aplicable:

Para analizar este aspecto es pertinente delimitar, en primer lugar, cuales
son las normas contractuales (particulares) y legales que rigen la relacion
juridico contractual de las partes. Sobre este aspecto, en el apartado B
del Contrato las partes dejaron claramente establecido lo siguiente:

«B BASE LEGAL
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39.

El Contrato se regira por:

B.1 Los términos y condiciones del Contrato de
Préstamo PE-P35 y su documentacion
complementaria, suscrito por el Gobierno
Peruano y el JICA'Z,

B.2 Lo establecido en los Términos de Referencia
y los Criterios de Evaluacion para la
designacion del consultor.

B.3 La oferta del consultor, propuesta técnica y
economica negociada y acuerdos adoptados
en la negociacién del Contrato, segtin actas.

B.4 En general por la normativa nacional: Ley anual
del presupuesto y Normas Complementarias,
en forma supletoria y en lo que no contravenga
al Contrato de Préstamo PE-P35, a los
Terminos de Referencia y normas JICA.»

Conforme a lo anterior, se tiene que el Contrato se rige, en primer lugar,
por los términos y condiciones del Contrato de Préstamo PE-P35, el cual,
de acuerdo con la postura de NJS tiene la calidad de Contrato-Ley. Esta
calificacion del Contrato de Préstamo no se ajusta a lo previsto en las
normas del Estado peruano dictado para tales efectos, entre ellos la
caracteristica de ser en si mismos convenios de estabilidad juridica para
inversores.

Con todo, aun cuando se le quiera dar esa calificacion o nomen iuris -
Contrato-Ley, lo importante sobre este aspecto es que ello «...no lo
convierte en una «categoria normativa», una fuente formal del derecho
constitucional, como cualquiera de las enunciadas en el inciso 4 del
articulo 200° de la Constitucion. Y tal afirmacion nada tiene que ver con
que, al contrato... se tenga que reconocer fuerza vinculante.
Ciertamente, las estipulaciones de un contrato vinculan a las partes que
los suscriben, y su inobservancia, acarrea la posibilidad de que se
sancionen dichos incumplimientos. Pero una cosa es reconocer a los
contratos, en general, fuerza vinculante u obligatoriedad de sus términos,
y otra, muy distinta, atribuirles la calidad de «fuentes primarias» o, como

12 Con estos términos las partes hacen referencia a la Agencia de Cooperacién Internacional
del Japdn - JICA, por sus siglas en inglés (Japan International Cooperation Agency).
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la Constitucion denomina a las fuentes susceptibles de impugnarse
mediante este proceso, de normas con rango de Ley...»"3.

40. Respecto al Contrato objeto de controversia la Subclausula 2 de la
Clausula 11l del Contrato de Préstamo establece lo siguiente:

«Clausula Ill
De los pactos especiales

[..]

Subcldusula 2. Procedimiento de adquisicion

Los lineamientos para las adquisiciones y la
contratacion de consultores mencionados en la
Seccion 4.01 de los Términos y Condiciones
Generales seran los estipulados en los
Procedimientos de Adquisicion adjuntos a la
presente como Anexo 4» (El énfasis es agregado).

41. Asi, de acuerdo con lo previsto en el Contrato de Préstamo, la
contratacion de consultores debia seguir los lineamientos establecidos
en el Anexo 4 de ese mismo acto juridico. Especificamente, ese extremo
sefala lo siguiente:

«Anexo 4
Procedimiento de adquisicion

Secciéon 1. Lineamientos que se utilizaran para
las adquisiciones de conformidad con
el préstamo

[-]

(2) La contratacion de consultores que se
financiara con los fondos del Préstamo se
conformara a los Lineamientos para la
Contratacion de Consultores bajo los
Préstamos AOD de JBIC fechados en octubre
de 1999...».

42. Conforme a lo anterior, los contratos de consultores derivados del
Contrato de Préstamo debian ser negociados, celebrados y ejecutados

3 A mayor abundamiento, véase la Sentencia emitida por el Tribunal Constitucional en el caso
signado con numero de Expediente N° 005-2003-Al/TC. Recuperado de:
www.tribunalconstitucional/jurisprudencia
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conforme a los Lineamientos para la Contratacion de Consultores bajo
los Préstamos AOD (por sus siglas en espafiol, Ayuda Oficial al
Desarrollo) de JBIC (por sus siglas en inglés, Japan Bank for
International Cooperation) fechados en octubre de 1999, de los cuales
es importante destacar el siguiente:

Seccitn 4.19 Leyes Aplicables

El contrato estipulard qué leyes regirdn su interpretacion ¥ ejecacion.

Asi, los contratos de consultores derivados del Contrato de Préstamo,
como el que es objeto de analisis en el presente arbitraje, debian
estipular qué leyes regirian su interpretacion y ejecucion. Este
lineamiento en particular ha sido cumplido, conforme se puede apreciar
del Contrato suscrito por las partes. En efecto, en el numeral 1.3 de las
Condiciones Generales del Contrato (al cual en lo sucesivo nos
referiremos como, las CGC), se establecio lo siguiente:

«1.3 Leyes que rigen el Contrato

Este Contrato, su significado e interpretacion y la
relacion que se crea entre las partes se regira por la
Legislacion Aplicable.»

De lo antes citado se evidencia que el Contrato suscrito por las partes se
rige por la «Legislacion Aplicable», término que, de conformidad con el
apartado (a) del numeral 1.1 de las CGC, significa, «/as Leyes y cualquier
otra disposicion que tengan fuerza de Ley en el Pert y que se encuentren
vigentes al momento de suscribir el Contrato».

Aplicacion del Cédigo Civil:

Entre las disposiciones legales del Peru tenemos, en primer término, al
Decreto Legislativo N° 295, promulgado el 24 de julio de 1984 y vigente
a partir del 14 de noviembre del mismo ano a la actualidad (cuerpo
normativo al cual en lo sucesivo nos referiremos como, el Codigo Civil),
el cual prescribe en su Articulo IX de su Titulo Preliminar, lo siguiente:

«Articulo IX. —
Las disposiciones del Codigo Civil se aplican

supletoriamente a las relaciones y situaciones
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Juridicas reguladas por otras leyes, siempre que no
sean incompatibles con su naturaleza».

Conforme a lo anterior, y tal como lo sefala el profesor Marcial Rubio,
las disposiciones «...del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones juridicas reguladas por otras leyes.... Por
relacion juridica se entiende las diversas vinculaciones juridicas que
existen entre dos o mas situaciones juridicas interrelacionadas. De esta
manera es relacion la de los cocontratantes [ley particular], la de padre e
hijo, y asi sucesivamente».

En tales lineamientos, en principio, debemos tener presente que, de
conformidad con el Cédigo Civil (articulo 1361°), al cual se han sometido
las partes, el contrato es la principal manifestacion de la libertad de las
personas para darse su propia ley y regular a través de ella sus
relaciones privadas. De este modo, en virtud de la formacion libre de la
manifestacion de la voluntad de las partes, las reglas previstas en el
contrato son definitivas para ambas.

Por esa misma razoén, en el mismo cuerpo normativo se dispuso que el
contrato solo puede ser invalidado por el consentimiento libre de las
partes para darlo por terminado, por alguna causa legal, tal como son los
modos de extinguir las relaciones obligatorias —pago, novacion,
transaccion, remisién, compensacion, confusién, pérdida de la cosa que
se debe—, o bien por alguna vicisitud que alterara la base de la relacion
contractual, esto es: la rescision por nulidad, o la resolucion por
incumplimiento de cualquiera o alguna de las prestaciones; este ultimo
es el que han ejercido mutuamente las partes en el Contrato, y sera
objeto de analisis mas adelante.

Por Contrato, debe entenderse también los documentos anexos a él, de
conformidad con lo establecido por las partes en el apartado C del
mismo:

«C OBJETO

[..]

1. Los siguientes documentos anexos al
presente deberan ser considerados parte

integral de este Contrato:

(a) : Condiciones Generales del Contrato

'* RUBIO CORREA, Marcial. «Comentarios al Articulo IX del Cédigo Civil» en «Cédigo Civil
Comentado por los 100 Mejores Especialistas», t. |, Gaceta Juridica, Lima 2010, pag. 83.
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(b) : Condiciones Especiales del Contrato
(c) : Los siguientes Apéndices:
Apéndice A: Descripcion de los
Servicios
Apéndice B: Lista de Informes a
Presentar
Apéndice C: Personal Clave y
Subconsultores
Apéndice D: Hombres mes de trabajo
para el personal clave
para cada etapa del
servicio
Apéndice E: Deberes del Contratante
Apéndice F: Estimado de costo en
moneda extranjera
Apéndice G: Estimado de costo en
moneda nacional
Apéndice H: Modelo de Carta Fianza
por Adelanto
(d) : Los siguientes Anexos:
Anexo N° 1: Acta de Negociacion
e Actas de Negociacion del 13 de abril
de 2009.
e Acta de Negociacion del 16 de abril
de 2009.
* Acta de Negociacion del 20 de abril
de 2009.»

De todo lo anteriormente expuesto se puede concluir que el Contrato se
rige, en primer lugar, por las disposiciones contenidas en el propio
Contrato y sus partes integrantes; y, aquello que no estuviese regulado
en él, por las disposiciones pertinentes del Cédigo Civil. Sobre esto no
hay mayor discusion entre las partes.

No obstante, y aunque PROREGION no lo ha sefialado expresamente,
su posicion esta basada en la aplicacion normativa del Decreto
Legislativo N° 1017, Ley de Contrataciones del Estado Peruano (cuerpo
normativo al cual, en lo sucesivo, nos referiremos como la LCE), y la Ley
N° 2744475, Ley del Procedimiento Administrativo General (cuerpo
normativo al cual, en lo sucesivo, nos referiremos como la LPAG). Ambos
cuerpos normativos tienen rango de ley y se encontraron vigentes al

15 En la medida que, de acuerdo con el pacto de las partes, se establece la aplicacién normativa
de la Ley vigente al momento de la suscripcién del Contrato, no debemos tener en cuenta al
analizar la aplicacion de la LPAG las modificaciones a esta norma dispuestas a través del
Decreto Legislativo N° 1272, promulgado el 20 de diciembre de 2016.
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momento de la suscripcion del Contrato, por lo que, en principio, se
enmarcan dentro de lo pactado por las partes, empero esta es una
cuestion que se analizara luego con mas detenimiento.

Aplicacion de la LCE:

La LCE, en cuanto a sus alcances y ambito de aplicacion, prescribe en
sus articulos 1 y 3, lo siguiente:

«Articulo 1. — Alcances

La presente norma contiene las disposiciones y
lineamientos que deben observar las Entidades del
Sector Publico en los procesos de contrataciones de
bienes, servicios u obras y regular las obligaciones y
derechos que se derivan de los mismos.

[...]

Articulo 3. — Ambito de aplicacion

Lioad

3.3 Esta norma no es de aplicacion para:

[..]

¢) Las operaciones de endeudamiento y
administracion de deuda publica;

d) La contratacion de asesoria legal y
financiera y otros servicios
especializados, vinculados directa o
indirectamente a las operaciones de
endeudamiento interno o externo y de
administracion de deuda publica...».

[...]

f) Las contrataciones realizadas de acuerdo
con las exigencias y procedimientos
especificos de organismos
internacionales, Estado o entidades
cooperantes, siempre que estén asociadas a
donaciones u operaciones oficiales de
crédito. (Enfasis agregados).

De lo antes citado se desprende que la LCE no es aplicable a las
operaciones de endeudamiento, ni a la contratacién de los servicios
especializados vinculados directa o indirectamente a ellas, como lo es el
Contrato suscrito por las partes, por lo que la postura de PROREGION
sobre su aplicacion y los argumentos relacionados a ella deben ser
desestimados.
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Es pertinente destacar que, si bien el articulo 3 del Reglamento de la
LCE prescribe que «La Ley’® y el presente Reglamento seran de
aplicacion supletoria a todas aquellas contrataciones de bienes, servicios
u obras sujetas a regimenes especiales bajo ley especifica...», no se
debe entender que es aplicable supletoriamente a la contratacion de
servicios especializados, vinculados directa o indirectamente a las
operaciones de endeudamiento, como lo es el Contrato suscrito por las
partes, habida cuenta que una disposicion reglamentaria no puede dejar
sin efecto una disposicion Legal, siendo que la referencia a su aplicacion
supletoria a contrataciones de bienes, servicios u obras sujetas a
regimenes especiales bajo ley especifica, debe entenderse a aquellas
distintas al régimen especial que rigen la contratacion de servicios
especializados, vinculados directa o indirectamente a las operaciones de
endeudamiento.

Aplicacion de la LPAG:

En cuanto a la aplicacion de la LPAG, debemos tener en cuenta que ese
cuerpo normativo, de conformidad con lo prescrito en su articulo Il,
«...regula las actuaciones de la funcion administrativa del Estado y el
procedimiento administrativo comun desarrollados en las entidades...»,
para lo cual consagra una definicién del acto administrativo, cuya nota
caracteristica es que éste sea emitido en el marco de una relaciéon de
derecho publico. Veamos:

«Articulo 1. - Concepto de acto administrativo.

Son actos administrativos, las declaraciones de las
entidades que, en el marco de normas de derecho
publico, estan destinadas a producir efectos
juridicos sobre los intereses, obligaciones o
derechos de los administrados dentro de una
situacioén concreta.» (Enfasis agregados).

Tanto Morén Urbina'’, Huapaya'™ como Melgarejo consideran que el
requisito de la relacion de derecho publico se cumple cuando una entidad
hace ejercicio de una potestad publica o, lo que es lo mismo, ejerce

8 Con ese término se hace referencia a la LCE.

7 «Los Actos Administrativos en la nueva Ley del Procedimiento Administrativo General».
Derecho y Sociedad N° 17. Pag. 245.

'8 «Propuesta de una nueva interpretacion del concepto de Acto Administrativo contenido en la
Ley de Procedimiento Administrativo General». Revista del Circulo de Derecho Administrativo
N° 9. Pag. 126.
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funcién administrativa. Las principales funciones administrativas
identificadas por la doctrina son las siguientes:

«... (i) Reglamentacion (dictado de normas de
caracter general); (ii) imperativa o de mando
(dictado de ordenes revestidas de imperio); (iii)
sancionadora (sancionar el incumplimiento de las
ordenes); (iv) ejecutiva (ejecutar actos que surgen
de otras potestades); y, (v) jurisdiccional (facultad
de resolver conflictos, objeto de discusion
doctrinaria)...»°.

De este modo, para que un acto de la Administracién Publica califique
como un acto administrativo, debera de cumplir con los requisitos
sefalados en el Articulo 1 de la LPAG, dentro de los cuales se encuentra
el del ejercicio de una funcién administrativa por parte de las entidades,
la cual podra manifestarse como una actividad de reglamentacion,
mando, sancion, ejecucion o resolucion de controversias.

Ahora bien, en el presente arbitraje no se discute la actuacion de
PROREGION en ejercicio de sus atribuciones como administracion
publica, sino la actuacién de PROREGION como contraparte contractual.
Notemos que la fuente de las potestades que la Administracion esta
obligada a ejercer en el marco de su funcién administrativa es la ley o,
por derivacion de la ley, reglamentaria. Es asi como se les da sentido a
todos los privilegios relacionados a los actos administrativos. Sobre el
particular, Huapaya senala que:

«Los actos administrativos deben dictarse en el
gjercicio de una potestad de Derecho Publico: Este
ultimo dato seniala el caracter atributivo de la
potestad para dictar actos administrativos. Esta
potestad o poder debe provenir de una ley, por
gjercicio de un sistema de vinculacion positiva a la
legalidad, en la medida que se busca modificar la
realidad en funcion a la emisiébn de un acto de
contenido decisorio sobre la esfera del particular.
Consecuentemente, el régimen juridico aplicable
sera uno de derecho publico, donde primara la idea
de la autoridad administrativa y de la idea de la auto
tutela declarativa establecida a favor de Ila

9 «Los sujetos del procedimiento administrativo». En: Sobre la Ley del Procedimiento
Administrativo General. MARAV| SUMAR, Milagros (compiladora). Fondo Editorial de la UPC.
Pag. 245.
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Administracion con la finalidad de imponer
situaciones de caracter regulador...»%.

59. Como se puede apreciar, los actos administrativos son una concrecion
de un mandato legal o reglamentario que tiene por fin generar cambios
en la esfera juridica de un particular con fines «regulatorios»,
afirmandose por medio de ellos la autoridad administrativa, situacion que
no sucede en las controversias sometidas a conocimiento en el presente
arbitraje, que estas ligadas mas a su actuacion derivadas del Contrato.

60. Bajo este lineamiento, la calificacion habitual de los actos de la
Administracion en el marco de la ejecucion de un contrato suscrito con
una contraparte privada sera la de manifestaciones de voluntad en el
marco del desarrollo de una relacién de derecho privado, no la de actos
administrativos emitidos en el marco de una relacion juridica de derecho
publico. En esa linea de analisis, el Contrato suscrito por las partes no
es (ni tiene por qué ser) una excepcion a lo anterior. Siendo asi, los actos
contractuales de PROREGION no estan sujetas a las causales de
nulidad previstas en la LPAG, ni seria susceptible de un analisis de
posibles vicios al amparo de dicha norma.

61. Todo lo anterior cobra mayor sentido por cuanto la propia LPAG
prescribe en el numeral 1.2.1 de su articulo 1 que, no son actos
administrativos «los actos de administracion interna de las
entidades destinados a organizar o hacer funcionar sus propias
actividades o servicios». En el presente caso, PROREGION ha
suscrito con NJS el Contrato con la finalidad de cumplir con su
propia actividad de ejecutar obras para satisfacer las necesidades
publicas de la Region de Cajamarca, por lo que el Contrato y las
actuaciones derivadas de ella no son un acto administrativo.

20 A mayor abundamiento, el «caracter regulador» del acto administrativo es definido por el
autor de la siguiente manera: «...el acto administrativo tiene un aspecto mucho mas importante
que el de constituir un parametro necesario para el control de la actuacion administrativa
...enfatizamos en sefialar, siguiendo claro estd a BOCANEGRA, que la funcién primordial del
acto administrativo es su caracter regulador, creador de relaciones juridicas entre
administracion y administrados sometidas al Derecho administrativo. Esta nocion se explica en
la medida que el acto administrativo es un instrumento para el ejercicio de las potestades
administrativas, siempre de ejercicio unilateral, en la medida que la concrecion de los poderes
abstractos que la norma confiere a la Administracion, se logra a través de la emisién de
declaraciones de voluntad unilaterales destinadas a regular situaciones juridicas de los
particulares, en el marco de normas de derecho administrativo, y para un caso individualizado
perfectamente. De tal suerte que, como consecuencia de esta funcién primordial, concreta y
estricta del acto administrativo, esto es, su caracter regulador, opera ademas, una funcion
estabilizadora, la que se expresa en otorgar seguridad y estabilidad a las relaciones juridicas
que son objeto de una regulacion concreta, en la medida que se trata de declaraciones no
realizadas en virtud a un libre albedrio o voluntad de las entidades, sino que se trata de actos
estrictos de aplicacion del derecho al caso concreto...». Pag. 121.

Pagina 23 de 73




Laudo Arbitral de Derecho

Caso Arbitral Ad-hoc:
Tribunal Arbitral: ;
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio .:,v é’gnsgcc;fc;fva’d:ﬁ;’:ﬁ;

Marco Antonio Montoya Bramon
Juan Jashim Valdivieso Cerna

62.

63.

64.

65.

