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L audo Arbitral de Derecho Caso Arbitral Ad-hoc:

Tribunal Arbitral: . NJS Sucursal del Peri vs.
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio PROREGION del Gobierno
Marco Antonio Montoya Bramon Regional de Cajamarca

Juan Jashim Valdivieso Cerna

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 referimos de manera conjunta a
NJS Sucursal del Perll y a la Unidad Ejecutora Programas Regionales — PROREGION del
Gobierno Regional de Cajamarca.

2 A lo largo de! presente laudo usaremos el término «Tribunal Arbitral» para referirnos 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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Laudo Arbitral de Derecho

Caso Arbitral Ad-hoc:

Tribunal Arbitral: .
h . . NJS Sucursal def Peri vs.
Paolo def Aguifa Ruiz de Somocurcio PROREGION del Gobierno

Marco Antonio Montoya Bramon

; . Regional de Caj. a
Juan Jashim Valdivieso Cerna g Id jamarc

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 conla 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:
LA, ANTECEDENTES

1. El 22 de abril de 2009 las partes suscribieron el Contrato N° 001-2009-
GR.CAJ/PROREGION para la «Elaboracion 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
(Veintin 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 ofra, 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 Las diferencias sera 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 arbifral compuesto
por ftres arbilros, de conformidad a las
siguientes disposiciones:

(a) EL CONTRATANTE? y EL
CONSULTORS 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
altimo de los dos arbitros designado por
fas 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 def arbitro
nombrado por la otra, la Parte que si
hubiese designado un arbitro, podra
solicitar a la Céamara de Comercio de
Lima, la designacion del arbitro de fa olra
Parte.

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

3. Sustitucion de Arbitros. Si por algin motivo
un arbitro no pudiera desempenar sus
funciones, se designara un sustituto de la

4 Con este término las partes hicieron referencia a PROREGION.
% Con este término las paries 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 lugar en la
ciudad de Lima,
(b) E! lenguaje oficial para todos los
propositos seré el espafiol.»

Teniendo en cuenta lo anterior, y a consecuencia de las controversias
relacionadas con la resolucién 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 Resolucién
N° 1 se fijaron las reglas para el desarrollo del presente arbitraje.

Con fecha 27 de febrero de 2019, NJS present6 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 Resolucion 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-

6 | a designacidn del arbitro Marco Antonio Montoya Bramon fue efectuada por NJS. La
designacion 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 corrigio
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) y
S/ 1°993,793.14 (Un Millén Novecientos Noventa y Tres Mil
Setecientos Noventa y Tres con 14/100 Soles), méas 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 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.

- SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO:

Pagina 5de 73




Laudo Arbitral de Derecho Caso Arbitral Ad-hoc:

Tribunal Arbit::al: . , NJS Sucursal del Peri vs.
Paolo del Agt_ula Ruiz de Somocurcio PROREGION del Gobierno
Marco Antonio Montoya Bramon Regional de Cajamarca

Juan Jashim Valdivieso Cerna

ILA.

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 afavor de NJS la suma
de ¥ 59'787,5693.00 (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 Veintiseis 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
declaracién sobre la terminacidon y aceptacion de ios servicios
objetos del Contrato.

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

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

Finalmente, el 4 de febrero de 2020, se lievé 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 Io
cual, a través de la Resolucion N° 26, entre otros aspectos, se declararon
firmes las regias compiementarias para el desarroiio virtual del arbitraje
y se dispuso el inicio del codmputo del plazo para laudar, el mismo que
fue prorrogado por Resolucion N° 27, siendo que el piazo final para emitir
el laudo vence el 15 de diciembre de 2020.

CONSIDERANDOS:
CUESTIONES PRELIMINARES

Previo al andlisis de las materias puesias a conocimiento, es pertinente
dejar constancia de 10 siguiente:
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(ii)

Regional de Cajamarca

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 decisién emitida por el
Tribunal Arbitral, distinta a la presente, que pudiere haberse dictado
con inobservancia o infraccidon 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)

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 ofra en el transcurso de las

7 El Tribunal Arbitral también es competente para pronunciarse sobre toda cuestién 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 suscripcion 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 —fo que implica una resclucién definitiva de las pretensiones.
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actuaciones arbitrales® y aquellos supuestos en los cuales la Ley
establece una presuncién iuris et de iure®.

(i) 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’™®.

(ivi Los medios probatorios aportados por las paries 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 estas de acuerdo a las reglas de |a sana
critica y al principio de libre valoracién 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 andlisis 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.

I.LB. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

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

% Los hechos que las partes acepten pacificamente y sin contradiccion no requieren prueba
alguna pues, en virtud de su sola admision, el juzgador debe tenerios por acreditados;
asimismo, tampoco necesitan ser probados los hechos notorios, cuya existencia es conocida
por la generalidad de los individuos en el tlempo y en el lugar en que se dicta la decision que
resueiva las controversias —laudo o sentencia.

9 La presuncidn iegal iuris et de iure, es una presuncion absoluta; en estos casos el juzgador
(jueces o arbitros) tiene la obligacién de aceptar por cierto el hecho presumido en cuanto se
haya acreditado el hecho gue 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 légica, la sana critica y/o la experiencia

1t Los medios probatorios en generaltienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
partes, producir certeza en el juzgador respecto a los puntos controvertides y fundamentar sus
decisicnes cuando se {rata de un arbiiraje de derecho, empero, es faculiad de los arbitros decidir
de manera exclusiva sobre la admisibilidad, pertinencia y valor de las pruebas.

1 Es pertinente destacar que en la Resolucion N° 7 se dejé claramente establecido que |as
premisas establecidas como puntos controvertidos son referenciales y estan dirigidos a una
lectura mas simple, por lo que el Tribunai Arbitral esta faculiado ajustar o interpretar dichas
cuestiones a la luz de las respuestas dadas a otros puntos, sin que elio 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 corrigio 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) 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 ¥ 597787,593.00 (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 a la
fecha efectiva de pago.

NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO:

Pagina 8 de 73



Laudo Arbitral de Derecho Caso Arbitral Ad-hoc:

Tribunal Arbitrai: NJS Sucursal del Peri vs.
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcic PROREGION del Gobierno

Marco Antonio Montoya Bramon
Juan Jashim Valdivieso Cerna

12.

13.

14.

15.

Regional de Cajamarca

En caso se ampare el séptimo punto controvertido, determinar si
corresponde ordenar a PROREGION emitir por escrito una
declaracién sobre la terminacién 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 ias
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
sefialadas 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 cumplio 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
comunicé 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 comunico
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 aftraso injustificado en la
presentacion de los informes mensuales.

Sobre el particular, NJS resalta que PROREGION no resolvio el Contrato
conforme a las causales resolutivas establecidas en el, concretamente
en la clausula 2.9 del Contrato, toda vez que no identificé la causal
resolutiva en la que incurre la otra parte para resolver el Conirato ni
comunicd su decision por escrito a la otra parte, por lo menos treinta (30)
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17.

18.

19.

20.
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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, procedié a
resolver el Contrato en un solo acto, sin que medie motivacién alguna,
por lo que el Consultor afirma que se habria vulnerado el procedimiento
establecido. Del mismo modo, NJS anade 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 decision de
integrar, corregir y subsanar los defectos de la Resolucion Directoral
Ejecutiva N° 236-2017-GR.CAJ/PROREGION/ DE.

Sobre lo anterior, NJS resalta que en la Resolucion Directoral Ejecutiva
N° 260-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE PROREGION incorpor6 de una
manera irregular, nuevos supuestos de hecho, relacionados con la
segunda y tercera observacion planteadas anteriormente, a fin de
motivar la decision de resolver el Contrato ante la carencia de
fundamentacion expresada en la Resolucién Directoral N° 236-2017-
GR.CAJ/ PROREGION/DE.

Afade NJS, que PROREGION buscé incorporar, de manera indebida y
a través de figuras legales como la integracién o correccion, dos
sustentos nuevos que no fueron parte de las razones que motivaron la
primera resolucién; sobre el particular, precisa que la finalidad de las
figuras de integracién, correccién y subsanacion, 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 resolucién 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 permitié levantar la
suspensién de los servicios. En tal sentido, la Entidad dio por superadas
las tres observaciones que planteé como motivo de la suspension 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 observacién planteada sobre la posicion

contractual respecto al subcontratista ICCGSA, NJS alega que
PROREGION asumi¢ 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,
manifestd a través del Oficio N° 1301-2013-GR.CAJ/PROREGION/ DE
su conformidad respecto al subcontratista nominado, aceptando |a
intervencion de ICCGSA, asi como de la empresa Mestral S.A.C.
conforme se desprende de Ila 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 cldusula 2.9.1.d del Contrato,
como motivacién 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 resolucion contractual
efectuada por PROREGION carece de validez puesto que no se ha
cumpiido 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 aprob¢ 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 procedid
a resolver el Contrato.

Asimismo, respecto del séptimo, octavo y noveno punto controvertido
NJS sefiala que, habiendo cumplido con sus obligaciones contractuales,
presentd 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 / valorizacién 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 cladusula 6.5 de las Condiciones
Generales del Contrato, se ha producido una aprobacion automatica del
mismo. En consecuencia, NJS sefiala que los servicios prestados se
encuentran terminados y aceptados por la parte demandada.

POSICION DE PROREGION

PROREGION sefiala que la resolucidon del Contrato inmersa en la
Resolucion 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 Resolucion 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 relacién juridica,
como es el Codigo Civil, el Cédigo 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 imposicidn 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 advierie que no existe documentacion
alguna mediante la cual NJS haya definido su posicion 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
observacion N° 3, evidenciandose una serie de desperfectos como los
relacionados con la linea de conduccidn del Conchano en Chota que
produjo el colapso de los pases aéreos, el emisor del sistema de
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33.

34.
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36.

37.

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 resolucién 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 io establecido en el
Contrato.

PROREGION indica que no aprob¢ los informes finales presentados por
el Consultor, en vista a que existe un claro incumplimiento del Contrato
durante las etapas de Elaboracion del Expediente Tecnico, Supervisién
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
gstado de observacion puesto que las mismas se encontraban
sobredimensionadas y no eran consecuentes con los hechos reales,
sefialando 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 ingjecucién de las
obligaciones contractuales, ni tampoco podra otorgarse el pago.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Del resumen de la posicién 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, cusles
son las normas contractuaies (particulares) y legales que rigen la relacion
juridico contractual de las partes. Sobre este aspecto, en el apartado B
del Contratfo las partes dejaron claramente establecido lo siguiente:

«B BASE LEGAL
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El Contrato se regira por:

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

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

B.3 La oferta del consultor, propuesta técnica y
econémica negociada y acuerdos adoptados
en la negociacion del Contrato, segtn actas.

B.4 Engeneral porla 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
Términos de Referencia y normas JICA.»

38. 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.

39. Con todo, aun cuando se le quiera dar esa calificaciéon o nomen iuris -
Contrato-Ley, lo importante sobre este aspecto es que ello «...no fo
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 afirmacién 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 Cooperacion Internacional
del Japon - 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...»'.

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

«Clausula lll
De los pactos especiales

[-]

Subclausula 2. Procedimiento de adquisicion

Los lineamientos para las adquisiciones y la
contrataciéon de consultores mencionados en la
Seccion 4.01 de los Términos y Condiciones
Generales seran los estipulados en los
Procedimientos de Adquisicidon 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
senfala lo siguiente:

«Anexo 4
Procedimiento de adquisicion

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

[...]

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

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

13 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 espaiol, 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:

Soccitn 4.19 Leyes Aplicables

Bl coniraty estipulard qué leyes reginin st interpretaciin p ejecueion,

Asi, los contratos de consultores derivados del Contrato de Préstamo,
como el que es objeto de andlisis en el presente arbitraje, debian
estipular qué leyes regirian su interpretacién 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 establecid lo siguiente:

«1.3 Leyes que rigen el Contrato

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

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

Aplicacion del Cédigo Civil:

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

«Articulo IX. —

Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican
supletoriamente a las relaciones y situaciones
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49.

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'4,
las disposiciones «...del Cédigo Civil se aplican supletoriamente a las
relaciones y situaciones juridicas reguladas por ofras 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 fos cocontratantes [ley particular], la de padre e
hijo, y asi sucesivamente».