Regional de Cajamarca

La calificacion:

Si bien en los apartados anteriores hemos determinado la institucion
aplicable, entre otros, sefnalando que los actos emitidos por
PROREGION no califican como actos administrativos regulados por la
LPAG, ni actos contractuales regulados por la LCE, ello no implica que
los mismos ya no puedan ser evaluados de conformidad con el Contrato
y el Cédigo Civil. Ello es asi por cuanto, como bien lo sefiala Roppo, «La
calificacion es la operacion logica con la cual el intérprete frente a un
concreto contrato lo reconduce a un determinado tipo contractual. Su
funcion principal es establecer si al contrato se le aplica la disciplina de
algun tipo; y si ello es asi, de cual tipo»?".

La «calificacion» supone fundamentalmente un analisis normativo, que
implica la confrontacion entre la «fattispecie» -contractual, en este caso-
y el tipo abstracto definido en la norma, para verificar si el primero
corresponde al segundo y es realizada en ultima instancia por el juzgador
-juez o arbitro-, quien no se encuentra obligado a analizar el caso en
funcién al nomen iuris dado por las partes.

En tal sentido, si las partes o una de ella han denominado a una
determinada actuacion como «acto administrativo» o dado un nomen
iuris en esa linea, pero luego de la «calificaciéon» se determina que es un
acto contractual, debe ser considerado en adelante como tal,
independientemente a la nominaciéon dada.

La resolucion del Contrato:

Determinado el marco legal aplicable al presente caso, compete analizar
las controversias suscitadas entre las partes relativas a la resolucion del
Contrato, teniendo como base lo establecido en él y, supletoriamente, las
disposiciones del Codigo Civil. A estos efectos es pertinente tener en
cuenta que la resolucion es una forma de extincién anticipada del
contrato actuada facultativamente por una de las partes cual remedio
extremo a la cual se apela en virtud de haberse frustrado el «efecto
esperado» al momento de contratar; su principal funcion consiste en
salvaguardar el interés contractual frente al riesgo de su frustracion por
la conducta de su parte contraria a la cual se apela. Tal como lo senala
el profesor Hugo Forno?? «...la resolucién no esta prevista como remedio
para los defectos que golpean la estructura del contrato (presupuestos,

21 ROPPO, Vincenzo. «ll Contratto». En: Trattato di Diritto Privato. A cura di Giovanni ludica e
Paolo Zatti. Milano: Giuffre, 2001, pag. 429.

22 FORNO FLOREZ, Hugo. Comentarios al articulo 1371° del Cédigo Civil peruano. En: «Cédigo
Civil Comentado por los 100 mejores especialistas», Tomo VII, pag., 193.
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elementos y requisitos), es decir para los casos de invalidez, sino para
los casos de defectos funcionales...».

Siendo que ambas partes han resuelto el Contrato, el analisis de su
oponibilidad a la parte contraria debera efectuarse en el orden temporal
en el cual fue llevado a cabo, en atencion al principio prior in tempore,
potior in iure, expresion latina que puede traducirse como «primero en el
tiempo, mejor en el Derecho» en virtud del cual, de existir controversia
entre partes que alegan iguales derechos, tiene preferencia quien haya
realizado primero el acto con eficacia juridica.

De este modo, en la medida que fue PROREGION quien ejercié primero
el derecho resolutorio, corresponde analizar, en primer término, si dicho
acto debe ser declarado ineficaz conforme a lo solicitado por NJS. De
resultar eficaz correspondera dejar sin efecto automaticamente la
resolucion de contrato efectuada posteriormente, habida cuenta que
resulta juridicamente imposible resolver un contrato que ha sido resuelto
con eficacia juridica.

La resolucion del Contrato efectuada por PROREGION:

Sobre este aspecto es aceptado pacificamente por las partes que el 21
de septiembre de 2017 PROREGION curso a NJS el siguiente
documento:
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Cojamarca, 19 de setiembre de 2017.

VISTO:-
El Oficio N*1314-2017-GR.CAJ/PROREGION/UL, de fechn || da sstismbre de 2017; y,
CONSIDERANDO:-

Que, con Ordenanza Regional N*001-2003-GR.CAJ-CR, ol Concsjo Regional del Gobi | de
Cﬁmwhmuﬂﬁmbmw-rmméumwmmdmmmh
inversidn regional, con ia técnica y ad iva, cuyo objeto cs ejecutar obms de Infrasstructura bisi
mhmmmﬂymhmm

Que, el 22 de abril del 2009, se suscribié con un sisiema de contralacidn de larifas imds gastos resmbolsables,
ol c.mmd-mammm N*001-2009-CR.CAJ/PRORECION para Ia eloboracién de

Téenico, Asssorfa para s Ligitacién de Obrus, Supsrvisidn de Obrag ¥ Pussia eo Mascha del Programa, Mejoramiento y
Ampliacién de los Sistemss de Ague Poisble, AMMVTMN&WMM“ENM
amuwa&ﬁmnra:umhummm thmln PRORSGIDNM
Goblemo T yNIS | del Perli = Nippon Ji Sekkel S el Perd, E1 P
mnummwnamdﬂdmenmmmmhdmhms“m

San Migwel, Sua Peblo y Celendin; el Grupe B) con Cho omamhmyﬂuimy.ul

Mmlmﬂmmmmﬂmnhmmddﬂ 106'533,254 (Ciento seis millones quinlentos trein
¥ tres mil doscientos cincusnta y custro y 00/100 Yenes) mis 5/.21°430,809 (veintidn millones custrocientos lﬂinu
mil echocientos nueve y  00/100 soles), sin incluir el Impucsto General a las Venms;

Que, con fecha 09 de jullo del 2010, ge suscribié, bajo la modalided de procios anitarios para la gjecucién del
Grm‘k'annlmtlebnN'N J&GGIBHSEDMMWWW’A-M&MMW

de Agua Potable, Alcaniariiledo y Tr de las des de C San Mercos,
cmmummmm;awnmmo Crjomores™, por un monto caTespondiente a S/.
138'510,322.61 (Clento Treinta y Ocho Millones Quinientas Dicz Mil Tmﬂm Vdmiﬁﬁlmﬁlﬂﬂﬂ ‘Nuevos Soles)
incluido IGV. eatre la Emm me dt Sm{dot de 8 i d Andnima-SEDACA)
_S.A.y el Contratista Consorcio S \

Que, ¢l 09 de julio del 2010, umﬁﬁdhhhmnwiﬁdhpmthMHﬁﬂcnpn
“B" (Centro), ¢l Coatrato de Obra N°047-2010-GG/EPS SEDACAJ S.A: Hq’orunlmm ¥ Ampliacién de los
Sisiemas de Agua Poiable, Al illade y Tr de Aguas Resich dades de Chota, Citervo,
Bembamarca y Hualgayoc del departamento de Cojemarea, Pw.pwuummMmuSl 119'198,341.43
(Ciento diecinueve millones ciento noventa y ocho mil (rescientos cuarents y uno con 437100 Nusvos Soles) incluido
IGV; entre 1a EPS - SEDACAJ S.A. y Iz empresa Coneatista BM3 Obras y Servicios S.A.;

cm!amma-junuwzmo 88 suscribi6, ujuummmummimpmqumal
Grupo “C™, el Cmr-h de Obra N*001-2010-GG/EPS MAMRON SRL: “Mg/oramiento y Ampliocién de los
Sistemas de Agwo Poiabie, illado y Tr de dh de lo ciudod de Joén del departamento de
quammhrf,wwmumandlmnaSINSII.MMI(Nwer\umMBbt-Qmm
¥ Un Mil Seiscieatos Cuarcnta y Nueve con 71/100 Nueves Soles) incluido {GVY; entre In Empress Prestadora de
Serviclos de Sancamiemio Merahidn SRL y la Empresa C ista COBRA Inswalocionss y Servicios SA.;

Que, tal como se lee en ¢l numeral 1.1.2.2 del Apéndice de los citades Contratos de Obra, las empresas
prestadoras de servicies SEDACAJ S.A. y SANEAMIENTO MARANON SRL, en calidad de CONTRATANTES,
delegaron a la Unidsd Ejecutora Programas Rogionaics - PROREGION, Ja respansabilidad de ser In contraparie del
Contratista y ssumir la sdministracida legal, técaien y nnudmdulummu.wlowpm Ia jecucion de
estos, PROREGION ssume las atribuciones y responsabilidodes propias de EL CONTRATANTE; sl también segiin se
sefials en ¢l numeral 1.1.2.4 de los citados Apéndices, el Supervisor de la Obra es la empresa NJS Sucursal del
‘Perd-Nippon Ji ido Sekkei S I del Perd, confo scha o ¢l primer parrafo;

Mediante Carta N°123.2016-CR.CAJ/PROREGION/DE, recibida por la empresa NJS Sucursal del P
N!ppu Jogesuide Sekhel Sucursal det Perd, con fecha 07 de diciembre de 2016, Ja Unided Ejecutora Pro

Reg}onﬂs rnomtm wrmmlcu al consultor o SUSPENSION DE SERVICI0S de conformidad a la Cléusul
28§ ia 2.8.2 Susp lﬂlﬁmmﬁmﬁMﬂmml-lm-
GKCAHPROREOION por un plﬂodn de 30 dfas ealendario con la finalidad de que su ropr Ins

q} mmmmnhcwm ividades que le que fuzeron maleria da la
Imposicidn (Resolucion Direcioral Ejecuiiva WJMJWR.WROREG!WDEJ de penalidod por el monto
de S/, Iaj.n?Jl‘(bumwmwummduw: mm;mrndlnndaziu o&-uyda\“:m J1/100
soles), al hober Incurrido en retrosos Infustific en la pr de los [aformesr menpuales de

Jr. La Justcia I 172 —H-20. Urb, La Alameda - Cajamarce Telefax: (070) 037268

Y m\c\\\>\ 0 0344
LW TR LR T

Continuda en la siguiente pagina
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conformidad a lo mablutdotnll £ péndi . nform gnirg
MJJ'&D«M;CWM&&

Mm*&vﬁmd%ﬂwmmﬂﬂthhﬁﬂdcm%mh&md-
Supervisién de Obras",

b} Por otro lodo el Consultor deberd definlr su posicién respecto al SUBCONTRATISTA NOMINADO
(1&5CGS.A ). por cuonio; estd acreditado que la “participocidn” de la Empresa MESTRAL S.A.C, an el
kahMH’JOI&WEPJSEMCAJMﬁ-m fal y como se precisa ex ol Iiforme
téenico legal emitido por el estudio Sdnches Anaya, el cuul foe puesio en conocimienio del

-] LcmumwmmmbnmmMmmamm

¥ pugtlz ea mgreha, durante lo glecncidn Grupe "A" - Conirato de Obra N046-2010-
GG’EPSSEDAW.LI “Meforamiento y Ampliocidn de los Sisiemas de Agua Potable, Alcontariliodo y
Tr de Aguas Residual ﬁwmm*wmmmmmuwm
Poblo y Celendin del deportamento de Cojamarce” y Grups “8” (Centro) - Contrato de Obra N*047-2010-
GG/EPS SEDACAJ S.A: “ldgjoramiento y llmpﬂn:idn de los Sistemas de Agua Poiable. Alcaniarillade y
Tratamiento de Aguos Residuoles de lax ciudedes de Choia, Cwiervo, Bambamarca y Huolgayoc del
depariamente de Cojamarca, Perii”. plasmados en el Oficle N°1091-2016-GR.CAJ/PROREGIONVI, de
Jecha 10 de noviembre de 2016, ¢ Informe N°37-2016-GR,CAJ-PROREGION/UI/MBR, respecto del Grupo

“A™ & Informa N® 491-201 SCG/MPROY-EE, respecio del Grupo "B, subswmidos ambos en el Informe Legal
N'097-2016-GR.CAJ-PROREGION/OALEL/NFIM.

mmmm&ﬂl-ﬁ?mmﬂ mwllmmmﬂﬁdﬁm GHZDIT
llunmNJSSwmﬂdolhré—Nlppuu_ Sekkel S | del Perd, p su escrito 4
“Le lento de Observach - de Servicios™, do entre otros lo siguil
a) ‘{,.)Pm.gnhmmﬁnmdnmrmmuhadndoW{ﬂm-msy&:m
han sido expuestos en la Carta N°NJS/CAJ-DP-514-201 5, de fecha |4 de diciembre de 2015, osimismo seficla

despwis de enuregudos las mismas por lo que »o &xlnia observacionas que levaniar, por ollo y como lo
mencionamos en nusstra Cartn N*NJS/CAJ-DP-524-2015, la aplicacidn n’nlapumﬂdu'u corresponde en ia
contidad, estmismo toda la hyformecidn que esponde ko rido pr observacl que
levantar”,

&) *(..) Con Carta N°NJS/CAJ-DP-488-2011, &l Direcior del Proyecio hizo de conocimienio del repreversiante
de la empreso bestrol SAC, que elia es unz persong juridica distinta de BA3 Obras y Servicios S4, por lo qua
no es parta de la relocion coniractuol que se maniiene con EPS SEDACAJS y PROREGION".

Mediznte Oficio N°1314-2017-GR-CAJ-PRORECION/UL, de fecha 11 de setiembre de 2017, o Jefe Jefe dela
Unidlddebg_nlu'h. uﬂunhnlnfuna‘l'ﬁ:ﬂmmuimm en el que concluye:
= MWM uwmdcfwﬁwyummﬂmmmmhp- de la

clévsuls 7. PENALIDADES. item. 7.3 que sefinla: Cuando la psnalidad alcance el 10% def Moanro Total del
CONTRATO y el CONSULTOR no hublese levaniodo las observaciones de los informes y actividades gue la
corresponden,

tendrd 30 dics calendario come plaze final pera subsanarlos, case conirario se le resolverd el

CONTRATO.

En relacion al caso , &5 32 i6n lo regulado por ¢l C de Servicios de Consultoria N*001-
2009-GR.CAJ/PROREGION; en af unﬂdn 5 pecesario pmniw que sélo ante ln exisiencia de deflciencias o vacios
de los contratos FIiDIC utllizados para impl el C de P PE-P35, seréin de aplicacidn supletoria las

normas nacionales; y adn en tal caso, la seccion 4.20 Leyes Aplicables del Capitulo 2 del citedo manual, esisblece que
en ¢l contrato se deberdn estipular les leyes que regirin sy lnuymeidnywnﬂlmiemmﬂnul dnrd:adr.

puhc!énplm pretar los FIDIC acogida por la JICA ¢l siguiente:
El Coniraic, con todos los documenios que fo intagren.
- El Convenio de Préstamo.
- El Manual pare Ad‘qwidom Financieres por Préuuu £OD dul JBIC (akara JICA), y otros documeatos de
JICA donde se fimientos para la gfecucién da los contraios FIDIC,
- La Ley de Contratacionas del Estarls’.
- El Cédigo Civil y demds normas de derecho piiblico.
Asi el Contrato de Servicios de Consultoria N'NI-JOGMR.CAJ!PRDR!‘.GIOH en la parte introductoris
literal ) !.NCONSI.CUENCIA.!::M dan lo siguleate I.- Los sig anexos al p
¥ Ingpiicabia por ulo excisits,
o N 172 -H-20. [ . Telolnc: (076) 637250

Continua en la siguiente pagina
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daberdn ser considerados parte Inegral de ete Consrato: (a) Condiciones Generales del Controta, (8} Condiciones
Especicles del Contrato, (g) Los siguientes Apéndices:

Apéndice A: Descripcidn de los Servisios.
Apéndice B: Lista de Informes @ Preseniar,
Apéndice C: Personal Clave y Subconsultores,
Apéndice D: Hombres mes de irabgje para el personal clave por cada siapa del servicio.
Apéndice E: Deberes del Coniratante.
Apéudiee F: Estimade de Costo en momsda exrrunjern.
Apéudice G: Extimado da Costo en moneda nacional. *
v Apdudice H: Modelo de Carta Fianza por Adeianto.
(d) Los siguientes Anexas:

*  AnexoN°/: Amdn.ﬂhpdnidn.
v de Negociacidn del 13 de abril del 2009,
v Jmﬁ Nagociacidn del 16 de abril del 2009:
¥ Acta de Negociocién dei 20 de abril del 2009,

Por oo lado es necesario precisar que 2 Ia fecha la Unidad Ejecutora Programins Regionales ~ PROREGION,
dentro del mareo del Contrato de Scrw:los de Cmultarh N‘DM-!-WS-GR.CAMROREGIDN. clausuln Gta -
Pagos al Consultor ds las Condic G del Contrato, sefiala: “Ef monio correspondiente o los servicios objato
del presents contrato, asciende a la suma de Yen 106, 533,254 mds S/ 21, 430.809, soles. Este importe solo podrd
fncrementarse o disminuirse en funclon de los servicios renlmente prestades, previo acuerdo entre las partes y deberd
contar con la no objecién de JICA (..)", concordante con el nameral 6.6) Monto de Contingencia de lns CGC
M&‘&WﬁbwlCGCZ&MMGMnllummw al
Consultor, del monto de contin, previa aprobacién del JICA™; asi aprobd durenie el interin de Ia sjecucién del
servicio Pmpmm&nnuu (treee), que han jperepientado el monto del contralg y ascienden a un presupuesio
total de S/. 47,152, 403.00 soles incluidos 1GV:

Y

Asl, mediante Resolucidéa Directornl Ejecutiva N*025-2016-GR.CAJ/PROREGION/DE d: fecha 11 de

febrero de 2016, la Entided, resvelve PENALIZAR al Consuitor NS Sueursnl del Peri, por & monio do S/

2'483,987.31 (Dos millones cuatrocientos ocheata y Lres mll noveeientos ochenta ¥ siete cos wm sal-) | haber

incurrido en retrasos injustifieados en In presentacién de Jos informes de alo ido en

ol Apéndice B - Lista de loformes R Presenfar del Cnnf.ntn de Su-vlein de Consultoria N*001-2009-

GR.CAJIPROREGIOh. I 1.3 “La D y G de la infe dn que deberd presentar el
como r do de le Pr i) ams-wmmrnmmd.&mu-ﬁw

La Penslidad impuesta fue por haber ¢l Consultor NJS Sucurssl del Perft, vulnorado el Contrato de
Consultoria N* 001-2009-GR.CAYPROREGION, Apéndice B-Lista de luformes a Presentar - Alcance, Tipo,
Opnrtnnldld y Numera de los Informes a ser Pr dos paor ¢ C Itor, item |3 La Documeniacidn y

de la informacidn que deberd presenior el Ci Itor como ltado de la Pr ién de sus Serviclos en la
Etapa de &tpmdn de Obras, E1 Conswlior deberd presentar opornmamenie a el CONTRATANTE. la siguiente
comg reswitado de la pr én de los servicios:

s Numeral 1.3.1. Informe Iniclel.