En tales lineamientos, en principio, debemos tener presente que, de
conformidad con el Codigo Civil (articulo 1361°), al cual se han sometido
las partes, el contrato es la principal manifestacién 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 razén, 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,
transaccién, remision, compensacion, confusion, 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 Confrato, 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 siquientes documentos anexos al
presente deberdan ser considerados parte

integral de este Contrato:

(a) : Condiciones Generales del Contrato

* RUBIO CORREA, Marcial, «Comentarios al Articulo 1X del Codlgo Civil» en «Caédigo Civil
Comentado por los 100 Mejores Especialistas», t. |, Gaceta Juridica, Lima 2010, pag. 83.
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51.

(b) Condiciones Especiales del Conirato
(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 cosfo en
moneda nacional
Apéndice H: Modelo de Carta Fianza
por Adelanto
(d} : Los siguientes Anexos:

Anexo N° 1: Acta de Negociacion

s Actas de Negociacion del 13 de abril
de 2009.

s Acta de Negociacion del 16 de abril
de 2008.

» 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 |as 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° 274445, 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

16 En la medida que, de acuerdo con el pacto de las partes, se establece la aplicaciéon normativa
de la Ley vigente al momento de la suscripcion del Contrato, no debemos tener en cuenta al
analizar la aplicacién 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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52.

53.

momento de la suscripcion del Contrato, por lo que, en principio, se
enmarcan dentro de lo pactado por las partes, empero esta es una
cuestidn que se analizara luego con méas detenimiento.

Aplicacion de la LCE:

La LCE, en cuanto a sus alcances y ambito de aplicacion, prescribe en
sus articulos 1y 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 obligacionesy
derechos que se derivan de los mismos.

[...]

Articulo 3. — Ambito de aplicacién

[...]

3.3  Esta norma no es de aplicacion para:

[-]

c} 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...».

{...]

) Las contrataciones realizadas de acuerdo
con las exigencias y procedimientos
especificos de organismos
internacionales, Estado 0 entidades
cooperantes, siempre gue 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 contratacion 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 aplicacién 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 [a contratacién 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 disposicién 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 contratacién 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
«...requla las actuaciones de la funcién administrativa del Estado y el
procedimiento administrativo comun desarrollados en las entidades...»,
para lo cual consagra una definicion del acto administrativo, cuya nota
caracteristica es que éste sea emitido en el marco de una relacion de
derecho publico. Veamos:

«Articulo 1. - Concepto de acto administrativo.

Son actos administrativos, las declaraciones de fas
entidades que, en el marco de normas de derecho
publico, estan destinadas a producir efectos
juridicos sobre los intereses, obligaciones 0
derechos de los administrados deniro de una
situacion 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

6 Con ese término se hace referencia a la LCE.

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

18 «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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funcion administrativa. Las principales funciones administrativas
identificadas por la doctrina son las siguientes:

«... (i) Reglamentacién (dictado de normas de
caracter general); (ii) imperativa o de mando
(dictado de érdenes revestidas de imperio); (ifi)
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
senalados 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 reglamentacién,
mando, sancién, ejecucion o resolucion de controversias.

Ahora bien, en el presente arbitraje no se discute la actuacion de
PROREGION en ejercicio de sus atribuciones como administracién
publica, sino la actuacion de PROREGION como contraparte contractual.
Notemos que la fuente de las potestades que la Administracién 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 sefiala que:

«Los actos administrativos deben dictarse en el
ejercicio de una potestad de Derecho Publico: Este
ultimo dato sefiala 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 funcién a fa emision de un acto de
contenido decisorio sobre fa 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 eslablecida a favor de fa

19 «Los sujetos del procedimiento administrativo». En: Sobre ia Ley del Procedimiento
Administrativo General. MARAVI SUMAR, Milagros (compiiadora). 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 calificacidn habitual de los actos de la
Administracién 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 relacion de derecho privado, no la de actos
administrativos emitidos en el marco de una relacioén juridica de derecho
publico. En esa linea de andlisis, el Contrato suscrito por las partes no
es (ni tiene por qué ser) una excepcién alo 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 Regién 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 pardmetro necesario para el conirol de la actuacién 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 nocién 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 Administracién, se logra a través de la emision de
declaraciones de voluntad unifaterales 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 carécter 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 frata de declaraciones no
realizadas en virtud a un libre albedrio o voluntad de las entidades, sino que se trata de actos
estrictos de aplicacion def derecho af caso concreto...». Pag. 121.
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La calificacion:

Si bien en los apartados anteriores hemos determinado la institucion
aplicable, entre otros, seflalando 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 Cadigo Civil. Ello es asi por cuanto, como bien lo sefiala Roppo, «La
calificacibn es la operacion lbégica con la cual el intérprete frente a un
concreto contrato lo reconduce a un determinado tipo contractual. Su
funcién 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» -confractual, en este caso-
y el tipo abstracto definido en la norma, para verificar si el primero
corresponde al segundo y es realizada en dltima instancia por el juzgador
-juez o arbitro-, quien no se encuentra obligado a analizar el caso en
funcion al nomen juris 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 «calificacion» se determina que es un
acto contractual, debe ser considerado en adelante como tal,
independientemente a la nominacion dada.

La resolucién 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 estabiecido en él y, supletoriamente, las
disposiciones del Cédigo Civil. A estos efectos es pertinente tener en
cuenta que la resolucion es una forma de extincion 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 funcién consiste en
salvaguardar el interés contractual frente al riesgo de su frustracion por
ia conducta de su parte contraria a la cuai se apeia. Tal como lo sefiala
el profesor Hugo Forno?? «.../a resolucién no esté prevista como remedio
para los defectos que golpean la estructura del contrato (presupuestos,

21 ROPPQ, Vincenzo. «ll Contratto». En: Trattato di Diritto Privato, A cura di Giovanni ludica e
Paclo 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 VI, pag., 193.

Pagina24de 73




Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral:

Caso Arbitral Ad-hoc:

NJS Sucursal del Peru vs.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcic PROREGION del Gobierno

Marco Antonio Montoya Bramon
Juan Jashim Valdivieso Cerna

66.

67.

68.

Regional de Cajamarca

elementos y requisitos), es decir para los casos de invalidez, sino para
los casos de defectos funcionales...».

Siendo gue 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 atencién 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 ejercid 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 resolucién 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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CONTRATO y &l CONSULTOR no kullese levantodo far observacionas de los iyforaes p octividages gus la

corresponden, lendd 30 ding calendario coma piute final pora nubsonarios, casa conirorip se le resebvard ef
CONTRATO.

En relacion of easo conenio, es de aplicozldn fo nogulado por o Coptrato de Servicles de Censultoria N*001-
2008-GR.CAJ/PRGREGION; en lal secdido es necesario precisar que slo ante s exisiencle de deficientias s vatlos
de las contratos FIDIC milizadoe pars implesmentar el Convenio dt Présiams PE-P35, serin de apliescito supletoria [z
nosmas nacisnales; y ain oo tal caso, | seccion 4.20 Leyes Aplicables del Caplsfo 2 det cltedo manual, esiablece que
en ¢i contmio 3¢ dsberin estipuler Jas Jeyes que regirin su Interpretaclén v compiimisnto; sizndo a3/, el ordea de
prelwlénpam Intarpresar bog sontratos FIDIC acogida por ia JICA «f siguiente:

El Contrala, con todes for dociwmanios qut o Miegrain.

- Ef Canvertio de Préstemo.
- El Manuel para Adquisiclanes Ffm.rrcrarar pur Priziames /40D del JBIC (ehara JICA), y otras documanios de
JICA donde 5 bl ] partr {o g tén db los confrares FIDIC,
- La Lyp de Contrataclones afd Esforla’.
" El Cddigo Civil y demdt nermas da deracha plidlico.

Ast el Conlrata de Servicios d¢ Consuiteria N'0D{<2308-GR,CAJ/PROREGEON, en In parts iniraductoeis
lirerat ¢} EN CONSECUENCIA, las paries nouerdan lo sipuiene 4~ Las siguientet dpruntitos anexos ol prasenre

! thasbzable por oo axcles i,
. L2 JnUCE 1T V12 ~H-20, LT, Lb Almuds - Cajsrmaica Telefax: (076) 637250
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dabierdn ser considuradas parte integrod de este Comemta: (a) Candlclonas Gensrales del Conitrars, (B) Candicionps
Especiales del Conwrata, (¢) Los siquientes Apdndices:

Apéndice A: Dascripoion de lex Servicios,
Apéndice B; Lisa dz informes a Preseninr.
Apcudice C: Perzonal Clave y Swbconsultores,
Apdndice Dy Hombres mey de trobofn para ef persanol clova por cada aiapa del pervicke,
Apéndice E: Debares del Conirotanse,
Apdudice F: Extimado de Cosfo evt moneds cxtranjers.,
Apérdice Gr Esrimady da Cottn en monzda nacigigd,
: Apdudlce H: Modsln de Carta Fianra por Ade lanto.
(d) Lox sigienies Anexos:

LI A )

*  Anexo N° [ Acige de Negociachén:
Acta da Negociockdn del |3 de abrii del 2009,
¥ Avta de Megoelacidn del 16 de abril dol 2009:
¥ Actade Negociootdn del 20 de abett dei 2009,

Por o6 lado ¢s necesarle precisar que o In facha ta Unidad Eiecuior Propracnas Regionales ~ PROREGION,
dentro del marco del Contrato de Berviclos de Consuiteria NY001-2009-GR.CAJPROREGION, cisusuls 6a -
Pagos al C d lag Condiei G los dal Contrato, sefiela: “ZF nionio correspondientt ¢ las serviclos nbjatg
del presente conirato, actande B la suma de Yen 106, 533,254 mds 57 21, 430.809, soles. Esiz imprrie sela podrd
incremernarse @ disminirse en fenedor da los servicias roolmente prestades, previa dcusrdn entre las pories y deberd
contar can la ac abjaclén de JICA {_.}", concordanie con e namerat §.6} Manto de Centiagencia de 138 OGO
preseribe: “En virtud de la clbusvla CGC 2.6, los partes atwerdan qus los pogns odiciomaler sorin efecrvadar nf
[ lior, d&l monta do Ingencia, pravia sprobactén dol JICA™; osl aprobé dursnte ¢l inferin de Iz gjecucidn del
serviclo Presupresios Adicfonafes (rees), qoe han incrementads ef monto el rontralo ¥ asclenden 2 wn PresupLesta
toie) do S4 47,152, 463.40 soles incluidos 1GY:

Asl, medignte Resolucléa Directorn) Ejetutiva N'025-2006.GR.CAJ/PROREGION/DE de fechn ¢! ge
febrero do 2036, fa Endad, resusive PENALIZAR al Comsulter NIS Sucursn del Perd, por ot moma do Si
2'483,987.31 (Dos millones cuateoclentos ochertn y trex in]! savecicntos ochenta ¥ ficte eoc 317100 solfes), al haber
incurrido e retrasos infustificados £n Ia presencacion de fos Informes les de ennformldad a 1o establecid;

ol Apéndica B -~ Lista da Informes R Peesenlar det Centrato de Sorvicios de Consultoria N001.2008-
GR.CAJ/PRDREGION, numcrel 1.3 “La Documemnacién p Contenido de la Informacidn que debers presenior ol

Conswltor corm r da de In Fi tdn o rus Serviclns en fa Etopa de Superision de Obras™;

La Penalidsd impuesta fix por Dabes ol Consulter NS Sucursal do} Perfs vulmerade ol Contrnte de
Consultorfa N* $01.2009-OR.CANPROREGION, Apéndlee B-Listn de Tofarmss  Presentar - Alcaece, Tipo,
Oportunidnd y Numers de fos frfarmes a ser Prosentedos por of Consultor, ftem {3 La Documeniocdn »
Contanidy de ia infennezidn qus deberd presentar &f Consultur ¢omeo resuliada de fa Pr I6n e ster Servheias en ln
Etnpa de Stpervisidn de Obros, Ei Cansultor daberd presentar apornmamenio ¢ of CONTRATANTE, % siguienia
decumeniackin, coma resvitada de la prestacitn de Ins sorvicies:

o Numeral L3.1. informs Iniclal.
& Meineral 1.3.3 Informes Menswales de los acrtwdades Téentoo - Econdmico « Adarinisirative de fox Qbrus, 2n
Jormo separada por coda lote. (os cxafes deberdit sar amircgadas dentro de Jos | 5 primeros dias ealenduric del
mes, debigndu contcner lo siguleens: a) Aven Superdsidn: ¢.3) fnforme da los ocitvidades de Sogervisidn
ambiental realizadas durante ef ntes, «.5} Folografias a video que mosreran ef estudo de avanse d tes Qbras,
e2) Resumen gjnciive sabre ot svauce de In nlve a lo fecha y owas, 8} Aree Contratista e Obrn, asl
. tenemos: b.{) Infortne ecerca de fos avences fyicos y valorizados del Coniratista, cuedros y grdficos qua
muuestrent el programa reol an camparacign ¢an &f programada, b.2) Prasertar ln documentactds por la eual
sa certifique gua los mucrloles y equipos cumplen con les especificacianes Kenkas 3 atros, of Fufarmes
Lspeciaies: De peaferancie debordn sor presemiadas dengee dol plara de tres dias hdbiles, pudidndose
presentar: ¢, i} teformes roficitadas por af CONTRATANTE donwre dal plazo antes Indicade. Si of Informe
Especial amarita 1 plose mayor, por rezones hstlfleadar, esta establecerd of nugvo plaza de presemcibn del
Informe, c.2) laforme da gficio 3in que Ig pida 8l CONTRATANTE, curndo se row de esunios g requferan
decisldn a resolueldn do Ef CONTRATANTE pramovienda un Ezpedicnis Adminisivativo: o so brate de hacer
cenocar a £ CONTRATANTE tmporianias accttines administrativas qus haya tomadn en ef efercloia de sus
airfbuciones; y que strdn ewrsodas deniro dof térming de I3 distancia Eq los Jufermes Mansudles que tienen
cardctor dv reporte, hard un recuenta de tn aceidn tamada y d) Inforsw Final,

Aslmigmo los hachos descril

os en Ja Resolueidn Dircstomt Biocotiva N'U2$~-20 16-GR.CAIPROREGION/DY
I plieron ¢l maeo ivo rio en fe Cliusula Tin nameral 7.1 def Contrafe de Conrsullorie N* 0O[-
JrLs Justicla N 172 -H-20. Urh. Lo Alameda - Cajamarcs Tetalfac (076) 837250
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L009-GRCANPROREGION, que schala: ST EL CONSULTOR reglsirara retrases (nfustifi cadac en {a presectacidr
de los Informes establecidos en los Términos de Referencin, exteplo en cosa forizllo a de fuerza mapor, Irewrrlo
automdticaments en mara y 2 fe aplicare sne panalidod. selire af etoura de la etapi def confrafa, @ raxdn de™;

020 x Monar de Etepa
Penatidod digria =
0.25 5 Plaze de Biopz :
. Enningtin case of monto ledo da los p fidad: derd ol 0% del monte totol del Controto.

Ast 1a Emided Unidad Ejecmnm Progmmns Regionales —~ PROREGION, & través de la Unided de TngonSerls y

déonormidad a |a cidgusule pr inde cdlculo le peralidad en bnsnlo slguinnte:
CONTRATOS - DESCRIPCION MONTO 5/,
Contrato {origioal) . T 4m9En

Monto de tn Etapa (Supervisidn de obrz) 13.98¢,544.00
Contrato {rigente incluido adicianales) 47,132, 403,00

Por Jo que; tenlendo en considerscién Ja formuin preserita cu 1o Cliusuln Tta nemeral 7.1 del Contrate de
Consultoris N° 801-2009-CR.CAJ/PROREGION, sotiear:

¥ Bennlida¢ dloria = CAX 13 OBR6800 = A T3.322.43soles,
0.25 X 420 dlos (Flena de entreps)?

¥ Caiculp delnnenalided n imppner = 5/ 15,027.689.76.
EN 1,128.00 dios d¢ aireso en Iy presemacidn de informes.
4 Peswlidad diarie S/, 13,322.42 soles.
LS 1.128 X 13,32242 = 8. 15,027,689.76.
+

Que, teniends en cuenta bo sehalnda precedenicmente of Consultor WIS Sucursal del Pend, ¢ ia feche estd
iamerso en le cliusula 7° Penafidrdes aumeral 73 el Cootrato de Cnpsultorfa N° 801-2009-
GR.CAVPROREGION que prescriber “Cudnde ka pruaild ad vleance of 10% def $Monte Total 42t CONTRATO y ol
CONSULTOR no hublese levaniada lps sbrarvaclones de log infbrmes y setividades que e corresponden, wnded 30 diag
calendarlo coma plaro final pora subsanerias. coso coalrario se le resotverd ef CONTRATC ", por lo teato; atesdizade
&l marco tegulado por ¢l conteato en comento existe Ja gaumni de resoiuclén del Contrato do Consultoria N°801-2009-
GR.CAI/PROREGION, a! haber alcanzade cf cansaitor o penafidad del I.D% 42l Monte Toial det CONTRATO,
independicntemente sen ests ¢f monto ded controte orfgisal o vigeote;

Por otrg [nda, con respeeto al plazo do X i de gbrervacionss que teale ef consultor en relecldn & 1n
presentacida de informes doranic I Etapa do Suporvisiéa de Obra, o3 noessario pracmur que 3 bien ¢4 citrie dentro
del plaz do las treinta [30) exlendario, of consuller sumplid son p Susd inkie: “Levantacienty
do Observacionss Contractunles — Suspansidn de Servicios™, sl 4 embarge; tamblén e chrm qoe Sin ningdn sustenty
técoien 2f fegal nl muchs menas con wr erBLNEHIS palmmo desvirtGe loy urgumentss medlame ef coal J2 entldad
impuso I penslidnd por haber Incurrido of consuilor en rotrases injustificados en fa preseniacitn da fos informes
wensuales do conformldad 3 Jo esiablectde en ¢l Apéadice B- Listx d8 Informes r Presentar del Contraty da
Servitlos d8 Consuitoria N*001.2009-G R.CAJ/PROREGION, curmartl 1.3 *'Lo Dorunteniacion y Conlenlde dr i
informecidn gae deberd p o Conmuilior come itedo de lo Pr ldn de sur Servielas ai ln Elope de
Sripervisidn de Obras”, muy por o comrario se (imitd siinplemeste en sefiler: “f..} qus le gresemiacion jordis de log
nferates o se o daa'o rrp’mrmmdamft ¥ins raramas han slde expucpiar an lo Corte N°NJS/CAJ-DP-534-301 5, de
Jecha 14 ds df ¢ da 20137, fisah s fdernr quo anté una situacion irreversibla, por
cuanta; ¢l mismo Consulioe & yecenocldo cur ratrasos In) ustificadas an 10 pr 16 da ioy Informes, on m Cartn
NONISICAT-DP-524-20 15, recibida por PROREGION con fechs § da dmcmbre de 2015, qub sehaln: ¥ Que Jo derore
en fa presantacidn de los lnformes measioles se ba deda por Ia preseatacion fordfe de las valorlzaclones y fe no
presentacldn de los hiforoes messonies par porte dei Contralistn def Grizpo A, Ins arismos gue oo nos poraliieron

’Mma\-nsmnumsm (] de ,. dat Contmtn da Consuttocls N* 001-2009.°
GR.CAIfPROREGIGN = b Ourscidn gl proyeco, el garvids y it uni! ~— 3] bursticn du [as sanddor e
cansukorka- Lok plazsk praviites pan b implementy dbin o sanviced sonieti su:whldn dit 3 elecusids de obre 14 meaes.

- Ts Jorticis I 172 <H-2D. Urtl. L3 Mameda - Caamarcs Telefax: (072) 637253
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preseniar los Informes e fos plazes estabivcldes o of lem 13.2 del Apdnelice B del Contrare de Serviclos de

Consultoria N'GG1-2009-OR CAVPROREGION, sin emborgo: cabe aclorar gus I bl esios
del Coniratista no presenia algior peralidad ni nuesiro nipia axie Coyaniurd no esiando prevign #i &f
mlsno, poc 1a gue carresponderia la aplicocién ds las Sulrel 8.1 Buena fo 3 8.2 Aplicacitn del Contraio™, par {o

tanto; pese  elio se le atorgs el plazo de 30 dins para qua subsaag dichas Sbsarvaclones, ton euando matetinlments
fze imposlbla sy subsanacidn, sin embargo; &l consuitar NJS Sucursal del Perd, so ha cumplldo con argumentar y
susteatnr Irs razones expresas por ias que s entidad n# debid imponaerie la penati¢sd limitdndase srio en seBalar
de (srma eseuets que Ja presentacion tardia de los Informes no fe ba dada injustifiendamente, por 10 ianin: estamos
ante i causal de resolucion de] Cantrata de Consuiiaria N* 001-2009-GR.CAVPROREGION suscrito con ef Consulior
NJS Sueursel dol Perdy, de coolormidad a Ja elbuswia 7, PEMALIDADES. hiem, 2.3, que setela: “Cromdo fa penalidod
aloencs i 10% det Manic Toal del CONTRATO » af CONSULTOR 1o Imélese levaniodo las obserwaciones da fos
Informes y atthvidades que le correspondon, fendrd 30 dias calendario come plaso firel pora subsenarics, caso
contraria se e resolverd ol CONTRATO™,

El 12 de febrero del 2009, s¢ 1036 la Miouls de Discusion que aprucba ¢f lexto final dei Convenio de
Préstamo N* PE-P35, que suscribits la Republice de? Peril ¥ i Japan Inleenational Cooperstion Agency - JICA (2mies
1BIC), pars Snanciar ¢f Programa: *Mejoromienio p AmplicciGe da Jos sitenias de Ague poioble, Aleantarifigdo 3
r de Aguas Resichmles de lax princlpates Chedoder def Departamenta da Cafamaree | Etapo”, as| conforme
8) zrtievio | $ecoién 2 (1) del Convenio de présiamo of presearario Slspondrd que 1ot fondos del résumo sean
cmpleados pemn [ 280 de los consul reotsarios pre 1 gjenucién del proyecio, da los paises fucntes
elegibles descritog en &) Angso 4, final e jonade C: i de Prisiame, o0 su Ahexo 4%, Secciin 3° (vil),
sahuia: “Todo modificacidn o cancelacin de o esuirata revisade por JICA requerird fn aprobocin previa por esprifo
de JICA ()7, pot tn que; results neceterio contar con [n rovisidn del JICA para que le resolucidn de contral® surte sus
efeatns legaies; K

Esmndy ale fade ¢} Oficio N‘WOIT-CR.CAJIPROREIOI{MI ¥ ten ol viste
buent de 18 Oficina de Asasoria Lagal, ¥ en uso de Ins Faeulisde forid 4l Rogl de Orpasiizacién y
Funciones de PROREGION, aprobado medmate Ordenstza Reglone] N00S-2009-GRCA)-CR, eoneordentc con Ja
Ordenanza. Regionai N® 001-2009-GROCAF-CR, a trovés de in cusl se eren PROREGION como organismo péblica
gjocutor con tutengmia léonica y sdministragva. dlendicade a lo reguindo par In Loy N* 27763 - Lay de Bates de la
Desveniralizacidn, Loy N* 27867 = Loy Orpfinion do Gublernas Repionaicy, modificnga por Ley N* 2700%; v en virmd

de les nribucinoes conferidas medi Ia Resaiucidn Gieeuibea Regionnt N*359-201 7-GR.CAJIGR; con i visecidn d=
fa Unfdad 8¢ Ingenieria y 1a Dficing de Asesoria egal de PROREGION;
SERESUELVE:

ARTICULD PRIMERQ: RESOLYER DE FORMA TOTAL, ¢i Cantrato de Scrvicios de Censultoria
N*01-200%-GR.CANPROREGION, suscrio srise In empresa NIS Sucursal de) Perd-Nippon Jegesuida Selket
Sucursal del Pord ¥ ia Unidzd Ejecutora Programns Regionales-PROREGION, por estar Inmerse el consuipr en i

© eldtsula 7* penalidades numeral 7.3 de Ios Cancicinnes Geoerates del Cootrata, de conformidad a los argumentos

Eiphestdl en lo panie considsraciva d la pretents soluGiG. T ¢ T ——

ARTICULD SEGUNDO: ESTABLECER, qut la presents y Los zetoados quo commespontan sean remiticdas ol
JICA = Agencia de Cooperacidn Jniernacionat del Japsn [Japan fnwmmnions) Cooperaiion Agency) pars su tprohacidn
ih
frevil
r’_.,\ ARTICULO TERCERG: ORDENAR r la OReinn de Ingenierin, elabare 1a Liguidstion de Coste del
\-" Conkralo de Servities do Comsultoria NPOGL-2009-GR.CANPROREGION.
ARTICULO CUARTO: ORDENAR, gue la Oficina de A dministracid ide fa Resoiucid

uno vez
o X der Contrato de Secvicios dz Consulteria W00 !1-2009-GR.CAIPROREGION, pravede n In Ejecueién de la Garentiade .
\‘ £iz] Cumplimlento.