*  Namerel 1.3.2. Informes Menswales de los uctividades Técnico - Econdmico - Adminisirativo de las Obras, en
ﬁ:manpamdupa-ndq lot-. los cucles deberdn ser eniregados deniro de los 15 primeros dias colendario de!
lo sigulenta: 8} Area Supervision: 0.3) Informe da los ociividodes de Supervisicn
mbfsﬂdmdhﬂdud'wmhdma&)FoJW«:avMﬂqﬂ:nmﬂmﬂdm&mm&!esDbrm'.
a.12) Resumen ejecuitvo sobre el ovaice de la obra a la fecha y otros, b} Area Contratista de Obrn, asi
. tenemos: b.l) Informe acerca de los avences fisicos y valorizados del Coniratista, cuadros y grdficos que
mestren ¢l programa real en comparacidn con ef programado, b.2) Presentar la documentacidn por la cual
se certifigue que los materiales y equipes cumplan con las especificaciones técnices y otros, ¢) Informes
Especiales: De preferencia deberdn ser presentados dentro del plaxo de tres dias hdbiles, pudiéndose
presentar: c.l) Informes roliciiados por el CONTRATANTE dentro dal plazo entes Indicada. Si el Informe
Especial amarita wn plazp mayor, por razones justlficadas, esta establacerd el muavo plazo de presentocidn del
Informe, c.2) Informe de oficio sin que lo pida el CONTMTANTE eumdn se iraia de gsuntos gque requicran
decizidn o resolncidn de EI CONTRATANTE pr fo un Exp alivo; o se trate de hocer
mrnECONmATANTSWanMMMuun;.Mmdehm
das dentro del tdrmine de la di: En las Iy las que Hienen

mamwmmwhmhwayﬂfmﬂmﬂ

Asimismo los hechos dest

I
r}

(o3 Y dv) [CELOr i o L
on el marco ivo pr un ll mmuh TM luunl 1I ﬂll Cnnnm !e Cnnnllorh N’ 00[-

Jr.La Justicia NP 172 1420, Urb. La Alameda - Cajsmarca ax: 637250
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2009-GR.CAJ/PROREGION, que sehnla: “Si EL CONSULTOR registrara retrosos wmmm en la preseatacidn
de los informes establecidos en los Términos de Referencin, exceplo en caso fortulio o de fuersa mayor, incurrio
automdticaments en mora y s le oplicora uno penalidad. sobre ef monte de la etapa del contrato, o raxdn de™;

0.10 x Moo de Erepa
Penalidod diaric =
0.25 x Plazo de Eiopa )
. En ningiin caso el monto lado de las penclidad derd el 0% del monto total del Controto.

: Asifa EI\W Unidld Ejecutora Programes Regionales — PROREGION, llrlvésdt la Unidad de Ingenferia y
de'conformidad a la ck indn cdlculo 1z penslidad en bass a lo si

CONTRATOS - DESCRIPCION MONTO S/
Contrato (ociginal) 248398713
Monto de la Etapa (Supervisidn de obra) 13,988,544.00
Contrato (vigents incluido adicionales) 47,152, 403.00
Por o que; teniend: ideracion tn form rita en la Cliusula 7ta numeral 7.1 del Contrato de
Cmmharh N NI-\IWD-GR.CAJIPROMGION. 5 llm
v Penaligsd dinria = QIOX 130854400 = S/13322.42s0les.
0.25 X 420 Jias (Plezo ds eatreps)®
¥ Calculodeln pennlidad 3 imponer = S/, 15,027,689.76.
[ 1,128.00 dias de atraso en la presemacion de informes.
4 Penalidod diaria S/ 13,322.42 soles.
&« 1.128 X 13,322.42 = §/, 15,027,689.76.
4+
Que, teniendo en cuenta lo d o ¢l Consultor NIS S | del Perd, & ia fechs csth

inmerso en la cliusula 7° Penalidades numernl 73 del Comtrata de Consultoria N*  001-2005-
GR.CAJ/PROREGION que prescribe: “Cudndo la penalidad slcance of 10% del Monre Total del CONTRATO y ol
CONSULTOR no hublese ievantado los observaciones de los informes y actividades que le correspondan, tendré 30 dias
calendario como plazo final para subsanaries, case contrario se le resolverd el CONTRATO ", por lo tanto; meadiendo
sl marco regulado por of wmmmmmlm hg,umld- resolucién del Contrato de Consultoria N°001-2009-

GR.CAJ/PROREGION, al haber al Ll Ia peasiidad del IO'A del Monto Total del CONTRATO,
independientemente sea ests el monte de) contrato original o v};uu.
Por otro [ado, con respecto al phznu de observaci quamllelmltnrmrzbdhlh

presentacién de informes dorante ll Eupl de Snpuvman de Obra, es mww pneiw qucil bm e ciento dentro
ddpluudniu:ulruﬂﬂ) lend, & con “Lev

de Obser les = S i6n de Servicios”, sinmhu-p:nmb{tnudmoquuinmmnunmm
técnico i legal n!m@ommmmmpﬂmbdavhhlﬂwwmuedﬂm Ia entided
impuso la penalidad por haber incurrido ol consultor en rotrasos infustificados en la presentacidn de fos informes
mengusles de conformidad s Jo esublecido cn el Apéndice B- Lista de Informes a Presentar del Contrato de
Servicios de Consultoria N*001-2009-GR.CAJ/PROREGION, ! 1.3 “Lo Doc ién y C do de lo
Informecidn que deberd pr ar ¢f Consulior como Itado de la Pi idn de sus Servicles en la Etapa de
Supervisidn d:Olu:" muypuul contrario se limisd simplemente en seflalar: “(...) que lo preseniacion tardia de los
informes no se ha dado Wnﬁﬂmdmmlry las razanes han rhh expuesios en la Corie N*NJUS/CAJ-DP.514-2015, de
fecha 14 de diclemb da)ﬁf ) ™ que ante una situacion irreversible, por
cuanto; el mismo Ci injustificados en Ia presentaclén de log Informes, en su Carm
N®NJS/CAJ-DP-524-2018, ruei'oithpcr I'ROREIG[ONM fecha |3 do diciembre de 2013, que sehala: “Que la demora
en la presentacidn de los Informes mensunles se ha doda per Ja presentacion terdfe de las valorizaciones y [a no
presentacién de los liformes munsunles por purte dal Contratista del Grupe A, los mismos qua no nos permiileron

! ppéndice A - Desripcidn du ks Serviclos ot del Contrato de Cossuliorh N* 003-2008.°

GR.CAJ/PROREGION = tm“mddnﬂmrwt—-ﬂw«nmmah-muu

consukorla- Los platos previstos para la | de obra 14 meses.
.w.ﬁmwm-»am.umm-cq;m Teletax (076) 637258

Continua en la siguiente pagina
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presentar los informes e los plozos establecidos en el liemr 1.3.2. del Apéndice B del Contrato de Servicios de
mwwm:mmkomm sin embargo; cabe aehrqu lamentablemente estos incumplimientos

H&mfmnmdgﬂ mm:mm no esiando previsio en &l
mismo, por o que corresp o la i6n ds los Subclousnl umﬁyuumatw porlo
tanto; pese a eflo se le muudplno dosodluparl que subsane dichas ebservaciones, tun cusndo materislmente

impasible su subsanacidn, sin embargo; ¢! consultor NJS Sucursal del Perd, no ha cumplido con argumentar y
sustentar Ins razones expresas por las que la enlidad no debis Imponerie la penalidad limitdndose solo en sefialar
de forma escueta que [a presentacién tardia de los informes no se ha dado injustificnd por lo taslo;
anie |a causal d‘mhdhﬁlCnmunde&thR‘Nl—ZMGMOREGlﬂNnmﬂbmdcnnmuor
NIS Si | del Peril, de cooformidad a la cltusula 7. PENALIDADES. liem, 7.3, que seiala: “Cleonao (a penalidad
alconce el 10% del Monto Total def C‘ONTMTO;CIC‘ONSULTDRMMM levaniado la: observaciones de los

¥ actividades que le tendrd 30 dias calendario como plazo final para subsanarios, case
contrario se le resalverd el CONTRATO";

El 17 da febrero del 2009, sz suseribid la Minutu de Discusion que aprucba el texto final del Convenio de
Présiamo N* PE-P35, que suscribié |a Republica del Perl) y el Japen International Cooperstion Agency - JICA (antes
IBIC), para financiar ¢l Programa: “Mejorcmiento y AumpliociGu da los siztemas de Agua potoble, Alcantarifiado y

Traiamiento de Aguas Residuales de lax pri jpale wadnﬁ:dnfb:parhwdat‘q{miﬂwf asi conforme
ll:ﬂ]wlolmi(ljlhlc: o d= pré d .u“, “'queblm présumo sean

para Ia ) para Ia o del proy do los paises fuentes
uiqibhshhunlll.uml,“' el ionad C.. i “Mmma\mud'%l‘(vﬁl}.

sefla: “Tode modificecidn o cancelacidn de un contralo revisada por JICA requerird fa aprobocidn previa por escriro
de JICA ()", por o que; resulta necesario contar con la revisidn del JICA. para que la resolucidn de conmato surte sis

Esmndo alo ¢l Oficio N-W:m&cwrnomtow ¥ een el vm
bueno de la Oficina de Asesoria Lagal, y o0 uso de Ins facul
Fmﬁmn de PROREGION, aprobado mediante Ordenanza Regionel N'OOS—ZM-GRL‘M-C)L mom con h
R.nﬁml.l 'N' MldmR.CM-CR. a un\é de h cunl se crea PROREGION como organismo pablico
gjecutor séenica y guindo por la Loy N® 27783 - Loy de Bases de Ia
ommmmwn-mr LﬁyOrﬂ:ﬂthuﬁmeﬂu.nwdhﬂ Ley N* 27902; y en virmd
da g atrlh Ejeeut fonal N*359-20)7-GR-CAJTOR; con Ia visatian de
Ia Unidad de Ingenieria y Ia Oficina dcmorh Legal de 'IlOREGlDN.

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: RESOLYER DE FORMA TOTAL, ¢! Contrato de Servicios de Consultoria
N*001-2009-GR.CAJ/PROREGION, suscrito enire It empreso NJS Sucersal del Perd-Nippon Jogesuido Sekkei
Sucurssl del Pord y Ja Unidzd Ejecutora Programus Regionales-PROREGION, por estar il
r.umu 7* penalidades numeral 7.3 de las Condiciones Generales del Contrato, de con mided s los argumentos

P In parte iderativa de la presente resoluin. T T
ARTICULO SEGUNDO: ESTABLECER, que la ¥los dan sean remitidos al
JICA - Agencia de Cooperacion Iniernsciona) Mhyﬂn(hpn lmmulnul{:aop-.-uhn Apnq)mmthﬁda
previa.

—

I }\ ARTICULO TERCERO: ORDENAR. a la Oficinn de Ingenicris, elabore fa Liquidasion de Corte del
\'\' Contrato de Servicios de Consultoria N°001-2009-GR.CANPROREGION.

ARTICULO CUARTO: ORDENAR, que 'a Oficina de Administracis ida la Resoluci
-'{\ del Contraio de Servicios g Consulioria N'001-2009-GR.CAJ/PROREGION, prooeds a Ia Ejecucién de la Garentia de. -
\ Ficl Cumplimicnto.

ARTICULO QUINTO: NOTIFICAR. In p Resolucién al Copsulior NI§ Sucursal del Per, JICA,
Unidad de Ingenleria, Oficina de Administracién y demés.éFfhnos compotentes de PROREGION pam su cumplimiento

de ncuerdo & Ley.
UNIQUESE
UEDE § - PROREGION
T 172 —H-20. Urb. meda - Cajamarca Telelax (076) 637268

69. También es aceptado pacificamente por las partes, y por tanto
incontrovertido, que el 9 de noviembre de 2017 PROREGION notificé a
NJS el siguiente documento:
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*Afo del Buea Servicio al Cludedanc™

Cajamarca, 08 de Noviembre de 2017

VISTO:
El Informe Legal N* 028-2017-GR.CAJ/PRPREGION-JMTB; y;

CONSIDERANDO:

Que, el articulo 191° y 192° de la Constitucién Politica del Estado Peruano,
modificado por la Ley N* 27680, Ley de Reforma Constitucional del Capitulo XIV sobre
Descentralizacion, en concordancia con el articulo 2* de la Ley Orginica de Gobiernos
Reglonales, Ley N* 27867, sefiala que, los Goblemos Reglonales emanan de la voluntad
popular, son personas juridicas de derecho pablico, con autonomfa polltica, econdmica y
administrativa en asuntos de su competencia promueven el desarrollo y la economia regional,
fomentan las inversiones, actividades y serviclos pOblicos de su responsabilidad, en armonla con
las politicas y planes nacionales y locales de desarrolio.

Que, con Ordenanza Reglonal N* 001-2008-GR.CAJ-CR, el Concejo Regional del
Gobiemo Regional de Cajamarca, cred la Unidad Ejecutora de Programas Regionales -
PROREGION como organismo piblico ejecutor de la inversién regional, con autonomla técnica y
administrativa, cuyo objelo es ejecutar obras de infreestructura bésica en materia de
saneamiento, transporte, energia y ofros de impacto reglonal.

Que, es necesario comenzar el anlisis precisando que, un contrato es un acuerdo de
voluntades que crea o transmite derechos y obligaciones a las partes que lo suscriben. El
contrato es un tipo de aclo juridico en el que Intervienen dos o mds personas y estd destinado a
crear derechos y generar obligaclones. Se rige por el principio de autocnomia de la voluntad,
segln el cual, puede contratarse sobre cuaiquier materila no prohibida. Los contratos se
perfeccionan por el mero consentimiento y las obligaciones que nacen del contrato tienen fuerza
de ley entre las partes contratantes.

Que, en el caso concrelo, PROREGION suscribié con NJS el Contrato de Servicios de
Consultorfa N°® 001-2008-GR,CANVPROREGION en adelante CONTRATO, que tiene como objeto
“establecer el alcance y el contenido de los servicios de consulloria a ser brindados por EL
CONSULTOR para la elaboracion del Expediente Técnico, la asesorfa durante la etapa de
supervisidn, la supervisidn de las obras, asl como la asistencia y supervision en le puesta en
marcha de las obras de Mejoramiento y Ampllacidn de los Sistemas de Agua Folable,
Alcantarillado y Tratamiento de Aguas Residuales de las Principales Cludades del Departamento
de Cajamarca | Elapa”, este conlrato es el documenio principal para Interpretar los alcances,
cbligaciones y derechos de los suscribientes PROREGION y NJS; sin embargo, ante la
existencia de deficiencias o vaclos de los contratos FIDIC utiizados para implementar el
Convenlo de Préstamo PE-P35, serén de aplicacion supletoria las normas nacionales vigentes.

Ahora bien, estas obligaciones pactadas en el confrato, lamentablements, no son
siempre objeto de cumplimients, como en efecto sucedid por parte de NJS, al haber realizado de
forma incompleta e incomrecta de sus obligaciones, incumpliendo asl con lo acordado en el
CONTRATO, todo ello se evidencia a través del Oficlo N*1091-2016-GR.CAJ/PROREGION/UI,
de fecha 40 de noviembre de 2016, informe N*37-2016-GR.

Informe N* 491-2015CG/MPROY-EE e Informe Legal N°* 097-2016-GR.CAJ
PROREGION/OAL/EL/NFIM Yy el Informe
El incumplimiento de las obligaciones por parte de NJS, derivd en que PROREGION

.{;l‘. X
v -

RESOLUCION DIRECTORAL EJECUTIVA Cajamarca

Je La Justics N* 172 - Urb. La Alameds - Cajamercy Teldd: 078537259

0349
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redacte la Carta N° 123-2016-GR.CAWPROREGIONDE, notificéndole a NJS Sucursal del
Perd-Nippon Jogesuido Sekkel Sucursal del Perd, con fecha 07 de diclembre de 2016, la
suspensién de los pagos por el incumplimiento de sus cbligaciones, solicitdndole a |a vez que en
el plazo de treinta (30) dias calendario realice el levantamiento de las observaciones advertidas y
delaliadas en los documentos mencionados en el punto anterior, los mismos que le fueron
puesios en conocimiento con la citada carta.
1.1. Dicha actuacién por parte de PROREGION, se realizé teniendo en cuenta lo establecido en
el apartado 2.8. del CONTRATO que dice:
2.8 Suspensién
28.1 Suspensién de pagos
EL CONTRATANTE puede, mediante nolificacion escrita a EL CONSULTOR,
suspender fodos los pagos que segdn este Conlrato deban hacerse a éste, s/ EL
CONSULTOR no cumpliera con cuelquiera de sus obligaciones del Contrato,
Incluyendo la prestacién de los Servicios, a condicién de que en dicha notificacion
de suspensién: (1) se deberd especificar la naturaleza del incumplimiento y (i) se
solicite a EL CONSULTOR el subsanar ef incumplimiento dentro de un periodo que
no exceda los treinta (30) dias calendario de recibida la notificacién de suspensién.

2.8.2 Suspensi6n de servicios

EL CONTRATANTE podré suspender la prestacion del serviclo, en forma
Justificada, mediantse comunicacién escrita al consuftor con una anticipacién no
menor de 15 dias calendarios. Durante el lapso de suspensién del servicio se
pagarén costos minimos,

El periodo de suspensidn de servicios mdximo podrd ser de hasta 60 dies
calendarios, renovable por acuerdo entre las partes. Pasado este tlempo cualquiera
de las partes podré sollctar modificeciones razonables de los términos del contrato.
EL CONSULTOR contaré con un plazo de siete dias calendario para reanudar los
servicios, servicios que incluirén lodos los recursos y logistica a la etapa que
comesponda segan los iérminos y condiciones del presente contrato”.

Que, NJS mediante Carta N* NJS/CAJ-DP-003-2017, notificada a la Entidad con fecha
08 de enero de 2017, presenta su escrito denominado “Levantamiento de Observaciones
Contractuales ~ Suspensién de Serviclos”, con el cual pretende justificar el incumplimiento de
sus obligaciones, y asl desvirtuar lo vertido en los documentos detallados en el punio 3.3 del
presente Informe.

Ante ello, la entided evalia el documento presentado por NJS, y emite el Oficlo N*
1314-2017-GR-CAJ-PROREGION/UI, de fecha 11 de setiembre de 2017, medianta el cual el
Jefe de la Unidad de Ingenlerfa, adjunta el informe Técnico N* 04-2017-MBJ/UL, en donde,
después de una minuciosa evaluacién, llega a la siguiente conclusion:

ha presentado os descargos correspondientss; sin embargo, a
mwhmmummmsmmmm

MMhWMNiﬂMMTMﬂmmyd

& La Justicia N* 172 - Lih. La Almeda - Cajamarca Telét: 078-637259
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CONSULTOR no hubiese levantado las observaciones de Jos informes y acfividades que
le comesponden, tendrd 30 dias calendario como plazo final para subsanarios, caso
contrario se le resolverd el CONTRATO" (negrita y subrayado nuestro)

Que, ante un eventual incumplimiento, los contratos en general dentro de su contenido
pueden contemplar cldusulas resoluorias expresas, en virtud de las cuales se conviene que el
contrato quedard resuelto cuando cualquiera de las partes no ejecuta determinada prestacion a
su cargo, constituyéndose asl en un mecanismo resolutorio disefiado para lograr la resolucion de
un contrato de manera expeditiva sin necesidad de recurrir a la via judicial. En otras palabras, el
Incumplimiento de las obligaciones contractuales, acarrean la Resolucidn del contrato, siendo
una forma de extincién del contrato, y opera en virtud de una causa sobreviniente.

Sin embargo, para que la cldusula resolutiva produzca efectos no solamente se necesita el
incumplimiento previsto en el contrato; sino también, es necesaria la comunicacién cursada
de querer valerse de la resolucion.

Que, Es asl que el CONTRATO ha estipulado en su apartado 2.9 la Terminacién
(Resolucién) del mismo, precisando lo siguiente:

2.9 Terminacién (Resolucién)

2.9.1 Por EL CONTRATANTE
EL CONTRATANTE podré, notificando el respecto por escrito a EL CONSULTOR,
por lo menos treinta (30) dias calendario antes (...), dar por terminado (resuelto)
este Contralo cuando se produjera cualquiera de los hechos especificados en los
péirafos de (a) a/ (e) de esta Cldusula 2.9.1:

conforme & la Cléusula CGC 2.8 precedents, dentro de los treinta (30) dias
calendario de recibida dicha notificacién de suspensién o dento de tal
periodo postarior segin pudiera haber aprobado por escrilo posteriorments
EL CONTRATANTE,

(b) SI EL CONSULTOR caysra en insolvencia o fuera declarado en quiebra o
celebra cualquier acuerdo con sus acreedores a fin de lograr alivio de sus
deudas o se acogiera a cusiquier ley que beneficiara a los deudores o
enlrara en liquidacién o administracion judiclal, ya sea de carécter forzoso o
voluntario,

(c) 8 EL CONSULTOR no diera cumplimiento a la resolucién definitiva
resuftante de un proceso de arbitraje conforme a la Cldusula CGC 9 de esie
Conlrato,

(d) Sf EL CONSULTOR presentara a EL CONTRATANTE una declaracion la
cual tiene un efecto importante en los derechos, obligaciones o Intereses de
EL CONTRATANTE y EL CONSULTOR lo hiciera sablendo que es falsa.

(e) SI, como consecuencia de un caso de Fuerza Mayor, EL CONSULTOR
estuviera Imposibiltado de efecutar una porcién de los Servicios por un
periodo no menor de sesenta (60) dias calendario.”

Sin perjuicio de las causales resolutorias mencionadas, el CONTRATO ha estipulado otra

clausula en el punto 7.3 prescriblendo lo sigulente:

“7.3 Cuando la Penalidad sicance 10% del Monfo Total del CONTRATO y el

CONSULTOR no hublese levantado las observaciones de los informes y actividades que
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le cormesponden, tendré 30 dias calendarfo como plazo final para subsanarios, caso

contrario se le resolverd el CONTRATO"

Que, en este punto, conviene precisar que, la inejecucion de las obligaciones por las
partes, se puede dar por diferentes motivos, cada uno de ellos con diferente incidencia en las
responsabilidades, estos motivos se pueden clasificar generaimente en dos: EL DOLO y LA
CULPA,

El DOLO, en su acepcidn mds amplia, es sindnimo de mala fe, y en este sentido se
presenta como causa de Insjecucion de las obligaciones. El dolo es cuando se tiene
conclencia de no cumplir la obligacién, sea con el propésito de causar un dafio al acreedor o
no. Y esta caracleristica, justamente, hace al dolo diferente de la culpa En la culpa no hay
intencién de no cumplir; el deudor no ejecuta su obligacién por descuido o negligencia. En el
dolo hay mala fe; en la culpa no. Cabe advertir que en el dolo generalmente se incumple la
obligacién, no con la Intencién de causar un perjuicio, sino més bien para consegulr ventajas
para sf mismo.

Por ofro lado, cuando el deudor, por negligencia, omite ejecutar la prestacién prometida, en
el caso de las obfigaciones de dar o de hacer, o abstenerse, en el caso de las obligaciones
de no hacer, incurre en CULPA. El resultado dafioso, no querido por el deudor, obedece
pues a su Imprudencia, lorpeza o, en general, a su falta de diligencia.

La CULPA a la vez, se puede subdividr en dos: CULPA GRAVE O INEXCUSABLE y
CULPA LEVE. Incurre en CULPA GRAVE quien por negligencia y sin intencién no procede
como cualquiera habria procedido, quien actla con una forpeza, abandono o descuido
axtremo en e cumplimiento de sus obligaciones. La culpa grave consiste entonces en no
poner los cuidados méas elementales, en caer en la mas absoluta falla de diligencia para
cumplir las obligaciones. En cuanto a la CULPA LEVE, es no poner la diligencia que el
comdn de los hombres pone ordinariamente an sus asuntos.

Que, ahora el incumplimiento de la obligacion hace presumir, juris tantum, la culpa leve
del deudor; comesponde al acreedor, para agravar la responsabilidad del deudor, probar que la
Iinejecucion es atribuible a dolo o culpa inexcusable.

En el caso concreto, el incumplimiento de obligaciones por parte de NJS, ha quedado

demostrado en un primero momento con la Resolucién Directoral Ejecutiva N°025-2016-

GR.CAJPROREGION/DE, de fecha 11 de febrero de 2016, mediante la cual

PROREGION, resuelve PENALIZAR al Consultor NJS Sucursal del Pert, por el monto de

§/. 2'483,987.31 (Dos millones cuatrocientos ochenta y tres mil noveclentos ochenta y

siete con 31/100 soles), al haber incurrido en etrasos injustificados en Ia presentacidn

GR.CAJ/PROREGION, numeral 1.3 "La Documentacién y Contenido de la informacién que
deberd presentar el Consultor como resultado de la Presiacidn de sus Servicios en la Elapa
de Supervisién de Obras”,

Ello, conjuntamente con lo vertido en el Oficio N*1091-2016-GR.CAJ/PROREGION/UI, de
fecha 10 de noviembre de 2016, Informe N°37-2016-GR.CAJ-PROREGION/UIVMBR,
Informe N* 491-2015CG/MPROY-EE, subsumidos ambos en el Informe Legal N* 097-
2016-GR.CAJ-PROREGION/OAL/EL/NFIM, DEMUESTRAN que, NJS ha incurrido en las
causales de resolucion de contrato contempladas en los literales (a) y (d) del punio 2.3. del
CONTRATO.
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Méas ain, si los descargos realizados por NJS mediante su Carta N* NJS/CAJ-DP-003-
2017, no han podido demostrar lo contrario a lo sostanido por PROREGION en los
documentos mencionados y ademés sus argumentos han sido desbaratados mediante
Informe Téenico N* 04-2017-MB/UI, del cual se inflere que el incumplimiento de las
obligaciones por parte del CONSULTOR (NJS) son exclusivamente responsabllidad de este
por CULPA INEXCUSABLE.
Ademéas en cuanto a la causal estipulada en el lteral “d" del punto 2.9.1, se ha acreditado
fehacientemente con el INFORME TECNICO LEGAL SOBRE EJECUCION DEL
CONTRATO N* 047-2010-GG/SEDACAJ, conforme es de verse de las conclusiones
siguiontes:

*(...) CONCLUSIONES DEL OBJETIVO N* 01
La empresa BM3 Obras y Servicios S.A., quien suscribié a lravés de su representante el
Contrato de Obra N* 047-2010-GG-EPS SEDACAJ S.A ... es parte del contrato aludido, no
hablendo perdido tal condicién.
La Empresa MESTRAL S.AC., constituida como resultado de la fransformacién de BM3
Sucursal del Pert, no es parte del Conirato de Obra N* 047-2010-GG/EPS SEDACAJ S.A,,
slendo una empresa con personslided juridica propla, de conformidad con el erticulo 6* de
la Ley General de Sociedades “La sociedad adquiere personalidad juridica desde su
Inscripcién en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su extincién”.
La “participacién” de la Empresa MESTRAL S.A.C, en el Contralo de Obra N* 047-2010-
GG/EPS SEDACAJ S.A,, fue imegular siendo inducida por el sefor Javier Pérez Claramunt,
(..
Respecto al accionar del sefior Javier Pérez Claramunt, representanie legal de BM3 OBRAS
Y SERVICIOS S.A., se aprecia claramenie un sccionar doloso en cuanto a que primero
informé a PROREGION del establecimiento de una Sucursal denominada BM3 OBRAS Y
SERVICIOS SUCURSAL DEL PERU, cuando estd ya habla sido transformada en la
Empresa MESTRAL S.A.C., y luego soliclta que toda documentacién se genere bajo esta
nueva razdn social, haclendo creer que se trataba de la misma empresa, al argumentar que
dichas modificaciones se encontraban registradas ante SUNAT y SUNARPF, logrando que
MESTRAL SAC participe indebidaments en la ejecucién del contralo, sin ser parte de éste.

CONCLUSIONES DEL OBJETIVO N 04

Se ha determinado que seflor Javier Pérez Claramunt, en primer luger resultd ser
representanie legal de BM3 Obras y Servicios S.A, posteriorments de la sucursal 8M3
Obras y Servicios Sucursal Perd, y después de la empresa fransformada MESTRAL S.AC,,
Informando e induclendo dolosamente a emor 8 PROREGION para que se permits Ja
intervencion de MESTRAL SAC en la ejecucién del Contrato de Obra N* 047-2010-GG/EPS
SEDACAJ SA.; posteriormente descanoce su participacién en forma conveniente 8 sus
intereses (...

Y, el informe Lagal N® 097-2016-GR.CAJ-PROREGION/OAL/EL/NFIM, en donde se detalla:
*2.18.- Que, @l indicado informe tampoco reconoce como viélida le participacién de la
empress /1&SCG S.A., como sub contratista nominado, al tener un proceder imegular su
designacién, en te, toda la ion do la Empresa BM3 Obras y Servicios
S.A, personificeda en sus representantes legales encabezados por Javier Pérez Claramunt
¥ quienes cooperaron, desde su aparicién ha sido completa y sintométicemente irregular; los
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maltiples sucesos y hechos relatados asl lo confirman; en clara Infraccion a las reglas
contracluales establecidas, al compromiso asumido y en franco desprecio a los Intereses
pdblicos que estaban en juego; perjudicando alevosa y directamente a la poblacion
cajamarquina.

2.19.- Que, tenlendo en consideracion lo seflalado precedentements ahora queda claro que
MESTRAL SAC, jamés dabié ingresar al Contralo, asimismo la relacion contractual que esta
propicio con la empresa INFRAESTRUCTURA & SERVICIOS CONTRATISTAS
GENERALES S.A. (en adelante 1&SCGSA), bajo Ia figura del Sub Contratista Nominado,
tampoco deblé existir por contravenir causales de nulidad, as! el Inc. 14 del articulo 2°
de la Constitucién Peruana, sefiala: "Toda persona liene derecho a contratar con fines
licitos, slempre que no se confravengan leyes de orden piblico®. Entonces, se tiene por
regla general que todo acto juridico deberd tener para su existencia un fin Ifcilo, es decir,
que determinado aclo no confravenga el ordenamiento Jurfdico, las normas imperativas e
inclusive Ja moral (buenas costumbres). Asl el articulo 140* del Cédigo ChI sefiala: “El aclo
Juridico es la manifestacién de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir
relaciones juridicas. Para su validez se requiere: numeral 3°) Fin licito No serd vélido un
acto jurfdico que contravenga el ordenamiento juridico y las buenas costumbres y numersl
4°) Observancia de la forma prescrila bajo sancién de nulidad. NO OBSTANTE ELLO EL
CONSULTOR NJS SUCURSAL DEL PERU, PERSISTE EN CONVERTIR LO IRREGULAR
EN REGULAR, presentando una Relecién Valorada Final del supuesto Sub Contratista
Nominado (1&SCG S.A.) respecto de los trabajos efecutados en las obras de saneamiento
de las Cludades de Hualgayoc, Bambamarca y Chota (Grupo B) desconociendo que el
titular del Contrato de Obra N* 047-2010-GG-EPS SEDACAJ S.A., es la empresa BM3
Obras y Servicios S.A, pese a que le Entidad mediante Carta N°69-2016-
MWDMEmonmbummmmwu
estudio Sdnchez Anaya e [nterpres 0 . z s S
mogio".

Estos hechos no han sido desvirtuados, con argumentos vélidos y crelbles por parte de
NJS, pues simplemente ha mencionado que no conoce a dichas empresas, lo que se
contradice con las pruebas y documentacién citas en los mencionados informes.

Aunado a esio, existe el Informe de "GRUPQO DE TRABAJO ENCARGADO DE
INVESTIGAR LAS PRESUNTAS IRREGULARIDADES EN LAS OBRAS DE
SANEAMIENTO DE AGUA Y ALCANTARILLADO EN LAS 10 PROVINCIAS DE
CAJAMARCA", que en sus conclusiones 9 y 10, corroboran lo ya demostrado en los
informes precitados.

Que, Sin perjuicio de ello, ademds la inejecucién de las obligaciones por parte de NJS,
se han producido por su actuar DOLOSO, al verificarse que el contrato Inicial fue por un monto
de S/ 21 430 809.00 (veinfidn millones cuairocientos treinta mil ochoclentos nueve y 00/100
soles); sin embargo, a la fecha ese monto se ha incrementado por méas del cien por clento de su
costo iniclal, teniendo a la fecha el monto de S/ 49 450 109.43 (cuarenta y nueve millones
cuatrocientos cincuenta mil ciento nuevo con 43/100 soles), esto acredila que NJS no solo ha
estado incumpliendo sus obligaciones, sino que también se ha beneficiando de ello, con un
promedio de veintion (21) ampliaciones, conforme se aprecia del acta de conclliacion, sobre la
obra de la cual ellos han sido los responsables de elaborar ios expedientes técnicos, ademas de
supervisar la ejecucion de los mismos.
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Sobre dichas ampliaciones, el CONTRATD en su fiteral a) del pumto 22,1 del APENDICE

A - TERMINOS DE REFERENCIA prescribe;
“EL CONSULTOR deberé viabilizar los documenlos del Estudio de Preinversién e
implementacién del Préstamo P-35 para el Programa de Mejoramiento y Ampliecién de
los Sisternas de Agua Potable, Alcantarillado y Tratamiento de Aguas Residuales de las
Principales Ciudades del Departamento de Cajamarca | Elapa - Préstamo JICA PE-35
con fines de ejecucidn y debe elaborar toda la documentacién necesaria para oblener los
Disefios Definitivos (memorias descriptivas, estudios especificos, memarias de célculo,
planos, especificaciones técnicas para cada llem del presupuesio, andlisls costos
unitarios, presupuestos, y demés indicados en el presente documento), Asimismo deberd
indicar la necesidad de realizar el diseflo de las nuevas estrucluras que deberdn

mmmmmmmnummmuma

Siendo ello asl, y con el conocimiento y consentimiento de NJS de su obligacion, como

es posible que a la fecha existan Veintiin de ampliaciones aprobadas en diferentes afios,

conforme se advierte del acta de conciiacién; y ademds estén otras tantas por aprobar.

Esto no hace més que seguir corroborando el incumplimiento DOLOSO de sus

obligaciones, perjudicando tanto a PROREGION como a la poblacién de Cajamarca

quienes deben ser los beneficiados de estas obras.

Que, por Gitimo, mediante Resolucién Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE, de fecha 19 de septiembre de 2017, PROREGION en su articulo
primero decidit: “RESOLVER DE FORMA TOTAL, of Contrato de Servicios de Consultoria
N*001-2009-GR.CAJPROREGION, suscrito entre la empresa NJS Sucursal del Peru-Nippon
Jogesuido Sekkei Sucursal del Perd y la Unided Ejecutora Programas Regionales-
PROREGION, por estar inmerso el consultor en la cléusula 7° penalidades numeral 7.3 de las

Revisada dicha Resolucion, uadvhrhquouhmudlrnmmhalumahpor
las que se debe resolver el contrato, es asl que mediante este informe se deja claro que las
chusales por las que se debid resolver el contrato son las que se encuentran en los lilerales
(a) y (b) del apartado 2.9 del CONTRATO. Precisando que para la causal (a) se ha seguido
el procaedimienio que se requiere contemplado en el apartado 2.8 del CONTRATO,
Recalcando que el incumplimiento de sus obligaciones se demuestra con la aplicacisn de la
PENALIDAD MAXIMA mediante Resolucién Directoral Ejecutiva N°025-2016-
GR.CAJ/PROREGION/DE, las ampliaciones solicitadas a lo largo de los afios por NJS; y,
con los sigulentes documentos: el Oficie N*1001-2016-GR.CAJPROREGION/UI, de fecha
10 de noviembre de 2018, Informe N°37-2016-GR.CAJ-PROREGION/U/MBR, Informe N*
491-2015CG/MPROY-EE, subsumidos ambes en el informe Legal N* 097-2016-GR.CAJ-

Jr. Ls Justicla N* 172 - Urb. La Alsmeds — Cajamacs Toldl.: 076-537258

Continua en la siguiente pagina

Pagina 37 de 73




Laudo Arbitral de Derech
i Caso Arbitral Ad-hoc:

Tribunal Arbitral:

: . . NJS Sucursal del Pert vs.
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio ;

Marco Antonio Montoya Bramon PRORE.G JON del Gf:b:emo
Juan Jashim Valdivieso Cerna Regional de Cajamarca

0356
GOBIERNO REGIONAL CAJAMARCA
PROGRAMAS REGIONALES
RESOLUCION DIRECTORAL EJECUTIVA rerse
N° 260-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE

*Afo del Buen Servicio al Cludedanc”

PROREGION/OAL/EL/NFIM y finaimenie con el Informe Técnico N°* 04-2017-MB/UL.

Agregamos ademés que, si bien es cierto, no se ha cumplido con el procedimiento
establecido en el CONTRATO, esta deficiencia no enerva la decisién tomada por PROREGION;
sin embargo, consideramos que se debié respetar lo pactado en el CONTRATO.
En este contexto, el acto administrativo contenido en la Resolucién Directoral Ejecutiva N*
236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE, de fecha 18 de septiembre de 2017, careceria es un
tanto impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacion pues no se ha
precisado cormectamente la causal por la cual se resuelve el contrato, ademas tiene una
motivacién insuficienta o parcial, pues ha obviado especificar las causales y procedimiento a
seguir para |a resolucién del contrato, lo cual podria afectar el debido proceso; sin embargo,
no todo acto administrativo invélido es un aclo administrativo susceptible de ser declarado
nulo en los términos previstos por ka normatividad vigents, sino mas bien este acto puede
ser conservado siempre y cuando se concluya indudablements de cualquier otro modo que
el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido el vicia.
La motivacién del acto administrativo contenido en la Resolucién Directoral Ejecutiva N*
236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE, de fecha 19 de septiembre de 2017 contiene de forma
expresa, una relacién concreta y directa un analisis juridico de las causas por la cual se le
resuelve el contrato a la Empresa NJS, donde se exponen las mzones juridicas y
nomativas que, con referencia directa @ los anteriores justifican el acto adoptado; sin

repercute en la decision tomada, es deck, esto complementado con los fundamenios del
presente Informe se determina que la causal por la que se resuelve el contrafo son las
estipuladas en el literal (a) y (d) del punto 2.9.1, sirviendo ademds el contenido de este
informe de complemento para la motivacion deficiente e incompleta de la resolucién
mencionada.
En tal sentido, cabe mencionar que, el articulo 14° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, establece en el numeral 14.1 lo siguiente: “Cuando el vicio del
acto administrativo por el incumplimiento a sus elementos de valldez, no sea
trascendente, prevalece la conservacién del acto procediéndose a su enmienda por la
propla autoridad emisors” y en el numeral 14.2 se establecen los supuesios de
conservacién del acto administrativo, dentro de los cuales se establece:

*14.2.1 El acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas

en /a motivacicn,

14.2.2 El aclo emitido con una motivacién insuficiente o parcial.

14.2.3 El acto emitido con infraccién a las formelidades no esenciales del procedimiento,

considerando como lales aquellas cuya realizacién correcta no hubiera impedido o

cambiado el sentido de la decision final en aspecios importantes, 0 cuyo incumplimiento

no afectare el debido proceso del administrado,

14.2.4 Cuando se concluya Indudablemente de cuaiquier ofro modo que el acto

administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de no haberse producido ef vicio”.

Consecuentemente el acto administrativo contanido en la Resolucién Directoral Ejecutiva
N* 236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE, de fecha 19 de septilembre de 2017, se trata de un
acto que padece de un viclo considerado no trascendente conforme lo prescrito por el
articulo 14° de la Ley N° 27444, pues existe Incongruencia entre el acto contenido en el
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articulo que resuelve el contrato con los fundamentos que dan sustento a su molivacion,
contiene una deficiente motivacién y ademas no ha respetado la formalidad para proceder
con la resolucidn; sin embargo cabe recalcar que dichos vicios de no haberse dado no
cambian en nada la decisién final, por tanto, existe la posibilidad de que el acto
presuntamente nulo, recobre su validez mediante la subsanacién o enmienda de su
2\ llegalidad por la propia Administracién Pdblica, conforme también o establece el numeral

14.2.3 de la Ley N* 27444 que dice: “El acto emitido con Infraccién a las formalidades
»/ no esenciales del procedimiento, considerando como tales aquellas cuya realizecién
comrecta no hublera impedido o camblado el sentido de la declsién final en aspectos
Importantes, o cuyo Incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado”,
concordante con el numeral 14.2.4 que prescribe: “Cuando se concluya Indudablemente
de cualquier otro modo que e acto administrativo hubiese tenido e/ mismo contenido,
de no haberse producido el vicio®.