ARTICULD QUINTO: NOTIFICAR I presenis Resolucitn ol Coonultor WIS Susucsal del Perly, JCA,
Unidad de Inpenterio, Ofising de Admindstracion y domigAfpnos competentes de PROREGION pam su cumplimiente

de ncuerdn e Ley,
REGIST!

N

WE OE PROGRAMA!

=

Abg. g Jina ;‘tm‘(uﬂl ufoz Ghives

PIREFTOR
o LaJusticia M 172 =H-20. Lrb, L3 Aameda - CIamarcs Telelar (076) 837259

También es aceptado pacificamente por las partes, y por tanto
incontrovertido, que el 9 de noviembre de 2017 PROREGION notificé a
NJS el siguiente documentio:
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“Afto dol Buen Servicio af Cludediano™

Cajamarca, 8 do Noviemnbre de 2017

VISTO:
Elinforme Lagal N* 028-2017-GR.CAJ/PRPREGION-JMTE; v,

CONSIDERANDO:

Que, el artieulo 191° y 192 da la Constiuclén Politica del Eatade Pervano,
modficado por fa Ley N* 27680, Ley de Raforma Constfucional del Capltuio XIV sobre
&1 Descentralizacion, en concordancia con el artienlo 2° de la Ley Urgdnica de Gobiemos
Reglonsles, Ley N* 27867, sehiala que, los Goblamos Regionales emanan da la voluntad
popular, son personas juridicas de derecho pibiico, con autonomla polltcs, scondmica y
administrativa en asuntos de su competancia promueven el desarrolic y la economfa regional,
fomentan las Inverslones, actividades y servicios poblicos de su responsablidad, en armonta con
las politicas y plenes nacionales ¥ locales de desarmollo.

Que, con Ordenanza Reglonal N° 004-2009-GR.CAJCR, e Concelo Regional de!
Gobletno Reglonal e Calamarcs, cred fa Unidad Elecutora de Programas Regionsles -
PROREGION como organismo pibRco ejecutor de la inversién regional, con autonomta ¥cnica y
administrativa, cuye objelc es sjecutar obras de Infrasstructura béslce en materla de
saneamiento, ransporte, energia y otros de Impecto reglonal.

Gue, 89 necesario comenzar el andliss precieando que, un contrato es un acuerdo de
volupiadee qus cres o franemite derechos y obligaciones a fas partes quo lo suscriben. Bl
contrato es un tipo de ecta jurldico en ef yue Intervienan dos ® mde personas y asta destinado a
crear derechos y genorar ebligaslones, Se rige por ol principlo de eutonomia de la voluntad,
eegin ef cuel, pusde contraterse sobre cualquier matera no prohibida, Los contratos ee
perfecclonan por 8! mero consentimients y ias obligacionss quo nacen del contrato Yenen fuerza
de ley entre las partes contratantes.

Que, en o caso concrelo, PROREGION suscribid con NJS el Contrato de Servicks de
Consuliorta N* 001-2009-GR.CANPROREGION en adslants CONTRATO, que tiena come objito
~astablocer o/ aicance y of contenido de los servicios do consufforfa a ser brindados por EL
CONSULTOR pers Is elaboracion dol Expadients Téenko, Ja asesoife durante ia etapa de
supervisién, la supervision de fas ohras, asf como la asistencia y supervisitn an la puasta en
marcha de las olves de Mejoramiento y Ampllacidn de ks Sislemas de Agua Foioble,
Alcantari#ada y Tratamiento de Aguas Resldusias do fas Principalss Cludades del Departaments
de Cajamarca | Elapa”, ests conirato es sl documenin principal para Intsrpreter los akeances,
obligaciones y derechos de os suscriblentes PROREGION y NJS; sin embargo, ante [ ]
exisiancia de deficlencias o vacles de los confratos FIDIC utilizedos para knplamentar o
Convenlo de Préstamo PE-P35, serdn de aplicacion supletoria las normas nacionales vigentes.

Ahors bien, estas obligaciones pactadas en e coftrato, [amentablaments, no son
slenpra ohjeto de cumplimients, coma en efecto sucedia por parts de NJS, al haber reallzado de
forma incompleta @ incorresta de sus obligacionas, ncumpliendo es! con o acondado en el
CONTRATO, todo efio 88 evkiencia a través del Oficio N*1091-2016-GR CAJ/PROREGION/U,
dy fecha 30 de novismbre de 2016, informe N'37-2016-GR.CAJPROREGION/UIMER,
Informe N*  A51-2018CQ/MPROY-EE & informe Legal N O9T-2016GRCAJ
PROREGION/OAL/EL/NFIM y &l Informe

E! Incumplimiento de las obiigacionss por parte de NJS, derivd en qua PROREGICN

Je Lo Jusicla N* 172 = U, L Alsctwda ~ Cajomencs Teldd: 07865720
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redacts Ya Carta N* 123-2016-GRCANPROREGION/DE, notifichndole a NJS & 1 del
Pera-Nippon Jogesuido Sekkal Sucursal del Perd, con fecha 07 de diclembre de 2018, Ja
suspansion de los pagos por el incumplimiento de sus obiigaciones, solichtdndole 2 le vaz que en
& plszo da treinta (30) diss cotandario realice &l levantamiento de iae obsevaciones adverBdas ¥
detaliadas en los documentcs mencionades en sl punto enlarior, los mismos que le fusron
puestos sn conocimiento ¢on ia citada carta.
1.1, Dicha actusciéh por perte de FROREGION, se rsalizé fenlando en cuenta lo establecido en
el apartado 2.8, del CONTRAYO que dice:
2.8 Suspension
2 8.1 Suspanslon de pagos
EL CONTRATANTE puods, medianle nolificacion escrite a EL CONSULTOR,
suspender fodos fos pagos qus segin este Conlrato dsban hacerse a ésta, sl EL
CONSULTOR no cumpliers con cualquiera de sus obligaciones def Conbrato,
Incluyendo iz prestacidn de jos Servicios, a condicidn de qua en dicha nolfficacidn
de suspansion: {) se debers sspecificar |2 natursleza de! Incumplimlento y (8} se

golicite 8 EL CONSULTOR ef sub ol Inc imiento dentro de un periodo que
no exceda los trelata (30} dlas calendario de .racibida fa noliflcacin de suspensisn,
2.8.2 Suspensidn de gervicios

EL CONTRATANTE podré suspondar la prestacitn del servicio, en fomma
Justificada, medlante comunicacion escrita of consultor con una anticipacion nc
manor de 15 dlias calenderios. Duranfe af fapse do suspension def servicic se
pagarén costos minimos.

£ paricda de susponsidn do servichs madmo podrd ser de haste 60 dfes
calendarfos, renovable por scuerdo entra las partes, Pasado aste empo clraiqulsre
de)espamamdrémtarmodfﬂwdmummabla:debaﬂémimsdelmro
EL CONSULTOR contard con un plazo de slete dias calendario para reanudar fos
servicios, serviclos que inclirén fndos los recurses y logistice a la etepa que
comesponda segdn los términos y condiciones dal presente contrate”.

Que, NJS medianta Carta N* NJS/CAJ-DP-003-2017, notificada & la Entidad con fecha
08 de anerc de 2017, presenta su escrito denominado “Levarrtamlenfo de Observaciones
Contractugles — Suspension da Servickes®, consi sual pretende Justificar el Incumpiimiente de
sus obligaciones, y aal desvirtuer io vartido en fos documentos detaltados en el purto 3.3 del
presents Informe.

Ants efio, la entided evaiia el documento presentado por NS, y emite el Oflcie N*
42314-2017-GR-CAJPROREGION/UL, de fecha 11 de setismbra ds 2017, medianie 8 cual &
Jefe do la Uniad do Ingenterfa, adjunia o Informe Téenico N* 04-2017-MB/iN, en donda,
después de una minuclosa evaluacisn, liega 5 la sigulente conclusion:

NS Sucuresl clel Portd, be pressnlado los descargas comaspondiantes; sin smbarge, a
tmvés de Ia om!uacmn raaﬂzadn ] conafuyo que NJS Sucursal del Pem gg_m

B o e eoacy de. esclucity del Contrato de Consutorla N° 001-2000-
GR.CAMPROREGION, conformided a [a dfusuia 7. PENALIDADES. fem. 7.3 gus
sefale: Cuando le panalidad alcance ef 10% del Monto Total del CONTRATO y of

e U Jusicia N° 172 - Urb, L Alainace - Cajamasc Tosdd; (78637255
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CONSULTOR no hubiess levantado ias obsarvaciones de Jos informes y actividades que
is comesponden, lendrd 30 dias calendario como plazo final para subsanarios, casp
oortraria se fe resalverd 6] CONTRATO” (negrita y subrayado nuestro)

Que, ants un aventual incumplimiento, los contratos en general dentro de su contenido
pueden contemplar ciiusuias rescluforias exprasas, en virtud de las cuales se conviene que o
contralo quadand resuelto cuando cualqulera de tes parfes no ejecuta determinaga prastacidn a
U cargo, constituyandose esl en un ismao resaiutorio disefisde para jograr la resolucidn de
un cantrato ds manera expaditiva aln necesidad da recurTir a ta via judiclal. En otras palabras, et
incumplimlento de las obligacienes contraclualas, acarrean ia Resolucién del contrato, slendo
una forma de extincién dal contrato, y opera en virtud da una causa sobrevinients.

Sin embargo, para que ka cldusula resoluliva produzca efectos no sciamente s& necaslts el
incumplimiento previsto en el contratp; sino también, &3 necesarla la comunicacién cursade
da querer valerse de ia resolucion.

Que, £3 esl qua ol CONTRATO ha estipulado en su apartado 2.9 la Terminacién
(Reselucin) dol mismo, precisando 1o siguianta:

*2.9 Term!nacibn (Resolucian)

2.9.1 For EL CONTRATANTE
EL CONTRATANTE podrs, notificando &l respecto por eserto a EL CONSULTOR,
por fo mencs freinta (30} dfas ocalendario antes (...), dar por terminado {resualto)
esle Contreto cugndo se produfera cuakquiara de los hechos especificados en los
péiratos do (a) af (8) de esta Cldusuls 2.9.1;

{e) Sf EL CONSULTOR no subsana sl Ingumpllrdento de sus obiigaciones aqul
esfablecidas, segdn fo especificatio en le notificacidn de suspension hecha
conforme & la Cléusuia CGC 2.8 precedents, dantro de fos Ireinfa {30) dlas
calondario de recibida dicha notficacisn de suspensidn o dentro de tel
perioda postarior segan pudiors heber aprobado por estrilo postancrments
EL CONTRATANTE.

{b) Si El. CONSULTOR cayera en insolvencia o fuera declarado en quisbra o
calobra cusiquier scuarda con sus acreedares 8 fin de lograr ailvic de sus
deudas g 36 acogiera & cueiquier lay que bengficlers & los daudores o
entrare on liquidacién o sdministrecitn judicisl, ya sea de carécter forzoso o

voluntario,

(¢} & EL CONSULTOR no diera cumplimionto 8 ia resolucion definitiva
rasultanie de un procesa de arbitraje conforme & le Cldusala CGC # de esis
Conirate.

(d St EL CONSULTOR pressntara @ EL CONTRATANTE una declaracion le
cual iene un efecto Importante en los derechos, obligaciones o infereses de
EL CONTRATANTE y EL. CONSULTOR lo hiciera ssbiendo qua e8 falea,

(e) Sf, oomo vonsecusnclia de un caso de Fuerza Meyor, EL CONSULTOR
estiviora Imposibiltado de efecular una porén de jos Servicios por un
periodo no menor de sesents (60} dias calendario.”