La finalidad de la conservacion del acto administrativo es salvar la eficacia de las
actuaciones administrativas respecto de Iregularidades que la propia ley administrativa
considera leves. Para tal efecto la misma Ley del Procedimiento Administrativo General
dispone que deben cormegirse las Infracciones a los requisitos de validez de los actos
administrativos que se estima menos relevantes, para comegir los aspectos viciados y volver
los actos invalidos en actos plenamente legales y conformes al ordenamiento juridico.
Ahora bien, la polestad de enmendar los actos administrativos afectados por viclos no
trascendenies y que no cambie de ninguna forma el acto administrativo de haberse
producido el vicio a que se refiere el articulo 14° de la LPAG, constituye una obligacién
para la Administracién como asl lo prescribe el citado dispositivo que dice en su numeral
14.1: “._procediéndose a su enmienda por la propla autoridad emisora”. Por tanto
PROREGION esté obligado a ejercer de oficio su potestad de subsanacion para la efectiva
conservacion del acto administrativo contenido en la Resolucién Directoral Ejecutiva N*
236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE, de fecha 19 de septiembre de 2017, con sujecién al
principio de legalidad.

Es necesario precisar también que dicha actuacién por parte de la entidad estatal
encuentra respaldo en Articulo 154 que estipula: “impulso del procedimisnto La autoridad
competents, aun sin pedido de parte, debe promover loda ectuacién que fuese necesaria para su
tramitacién, superar cualquier obstéculo que se oponga a regular tramitacidn del procedimiento;
determinar la narma aplicable al caso aun cuando no haya sido invocada o fuere erménes la cile
logal; as! como evitar el entorpecimiento o demora & causa de diligencias innecesarias o
meramente formales, adoplando las medidas oportunas pare eliminar cualquier imegularidad
producida®, ademés de la aplicacién supletoria del Cédigo Procesal Civil, conforme al Articuio
VIII, del Titulo Preliminar de la Ley 27444 que establece: “Las auloridades administrativas no
podrén dejar de resolver las cuestiones que se les propongs, por deficiencia de sus fuentes; en
tales casos, acudirdn a los princlpios del procedimiento administrativo previstos en esta Ley; en
su delecto, a otres fuentes supletorias del derecho edministrativo, y sdlo subsidiariamente a
éstas, a las normas de olros ordenamientos que sean compatibles con su naturaleza y finalidad”;
respecio 8 la integracién del acto administrativo establecido en el quinto pérrafo del Articulo 172°
del Cédigo Procesal Civil que prescribe: ‘El Juez puede Infegrar una resolucion antes de su
notificacién. Después de la notificacién perc dentro del plazo que las partes dispongan para
apelarla, de oficio o & pedido de parfe, el Juex puede Integraria cuando haya omitido

& Lo Justicis N* 172 — Ut La Alameda - Cajamarcs Tef.: 078537258
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pronunciamiento sobre algin punto principal o accesorio, El plazo para recurrir la resolucion
integrada se computa desde la nolificacién de la resolucidn que la integra”.

Que, estandoc en consideracién de lo sefialado en los d tos del visto; y en uso de
1;..”‘:'.} las facultades conferidas por el Reglamento de Organizacion y Funciones de PROREGION,

. mmabmpruwwm-mmmaumm,wu-
5/ 27867 - Ley Orgénica de Goblemos Regionales, modificada por Ley N* 27802, Ley de 27444,
Ley del Procedimiento Administrativo y sus modificatorias; y en uso de las atribuciones
conferidas mediante Resolucién Ejecutiva Regional N* 359-2017-GR CAJ/GR, del 02 de agosto
del 2017; con la visacién de la Oficina de Asesoria Legal y de la Unidad de Ingenieria de

ARTICULO PRIMERQ - INTEGRESE |a Motivacion de la Resolucién Directoral Ejecutiva
N* 236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE, de fecha 19 de septiembre de 2017, con los
considerandos de la presente resolucion.

ARTICULO SEGUNDO - CORRIGASE la causal contenida en el Articulo Primero de la
Resolucion Directoral Ejecutiva N* 238-2017-GR.CAJ/PROREGIONDE, de fecha 18 de
septiembre de 2017, debiendo ser resuelto por las causales (a) y (d) del apartado 2.9.1 del
Contrato de Consultorfa N* 001-2008-GR.CAJ/PROREGION.

TENGASE POR SUBSANADO los Vicios no Trascendentes

facha 19 de septiembre de 2017; consecuentemente CONSERVESE EL ACTO
ADMINSTRATIVO contenido en la resolucién mencionada.

ARTICULO CUARTOD.- COMUNICAR que resolucidn del contrato estipulada en el articulo
segundo de |a presente, se hard efectivo a los 31 dias calendario de notificada la misma; de
acuerdo al procedimiento establecido en el punto 2.8.1 del Contrato de Consultoria N* 001-2008-
GR.CAJPROREGION.

ARTICULO QUINTO.- ESTABLECER, que la presente y los actuados que comespanden
sean remitidos al JICA — Agencia de Cooperacién Internacional Japén (Japan International
Cooperation Agency) para que emita su no objecion.

ARTICULO SEXTO.- EXHORTAR a la Empresa Consultora NJS sucursal del Perd, que
realice las acciones comespondientes y necesarias para la Cesacitn de sus Servicios; y adecde
su actuacién, conforme a lo contemplado en el punto 2.0.4 Cesacién de los Servicios; y a lo
estipulado en el punto 3.10 Equipamiento y Materlales a ser Proporclonados por el
Contratante, donde deberd realizar un Inventario de todos los bienes de propiedad de el
CONTRATANTE, los mi que deberdn ser entregados a la ENTIDAD, en el menor plazo
posible, conforme a los procedimienios del Contrato de Consullorfa N* 001-2008-
GR.CAJ/PROREGION; para lo deberd coordinarse con la Unidad de Logistica de PROREGION

& La Jusicls N* 172 - Urh. La Alsmoda - Cajurerca Telbl: 076-83725
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ARTICULO SEPTIMO - ACLARESE que lo ordenado en los articulos Tercero y Cuarto de
la Resolucidn Directoral Ejecutiva N* 236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE, de fecha 19 de
sepiiembre de 2017, se efectivizard cuando Ia presente quede firme.

ARTICULO OCTAVO.- DESIGNESE a los servidores CPC Roberto Fredy Allaga Diaz y al
CPC Willy Heberto Casas Casas para que conforme al punio 2.9.3 y 3.6 del Contrato de
Consultoria N* 001-2008-GR.CAJPROREGION, para que en representacién de la Entidad
Contratants realice la inspeccitn y auditorfa de las cuentas y registros del consultor y solicite [as
copias que considere necesario para dicha labor

ARTICULO NOVENO.- NOTIFIQUESE los actuados a NJS para su conocimiento y fines.

Jx. La Justicia N* 172 - Urb. La Alamada - Cajsmarca Teldd.: 0T6-537258

La controversia se genera por cuanto NJS sostiene que los documentos
traidos a la vista deben ser declarados ineficaces por cuanto: (i) No se
ha seguido el procedimiento pactado en el Contrato para ejercer la
resolucién; ademas que la integracion, correccion y subsanacién no son
figuras reguladas en el Contrato ni en el ordenamiento civil para
enmendar una resoluciéon contractual; (i) Las causales invocadas no son
las pactadas para ejercer validamente el derecho resolutorio; v, (iii) Los
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incumplimientos invocados fueron superados previo al ejercicio de la
resolucion. Estos aspectos se analizaran a continuacion:

El procedimiento:

71. Para analizar la controversia suscitada entre las partes respecto al
procedimiento es pertinente traer a la vista lo pactado en el Contrato,
especificamente, en el siguiente extremo:

«2.9 Terminacion (Resolucion)
2.9.1 Por EL CONTRATANTE

EL CONTRATANTE podra, notificando al
respecto por escrito a EL CONSULTOR, por lo
menos treinta (30) dias calendario antes (salvo
en el caso previsto en el apartado (f) mas
adelante, en el que se requiere notificacion por
escrito con sesenta (60) dias calendario de
anticipacion, como minimo), dar por terminado
(resuelto) este Contrato cuando se produjera
cualquiera de los hechos especificados en los
parrafos de (a) al (e) de esta Clausula CGC
2.9.1:

(@) Si EL CONSULTOR no subsana el
incumplimiento de sus obligaciones aqui
establecidas, segun lo especificado en la
notificacion de  suspension  hecha
conforme a la Clausula CGC 2.8
precedente, dentro de los treinta (30) dias
calendario de recibida dicha notificacion
de suspension o dentro de tal periodo
posterior segun pudiera haber aprobado
por escrito posteriormente EL
CONTRATANTE;

(b) Si EL CONSULTOR cayera en
insolvencia o fuera declarado en quiebra
o celebrara cualquier acuerdo con sus
acreedores a fin de lograr el alivio de sus
deudas o se colocara en cualquier ley que
beneficiara a los deudores o entrara en
liquidacion o administracion judicial, ya
sea de caracter forzoso o voluntario;
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(cc Si EL CONSULTOR no diera
cumplimiento a la resolucion definitiva
resultante de un proceso de arbitraje
conforme a la clausula CGC 9 de este
Contrato;

(d) Si EL CONSULTOR presentara a EL
CONTRATANTE una declaracion la cual
tiene un efecto Iimportante en los
derechos, obligaciones o intereses de EL
CONTRATANTE y EL CONSULTOR o
hiciera sabiendo que es falsa;

(e) Si, como consecuencia de un caso de
Fuerza Mayor, EL CONSULTOR
estuviera imposibilitado de ejecutar una
porcion de los Servicios por un periodo no
menor de sesenta (60) dias calendario.»

72. De lo antes citado se aprecia con claridad que las partes han establecido
formalidades??® para dar por terminado el Contrato, dependiendo del
presupuesto acaecido -sobre lo cual se ahondara mas adelante-, siendo
que su incumpliendo acarrea la ineficacia estructural? del acto
resolutorio de conformidad con lo prescrito en el articulo 219° del Caodigo
Civil.

73. Lo anterior es asi por cuanto, como bien lo destaca Anibal Torres, «Los
oforgantes pueden imponer libremente una forma probatoria o solemne
a los actos juridicos de forma libre (la ley no impone una forma
determinada). Pueden convertir a un acto con formalidad probatoria
(dispuesta por la Ley) en un acto formal solemne. Pueden incrementar la

%3 De conformidad con lo prescrito en el articulo 1411° del Cédigo Civil « Se presume que la
forma que las partes convienen adoptar anticipadamente y por escrito es requisito indispensable
para la validez del acto, bajo sancion de nulidad». Esta presuncion si bien admite prueba en
contrario —juris tantum—, las partes no han manifestado que sea distinta a la prevista en el
articulo antes citado, resultando dable, por tanto, arribar a la conviccién que lo pactado por las
partes hace referencia a una formalidad ad solemnitatem.

24 Tal como lo sefala GUTIERREZ CAMACHO, en «los actos formales la voluntad debera
manifestarse de la forma exigida por la ley o por las partes; la inobservancia generara la
invalidez del acto. Es este el caso en el que la forma se convierte en elemento constitutivo del
acto». GUTIERREZ CAMACHO, Walter. «Comentarios a los articulos 1411° al 1413° del Codigo
Civil peruano. En: «Cadigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas», Tomo VI, pag.
414.
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solemnidad dispuesta por ley..., pero los otorgantes no podran eliminar
o disminuir los elementos de la solemnidad prescrito por ley...»?5,

En un sentido mas técnico, el concepto de forma hace referencia a un
medio concreto y determinado que el ordenamiento juridico o la voluntad
de los particulares exige para la exteriorizacion de la voluntad. La eficacia
se hace depender entonces de la observancia de las formas, que son las
unicas admitidas como modo de expresion de la voluntad. La forma es
aqui una manera de ser del negocio juridico, segun conocido tépico
forma data ese rei*®.

La Resolucién __ Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE:

Teniendo en claro lo anterior, compete analizar en primer término si el
acto contractual llevado a cabo por PROREGION a través de la
Resolucion Directoral Ejecutiva N° 236-2017-GR.CAJ/PROREGION/ DE
debe ser declarada ineficaz. Sobre ello, la postura de NJS es que
PROREGION no ha cumplido con las formalidades previstas en el
Contrato para ejercer el derecho resolutorio comunicada a través de ella;
esta alegacion no ha sido aceptada ni negada por PROREGION, empero
su postura ha sido la de sefalar que dicha causal resolutoria ejercida a
traves de la precitada Resolucion (acumulacién de penalidad) ha sido
reemplazada por otras, via subsanacion; esto es, en el plano de los
hechos PROREGION no opone a NJS efecto alguno derivado de la
Resolucién Directoral Ejecutiva N° 236-2017-GR.CAJ/PRORE GION/DE
—con excepcion de servir como una especie de fuente para lo que ellos
han llamado subsanaciéon—, lo cual no deja lugar a dudas que asi debe
ser declarada.

Aun cuando no se quiera aceptar que la causal invocada a través de la
Resolucién Directoral Ejecutiva N° 236-2017-GR.CAJ/PRORE GION/DE
ha sido dejada sin efectos en el plano de los hechos por PROREGION —
bajo las denominaciones de reemplazado, corregido o subsanado—, esa
decision original tampoco puede ser oponible a NJS debido a que no es
acorde a lo pactado en el Contrato.

Sobre el particular, PROREGION invocé la clausula 7.3 de las CGC para
ejercer su derecho resolutorio. Esta clausula esta relacionada con las
disposiciones establecidas en la clausula 2.9.1 de las CGC. Sin

25 TORRES VASQUEZ, Anibal. «Teoria General del Contrato», Tomo. |, 1ra. Ed., Instituto
Pacifico S.A.C., Lima, 2012, pag. 575.

2 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. |, Madrid: Editorial
Tecnos S.A., 2004, pag. 495.
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embargo, no existe una dependencia como sostiene NJS, sino que esta
es autosuficiente en los términos expuestos en ella (Art. 1361° del C.C.).

Especificamente, la clausula 7.3 de las CGC establece que «Cuando la
penalidad alcance el 10% del Monto Total del CONTRATO y el
CONSULTOR no hubiese levantado las observaciones de los informes y
actividades que le corresponden, tendra 30 dias calendario como plazo
final para subsanarlos, caso contrario se le resolvera el CONTRATO».
Asi, para activar o hacer uso de la clausula 7.3 de las CGC se requiere,
entre otros, la preexistencia de una obligacion incumplida por parte de
NJS en base a la cual se quiere ejercer el derecho resolutorio, que no
haya sido ejecutada en un ultimo plazo de treinta dias a los previstos
para su subsanacion y, que NJS haya alcanzado el monto maximo de
penalidad.

En el caso que nos avoca, la obligaciéon incumplida en los términos
expuestos en la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE recae sobre la presentacion oportuna de los
informes mensuales, pero esta obligacion se encontraba cumplida —lo
cual ha sido aceptado por las partes de manera pacifica por las partes—,
aunque tardiamente, cuando PROREGION pretendi6 dar por culminado
el Contrato, con lo cual nos encontramos frente a un evento que no se
subsume dentro de la clausula 7.3 de las CGC pactada para ejercer
validamente la resolucién del Contrato, no resultando por ende oponible
esa decision a NJS.

Evidentemente, si no se dio el supuesto de hecho pactado en la clausula
7.3 de las CGC, tampoco se dio cumplimiento al procedimiento —forma—
pactado para su activacion, especialmente en el extremo de |la necesidad
de esperar el plazo de 30 dias finales para la presentacion de informes
y/o prestacion incumplida sobre la cual se quiere hacer valer el derecho
a resolver el Contrato.

Bajo tales consideraciones, resulta hasta este punto fundado el extremo
de la primera pretension de la demanda relativo a dejar sin efecto la
decision de PROREGION de dar por culminado el Contrato, contenida
en la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE.

La Resolucion Directoral Ejecutiva N° 260-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE:

En cuanto a la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 260-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE, NJS sostiene que el derecho resolutorio
ejercido a través de ella debe ser dejada sin efecto en la medida que: (i)
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No se habria cumplido con el procedimiento establecido; (ii) Los sucesos
invocados no se subsumirian en los presupuestos pactados para ejercer
validamente el derecho resolutorio (no se configuran las causales y los
incumplimientos invocados han sido superados); vy, (iii) La correccion,
integracion y subsanacion no son figuras reguladas en el Caodigo Civil y,
por tanto, no enmiendan el derecho resolutorio ejercido por PROREGION
a ftravées de la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE.

Sobre el dltimo de los argumentos de NJS debemos tener en cuenta que,
si bien la correccion, integracion y subsanacion no son aplicables al acto
resolutorio que PROREGION quiere oponer frente a NJS —ya se explicd
apartados atras que no nos encontramos frente a actos administrativos
regidos por la LPAG-, ello no quiere decir que se deba declarar su
ineficacia al amparo de esos argumentos, antes bien, ello se debera
analizar teniendo en cuenta que la Resolucion Directoral Ejecutiva
N° 260-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE termina siendo un acto
contractual y, como tal, debe ser acorde a las obligaciones y derechos
asumidos en el Contrato para ser oponible a NJS.

Ahora bien, la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 260-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE contiene la manifestacion de voluntad de
PROREGION para dar por terminado el Contrato atendiendo a que
presuntamente —hasta el momento—, NJS habria incurrido en las
causales resolutorias previstas en los apartados a y d de la clausula 2.9.1
de las CGC la cual, dada su relevancia, es pertinente traerla a la vista
nuevamente:

«2.9 Terminacion (Resolucion)

2.9.1 Por EL CONTRATANTE

EL CONTRATANTE podra, notificando al
respecto por escrito a EL CONSULTOR, por lo
menos treinta (30) dias calendario antes (salvo
en el caso previsto en el apartado (f) mas
adelante, en el que se requiere notificacion por
escrito con sesenta (60) dias calendario de
anticipaciéon, como minimo), dar por terminado
(resuelto) este Contrato cuando se produjera
cualquiera de los hechos especificados en los
parrafos de (a) al (e) de esta Clausula CGC
2.9.1. »

De lo anterior se aprecia que la clausula 2.9.1 de las CGC esta redactada
de manera tal que proponen dos alternativas en multiples causales por
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las cuales activarlas —/a exigencia de cumplimiento y la de resolucién—,
combinadas dentro de un solo esquema procedimental, ordenandolas en
forma sucesiva y empezando por la pretension de cumplimiento. Su
redaccion es similar a la del articulo 1429° del Cadigo Civil el cual, tal
como sostiene Forno, «se pone en el supuesto que, en momentos
distintos, el acreedor pueda ser titular de intereses... referido al
cumplimiento primero, y el relativo a la resolucion despueés..., pues las
circunstancias pueden hacer que un interés existente en un momento
determinado desaparezca y sea entonces sustituido por otro?’; pero
sobre todo —y esta es la nota caracteristica peculiar de la figura— se pone
en el supuesto que el acreedor puede establecer con anticipacion tal
sucesion de momentos de manera que pide el cumplimiento, pero como
ya sabe cuando desaparecera su interés en él y surgira en su reemplazo
un interés en la liberacion»?8.

86. En el caso que nos ocupa, la resolucion ejercida por PROREGION no ha
tenido en cuenta el procedimiento pactado, en el extremo de una
notificacion previa en la que se indique que se hara uso de las causales
resolutorias a) y d) de la clausula 2.9.1 de las CGC, lo que se conoce
comunmente como apercibimiento previo, a cuyo vencimiento se puede
ejercer el derecho a resolver el Contrato, de preexistir la causal
resolutoria al finalizar el plazo dado.

87. El incumplimiento de la forma de resolver el Contrato en los términos
pactados, conforme a lo expuesto considerandos anteriores, conlleva a
que dicha resolucion presente una ineficacia funcional, en el entendido
que la eficacia se hace depender de la observancia de las formas, que
son las unicas admitidas como modo de expresion de la voluntad de las
partes.

88. Bajo tales consideraciones, resulta fundada la primera pretensién de la
demanda de NJS. Por lo tanto, corresponde dejar sin efecto la resolucion
del Contrato llevada a cabo por PROREGION a través de las
Resoluciones Directorales N° 236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE vy
N° 260-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE. Por consiguiente, compete

27 Esta sucesion o cambio de intereses es precisamente lo que justifica el derecho a cambiar
de alternativa, derecho conocido también como lus Variandi. Cabe destacar, no obstante, que
por regla general en funcién del tipo de interés del acreedor, éste escoge una solucion, la que
considera mas adecuada, en cada momento. Es decir, considera primero la existencia de un
interés al cumplimiento y exige en consecuencia la prestacion; mas tarde ese interés decae y
surge por tanto un interés en la destruccién del vinculo y en la consiguiente liberacién, que
realiza mediante el ejercicio del derecho de resolucion.

28 FORNO FLOREZ, Hugo. Resolucién por intimacién. THEMIS-Revista De Derecho, (38), 103-
124, 1998. Recuperado a partir de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/10314
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pasar a analizar si la resolucion del Contrato efectuado por NJS es valida

y debe ser oponible o no a PROREGION.

La resolucion del Contrato efectuada por NJS:

Sobre este aspecto es aceptado pacificamente por las partes que el 4 de
septiembre de 2018, NJS curso a PROREGION el siguiente documento:

Sefior
Lic. CESAR ALBERTO FLORES BERRIOS

Director
PROREGION

/L_\ - | EL NOTARIO NO ASUME RESPONSASLDAD $08RE
. o J EL CONTENIDO DE LA CARTA,
' NJSSUCURSAﬁDELPERU VTOR), CIPGDAD © REBcEisaey
oy ARTA VIGO SALDAR

e o Ay
a.)o'\‘:?-'/ CARTA NOTARIAL \ 0 5578

Jr. La Justicia N* 172-H-20, Urb. La Alameda, Cajamarca.
Cajamarca.-

04 SEP. 201

Asunto : Resolucién de Contrato. -

Referencia : Contrato de Consultoria N® 001-2009-GR.CAJ/PROREGION .

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente nos dirigimos a usted para manifestaries que el pasado 31 de
Julio del presents afio, se ha culminado con el proceso de acuerdo amigable, habiendo
sido una de las controversias la resolucion del contrato de consultoria planteada por
PROREGION y no habléndose obtenido un acuerdo sobre esto y otras cosas, y
considerando que nuestra representada tenia motivos suficlentes para resolver dicho
conirato, mediante este documento les comunicamos nuestra intencién de hacer valer
nuestros derechos al respecto, por lo que en aplicacién del primer pamafo de la
Clausula 2.8.2 de las condiciones generales del contralo, comunicamos nuestra
intencién de rasolver el Contrato de Consultoria N*001-2009-GR.CAJPROREGION.

) Nuestra decisién de Resolver el Contrato de Consulloria de la referencia se da al
amparo de lo establecido en los literales (a) y (b) de la Clausula antes indicada

En efecto, el literal (a) de la clausula 2.9.2 dice a la letra:

Si EL CONTRATANTE no paga cualquier dinero adeudado a EL
CONSULTOR en virtud de esfte Contrafo y que no fuera objefo de
controversia conforre a la Cléusula CGC @ de este Contrato, dentro de los
cuarenlicinco (45) dias calendario de recibida la nolificacién de EL
CONSULTOR de que tal pago se ha vencido

Es de verse que mediante cartas NJS/CAJ-DP-118-2017 del 14.09.2017, NJS/CAJ-DP-
134-2017 del 23.10.2017 y NJS/CAJ-DP-136-2017 del 24.10.2017, la reiteramos la
cancelacién de diversas valorizaciones presentadas con anterioridad observandoles
que se ha excedido en demasia los 46 dias indicados. Se ha cumplido con el
apercibimiento al que se refiere la clausula aludida y por tanto se configura la causal
invocada para resolver el contrato.

. L% Cameies 750, Oficna 605 San mdro Tediono: 51-1-423-6000
Lma 27, Perd

LLE. DE PAOGAAMAS REGIGIALES - PROREGION
RECIBIDO
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INJS SUCURSAL DEL PERU (ippon Jogesuido Sekkei Co,, Lid)

En relacién con el literal (b) de la cldusula 2.9.2 se Indica lo siguiente:

Si EL CONTRATANTE Incumiera en grave Incumplimiento de sus
obligaciones en virfud de este contrafo y no lo subsanara dentro de los
cuarenticinco (45) dias calendario (o un periode mayor como podrfa EL
CONSULTOR posteriormente haber aprobado por escrito) de recibida la
notificacién de EL CONSULTOR a EL CONTRATANTE especificando tal
incumplimiento. -

Al respecto cabe sefialar que de la valorizacion Unica del Adicional de Servicios de
Consultoria N®13 EL CONTRATANTE procedid a retener el monto de S/. 666,403.00 por
controversia de los mayores gasios generales pagados al Contratista BM3 Obras y
Servicios por las ampliaciones de plazo N*13, 14 y 15. Con nuestra Carta NJS/CAJ-DP-
452-2015 se le puso de conocimiento a su representada que la aplicacién de dicha carga
no se encuentra contemplada en el contrato y. por estar sometida la controversia a
arbitraje EL CONTRATANTE no puede retener ningiin pago alguno, siendo que al no
devolver el monto retenido hasta la fecha, incurren en un grave incumplimiento de sus
obligaciones contractuales. Esta situacion fue reiterada con nuestra Carta NJS/CAJ-DP-
221-2016 del 15.07.2018.

Asimismo mediante Carta N°048-2015-GR.CAJ/PROREGION/DE que recibiéramos el
pasado 07.12.2015 ustedes nos manifestaron su intencién de aplicacion de penalidad por
retrasos en la presentacion de los informes mensuales establecidos en los téminos de
referencia y de los cuales nuestro sustento rechazando sus argumentos
(Carta NJS/CAJ-DP-524-2015 del 15.12.2015), por lo que tal situacién se encuentra en
controversia. Sin embargo mediante R.D.E. N*239-2015-GR.CAJ/PROREGION/DE
ordenan se retenga el pago de valorizaciones pendientes de pago contraviniendo el ltem
7.4 del contrato de consultorfa que precisa lo sigulente: EL CONTRATANTE comunicara
a EL CONSULTOR su Intencién de aplicar la penalided de ocurrido el hecho
materia de muita. EL CONSULTOR tendrd un piazo de 7 dfas calendarios para confirmar
o rechazar los argumentos. En ceso EL CONSULTOR confirme estos argumentos o no
conteste, esta multa se aplicara deduciéndola del monto de (a factura siguiente que emita
EL CONSULTOR, caso contrario se aplicara las cldusulas de equidad y buena fe y en el
extremo de arregio de diferencias. Como pueden verificar su representada no acta de

\ buena fe y ordena retenciones no contempladas en el contrato de consultoria incurriendo
de esta manera en grave incumplimiento de sus obligaciones contractuales, por lo que
es evidente que se configura |a resolucién del contrato.

Sin olro particular, quedamos de Usted.
Atentamente,

it &
- "wl’%
O AR AWA SAACA

" Las Camclis 790, Oficing 605- 5an Takda
7, Perd

z|

Teudiono: 51-1-422-6868

]

90. Igualmente, es aceptado por las partes, y por tanto también resulta un
hecho incontrovertido, que el 12 de diciembre de 2018 NJS cursé a
PROREGION el siguiente documento:
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-=-===E.'==-=-——"=
NOTARIA URBINA VASQUEZ /ﬂ /@
oumal.u!mwm::”w

s CARGO

INJS SUCURSAL DEL PERU (ippon Jogesuido Sekkei Co., L1d)

DOCUMENTO NO REDACTADO
EN ESTA NOTARIA

0 UodiL

CARTA NOTARIAL |CARTANOTARAL ... Y66,
FOLIO I, ol
NijsP-2804-18 FECHA MLZ._D.IEJ;.ZBIQM_
Lima, 27 de agosto del 2018
Sefior
Lic. CESAR ALBERTO FLORES BERRIOS U.E DE [ 0SAAMAS REGIONALES - PROREGION
Director Ejecutivo
PROREGION RA5IR18 0
Jr. La Justicia N* 172-H-20, Urb. La Alameda, Cajamarca. 112 DIC. 08
. Calpmarca-- Horne 20T potene.. O
Asunto ¢ Resolucién de Contrato, o P S

Referencia : a) Carla NjsP-2778-18
b) Cmtmn do Consutorfl N* 001-2008-GR.CAJ/PROREGION

1
Dcnmnmnsidum :

Nos dirigimos a Ustedes en atencion a su Carta N* 165-2018-GR.CAJ/PROREGION/DE
del 10 de setiembre pasado, mediante |a cual sefiala que no es procedente la resolucion
del contrato realizada por nuestra representada, hecha de conocimiento mediante la carta
de la referencia (a).

Al respecto queremos hacer recordar que la resolucion de contrato efectuada por la
Entidad no estd consentida por nosotros, pues consideramos que no se ajusta al contrato,
habiéndose Iniciado un proceso arbitral que podria devenir en la invalidez de esta
resolucién y por tanto no tener eficacia esta decision de la entidad, y concluir en que el
contrato siga vigente, lo que considéramos que no se ajusta nuestro deseo ni nuestro
derecho.

En efecto, al haberse iniciado un proceso de Acuerdo Amistoso el pasado 19 de diciembre
del 2017, para solucionar entre otros aspectos la indebida resolucion del contrato de
consultor(a, y que este proceso ha concluido el pasado 31 de julio del 2018, sin que las
partes nos hayamos puesto de acuerdo sobre este y otros puntos, hemos considerado
conveniente hacer uso de nuestro derecho de terminar el contrato de consultoria pues a
nuestro criterio existen causales que ameritan la resolucion del contrato por imputacién a
la entidad y por esa raz6n emitimos la carta de resolucién en cumplimiento a lo indicado
en el contrato de consultorfa.

En consecuencia y al amparo de lo establecido en las clausulas resolutivas de los literales
(a) y (b} sefialadas en la clausula 2.9.2 de las condiciones generales del contrato, se ha
materializado de manera definitiva la resolucién del Contrato de Consultoria N* 001-2008-
GR.CAJ/PROREGION.

Sin otro particular, quedamos de Ustéd.

CONSTANCIA DE ascxrmoﬂ"

Atentamente,

Av, Las Camelias 790, Oficing 505- San lsiao Teltforo: 51-1-423-6868
Lima 27, Perd

La controversia se genera por cuanto NJS sostiene que los documentos
traidos a la vista deben ser declarados validos y eficaces por cuanto: (i)
Se ha seguido el procedimiento pactado en el Contrato para ejercer el
derecho resolutorio; v, (ii) Los incumplimientos invocados se encuentra
dentro de los alcances contractuales y estan plenamente acreditados.
Estos aspectos se analizaran a continuacion.
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92. Paraanalizar la controversia suscitada resulta conveniente traer a la vista
lo pactado por las partes en la parte pertinente del Contrato:

«2.9 Terminacion (Resolucion)

[.-]
2.9.

9.2 Por EL CONSULTOR

EL CONSULTOR podra, notificando por escrito
a EL CONTRATANTE como minimo treinta
(30) dias calendario de anticipacion, dada la
ocurrencia de uno de los eventos especificados
en los parrafos (a) al (d) de esta clausula CGC
2.9.2, dar por resuelto este Contrato:

(@)

(b)

(c)

Si EL CONTRATANTE no paga cualquier
dinero adeudado a EL CONSULTOR en
virtud de este Contrato y que no fuera
objeto de controversia conforme a la
Clausula CGC 9 de este Contrato, dentro
de los cuarenta y cinco (45) dias
calendario de recibida la notificacion
escrita de EL CONSULTOR de que tal
pago se ha vencido;

Si EL CONTRATANTE incurriera en
grave incumplimiento de sus obligaciones
en virtud de este Contrato y no las
subsanara dentro de los cuarenta y cinco
(45) dias calendario (o un periodo mayor
como  podria EL CONSULTOR
posteriormente haber aprobado por
escrito) de recibida la notificacion de EL
CONSULTOR a EL CONTRATANTE
especificando tal incumplimiento;

Si como consecuencia de un caso de
Fuerza Mayor, EL CONSULTOR es
imposibilitado de ejecutar una parte
importante de los Servicios por un periodo
no menos de sesenta (60) dias
calendario; o,
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(d Si EL CONTRATANTE no diera
cumplimiento a la resolucion definitiva
que se dictara en un juicio arbitral
conforme a la Clausula CGC 9 de este
Contrato.»
93. De laclausula antes citadas se aprecia que, al igual que la clausula 2.9.1

94.

95.

de las CGC, se proponen dos alternativas en mdltiples causales por las
cuales pueden activarlas —la exigencia de cumplimiento y la de
resolucion—, combinadas dentro de un solo esquema procedimental,
ordenandolas en forma sucesiva y empezando por la pretension de
cumplimiento. Especificamente, para el caso del apartado (a), tiene como
presupuesto previo la existencia de una deuda requerida en
cumplimiento e impaga por 45 dias después de dicho requerimiento.

En cuanto a la existencia de las acreencias, NJS sostiene que
PROREGION no le ha pagado las siguientes valorizaciones por sus
Servicios:

les

Valorizacion Yenes S?
Valorizacién Unica de los adicionales de | 41°300,000 1°559,846.72
servicios 14 al 21
Valorizacién unica del adicional del 3°761,250 108,145.47
servicio 22.
Valorizacién tnica de costos minimos | 9°292,500 237,495.65
22.12.16 al 19.07.17 ;
Valorizacién N° 05 puesta en marcha 2°212,500 88,305.30
Total (incl. IGV) 56°566,250 | 1'993,793.14

Respecto de las prestaciones adicionales de servicio niumeros 14 al 21,
NJS sostiene que se encuentra contenido en el documento denominado
«Acta de Conciliacién» que suscribi6 con PROREGION el 12 de mayo
de 2017, en los siguientes términos:

Continua en la siguiente pagina
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DESARROLLO:

CONCLUSIONES.-

siguiente:

adicionales de los servicios de consultoria N® 16, 17, 18, 19, 20 y 21, a lo que el Consultor
eccedio a realizar dichos ajustes

1.- Reduccién de la incidencia del Director de Proyecto en los adicionales de servicio
N°16, 17, 18, 19,20 y 21,

Después de las coordinaciones, planteamientos y anélisis correspondiente se establece lo

1~ Aprobar las Ampliaciones de Servicio N°l4, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21 que
comprenden el pericdo desde el 01.09.2015 hasta ¢l 31.10.2016.

0060003

2.- Aprobar los montos definitivos de los Adicionales que generan las Ampliaciones de
Servicio N°14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21, de acuerdo a! siguiente cuadro (se adjunta a la
presents los detalles correspondientes):

\&& AMPLIACIONES DE SERVICIOS Montos
i NE PERIODO Yenes Soles
N2 14 Sep-dic2015 | 10,000,000 516,344.00 T
Ne 15 Ene -abr2015 | 10,000,000| 459,194.00 E : sig
N2 16 May-16 1,875,000 76,811.00 £
Ne 17 Jun-16 1,875,000, 53,911.00 ] == _i.. F
j N2 18 Jul-16 1,875,000 53,9u.00\§%—:35 ia
Ne 19 Ago-16 1,875,000{ 53,911.00 EE = S 1
Ne 20 Sep-16 1,875,000 53,511.00 3§ %3 i
Ne21 Oct-16 1,875,000/ 53,911.00 z8
TOTAL 31,250,000]1,321,904.00 § : ;gg
a

. Los montos arriba indicados no incluyen IGV

4,- Se bl el compi

3.- Dejar sin efecto las actas de coordinacién del pasado 15.11.2016 y 09.12.2016

iso ;1: la Entidad de emitir a la brevedad la RDE
N correspondiente que permita al consultor presenter la valorizacién inica respectiva.

Continua en la siguiente pagina
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Siendo 12 01.00 pm del mismo dfa se culmina la presente reunién procediendo a suscribir
el acta respectiva en 02 originales de igual valor.

Por la Unidad Ejecutora Programa Regionales del Gobierno Regional de
. Cpigmarca - PROREGION

Ing. Juan
Di

"““?‘ MANUEL MA m"‘--..._,_.
'!UATAglo Uﬂﬁz

96. Del documento traido a la vista se aprecia con claridad que en él
PROREGION se obligé frente a NJS a reconocer las ampliaciones de
servicios numeros 14 al 21, asi como una contraprestacion por su
ejecucion por la suma de ¥ 31°250,000.00 (Treinta y un millones
doscientos cincuenta mil con 00/100 Yenes) y S/ 1°321,904.00 (Un millén
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97.

98.

99.

trescientos veintiiin mil novecientos cuatro con 00/100 Soles), sin incluir
IGV. Este documento no ha sido objetado por PROREGION, antes bien,
su argumento es que ello constituye un titulo ejecutivo y que, por tanto,
este Tribunal Arbitral no es competente para pronunciarse sobre ello al
tener la calidad de cosa juzgada.

La afirmacién de PROREGION es acertada en parte. Nos explicamos. El
documento denominado «Acta de Conciliacion» ciertamente dirime las
controversias suscitadas entre las partes; sin embargo, no porque sea
una conciliacion suscrita de acuerdo con la Ley N° 26872, que regula la
conciliacion en el Peru, si no por el pacto expreso de las partes de poner
fin a sus controversias via acuerdo amigable (clausula de las CEC).
Notemos que la conciliacion es el proceso por el cual dos o mas personas
en conflicto logran restablecer su relacion, gracias a la intermediacion de
un tercero denominado conciliador, esto es, un mecanismo hetero
compositivo de resolucion de conflictos. En cambio, en virtud del acuerdo
amigable establecido en el Contrato las partes deciden, sobre algun
asunto dudoso o litigioso, evitar acudir al arbitraje, poniendo fin a una
determinada controversia que se convierte en obligatoria.

De este modo, dado que el «Acta de Conciliacion» se trata de un
documento valido corresponde a las partes que la suscribieron dar
cumplimiento a aquel sin la posibilidad de que este Tribunal Arbitral se
sustituya en la voluntad de aquellas, a efectos de variar los acuerdos
arribados. En ese sentido, su incorporacion en el presente arbitraje debe
ser valorado como aspectos ya decididos por las propias partes, sobre
los cuales no cabe discusion.

Aunado a lo anterior, y acerca de los demas pagos reclamados -
Valorizacién del adicional del servicio N° 22, Valorizacion de costos
minimos y Valorizacion N° 5-, no se debe perder de vista que también se
encuentran inmersos en la valorizacion final -liquidacién del Contrato-
presentado por NJS a PROREGION a través de la Carta N° NJS/CAJ-
DP-146-2017, sin que haya sido observado dentro de los plazos
dispuestos en el Contrato e incluso en el transcurso del presente
arbitraje. La consecuencia de lo anterior, en virtud del apartado d) de la
clausula 6.5 de las CGC es que la valorizacion final se considera
aprobada?®. Consecuentemente, resulta fundado este extremo de la
cuarta pretension principal de la demanda; veamos:

«6.5 Modo de Facturacion y Pago

29 En nuestra legislacion el silencio produce los efectos de una manifestacion de voluntad
siempre que exista una ley o un convenio que disponga que el silencio importa una
manifestacion de voluntad.
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El pago sera efectuado acorde con los
procedimientos JICA y con el procedimiento
establecido en el Acuerdo de Préstamo PE-
P35 con el JICA, el mismo que establece que
existen dos modalidades posibles de pago:
Compromiso y/o transferencia, habiéndose
definido en el proceso de negociacion que la
modalidad de pago sera de Transferencia.