Shn perjulcic de as causales resoltorias menclonades, sl CONTRATO ha estipuladoe alra

ciivsula en ol punto 7.3 prascriblendo lo sigulents;

7.3 Cuando i Penalidad akance 10% def Monia Total dol CONTRATO y af

CONSULYOR no hublese lavantado las chservationes da jog informes y actividadss que

Jo Lo ol N* 172 - Uirh. Ls Alaimeds - Cobunara Tl 8765720
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le comespondan, tendré 30 diag celendardo como plazo fingl para subsanarios, casd

conirario se le resolverd of CONTRATO®

Gue, en este punto, cohviene precizar que, 1a Insjecucidn de las obligacionses por las
partes, ss pueda dar por diferentes motivos, cada uno de eflos con diferente incidencla en las
responsabilidades, esios motvos 58 puedan clasificar generalments en dos: EL BGLO y LA
GULPA.
El DOLO, ot U acepcidn mds ampha, as sindnimo de mala fo, v en este sentkio sa
presanta como cousa de insjecucidn da ias cbligeciones. EI dolo es cuando s¢ tiens
conciencla da no cumplr ka obigacisn, sea con e propéaito da causar un dafio al acreedor o
na. ¥ esta coracleristica, justaments, hace 8l dok diferenta de |a culpa En la culpa no hay
intencidn de no cumpl; el deudor ne ejecuta su obbgacitn por descuido o negligencia. En e
dolo hay maia fe; en ta culpa no. Cabe adverilr que an & dolo generalmente se incumpie la
obligacién, 1@ ©on Ja Intencidn de causar um perjulcis, sine mas bien para consegulr ventajas
para sf misme,
Por otre lado, cuando ef deudor, por negligencta, omite ejecutsr la prestacién prometida, en
el caso de [as obfigaciones de der o da hacer, o abstenerss, en el caso de ias ebligacionas
de no hacar, Incurme en GULPA_ El rasuitado dafloso, no querido por ef deudor, obedeca
pues a su imprudencia, torpeza o, en general, & su falta de diligencia.
La CULPA & la vez, sa pueds subdividir en dos: CULPA GRAVE O INEXCUSABLE y
GULPA LEVE. Incurre en CULPA GRAVE quien por neghigencia y shn intencién no procede
como cuakquiera habria procedido, quian actia con una torpeza, abandono o desculdo
extramo en el cumplimiento de sug obligacionas. La culpa grave consiste entonces en no
poner tos cuidados mds elementalss, an caer en ka mas absoluia faita de difgencia para
cumplir [as obfigaciones. En cuanio a ia CULPA LEVE, as no poner la difigencia qua al
comin de los hombres pona ondinaraments en sus asuntns.

Qua, ehora at incumplimiento de la obiigacion hace presumiy, jurls tantum, I3 culpa leve
del deudar; comesponda al acreedor, para agraver ba responsabifidad del deudor, prabar que 1a
inejecucion as siribuitie a dolo © culpa inaxcusable.

£n o caso concreto, ol incumplimlents de obligaciones por parte da NJS, ha quedada
demostrads en un primero momento con s Resolucién Directoral Ejecutiva N°025-2016-
GR.CAJIPRDREGION/DE, de fecha 11 de febrere de 2018. mediante la cual
PROREGION, resuetve PENALIZAR al Consultor NJS Sucursal del Pard, por el monto da
$/. 2483 987.31 (Dos miliones cuatrocientos ochenta ¥ tras mil novecientos cchenta y
siets con 31100 soles), al haber incurrido an retrasos tnfustifics 2 presentacion
do log Informos mensyales da conformided a b establecido ane!ApéndlceB Lista da
Informes a Prosentar del Contralo da Seivicios da  Consultorla N°001-2003-
GR.GAIPROREGION, numeral 1.3 "La Documentacidn y Confenido de la informacion que
deberd p tar of Constator como ltadic de la Frestacion do sus Serviclos en la Elapa
de Supservisiin de Obras”.

Eflo, conjuntaments can lo vartido &n e Oficlo N*1051-2018-GR.CANPROREGION/UL, da
fecha 10 d& noviembra de 20M8, informe N°37-2018-GR.CAJPROREGIONAIMBR,
informe N* 491.2015CQ/MPROY-EE, subsumidos ambos en el Informe Legal N* 057-
201 6-GRCAJ-PROREGION/QAL/EL/NFIM, DEMUESTRAN que, NJS ha incurmido en lse
causales da resoluciin de contrato contempladas en los Tterales (¢) y (d) del punto 2.3. del
CONTRATO.
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M#s atn, 8f s descargos Tealizados por NJS mediante su Carta N° NJS/CAJ-DP-003-
2017, no han podido demostrar lo contrarc a lo sostenido por PROREGION en s
documentos menclonados y ademés sus argumentos han sido desbaratados mediants
Informe Técnico N' 04-2017-MEVUI, del cual so infiers quo el incumplimienty de las
obligacionas por parts del CONSULTOR (NJS) son exclusivamente responeabliidad de ests
por CULPA INEXCUSABLE,
Ademas en cuanio a la causal estipulada en ol el “d" def punto 2.9.1, se ha acraditado
fehacientemente con 8!  INFORME TECNICO LEGAL SOHRE EJECUCKIN DEL
CONTRATG N* 047-2010-GG/SEDACAJ, conforme es da verss de las conclusiones
siguiantes:

*{...) CONCLUSIONES DEI. OBJETIVO N* 07
La ampresa BM3 Obras y Servicios S.A, quisn suscribié a travis de su representante el
Contrafo de Obra N* 047-2010-GG-EPS SEDACAY S.A.... ex parfe def conirato aludido, no
hablando perdido tal condicién.
La Emprese MESTRAL 8.A.C., constittida como reswitado de la frensformacion de BM3
Sucurssl del Pard, no s party del Conlrate de Obra N* 047-2010-GG/EPS SEDACAJ 5.A,
slendo una empresa con personalidad jfurldica prople, de conformidad con el ertivulo 6° de
la Loy Genersl da Socledades "La sociodad adquiere personafidad jurtdica desde su
Inscripolon an of Registro y la mantiene hasta que se Inscribe su extincidn”,
Ls participacion® da fa Empresa MESTRAL S.AC, en of Coniraio de Obra N* 047-2010-
GG/EPS SEDACAS S.A., fue imegular slando induckda por el seffor Javier Pérex Cianamunt,
fod
Respecto al sccionar del seffor Jevier Péraz Claramunt, reprasentants legal de BM3 DBRAS
Y SERVICIOS S.A, ae apracis claraments un sccionar doloso en cuanto & que primero
tnformé & PROREGION dal astablecimiento de une Sucursal denominada BM3 OBRAS Y
SERVICIOS SUCURSAL DEL PERU, cuando estd ya habla siio transformada en la
Emprese MESTRAL S.A.C, y lvepo soficfa que toda documenlaciin se generm bajo este
nusva razon social, haclende creer qus se trstaba de fa misma empresa, gf ergumentar que
dichas modiicaciones e encontraban registradas ante SUNAT y SUNARR fogrando que
MESTRAL SAC perticlpe Indebidamento an Ia ejecticién def contrate, sin sar parte do éste.

CONCLUSIONES DEL OBJETIVON® 04

89 he determinedo que sshor Jevier Pérez Claramunt, en primer luger rosuth aer
represantanie logal de BM3 Obras y Serviclos S.A, posleriomenta de la sucursal 6M3
Obras y Serviclos Sucursel Part, y después de la empress transformada MESTRAL SAC,
Informands @ induclendo dofosamente 8 ermor & PROREGION pera que se pemiite g
Intervencion de MESTRAL SAC en la ajecucion del Contrato de Obra N* 047-2010-GG/EPS
SEDACAJ SA; posterforments descanoce su perficipacion en forma convenients a sus
intaraczes {...J.

Y, of Informe Legal N® 027-2018-GR.CAJPROREGIONOAL/EL/NFIM, #n donde se detalla;
“248.. Que, 8l Indicada Informe lampoco reconoca como viiice a perticipecidn de la
smpresa [&SCG SA., como eub contreliste nominado, &f lener un proceder lreguler su
designacion, en te, toda In actueckin do la Ermprese BM3 Obras y Sarviios
S.A, personificada en sus reprasentantes legales encabezados por Javier Pérez Claramunt
¥ quignes coaperaron, desde st sparicidn ha sida complata y sintomébic ta Iregular; fos
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maltiples sucesos y hechos relatados  asl lo confirman; en clare infraccion a las regias
contractuales establecidss, & compromise asumido y en franco desprecic a Jos Intereses
pablfcosquesstebanenﬁiego;padudicandoabmy dirpctamente 8 fa poblacidn
cofamarquina.

2.18.- Que, leriendo en consh t6n io saflialado precedenty e ahora queda claro que
MESTRAL SAL, jamds dabid ingmsar al Contrato, asimismo la refacion contractual que esta
proplclo con la empresa INFRAESTRUCTURA & SERVICIOS CONTRATISTAS
GENERALES 5.A. {en adslanfe &SCGSA), bejo Ia hgura del Sub Contratiste Nominado,
tampoco debié existir por contruvenir caussies de nulidad, sel ol inc. 14 del artfculo 2°
de la Constitucidn Peruana, sefiala: *Toda pesona Hene derecho a contratar con fnes
Hcitos, siempre que na se conlravengan loyes de orden pibiico’. Entonces, sa tiene por
mghgenudquemdommioodebﬂfenwpamweximhunﬁnﬁcﬂo. es dect,
que delerminade aclo no contravenga ef ordenamiento jurfdico, jas normnas imperativas ¢
Inclusive Ja moral (busnss cosfumbras). As? al artfculo 140° del Codigo Chl ashala; “E! ecto
Jurfdico es fa manlfestacién de volintad destihada a crear, reguler, muodificar o extingulr
refacionos juridicas, Para su valldor se requlere: numersl 3°) Fin lictte No serd vélido un
acto jurfdico que contravenge ef ordenamiento Juridico y 1as biranas costumbres y numeral
4*) Gbservencia de Ia forma prescrita bafo sancién de muidad. NO OBSTANTE ELLO EL
CONSULTOR NJS SUCURSAL DEL PERU, PERSISTE EN CONVERTIR LO IRREGULAR
EN REGULAR, prasantando una Relsgién Valorade Final def supuesto Sub Contratista
Nominado (I&SCG S.A) respacto da jos trabajos efecutados an faa obras de saneamienio
o las Cludades de Husigayoe, Bambamarca y Chota (Grupoe 8] desconocienda que el
thiar dei Contrato do Obra N* 047-2010-8G-EPS SEDACAJ S.A., as le empresa BM3
Obras y Servicios S.A, pese a que le Entidad madanle Carte N69-2016-
GRCANPROREGION/DE puso en conatimiento del informe Monico legal realizada por 8i
astudio Sdncher Anaya @ [nten : e mi 5 ar y

pretando ¢ ey

migia®.
Estos hechos no han sido desvirtuados, con argumentos validos y crelbies por parte de
NJS, pues simplemente ha mencionado qua no concce a dichas empresas, i que s&

contradice con ias pruabas y documentacion cltas en los mencionados informes.
Aunado @ esto, oxiste el informe da "GRUPO 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 § y 10, comoboran lo ye demostrado en los
nformes 5

Que, Sin parjuicio de efio, ademss Ia inefecucion de las obligaciones por paris de NJS,
ae han producido por au actuer DOLOSO, &l verificarse que el contralo Iniciel fue por un monto
de & 21 430 800.00 {velnfidn millones cuatroclentos freinta mi ochoclentos nugve y 00/100
soles); sin embergo, 8 ia fecha ese monto se ha incrementado por més del clen por ciento de su
costo inlcfal, tenlgndo & ia feche 8 mono de S/ 49 450 109.43 (cuaenta ¥ nueve millones
cuatrocientos cincuenta mii clento nuavo con 434100 acles), esto soredila que NJS ne solo ha
estado Incumpliendo aus obligaciones, sino que tambkén sa ha beneficlando da eflo, con un
promedla da velntidn {21} ampliaciones, conforme ae aprecla del scta de concllilackdn, sobes la
obra da la cust elios han sido los responsables de slaborar los expedientes técnlcos, ademss de
superyigar la sjecuciin de fos mismos,
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Sobre dichas smpliaciones, ef CONTRATO en &0 Yteral 2) det pumto 22,1 dei APENDICE
A - TERMINOS DE REFERENGIA prescribe:
“EL CONSULYOR debers viabiiizar los documentos del Esfudio ce Prelnversion e
Implamantacién def Préstamo P-35 para el Programa de Mejoramlonto y Ampllaciin da
los Sistermnas de Agus Polabla, Alcantariado y Tralamiento ds Aguas Residusies de las
Principales Cludedes del Departamento de Cafumarca I Elapa — Préstamo JICA PE-35
con finss de gjecuciin y debe elaborar fode la documentacisn necasaria para oblener los
Disefios Definithog (memorlas descriptivas, esiudios aspecificos, memornias de calculo,
plancs, especificaciones técnicas para cada Nem def presupuosto, endlixls coslos
unitarips, presuptiestos, ¥ demas Indicsdos en el pressnle documento). Asimizma deberd
indicar Ja necesidad de realirar of disefio de las nuaves estructuras que deberdn
afecutarse por veriaclén Os las condiciones ffsicas no previstas on ol esludic da
pfeiﬂversldn vislb!as o demwas EVITANDOSE LA POSTERIOR GENERACION DE