Las Facturas y pagos relativos a los Servicios
seran hechas como sigue:

[..]

d) El pago final establecido en esta Clausula
sera efectuado solamente después de
que el informe final y la dltima
valorizacion, identificada como tal, hayan
sido presentados por EL CONSULTOR y
aprobados a satisfaccion por EL
CONTRATANTE. Los servicios seran
considerados terminados y finalmente
aceptados y el informe final y la
valorizacion final se  consideraran
aprobados automaticamente a los
noventa (90) dias calendarios contados a
partir de la fecha de su recepcion a menos
que EL CONTRATANTE, dentro de estos
noventa (90) dias, haya notificado por
escrito a EL CONSULTOR especificando
en detalle las deficiencias en los
Servicios, el informe final o la valorizacion
final [...].»

100. En este punto también se verifica que la no observacion al servicio
brindado por NJS, al informe final y a la valorizacién final, traen como
consecuencia que el servicio se considere terminado y finalmente
aceptado, en tanto el informe final y la valorizacion final se consideren
aprobados. En ese orden de ideas, corresponde ordenar el pago
resultante de la liquidacion, siendo, por lo tanto, fundado este extremo
de la cuarta pretension principal de la demanda de NJS y sus

pretensiones accesorias.

101. Regresando al tema de la resolucion del Contrato, conforme a lo antes
expuesto, se tiene que existe una deuda por parte de PROREGION
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102.

Regional de Cajamarca

frente a NJS en virtud del Contrato, lo cual no es objeto de controversia,
configurandose de este modo el primer presupuesto del apartado a) de
la clausula 2.9.2 de las CGC. En consecuencia, corresponde ordenar a
PROREGION su cumplimiento, siendo por tanto fundada este extremo
de la segunda pretension accesoria a la segunda pretension principal.

Ahora bien, los pagos antes sefialados fueron requeridos por NJS a
PROREGION a través de las Cartas NJS/CAJ-DP-116-2017, NJS/CAJ-
DP-134-2017 y NJS/CAJ-DP-136-2017, sin que PROREGION haya dado
cumplimiento a dichos requerimientos. El ultimo de estos requerimientos
fue efectuado por NJS el 24 de octubre de 2017, a través de la siguiente
carta:

Continta en la siguiente pagina
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i ,
HNJS SUCURSAL DEL PERU |§ARGO:

Nipgen Jogesuide Seltwi Co. Lo =
Proyecto: "Mejoramiento y Ampliacitn de los Sistsmas de Agua Potabls, Alzantariiiade y Tratamiento de Aguas
Resictuales de (a3 princip krdacies do fa Regidn Cajfamarca Etapa 3°
Carta N° NJS/CAJ-DP-136:2017 | 0 0572
U.E DE PROGAAMAS REGIONALES - PROAEGION

RECIBIDO

Lima, 24 de octubre del 2017 14 oer. 2o
L0050 vt by

Sefior o Y,

Dr. JONATHAN MUNOZ CHAVEZ ’

Director Ejecutivo

PROREGION

Cajamarca -

Asunto: Cancelacién de Valorizacién N°05 Etapa 4 Puesta en Marcha - NJS

Ref: a) Contrato de Consultoria N° 001-2009-GR.CAJ/PROREGION
b) Carta N° NJS/CAJ-DP-103-2017 del 01.09.17

De mi mayor consideracién:

Por medio de la presente me dirijo a usted para manifestarle que han transcurrido més de
%, 45 d.c. desde que presentiramos nuestra Valorizacién N°05 Etapa 4 Puesta en Marcha sin
Y\ que hasta la fecha se haya producido su cancelacién.

Al respecto cabe sefialar que la presentacitn de nuestra valorizacién ha cumplido todas
las condiciones establecidas en el ftem 6.5.b y 6.5.c del contrato de consultoria y tal como
sustentamos a continuacién: v

a) [rem 6.5.5) Presentacién de la valorizacién no mds tarde de 15 d.c. después de
terminar cada mes: La Valorizacién a la que hacemos referencia y que corresponde
al mes de agosto ingreso a su despacho el 01.09.17, por lo cual se cumple esta
condicién. Wi

~{ b) [rem 6.5.b) La Valorizacién debe estar desagregada por rubros: La Valorizacién
tramitada esta desagregada en los rubros de Remuneraciones, gastos reembolsables y
gastos varios que no scan adquisicién de bienes de capital, de acuerdo a lo
establecido en el item 6.5.b del contrato de consultoria.

N ¢) Jrem 6.5.b.4) Para el sustento de las Remuneraciones se debe presentar la lista del
personal wtilizado debidamente verificada por el Contratante. En la Valorizacién se
presenta el listado del personal utilizado en el periodo cumpliendo de esta manera lo
indicado en el contrato; adicionalmente se adjunta dicha lista con la firma de cada
uno del personal en mencién.

d) [frem 6.5.b.1i) Para el sustento de los gastos reembolsables y gastos varios que no
signifiquen adquisicién de capital, serdn abonados de acuerdo a las unidades,
pwmﬁjuymmwbmpmmmcadaa@awmmmh
Valorizacion se presenta los gastos reembolsables y gastos varios de acuerdo & las

Teldfone: (S1-1) 4226668 . Teléfoncs: (51-76) 363128
Fec (51-1) 4223200

Continua en la siguiente pagina
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NJS sucursaL peL PERU 0 6573

Jogeyuids Sekdd Co.. Lid
do los Sistemas do Agua Potable, Aicantarillado y Tratamienlo de Aguas

. .

unidades, precios fij montos méximos previstos en dicha etapa tal como lo
mblmdmﬂiomlﬁudebmhnmnndjmhdedm@;mﬁ
de los gastos realizados tal como se ha venido presentada desde el inicio del
proyecto.

Contratante efectuara el de las valorizaciones mensuales, previa

“ m}z{.ﬂmzmmdwmgmmmamumah

presentacién de dicha valorizacién: El Informe mensual se presenté el pasado

14.09.2017 mediante Carta NJS/CAJ-DP-117-2017 dentro de los plazos establecidos

en el contrato de consultoria (item 1.3.2AphdioeBchdicbocon?:ﬂ9).Hm

musm{dmmdusu.innhuumnwonahw{orfnﬂnmd!nﬁme

mensual por lo que no entendemos el porqué del incumplimiento de realizar los
Epuupwﬁmdmmdclmplmnemblecidosmdommdamﬂm

Por lo expuesto su representada viene inumplimdolospha_u:dadumalinqq.s.c)del
Cmmawmmmm&mmmdn,pwloqmphqmn
usudmpnbienmhswdmwmm@mﬁpqnmluhvmw
Puesta en marcha y de esta manera dar cumplimiento a dicho contrato.

Esperando la atencién que se sirva brindar a la presente, quedo de usted.

Atentamente,
NJS SUCU DEL PERU
“éﬂ?ﬂ"ﬂ'ﬂ
)

. 123 Camelies 750, Oficna &0 108-Urt.

Av, Las _r:auh-m ‘Gaile Los Corescs n:r:;
sy 76) 363128
Teldfona (51-1) 422-6868 Teidlonos: (5176
Mm-x?m

103. De este modo, conforme al requerimiento efectuado por NJS a través de
la Carta antes citada, PROREGION tenia hasta el 28 de noviembre de
2017 para efectuar los pagos, luego del cual NJS se encontraba
habilitado a activar el mecanismo de resolucién del Contrato, lo cual lo
efectud el 4 de septiembre de 2018 a través de la Carta NjsP-2779-18,
ratificando la decision de resolver el Contrato el 12 de diciembre del
mismo afio a través de la Carta NjsP-2804-18. Por lo tanto, no queda

Pagina 59 de 73




Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio

Marco Antonio Montoya Bramon
Juan Jashim Valdivieso Cerna

104.

105.

Caso Arbitral Ad-hoc:

NJS Sucursal del Peru vs.
PROREGION del Gobierno
Regional de Cajamarca

dudas que NJS ejercio validamente su derecho a resolver el Contrato en
base al apartado a) de la clausula 2.9.2 de las CGC. En ese sentido,
carece de objeto analizar las demas situaciones invocadas por NJS para
resolver el Contrato, toda vez que, atendiendo a la comprobacion
anterior, el Contrato ha quedado validamente resuelto. Por lo tanto, la
segunda pretension principal de la demanda resulta fundada.

Conforme a lo anterior, si bien existe una deuda impaga a favor de NJS
por los servicios brindados, la misma ya esta siendo cubierta al formar
parte de la liquidacion del Contrato o valorizacion final, no resultando
necesario ordenar el pago nuevamente, siendo por tanto parcialmente
fundada la segunda pretension accesoria a la segunda pretension
principal de la demanda®’, debiendo reconocerse el derecho al pago pero
ordenar el desembolso a favor del Contratista con el resultado de la
liquidacion o valorizacion final.

QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde declarar la ineficacia de la Resolucion
Directoral Ejecutiva N° 236-2015-GR.CAJ/PROREGION/DE a traves
de la cual PROREGION dispuso la retencion de S/ 666,403.00
(Seiscientos sesenta y seis mil cuatrocientos tres con 00/100 Soles)
de la contraprestacion monetaria a favor de NJS, por concepto de
mayores gastos generales de las ampliaciones Nos. 13, 14 y 15 al
plazo pactado con los contratistas ejecutores de una de las obras
bajo supervision.

SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

En caso se ampare el quinto punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION devolver a NJS la suma
retenida ascendente a S/ 666,403.00 (Seiscientos sesenta y seis mil
cuatrocientos tres con 00/100 Soles), mas los intereses legales a la
fecha efectiva de pago.

Los puntos controvertidos antes citados estan ligados factica y
conceptualmente, por lo que resulta adecuado analizarlos de manera
conjunta; a estos efectos es conveniente desarrollar una sintesis de la
posicion de las partes.

30 A través de esta pretension NJS solicité el pago de la contraprestacion dineraria que valorizo
por sus servicios ejecutados. Esos montos ya se encuentran inmersos en la liquidacién por lo
que corresponde unicamente ordenar el pago del resultado de la liquidacion, y no el pago de
las valorizaciones.
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POSICION DE NJS

El Consultor precisa que mediante Resoluciéon Directoral Ejecutiva
N° 236-2015-GR.CAJ/PROREGION/DE, la Entidad dispuso de manera
ilegal e irregular cargar a NJS los mayores gastos por concepto de las
ampliaciones de plazo Nos. 13, 14 y 15 como consecuencia de la demora
en la elaboracion del Expediente Técnico N° 19 y, en tal sentido, retener
el monto de S/ 666,403.00.

Sobre el particular, arguye que PROREGION no es competente ni se
encontraba facultada para atribuirles responsabilidad por los supuestos
dafnos en los cuales habrian incurrido, puesto que el Contrato no ha
previsto que la demandada tenga potestad para poder cargar y retener
monto alguno a NJS.

Aunado a ello, alega que los motivos por los cuales PROREGION les
atribuyd responsabilidad no se cifien a la causal establecida en el
Contrato para la aplicacion de penalidades, ya que la supuesta
morosidad en la elaboracion del expediente del adicional de obra no
podia ser equiparado o comparado como una presentacion tardia de
informes, en atencién a que un adicional de obra no es parte del
expediente técnico.

La clausula 7 de las CGC tomada en cuenta por PROREGION como
argumento para proceder con la retencion, solo reconoce la aplicacion
de una penalidad como sancion, pero no establece ni reconoce la figura
de retencion empleada por la Demandada por lo que, en ese sentido,
NJS advierte que la retencion no se encuentra justificada.

Del mismo modo, NJS sefala que no existe fundamento para atribuir los
gastos de las ampliaciones de plazo 13, 14 y 15 al Consultor, debido a
que las ampliaciones antes indicadas no tienen ninguna vinculacién con
la ejecucion de la Obra Tunel Cutervo que la Entidad cuestiona como
motivacién principal para la ampliacion de los plazos cuyos gastos
generales les atribuye y retiene; igualmente, precisa que las
ampliaciones de plazo se deben a hechos externos y que fueron
requeridas por PROREGION, por lo que tampoco se puede atribuir
responsabilidad a NJS.

Asimismo, la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 236-2015-
GR.CAJ/PROREGION/DE incurre en causales de nulidad por contener
un objeto juridicamente imposible y un fin ilicito, en atencién a que no se
habria respetado el procedimiento establecido en el Contrato a fin de
solucionar cualquier controversia que haya surgido, siendo que mediante
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dicha resolucion se ha aplicado una retencion irregular sin que haya
mediado previamente decision legal externa (entiéndase Tribunal
Arbitral) que lo faculte para ello.

En tal sentido, solicita al Tribunal Arbitral que se ordene la devolucién de
los S/ 666,403.00 que se retuvieron indebidamente del presupuesto
adicional de servicios, mas los intereses correspondientes.

POSICION DE PROREGION

La Entidad indica que era una obligacion del Consultor cumplir, dentro
del plazo establecido, con la elaboracion del Expediente Técnico del
Proyecto de mejoramiento y ampliacion de los sistemas de agua potable
y alcantarillado. No obstante, NJS no cumplié con sus responsabilidades,
ocasionando asi que la Entidad incurra en mayores gastos, los mismos
que deben ser atribuidos al Consultor.

Del mismo modo, PROREGION precisa que, en atencion a los parrafos
segundo y tercero del item «o» del literal «a» Deberes y Naturaleza de
los limites de los Términos de Referencia, es responsabilidad del
Consultor formular y presentar oportunamente los expedientes técnicos
gue sustenten los presupuestos adicionales y deductivos; al respecto,
reitera que NJS no cumplié con entregar la documentacion requerida,
dentro del plazo otorgado.

Finalmente, senala que el Contrato prevé que, en caso exista la
necesidad de incurrir en mayores gastos generales por el incumplimiento
o demora en la presentacion de los expedientes técnicos por parte del
Consultor, sera este ultimo quien asuma los gastos en los que se irrogue,
por lo que correspondia al demandante responsabilizarse por el pago de
los S/ 666,403.00 por concepto de mayores gastos generales.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

De la posicion de las partes se aprecia con claridad que la controversia
sobre este punto radica en determinar si la decision de PROREGION de
retener los mayores gastos generales que generd las ampliaciones
numeros 13, 14 y 15 al plazo pactado con los contratistas ejecutores de
una de las obras bajo Supervision, debe ser revertida o no. NJS es de la
postura que esta retencion no se ajusta a lo pactado en el Contrato y, por
su parte, PROREGION sostiene que si lo es.

Para analizar este aspecto controvertido resulta pertinente traer a la vista
lo pactado por las partes en los términos de referencia del Contrato:
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k) EL CONSULTOR debers brindar la asesoria que solicite el Comité Especial designado
por EL CONTRATANTE, quien es responsable de conducir el proceso.

Durante Ia Ejecucién de la obra

) EI CONSULTOR, sera responsable de la calidad de los servicios que preste, de la
ioonddadwpmmaiasucargaydualarqualasopmsemlanwndpm
calidad, de acuerdo a los planos y especificaciones lécnicas elaboradas, modificadas
ylo revisadas por su personal y aprobadas por el CONTRATANTE.

m) El CONSULTOR ser4 responsable de la entrega de valorizaciones, liquidaciones del
) contrato en los plazos y condiciones fijados en el Contrato de Obra.

n) Es responsabilidad del CONSULTOR controlar el cumplimiento de los Programas de

) Avance de Obra y exigir al Contratista que adopte las medidas necesarias para lograr
su cumplimiento, Asimismo, exigir al Conlratista el fiel cumplimiento de las normas de
seguridad e higiene industrial.

o) E]merunwmdpwmuﬂlsobmhvigendadubacmFmgglmeﬁsta,
, comunicando a el CONTRATANTE los vencimientos con un mes de anlicipacion,

Es responsablidad del CONSULTOR formular y presentar oportunamente los
Expedientes Técnicos que sustenten los Presupuestos adbbt»deaoc!oducﬂvc_s. enla
forma que establece la directiva N* 01-2007-CG/OEA *Aulorizacién Previa a la
Aulorizacidn y Pago de Presupuestos Adicionales de Obra Piblica’. Eslos
presupuestos deben ser suscritos por el Jefe de la Supervision y el Representante del
Contratista. Debe entenderse como forma, a la relacion de documentos indicados en
la directiva y que deben conlener los expedienles

En caso de que el CONTRATANTE se vea en la necesidad de Incurrir en mayores
gastos generales por incumplimiento de lo sefalado en el pam anterior, eslos
mayores gastos serdn de cargo del CONSULTOR. Los adicionales ylo deductivos
daben ser tramitados por el CONSULTOR a fin de que se desamolie en el calandario
de ejecucin, salvo razones de fuerza mayor o causas debidamente justificadas.

p) De ser el caso, el CONSULTOR debers mantener un control permanente sobre los
Créditos por Materiales otorgados al Contratista, lo que se reflejard tanto en las
valorizaciones como en los ajustes de los monlos de las Cartas Fianzas.

qQ Vlﬂuquea!Conhﬁsucunphwnhuﬂuﬂmibn_dcﬁrmMmuemwel
CONTRATANTE, las autoridades municipales y de transito.

> 1)  Esresponsabilidad de el CONSULTOR que la Amoriizacion del Adelanto otorgado al

Conlralista se efectie regularmente en las valorizaciones mensuales de la Obra;
% 5 controlando que el adelanto sea amortizado totaimente, en las valorizaciones
NS comespondientes, dentro del Plazo vigente de ejecucion de la Obra.

5| ilar el Conlratista publique oportunaments los avisos sobre desvics e

, Mamnonmuammmmmmmm.
supervisar que el Contratista sefiale adecuada y oportunamenie los desvios de
trénsito y coloque los carteles informativos de obra.

118. Del extremo resaltado de los Términos de Referencia —parte integrante
del Contrato— se aprecia con claridad que, cuando PROREGION incurra
en mayores gastos generales por la demora o la no presentacion
oportuna de expedientes técnicos que sustenten presupuestos
adicionales estos seran cargados a NJS. Este pacto no es uno inmerso
dentro de la clausula de penalidades como lo sostiene NJS, sino un pacto
aparte en virtud del cual el Consultor asume los costos que ocasiona su
propia conducta a la luz de la obligacién principal a su cargo, lo cual
guarda coherencia pues es NJS quien se encargé de la elaboracion de
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los expedientes técnicos que requeririan, por ser deficientes®' o debido
a situaciones imprevisibles, la correccion o complemento a través de
expedientes técnicos adicionales y/o deductivos (vinculantes o no).

Asi, lo que el pacto requiere es que exista una demora o la no
presentacion oportuna (retraso) de un expediente técnico adicional o
deductivo por parte de NJS. Si lo anterior se cumple, los gastos
generales que ocasione esta situacion de cara a los contratistas
ejecutores de obra seran asumidos por NJS. En resumidas cuentas, para
hacer efectivo el pacto bajo analisis se deben tener presentes los
siguientes presupuestos:

: Debe producirse, en el plano de los hechos, el retraso descrito en
el pacto.

- Dicho retraso debe serimputable a NJS, puesto que no existe pacto
en contrario.

- El retraso como la imputabilidad deben quedar demostrados por
PROREGION al ser la parte acreedora.

Si bien es cierto que, de acuerdo al analisis anterior, se ha determinado
que la Entidad no cumplio con el procedimiento reconocido por las partes
para la resolucién del Contrato, ello no supone que no se hayan incurrido
en atrasos injustificados en la presentacion oportuna del expediente
técnico adicional o deductivo por parte de NJS. Asi, se debera evaluar lo
indicado y probado por las partes.

NJS alega que los motivos por los cuales la Entidad le atribuyo
responsabilidad, no se acogen a la causal establecida en el Contrato
para la aplicacion de penalidades puesto que la supuesta morosidad en
la elaboracion del expediente del adicional de obra no podia ser
equiparado o comparado como una presentacion tardia de informes, en
atencion a que un adicional de obra no es parte del expediente técnico.

Al respecto, debemos sefalar que tanto los adicionales de obra como las
reducciones, son categorizados como modificaciones al Contrato que, al
ser aprobados, suponen variaciones a este ultimo, formando asi parte
integrante del Contrato y de los documentos que integran el mismo, como

%1 De conformidad con la RAE, deficiencia es un defecto o imperfeccion de algo o alguien. Asi,
una deficiencia del expediente técnico puede presentarse cuando los documentos que lo
componen no cumplen con definir adecuadamente las caracteristicas, alcance y la forma de
ejecucion de la obra, asi como tampoco describen adecuadamente las condiciones del terreno.
En otras palabras, se puede identificar una deficiencia en un expediente técnico cuando no
presente informacion suficiente, coherente o técnicamente correcta para determinar el alcance
de las prestaciones que se deben ejecutar.
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es el Expediente Técnico. Por lo tanto, en el presente caso, al existir
adicionales y deductivos reconocidos por las partes, nacen de igual
manera obligaciones entre ellas que no pueden ser desconocidas como
integrantes del Contrato y del Expediente Técnico.

En tal sentido, de acuerdo a lo pactado por las partes, de haber incurrido
en mayores gastos generales derivados de los retrasos en la elaboracion
del Expediente Técnico que sustenten los presupuestos adicionales,
estos deberan ser atribuidos al Consultor, dado que este ultimo era
responsable de la elaboracion oportuna de dicho Expediente.

Ahora bien, de acuerdo al Demandante las ampliaciones de plazo 13 y
14, cuyos gastos generales fueron trasladados a dicha parte, no se
encuentran relacionadas con el expediente adicional del Tunel Cutervo,
por lo que no pueden ser atribuidos los gastos generales en cuanto no
tengan relacion con el adicional que es materia del pacto entre las partes.

Al respecto, se advierte que mediante Carta N° 005-2015-BM3-RO de
fecha 4 de febrero de 2015, el contratista manifesté su disconformidad
por la denegatoria de la ampliacion de plazo solicitadas puesto que
existian indefiniciones técnicas en el Tunel Cutervo y en la ejecucion de
los tramos faltantes en las redes de agua y alcantarillado de la ciudad de
Cutervo; en consecuencia, mediante acuerdo amistoso de fecha 18 de
marzo de 2015, se dejo constancia de la problematica del plazo de
ejecucion en la ciudad de Cutervo “asociado a la definicion exacta de la
Obra Tunel Cutervo en virtud al Adicional N° 11 y Adicional N° 19"

Lo anterior, evidencia la existencia de inconvenientes en la ejecucion de
la Obra Tunel Cutervo por indefiniciones en el plazo de ejecucion
derivados de la aprobacion del Adicional N° 11 y Adicional N° 19, asi
como de las condiciones climatologicas adversas; por lo que las partes,
con conocimiento de estos eventos, no solo suscribieron el Acuerdo
Amistoso de fecha 18 de marzo de 2015, sino también el Acuerdo
Amistoso de fecha 7 de abril del 2015 en el que se deja constancia de
tales inconvenientes.

Como consecuencia de ello, se establece mediante Acuerdo Amistoso
de fecha 7 de abril de 2015, el calculo de los mayores gastos generales
de las ampliaciones de plazo 13, 14 y 15 establecidas en la ciudad de
Cutervo, ascendente a S/ 566,433.22 sin igv.

Se advierte asi que, mediante el Acuerdo antes indicado, se reconoce
que las ampliaciones de plazo materia de controversia se encuentran
vinculadas a la ejecuciéon de la obra en la ciudad de Cutervo,
reconociéndose, ademas, gastos derivados de los mismos ascendentes
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a la suma de S/ 566,433.22 sin igv, importe relacionado y/o derivado de
las aprobaciones de los adicionales para la ejecucién de obra en dicha
zona.

NJS reconoce en su Carta N° NJS/CAJ-DP-202-2015 de fecha 14 de julio
de 2015, que los mayores gastos generales por las Ampliaciones de
Plazo se calculan teniendo en cuenta lo siguientes periodos:

- Del 19.11.13 al 01.02.14 (Ampliaciones de Plazo 13 y 14).

- Del 02.02.14 al 04.06.14 (en suspension Cutervo por
verificacion de condiciones del Tunel Cutervo y calculo
estructural para reforzamiento).

- Del 05.06.14 al 03.01.15 (ejecucion del reforzamiento del Tunel
de Cutervo).

Se puede concluir de lo anterior que las ampliaciones de plazo y el
consecuente reconocimiento de gastos generales, se relacionan con la
ejecucion del Tunel Cutervo, que al mismo tiempo se ha visto afectado
por los adicionales de obra reconocidos. En tal sentido, los gastos
generales derivados de las ampliaciones de plazo 13, 14 y 15 si se
encuentran relacionados a los adicionales aprobados para la ejecucion
del Tunel Cutervo y, del mismo modo, a los expedientes técnicos que
sustenten presupuestos adicionales, por lo que de existir retrasos en la
presentacion de los mencionados expedientes, se veria traducido en las
ampliaciones de plazo por la suspension de las condiciones del Tunel
Cutervo.

Teniendo en cuenta ello, el Demandante no ha desvirtuado que dicha
parte no haya incurrido en retrasos respecto a la elaboracion del
expediente adicional de obra, siendo que, de los medios probatorios
aportados, se verifica que NJS incurrid en retrasos injustificados, que
fueron materia de aplicacién de penalidades y que no han sido materia
de debate, siendo que, por el contario, se han justificado dichos retrasos
por la magnitud del proyecto y la capacidad de personal a disposicion.

En consecuencia, las ampliaciones de plazo en cuestion surgieron por
las demoras en la entrega del expediente técnico adicional relacionados
al Tunel Cutervo y que dieron lugar al reconocimiento de mayores gastos
generales. Por lo tanto, de acuerdo de las partes, se debe reconocer que
los gastos generales derivados como consecuencia de la demora en la
elaboracion del expediente técnico adicional deben ser atribuidas a la
consultora, por cuanto era dicha parte quien se encontraba obligada a
hacer entrega oportuna de los expedientes técnicos, resultando ellos
parte integrante del Contrato y de los documentos que integran el mismo.
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De acuerdo a lo pactado, en caso el Contratante se vea en la necesidad
de incurrir en mayores gastos generales por la demora en la elaboracion
de los expedientes técnicos por parte del Consultor, esos gastos estaran
a cargo de este ultimo; en tal sentido, habiéndose delimitado el monto
por concepto de gastos generales producidos por las ampliaciones de
plazo otorgadas, corresponde que el Demandante asuma el pago por
dicho concepto, en vista a que no se ha determinado el cumplimiento
oportuno de la elaboracion de los expedientes adicionales
correspondientes, los que derivaron en las ampliaciones de plazo
otorgadas.

Ahora, si bien es cierto que el Contrato, no sefala o reconoce la
capacidad de retener o cargar los montos por gastos generales indicados
en el analisis precedente, debemos senalar que articulo 1150° del
Cadigo Civil dispone que:

“Articulo 1150°.- El incumplimiento de la obligaciéon de hacer
por culpa del deudor, faculta al acreedor a optar por cualquiera
de las siguientes medidas:

1.- Exigir la ejecucion forzada del hecho prometido, a no ser
que sea necesario para ello emplear violencia contra la persona
del deudor.

2.- Exigir que la prestacién sea ejecutada por persona distinta al
deudor y por cuenta de éste.

3.- Dejar sin efecto la obligacion”

Del mismo modo el Articulo 1426° del Cédigo Civil sefala que:

“En los contratos con prestaciones reciprocas en que éstas deben
cumplirse simultaneamente, 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”

De lo anterior se advierte que, de acuerdo a lo estipulado en el Cédigo
Civil, aplicable de manera supletoria al presente caso, la Entidad
contratante se encontraba facultada no solo a ejecutar el hecho
prometido, entiéndase a recurrir a los medios necesarios para el cobro
de los gastos generales incurridos por la demora, sino también a
suspender el cumplimiento de su propia obligaciéon de pago por las
prestaciones ejecutadas, por cuanto existen incumplimientos del
consultor, que se traducen en la demora de la elaboracién del expediente
técnico adicional como parte de las obligaciones a su cargo.
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Por lo expuesto, el quinto y sexto punto controvertido deben ser
declarados infundados.

Subordinadamente NJS ha formulado que se deje sin efecto la decision
de PROREGION de retener los montos de gastos generales,
concretamente su postura es que el pacto de las partes contiene un
objeto imposible por cuanto no se ajusta a lo pactado en el Contrato. Al
respecto, esta afirmacion no puede ser amparada de cara a los
argumentos expuestos en los considerandos precedentes, toda vez que
si se ha cumplido con los presupuestos pactados por las partes, de este
modo, la pretension subordinada a la tercera pretension principal debe
ser desestimada.

CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO:

En caso se ampare el segundo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION devolver a NJS la suma de ¥
12°677,458.00 (Doce millones seiscientos setenta y siete mil
cuatrocientos cincuenta y ocho con 00/100 Yenes) y S/ 2°599,502.36
(Dos millones quinientos noventa y nueve mil quinientos dos con
36/100 Soles), mas intereses legales, por la ejecucion de las cartas
fianzas.

POSICION DE NJS

NJS se remite a lo alegado en el primer, segundo y tercer punto
controvertido. En esa linea, NJS solicita se declare valida la resolucion
del Contrato efectuada por ella y que, como consecuencia de lo anterior,
se ordene la devolucion de ¥ 12°677,458.00 y S/ 2°599,502.36 por la
malintencionada ejecucion de las cartas fianzas de cumplimiento, mas
los intereses legales.

POSICION DE PROREGION

PROREGION fundamenta sus argumentos respecto de este punto en lo
alegado en el primer, segundo y tercer punto controvertido. En ese
sentido precisa que el pago de las valorizaciones ha quedado en estado
de observacion puesto que las mismas se encontraban
sobredimensionadas y no eran consecuentes con los hechos reales,
sumado a ello el Contratista no ha cumplido con sustentar los gastos
reales invocados, por lo que no corresponde el pago de las
valorizaciones por encontrarse observadas.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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Del resumen de la posicion de las partes se advierte que la controversia
sobre este aspecto radica en determinar si corresponde o no ordenar a
PROREGION devolver los montos ejecutados de las cartas fianzas
otorgadas para garantizar el cumplimiento del Contrato.

En materia civil, la garantia es un mecanismo juridico para proteger o
asegurar el compromiso que una determinada obligacion sera cumplida
en tiempo y forma. En los contratos celebrados con el Estado, las
garantias tienen por objetivo proteger los intereses fiscales y apoyar la
gestion de abastecimiento. Estas son de uso restringido y se utilizan
solamente en contratos de mayor cuantia, donde existe riesgo de
incumplimiento que pudiera afectar de manera importante la operacion
de un determinado organismo publico y la calidad del servicio que se
presta a la ciudadania.

Hay diferentes instrumentos que se puede optar para garantizar los
acuerdos de un contrato, entre ellos se encuentra la carta fianza. En el
presente caso, este instrumento financiero fue entregado a PROREGION
por parte de NJS a efectos de garantizar el fiel cumplimiento del Contrato.
La carta fianza fue ejecutada por PROREGION y con ello la garantia
instrumental pasoé a ser una garantia liquida, cuyo monto debe servir para
procurar el cumplimiento de las obligaciones de NJS.

No obstante, en tanto se ha determinado al momento de analizar las
controversias puestas a conocimiento, que es PROREGION quien debe
pagar a favor de NJS una suma dineraria por la liquidacion del Contrato
y que, ademas, se tiene por aceptado y culminado el servicio, ya no tiene
objeto que PROREGION retenga la garantia de fiel cumplimiento,
correspondiendo por tanto ordenar su devolucion.

Por lo expuesto, corresponde declarar fundada la primera pretension
accesoria a la segunda pretensién principal de la demanda.

PUNTO CONTROVERTIDO COMUN:

Determinar a quién y en qué proporcion corresponde asumir los
costos que se deriven del presente arbitraje.

En el convenio arbitral no consta acuerdo alguno acerca de los costos
del arbitraje, razén por la cual, corresponde acudir a la Ley de Arbitraje.

El articulo 69° de la Ley de Arbitraje consagra la libertad de las partes
para efectos de determinar costos, estableciendo que “tienen la facultad

Péagina 69 de 73




Laudo Arbitral de Derecho Caso Arbitrat Ad:-foc:

Tribunal Arbitral:

NJS Sucursal del Peru vs.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio PROREGION del Gobierno

Marco Antonio Montoya Bramon
Juan Jashim Valdivieso Cerna

148.

149.

Regional de Cajamarca

de adoptar, ya sea directamente o por referencia a reglamentos
arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje” y que “a falta de
acuerdo, el tribunal arbitral dispondra lo conveniente, con sujecion a lo
dispuesto en este titulo”.

Sobre el particular, el articulo 57° del Reglamento Procesal de Arbitraje
de la Camara de Comercio de Lima, aplicable para este caso, dispone lo
siguiente:

“1. El Tribunal Arbitral se pronunciara en el laudo si procede la
condena para el pago de los costos del arbitraje y estableceré
cual de las partes debe pagarlos o en qué proporcion deben
repartirse entre ellas, teniendo presente, de haberse previsto,
lo pactado en el convenio arbitral.

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

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

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

Por su parte, el articulo 73.1 de la Ley de Arbitraje sefala que “e/ tribunal
arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acuerdo de las partes” y establece como regla general que
“a falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte
vencida”. No obstante, se otorga al tribunal la facultad de “distribuir y
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correspondiente a la garantia de fiel cumplimiento del Contrato N° 001-2009-
GR.CAJ/PROREGION.

Cuarto: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la segunda pretensiéon accesoria
a la segunda pretension principal de la demanda. En consecuencia,
corresponde incluir las valorizaciones dejadas de pagar en la liquidacion o
valorizacion final del Contrato.

Quinto: DECLARAR INFUNDADA la tercera pretension principal de la
demanda y su pretension subordinada. En consecuencia, no corresponde
declarar nula ni ineficaz la Resolucién Directoral Ejecutiva N° 236-2015-
GR.CAJ/PROREGION/DE del 4 de noviembre de 2015, a través de la cual

™ PROREGION dispuso la retencién de S/ 666,403.00 de la contraprestacion
monetaria a favor de NJS, por concepto de mayores gastos generales de las
ampliaciones de plazo numeros 13, 14 y 15, al plazo pactado con los
contratistas ejecutores de una de las obras bajo supervision.

Sexto: DECLARAR INFUNDADA la primera pretension accesoria a la tercera
pretension principal de la demanda. En consecuencia, no corresponde ordenar
a PROREGION devolver a NJS la suma retenida del pago de sus valorizaciones
ascendente a S/ 666,403.00 (Seiscientos sesenta y seis mil cuatrocientos tres
con 00/100 soles), mas los intereses legales.

Séptimo: DECLARAR FUNDADA |a cuarta pretension principal de la
demanda. En consecuencia, corresponde declarar aprobados los informes
finales y la valorizacion final del Contrato N° 001-2009-GR.CAJ/PROREGION,
asi como terminados y finalmente aceptados los servicios ejecutados por NJS.

o Octavo: DECLARAR FUNDADA la primera pretension accesoria a la cuarta
pretension principal de la demanda. En consecuencia, corresponde ordenar a
PROREGION que pague a favor de NJS la suma de ¥ 59'787,593.00
(Cincuenta y nueve millones setecientos ochenta y siete mil quinientos noventa
y tres con 00/100 yenes) y S/ 5°126,792.00 (Cinco millones ciento veintiséis mil
setecientos noventa y dos con 00/100 soles), mas los intereses legales

- __generados a partir de la emisién del presente laudo hasta la fecha efectiva de
pago, como resultado de la valorizacion final (liquidaciéon) del Contrato.

Noveno: DECLARAR FUNDADA la segunda pretension accesoria a la cuarta
pretension principal de la demanda. En consecuencia, corresponde ordenar a
PROREGION que emita por escrito una declaraciéon sobre la terminacion y
aceptacion de los servicios ejecutados por NJS a raiz del Contrato N° 001-2009-

O
Q;‘u) GR.CAJ/PROREGION.

Décimo: DISPONER que los costos incurridos por concepto de honorarios
arbitrales y del secretario arbitral deben ser asumidos por ambas partes, en
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prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

150. Al respecto, este Colegiado considera que, de conformidad con las
disposiciones antes citadas, las partes tuvieron razones suficientes para
litigar, dada la complejidad de la materia y los actuados en el presente
caso, por lo que cada una debera asumir, proporcionalmente, las costas
y costos procesales irrogados.

151. En virtud de lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que cada parte
debera cubrir sus propios gastos. Sobre los gastos comunes, esto es,
aquellos referidos a los honorarios del Tribunal Arbitral, ascendentes a
S/379,416.60 y los de la Secretaria Arbitral, ascendentes a S/ 82,935.30,
deberan ser asumidos por ambas partes, en proporciones iguales. Por lo
tanto, no corresponde condenar de manera exclusiva a ninguna de las
partes al pago de tales gastos.

152. Sin embargo, atendiendo a que NJS asumié en subrogacion los gastos
arbitrales por honorarios de los arbitros y del secretario arbitral, a cargo
de PROREGION, ascendentes, en total, a S/ 231,175.95 se ordena a la
Entidad que restituya dicho importe al Consultor.

ll. DECISION:

Por las razones y consideraciones expuestas, este Tribunal Arbitral, en
Derecho, por unanimidad y dentro del plazo establecido, LAUDA:

Primero: DECLARAR FUNDADA |a primera pretension principal de la
demanda. En consecuencia, corresponde dejar sin efecto la resolucion del
Contrato N° 001-2009-GR.CAJ/PROREGION efectuada por PROREGION a
través de la Resolucion Directoral Ejecutiva N°  236-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE y N° 260-2017-GR.CAJ/ PROREGION/DE.

Segundo: DECLARAR FUNDADA la segunda pretensién principal de la
/- demanda. En consecuencia, corresponde declarar la validez de la resolucion
ﬁ’/del Contrato N° 001-2009-GR.CAJ/PROREGION efectuada por NJS a través

de las Cartas NjsP-2779-18 y NsjP2804-18.

Tercero: DECLARAR FUNDADA |a primera pretension accesoria a la segunda
Qu W pretension principal de la demanda. En consecuencia, corresponde ordenar a
q,_) PROREGION devolver a NJS la suma de ¥ 12°677,458.00 (Doce millones
seiscientos setenta y siete mil cuatrocientos cincuenta y ocho con 00/100
yenes) y S/ 2'599,502.36 (Dos millones quinientos noventa y nueve mil
quinientos dos con 36/100 soles), mas los intereses legales generados a partir
de la emision del presente laudo hasta la fecha efectiva de pago,
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proporciones iguales. Fuera de esos conceptos, corresponde disponer que
cada parte asuma directamente los gastos, costas y costos en que incurrio
como consecuencia del presente arbitraje. Atendiendo a lo anterior, se ordena
a PROREGION que restituya a NJS la suma de S/ 231,175.95 (Doscientos
treinta y un mil ciento setenta y cinco con 95/100 soles), por concepto de
honorarios del Tribunal Arbitral y del secretario arbitral que dicha parte pago en
subrogacion de la Entidad.

Notifiquese a las partes.

Lt 20 2o (o
QR o ?‘2%" >

PAOLO DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO
Presidente del Tribunal Arbitral

MARCO ANTONIO WONTOYA BRAMON
Arbitro

Ny

JUAN JASHIM VALDIVIESO CERNA
Arbitro
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