CIONES PREVISTA UD)
wm&mw
EL YERI OB ESTAN PREV! Si

esos nusvos diseflas representen cambios importanies an la cencepcitn del proyecto,
que originen mayores prestacionss, estas serdn reconocidas modiante una nuava
pactacién.” (negrite y subrayadoe nusstro}

Slendo ello asf, ¥ con el conacimianto y consentimiento de NJS da su cbligacidn, como
es posble qus a la facha existan Velntidn de ampllaciones apmbadas en diferentes afios,
conforme & advierte del acta da concliiselon; y sdemds astén oras inkas por aprobar.
Esto no hece mds que seguit coroborande el Incumplimiento DOLOBO de sue
obiigaciones, perjudicando tanto a PROREGION cemc a i poblacibn de Cajamarca
quienas daben ser jos beneficiados de estas obras,

Que, por (lima, mediants Resolucién Directorsl Elscutiva N°  236-2017-
GR.CAJPROREGION/DE, de fecha 19 de septismbre de 2047, PROREGION en su articule
primero decldid: “RESOLVER DE FORMA TOTAL, of Contrato de Serviclos de Cansultoria
N*001-2000-GR.CAJPROREGION, suscrilo enfre Ja emprosa NJS Sucursal de! Perd-Nippon
Jogesuido Sakkel Sucursel do! Pert y fa Unidad Efacufora Programas Regionales-
PROREGION, por estar lnmerso el consuitor en la cléusula 7* pensiidades numeral 7.3 de las
Condiciones Genarales do! Contratn, da conformided e loa prgumenios axpliostos eh Ia perta
conskderstva de la presanta resolucion”,

Revisada dicha Resolucitn, sa advierte que esta no es clara en cuanio & lus caugales por
las qua 88 deba resalver &l contreto, e¢ asi qua madiants eale Informe sa deja claro qua lee
causales por las que se debid resolver 8l contratn aon las qua ee encuentran en s literales
{a) y {b} da! apartado 2.9 de! CONTRATO. Pracisando que para la causal (a) sa ha seguido
al procadimienic que se requisre confemplado en el apartado 2.8 del CONTRAYO,
Recaicando que of incumplimients de sus obfigacianes se demuestra con la upicacion de la
PENALIDAD MAXIMA medisnlo Resolucidn Dirsclorsl Ejecutiva N"025-2016-
GR.CAJPROREGIONIDE, las ampliaciones solicitadas & o largo de los eftos por NJS; v,
son loa sigulentes documentos: el Officlo N*1001-2016-GR.CAJFPROREGIONUI, de facha
10 de noviembre da 2018, informe N°37-2018-OR.CAJ-PROREGION/U/MBR, informe N*
491-2015CG/MPROY-EE, subsumidos ambos en el informe Legal N* 05T-2016-OR.CAJ-

Jr. Lo Jusicia N* 172 - Urb. La Aleicle - Cajammos Tolll.: PE-5372
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PROREGION/OAL/EL/NFIN y firalmenta con o informe Téenico N* $4-2017-M4B/UL
Agregamos adsmés que, si blan es cierto, no sa ha cumphide con al procedimientc

estahlecido en sl CONTRATD, esta deficlencia no enefva la decision tomada por PROREGION;
sin embargo, consideramos que se debié respetsr 1o pactado en et CONTRATO.
En este contexts, el acto administrativo contenido en ia Resolusion Dirsctoral Ejecutiva N*
238-2017-GR.CANPROREGION/DE, de facha 18 de septiembre de 2017, careceria es un
tanto Impreciso o Incongrusnts con iss cuestiones surgidas en la motivacidn pues no se ha
precisado comecinmenta la causal por fa cual se resuelve el contrato, edemas lisna uns
motivaciin insuficlents o parcial, pues he ohviado especificar ias causales y procedimiento &
seguir para ka rescluciSn del contraio, ko cual podrie afectar el debido proceso; sin embargo,
no todo acto adrministrativo invélido es un aclo administrative susceptible de ser declarado
nulo en los términas previstos por la nommativided vigents, sino mas bien este acto puede
ser conservado siempre ¥ cUaNdo se congluya indudablemente de cualquier ofro modo que
ol acto adminisiative hubicge tenido 2 mismo contenido, de no haberse produckdo el vici.
La mativacion det acto administrative contenido en la Resolucién Directoral Ejecutiva N*
236-2017-GR.CAJPROREGION/DE, de feche 19 de septiembre ds 2017 contlens de forma
axprasa, una relacion cancreta y directa un anélisls jridica de las causas per la cual e I
resuelve al contrato a la Empresa NJS, donds se exponen lss rezones juridicas y
nommativas que, con referancia diresta 8 Ios anterdores justifican al ecto adoptado; sin
ambargo, al momento de resolver se hg comatido una incongruencia & Impreciaién con sus
antecedentes y motivacidn, error que deberd ser subsanado por ia entidd ya qua Ro
repercuta en la daclsidn fomada, 88 declr, esto complernentado con los fundamentos dat
presente Informe se determina que fa causel por le que se resusive ef conirato son ias
estipuladas en el fiteral {e) y (d) del punta 2.9.1, sirviendo ademids ol conlenido de esta
fome de complemente para la mofivacion deficients e incomplaia de la resolucion
mencionada.
En tal sentido, cabe mencionar que, el articule 14° do ia Ley de! Procedimiento
Administrativo Ganaral, establece en el numeral 14.1 Jo siguients; “Cuando el vicio del
acto administrativo por &f Incumplimlento a sus elementos de valider, no sea
trascendante, provalece le conservacién del acto procedidndose a su enmlenda porin
propia autoridad emisora” y en ol numsral 14.2 se esteblacen los supuestns de
conservacin del ecte administrativo, dentro ds los cuales sa establece:

*14.2.1 El acto cuyo contenido see Impreciso o lncongruente con les cuestiones surgidas

en fa motivacion,

14.2.2 Ef ecfo smitido con une motivacién Insuffciente o parcial

14.2 3 El acte emitido con infractin a las lormalidedes no asenciales del procadimients,

conskierande como tajas aguellas cuya reallzacién comrecta no hublera Impedido e

cambiadlo & santido de Ja dacisién fine! en aspeclos importentes, 0 cuyo lncumplimiento

no afectare ol dabide pr » ded administrado.

14.24 Cuendo Se& concluya Indudablemsnie de cuekjuiar oo modo que ef acke

administrativo hubiosa tenido e mismo conlenido, da no habersa produckde ef vicio™,

Consectentements &l acto administrativo contenldo en fa Resolucién Directoral Ejecutiva
N* 236-2017-GR.CAJPROREGION/DE, de feche 19 da septiembre de 2017, se trats de un
acto qus padece de un vicio considerado no trascendente conforma e prescrito por e
articulo 14° do ln Lay N* 27444, pues oxlste Incongruencia entre ei acto contenido en el
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articulo qua resusiva &l contrato con Jos fundamentos que dan sustento a su molivacion,
contiena una deficlents motivecidn y ademds no ha respetado |4 fornalidad para proceder
con ta resolucking ain embargo cabe recalcar gua dichos viclos da no heberse dade no
camblan an nede la decisidn final, por tenls, existe i3 posbilidad de qua ef aclo
presuntamante nulo, recobra su velidez mediante k2 subsenackin o enmianda de su
Tegalidad por la propia Admisistracién Poblica, confrms tamblén lo establace el numaral
14.2.3 de la Loy N* 27444 que dice: “El acto emlitido count Infracclén a las formalidades
no esohciafes del procadimiento, considerento come tales aquellas cuya realizecién
correcta no hublera Impedido o camblado ef sentide de ia declstén finaf en aspectos
importantas, o cuyo incumplimiente no afectare ef debido p del administrado®,
toncordante con @) numeral 1624 que prescribe; “Cuatde 88 luya Indudabh f
de cuslquier otro modo que of acto adminiatrative hubless fenfdo ef miama contenido,
de no haberse producide of vicio™,

La finglidad de 1a conservacion del acio sdministrativo es salvar k3 eficacia de les
sctuaciones administrativas respacto de iregularidades que la propia ley administratva
considera laves, Para tal efocto la misma Ley del Provedimisnto Administrativo General
dispone que deben corregiss las Infracclones a los requisitos de validez de los actos
sdministrativos que se astima menos ralevantes, pana cofreglr Jos aspectos viciados ¥ volver
los actos invalidos en actos plenaments fegales y conformes al ordenamients juridico.
Ahombfan.bpmshddemndarbsacmaﬂmmmﬁmafwhdaspmvicbsm
trascendentes ¥ que no cambie de ninguna forma el acto administrative de habams
producido el visio & gue ze refiere of articuie 14° de la LPAG, constituye una obligecion
para fa Administracin como asi [o prescriba el citedo dispositivo que dice en su numeral
14.1: “. procediéndose a su enmivnda por f2 propla autoridad emisora®, Por tnto
PROREGION sslé obiigado a ajercer de oficto su pofestad de subsanackén para is efectiva
conservacion dol acho administrativo contenido e ls Resofucién Directornl Ejscutiva N*
236-2017-GR.CAJ/PROREGION/DE, de fecha 18 de saptiembre de 2017, con sujecidn af
principlo de legalidad,

Es necesario precisar mmbién qua dicha aciuecidn por parte de lk enfidad estatal
encuantra tespalds on Ariculo 154 que estipula: “Tmpuiso de! procedimiants La autoridad
competente, eun sin pedido de parle, dobe prom toda scluecién que fuess ria para su
tramitacitn, superar cualquisr obsticuls que 8e oponga & reguiar tramitaciin del procedimiento;
detemhar!&nannaapﬂcaﬂeafmommcumdonobayasﬁo!nvacaﬂaofumemﬁnu!scﬂa
lagat, asl como avitar of entorpecimlanto o demora & causa de diligenciae innecesarlss o
meramsnta formales, adaplando las medidas oportunas para efiminar cusliquier Irreguiarided
producida®, ademss de la aplicactn supletoria del Codigo Procesal Civll, conforme al Articulo
VIll, del Tiuke Prefiminar de |a Ley 27444 que establace: "Las auloridedes administrativas no
podrédn defar o8 resohvar faz cuestionss que se les propongs, por deficiencia de gus fuentes; en
tales casos, acudirin a los principlos del procedimianto edministrativo pravistos an esta Ley; on
su defocty, o okres fuentea stplelorias dal denecho sdministrative, y sdlo subsldiaraments &
éstas, 8 les normues de olros ordenamienios que sean compatibles con su naturalaza y finalidad™;
raspecio & la Integracian del scto administrativo sstablagido en el quinto parrafo del Articule 172°
del Codigo Procesal Civil que prescribe: "E] Juez pueds infegrar una resglucion antes de su
notificecion, Despuds de la notificeckin parn denkro def plazo que las partes dispongan pers
spalarts, de oficio o & pedido de parfe, of Juer pusde integrara cuande haya omftidgo
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pronunciemiento sobre slgn punto principal o eccesuric. Ef plezo pars rocurir 1a resolucién
Integrada se compuls desda ia nolificacion da la resolucién que la integra’.

Que, estandt an considaracion de lo sefistadn en los documentos del visto; ¥ an usa da
las facullacies confardas por el Reglamento de Omenlzackin y Funciones de FROREGION,
\ aprobado mediants Ordenanza Reglonal N* 001-2008-GR.CAJ-CR, a través de la cual se trea
= \PROREGION comp organismo pablico ejecutor con autonomin ¥onks y administrativa,
atendiendo a lo regulado por fa Ley N* 27783 — Ley de Bases de a Descentraiizacion, Ley N*
37867 — Lay Orpanka de Goblemos Raglonales, modificeda por Ley N* 27802, Ley de 27444
Ley del Procedimienio Administrative y sus modificatorias; y en uso de kg alribucionss
conferidas mediante Rescluritn Ejecutiva Regional N° 358-2017-GR.CANGR, del 02 de agoesto
da} 2017; ton [a visacion de fa Oficina de Asesoria Legal y de B Unidad de ingenierfe de
PROREGION.

SE RESUELVE:

O PRIRERQ, - INTEGRESE la Motivacion da la Resolusién Direstoral Efeculiva
N* 236-2017-GR.CAMPROREGIONME, da fecha 19 de septembra de 2017, con los
considarandos de la presents resolucion.

ARTICULO SEGUNDC - CORRIGASE 13 causal contenida en el Artfoulo Pdmero de la
Rosolucion Directorsl Ejcutiva N° 238-2017-GR.CAJ/PROREGIONME, de facha 19 de
saptiembre de 2017, deblends ser resvelto por las causales (3} y {d) def apartado 2.9.1 del
Contrato da Consultoria N* £01-2008-GR.CANPROREGION.

ARTICULO TERCERO.~ TENGASE POR SUBSANADO los Vicles no Trascendentes
contenidos en la Resolucién Directoral Ejeculiva N* 238-2017-GR.CAJPROREGIONDE, de
facha 18 de sepiembre de 2017; consecuentemenie CONSERVESE EL ACTO
ADMIINSTRATIVE contenido en la resolucidn mancionada.

ARTICULO CUARTO~ CORUNICAR que fesolucion del contrata sstipuiada en el arlculn
segundo de [a prosente, se hard efectivo e los 31 dias calendario de nolificade fa misma; da
acuardo al procedimiento establecido en el punio 2.9.4 dal Contrato de Consultoria N* 001-2008-
GR.CANPROREGION.

ARTICULO QUINTO.- ESTABLECER, que la presente ¥ los actuados que comesponden
sean remitidos al JICA — Agencia de Cooperacidn internacionel Japsn (Japan International
Cooperation Agency) para que emita su no objecion.

ARTIGULO SEXTO.- EXHORTAR a |a Empresa Cansuliora NJ8 sucursal dal Perd, que
realice las acciones comespondlentes y nacessrias pera la Cesacitn de sus Senvicios; y adecta
su actuacion, confarme a fo contemplado en 6l punty 2.0.4 Ceseclén da lou Serviclos, ya lo
estipulate an ef punto 3.10 Equipsmlento y Materales a ssr Proporclonados por el
Contratante, donde deberd realizar un Inventario de todos fos bienes de propiedad de el
CONTRATANTE, ks mismos que deberdn sar entregados & la ENTIDAD, an &f menor plaza
posible, conforme a e procedimientos dsl Contrato de Consuliorfa N° 001-2G08-
GR.CAJPROREGION; para io deberd coordinarse con Ta Unidad de Loglstica de PROREGION

. 1n Justcla N* 172 - Uib. JaAlameda - Cajuneece TebL: O76-637259
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ARTICULO SEPTIMQ - ACLARESE que to ordenado en los anticuios Tercero ¥ Cuarto de
la Resoluckdn Directoral Ejecufiva N° 236-2017-GR.CAJ/PROREGIONDE, de facha 18 ds
soptiembre de 2017, se efectivizans cuando 1a presente queds fima,

ARTICULO QCTAYQ.- DESIGNESE a los servidores CPC Roberte Fredy Allaga Disz y el
CPC Willy Heberto Casas Casas para que c¢onforma al punio 2.9.3 y 3.6 del Conireto de
Coneultorfa N* DO1-2000-GR.CAJPROREGION, para qua en representacién de la Entidad
Contratants realica la inspecckin y auditorfa da [as ouentas y regletros del consuttor ¥ soliclis (as
3| coplas que coneldere necesario para dicha labor

ARTICULQ NOVENO .- NCTIFIQUESE log actuados a NJB para su conocimisntn y fines.

EGISTRE|

F.12 Jericia N° 172 - Urb. La Alsmade - Cajermecs Yol GBI

70. 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
resolucion; ademas que la integracion, correccion y subsanacion no son
figuras reguladas en el Contrato ni en el ordenamiento civil para
enmendar una resolucién contractual; (ii) Las causales invocadas no son
las pactadas para ejercer validamente el derecho resolutorio; vy, (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 fraer a la vista lo pactado en el Conirato,
especificamente, en el siguiente extremo:

«2.9 Terminacion (Resolucién)
2.9.1 Por EL. CONTRATANTE

EL. CONTRATANTE podra, notificando al
respecto por escrito a EL CONSULTOR, por o
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:

(a¢ Si EL CONSULTOR no subsana el
incumplimiento de sus obligaciones aquf
establecidas, segun lo especificado en la
nofificacién 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 ftal 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 Importante 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?3 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 Cédigo
Civil.

73. Lo anterior es asi por cuanto, como bien lo destaca Anibal Torres, «Los
otorgantes pueden imponer libremente una forma probatoria o solermne
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

23 De conformidad con lo prescrito en el articulo 1411° del Codigo Civil «Se presume que /a
forma que las partes convienen adoptar anticipadamente y por escrito es requisito indispensable
para la validez def acto, bajo sancién de nulidad». Esta presuncién si bien admite prueba en
contrario —iuris 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 fey 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 de!
acto». GUTIERREZ CAMACHO, Walter. « Comentarios a los articulos 1411° al 1413° del Codigo
Civil peruano. En: «Codigo Civil Comentado por los 100 mejores especialistas», Tomo VI, pag.
414,
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74.

75.

76.

77,

solemnidad dispuesta por ley ..., pero los oforgantes 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 topico
forma data ese rei*®.

La Resolucion Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/IPROREGION/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
Conlrato para ejercer el derecho resolutorio comunicada a través de ¢lla;
esta alegacion no ha sido aceptada ni negada por PROREGION, empero
su postura ha sido la de sefalar que dicha causal resolutoria ejercida a
fravés de la precitada Resolucion (acumulacion de penalidad) ha sido
reemplazada por otras, via subsanacion; esto €s, 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 excepcién de servir como una especie de fuente para lo que ellos
han llamado subsanacion—, 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
Resolucion 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
decisidn original tampoco puede ser oponible a NJS debido a que no es
acorde a lo pactado en el Contrato.

Sobre el particular, PROREGION invocd 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.

26 DJEZ-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 resolverd 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 Gltimo 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 obligacion incumplida en los términos
expuestos en Ja Resolucion Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE recae sobre la presentacién 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 pretendié 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 decisién a NJS.

Evidentemente, si no se dio el supuesto de hecho pactado en la clausuia
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 |a 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 i 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 |a 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); y, (iii) La correccién,
integracion y subsanacion no son figuras reguladas en el Codigo Civil vy,
por tanto, no enmiendan el derecho resolutorio ejercido por PROREGION
a través de la Resolucién Directoral Ejecutiva N° 236-2017-
GR.CAJ/PROREGION/DE.

Sobre el Gitimo de los argumentos de NJS debemos tener en cuenta que,
si bien la correccién, integracién y subsanacion no scn aplicables al acio
resolutorio que PROREGION quiere oponer frente a NJS —ya se explico
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 deberéa
analizar feniendo en cuenta que la Resolucién 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 Resolucién 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 momenio—, NJS habria incurridc 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 (Resolucién)

2.9.1 Por EL CONTRATANTE

EL CONTRATANTE podra, nofificando al
respecto por escrito a EL CONSULTOR, porlo
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. »

De lo anterior se aprecia que la clausula 2.9.1 de las CGC esta redactada
de manera tal que proponen dos alternativas en muitiples causaies 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 pretensién de cumplimiento. Su
redaccion es similar a la del articulo 1429° del Cédigo 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 después..., 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 desapareceré su interés en él y surgiré en su reemplazo
un interés en Ia 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
comudnmente 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 pretension 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 sucesién o cambio de intereses es precisamente lo que justlfica el derecho a cambiar
de alternativa, derecho conocido tamblén como lus Variandi. Cabe destacar, no obstante, que
por regla general en funcion del tipo de interés del acreedor, éste escoge una solucién, 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 destruccion del vinculo y en la consiguiente liberacién, que
realiza mediante el ejercicio del derecho de resolucion.

28 FORNO FLLOREZ, Hugo. Resolucién por intimacion. THEMIS-Revista De Derecho, {38), 103-
124. 1998. Recuperado a partir de
http://revistas.pucp.edu.pefindex.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 resoluciéon del Contrato efectuada por NJS:

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

-~ NJSs el

NjsP-2779-18

Referencla @ Contraio de Consultorfa N° 001-2009-GR.CAJPROREGION .

Da nuesta consideracién:

Par medio de Ia prasentes nos diriglmos a usted para manifestarias que ol pasado 31 da
Juiio del prasants afio, $¢ ha culminado con e! proceso de acuerdo amigable, habiendo
side una de las controversiaa la resciucién dal contrato de consultoria’ planteada por
PROREGION y no habléndosa obtenido un acuerdo sobre asto y otras cosam, y
considerando que nuestra rapresentade tanla motivos suficlentes pare resolver gicho
contrate, mediants esto documento les comunicamos nuestra Intendidn de hacer valer
nuestros derechos al respects, por lo qua en aplicacidn del primer pamafo de le
Cldusula 2.9.2 de las condiciones generales del contrato, comunpicamos nuestra
intencién de resolver el Gontrato de Consultoria N*001-2005-GR.CANPROREGION.

T Nuestra declaln da Rasclver el Conirato de Consulloria de la referencia se da al
amparo de o establecido en ios literales (a) y (k) de ia Clausuia antes indicada

En efecto, al iteral {a) de ia cidusula 2.9.2 dice « la letra:

51 EL CONTRATANTE no pega cualquier dinero adeudado a EL
CONSULTOR an virlud de esie Contrato y que no fuera objelo ds
coniroversia conformne a la Cldusuia CGC 9 de asta Contralo, deniro da jos
cuareniicinco (48) dias calendaric de raclbide i nolificacikn de EL
CONSULTOR da qua tal pego se ha vencido

Es de versa qua mediante cartae NJS/CAJ-DP-118-2017 del 14.09.2017, NIS/CAJ-DP-
134-2017 del 23.10.2017 y NJSICAJ-DP-136-2017 del 24.10.2017, le reiteramos la
cancelacidn de divarmas velorizaciones presantadas con enterorided obsernvandolas
que se ha axcedido an demasfe los 45 dlag indicados. Sa ha cumpiide con el
apercibimiento al qua s reflere ia cldusuia aludida y por tante se configure ia causai
invocade pam resolver ef contrato.

Uma 27, Perdl

Sefor
Lic. CESAR ALBERTC FLORES BERRIOS
Director Ejocutivo m 4 SEP aw
PROREGION I
Jr. La dusticla N® 172-H-20, Urb. La Alameda, Cajamerca. s TEN D O
Cajamarea.-
&4 SEP. 20
Asunto ¢ Resolcidnde Contrato,.  [HemaRlScedeRilpd s,

AV, Lis Cameles 799, Qficing 605 5an [skiro Teldioeo: 511405068
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o 8 0373
L S EmDNOMUME
- =) RESPONSAR
DS, o DA Gy
RENTENTE . 2. g g

NJ. S SUCURSAL DEL PERU (Nippon Jogesuido Sekkei Co., Ltd.)

En relacion con et lteral (b) de la oldustia 2.9.2 se fridica lo sigulents:

S5i EL CONTRATANTE Incumipra en grave Incumplimisnto de sug
obligsciones en viriud da esfe contralo y ng o subsansra denfro de los
cueranticince (45} dias calendario (o un pericdo mayor com podrfs EL
CONSULTOR posteriommants haber aprobado por escrifol de rechbiga le
nofificacion de EL CONSULTOR a EL CONTRATANTE espacificando tal
ncumpiimiento. ot T - :

Al respacto cabe sefialer qua de la valorizackn Unica de) Adidional de Senvicics de
Consulierla N*13 EL CONTRATANTE procedid a refener af monte de S/, 668,403,050 por
conbroversia de Tos mayores gastos generales pagados al Contratists BM3 Obras v
Bervicios por las ampliaciones de plezo N*13, 14y 15. Con nuestra Carta NJS/GAJ-DP-
452-20115 se la puso de conacimiento a su representada que la aplicacisn de dichacarga
e no se encuentra contampleda en el conlrato y. por estar sometida la controversia a
artitraje EL CONTRATANTE no puede retaner ninglin pago elguno, siendo que al no
davolver el monio retanido hasta ia fechs, incurren en un grave incumplimients de sus
obiigaciones contractuates. Esta situacion fue reiterade con nuestra Carta NJS/CAJ-DP-
221-20116.dal 15.07 2018,

Asimismo madiante Cerfa N°049-2015-GR.CAJPROREGION/DE que recibidremos &
pasado 07.12.2016 ustedes nos manifestaron su intencién de aplicacién de penalidad por
ratrascs an la presantacidn de los informas mensueles establecidos en fos términos de
referencle y de los cuales presentamos nuestro sustenio rechazando sus argumentos
{Certa NJS/CAJ-DP-524-2015 del 15.12.20185}, por lo que tat sifuacién ge encuenita en
sontroversla. Sin embargo mediente R.D.E. N*239-2015-GR.CANPROREGION/DE
ordenan sa ratenge ! pago de valorizaciones pendlantes de pago contraviniande al ltem
7.4 del conlrato de consuiferla gue precisa le slgulente: EL CONTRATANTE comunicara
a EL CONSULTOR su Intencién de aplicar la penalidad lusgo de ocurrido el hecho
materia de mulfa, EL CONSULTOR tendrd un plazo de T dias calenderios pera confimar
o rechazer ips ergumentos. En caso El, CONSULTOR confinme estos ergumentas @ no |
contesle, este multa se aplicara deduciéndole def monto da fe factura siguients qua amils |
EL GONSULTOR, casa contrano se splicars Ias cidusufas de equidad y buena fe y en ef |
sxtramo de amegle de diferencias: Somo pueden verificar su epresentada no acltia da
buens fe y ardena retenaiones no contempladas en el contrato de consultoria Incurriendo
de esta manera en grava Incumplimients de sus obligacionas contractuates, porlo gue
o8 gvidente gue 54 configura la resolucin def contrato,

§in olro particwlar, quedamos de Usted,
Atantamenta,

@

@

.
AL
"@Pﬁ?]/tﬂ,wrﬁ
e SARAGAW SASAGAD
ris

Av, Las Camclias 75, Oficing 605~ Siis Jeine Taldfona; 51-1-422-6865
Liroa 27, Perd)

80. Igualmente, es aceptado por las partes, y por tanto también resulta un
hecho inco'ntrovertido, que el 12 de diciembre de 2018 NJS curs6 a
PROREGION el siguiente documento:

Pagina 49 de 73



Laudo Arbitral de Derecho Caso Arbitral Ad-hoc:

Tribunal Arbitral: .

, . NJS Sucursal del Pera vs.
Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio PRORES?ON del Gobierno
Marco Antonio Montoya Bramon Regional de Cajamarca

Juan Jashim Valdivieso Cema

(o3l
e ——— / 0
YASLUE
RoREAUREWALASNEL | ||
Diswko n-_lr.:s ﬂnfk.}a _?:lmuucm

et e o CARGO

INJS SUCURSAL DEL PERU (Nippon Jogesuida Sekkei Co., Ltd.)

CARTA NOTARIAL |CARTANCTARIALK. ..o MER......
FOLG I,

of
NjsP-2804-18 eeorn ... BI5.,2008....
Lima, 27 de agosto dal2018

Sefiar
Lic, CESAR ALBERTCO FLORES BERRIOS

i YEDEN .
Director Ejecutivo Rﬂ-‘gﬁg%w?-g gnnimm
PROREGION
Jr. La Justicia N* 172-H-20, Urb. La Alameds, Cajathanz, 17 OIC. 208

Lalamarea - .
- oz, AR roten SL
Asunfto + Resolucién de Contrate. PR,

Referencia : a) Cana NjsP-2778-18
b) Contréto da. Conspltorta N* 001-2009-GR.CAIPROREGION

L 0

EN ESTA NOTARIA

De nuestra considaracion:

Nos dirigimos a Ustades en atenclon a su Carta N° 165-2018-GR.CANPROREGION/DE
dei 10 de setiembrs pasado, mediante ia cusi sefiala que no as procaedente Ia resoluckin
del contrato realizada por nuastra representada, hecha de conotimiento medianle a carta
da 1a referencla (2).

Al respecto gueremos hacer recordar que la resolucién ds contralo efectuada por ia
Entidad no 2std consantida por nesotros, pues consideramos que no s ajusia al contrato,
habiéndose Iniclado un proceso arbitral que podria devenir en la invalidez de esia
resolucién y por tante no tener eficacia esta decisidn da la entidad, y conclir en que 2l
contrate aiga vigente, lo que consldéramos gue no se sjusta nuestro desea ni nuestro
derecho,

Enefecip, al habarse Iniciada un proceso de Acuerde Amistoso ef pasado 18 de diciembre
’ del 2017, pam solugionar entrs olros aspectos la indebida resolucién del contrato de

’ consultorls, ¥ que este procesc ha concluido el pasado 31 de Julia el 2048, sin quo fas
partes nos heyamos puesto de acuerdo sobm este y ofros puntos, hemos considerado
conveniente hacer uso de nuestro derecho de terminar el contrato de consulterie pues a
nusstio criterio existen causales que ameritan la resolucion de} contrato por imputacién a
la entidad y por esa razdn emitimos la carta de resolucién en cumpiimiento a lo indicade
&n e contrato de consultoria,

En consecuencia y al amparo de lo astablecido en jas cldusulas resolutives da los literales
{&) y (b} eefialadas en la clausula 2.9.2 de las condiciones generales del contrato, se ha
matsrializado de manera definitiva Ja resolucion del Contrato de Consultorte N° 001-2008- e

GR.CAJPROREGION.
Sin otro particuler, quedamos de Ugté
Atentamente,

l

, DOCUMENTO NO REDACTADQ

b firepa, iWantidad, eapacidud o

mepresantacids dal remitente (Art, 103 del b Lap 5045

o, W gy

oo 10 Riume mizonsabilidad sohre ol comerade

Ef
de

CONSTANCIA DS RECEPCIOR }

. Lt Lamelias, 750, Oficksh 805+ Sen Esao
{érren 27, Perd

01. 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 e! procedimiento pactado en el Contrato para ejercer el
derecho resolutorio; y, (ii) Los incumplimientos invocados se encuentra
dentro de los alcances coniractuales y estan plenamente acreditados.
Estos aspectos se analizaran a continuacion.
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92. Para analizar la controversia suscitada resulta conveniente traer a la vista
lo pactado por las partes en la parte pertinente del Contrato:

«2.9 Terminacion (Resolucién)

[
2.

J
9.2 Por EL CONSULTOR

EL CONSULTOR podra, notificando por escrito
a EL CONTRATANTE como minimo ftreinta
(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 resuelfo 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 (0 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 sesenfta (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.»

De la clausula antes citadas se aprecia que, al igual que la clausula 2.9.1
de las CGC, se proponen dos alternativas en multiples causales por las
cuales pueden activarlas —la 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. 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:

Valorizacién Yenes S?Ies
Valorizacion tinica de los adicionales de | 41°300,000 1°559,846.72
servicios 14 al 21
Valorizacién Unlca del adicional del 3°761,250 108,145.47
servicio 22.
Valorizacién unica de costos minimos | 9°292,500 237,495.65
22.12.16 al 19.07.17
Valorizacion 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 numeros 14 al 21,
NJS sostiene que se encuenira contenido en el documento denominado
«Acta de Conciliacion» que suscribio con PROREGION el 12 de mayo
de 2017, en los siguientes términos:

--- Continta en la siguiente pagina ---
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006003

adicionales de las servicias de consultaria N° 16, 17, 18, 19, 20y 21, a lo que £l Consultor
accedié a realizar dichas ajustes

DESARROLLO:

.- Reduccidn de la incldencia del Director de Proyecto on los adicionales de servicia
N®16,17,18,19,20 y 21,

CONCLUSIONES.-

Despuids de las coardinaciopes, planteamieotos y andlisis correspandients se establece lo
siguiente:

1.- Aprobar las Ampliaciones de Servicin N°14, 15, 16, 17, 18, 1%, 20 y 21 que
camprenden ¢l periodn desde el 61.09.2015 hasta e 31.10.2016,

3.- Dejar sin efscto las actes de coordinacién del pasado 15.11.2016 y 08.12.2016

4. Se establece el compromiso de lo Entidad da emitlr 2 12 brevedad la RDE
\j*.\ correspondiente que permiita al consultor presenrar fa volorizac 160 Winica respectiva.

2.- Aprabar las mentas definitivas de los Adieinuales que generan las Ampliaciones de
Servicia N°14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21, de acuerdn al slguiente cuadro (s¢ adjumta a la
presente ing detalies eayrespondientas):
AMPLIACIONES DE SERVICIOS Montos
L%& N PERIODO Yenes Soles
N2 14 Sep -dic2015 10,000,000] 516,344.00 1 29
N% 15 Ene-abr2038 | 10,000,000] 459,154.00 E g Ea
Ne 15 - May-16 1,875,000[  76,811.00 : £
NE17 Jun-16 1,875,000 53,913,000 ~wBl | = §<F
J N2 13 Jul-16 875,000 53.911.000 Bf| —— géi
N2 19 Ago-16 1,87%,000] 5351100 3 E LI 7;
NE 20 Sep-16 5,875,000 539000 22 %—;\% ;E_
NE21 Oct-15 1,875,000] 53,911.00 g :E 43
TOTAL 21,250,000(1,320,500.00| @ iy g
. <588
, Los mantos arriba indicados no incluyen IGV =

Continda en la siguiente pagina
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R - 000002

Siendo la 01.00 pm del mismo dfa se culmina la presente reunidn pracediende a suseribir
e] acin respectiva en 2 priginales de izual valtor,

Drrector Ejecutivo )
i

Ing, A, Arriela Silve Ing. arrueto Roma

Jefe de}Area de Ingeniera pecialista

Por NJ§ SUCURSAL FERU

Ing Juan [arigh Flores Cirdenas Ing. Francissg§lva Mandofiedo
Direcior d¢ Proyeete Asistents Manejo de/Documendos de Contrato

96. Del documento traido a la vista se aprecia con claridad que en él
PROREGION se obligs frente a NJS a reconocer las ampliaciones de
servicios nuameros 14 al 21, asi como una coniraprestaciéon por su
ejecucion por la suma de ¥ 31°250,000.00 (Treinta y un miliones
doscientos cincuenta mil con 00/100 Yenes) y S/ 1°321,904.00 (Un millon
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trescientos veintiin 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 Conciliacién» ciertamente dirime las
controversias suscitadas entre las partes; sin embargo, no porgue sea
una conciliacion suscrita de acuerdo con la Ley N° 26872, que regula la
conciliacion en el Per(, si no por el pacto expreso de las partes de poner
fin a sus controversias via acuerdo amigable (clausula de las CEC).
Notemos gue la conciliacion es el proceso por el cual dos 0 mas personas
en conflicto logran restablecer su relacion, gracias a la intermediacion de
un tercero denominado conciliador, esto es, un mecanismo hetero
compositivo de resolucién 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 obligatona.

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, Valorizacién de costos
minimos y Valorizacién N° 5-, no se debe perder de vista que tambien se
encuentran inmersos en la valorizacién final -liquidacion 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 valorizaciéon 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

2 Enp nuestra legistacion 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 serd efectuado acorde con los
procedimientos JICA y con el procedimiento
establecido en el Acuerdo de Préstamo PE-
P35 con el JICA, el mismo que esfablece que
existen dos modalidades posibles de pago:
Compromiso y/o transferencia, habiendose
definido en el proceso de negociacion que la
modalidad de pago serd de Transferencia.

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

[.1]

d) El pago final establecido en esta Clausula
seré efectuado solamente después de
que el informe final y [la ultima
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 Ios
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 0 la valorizacién
final [.. ].»

100. En este punto también se verifica que la no observacion al servicio
brindado por NJS, al informe final y a la valorizacion 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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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 Gltimo de estos requerimientos
fue efectuado por NJS el 24 de octubre de 2017, a través de la siguiente
carta:

m—- Contintia en la siguiente pagina
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AN —

A ) e
.. PANJS sucuds.lwﬂﬂpﬁﬁu ICARG Q.

HNippan ogresuido Fakia Co. L.

Proyecto; “Heforamients y Ampliscisn de fos Sistemaa de Agua Polable, Alsaniartiiaday Tretarsiento de Aguay
Resklvales o a3 principales cladadss do fa Regién

Ol Eupa 3”

Carta N* NIS/CAJ-DP-136:2017 L

L, DE PREGRANAS AEGIGHALES . PROABUICE
RECIBIDO

Lima, 24 de octubre def 2017 T4 06t 2007
ﬂem.."o.?".‘.‘mgl.‘.- 2]

Sefor S, <

Dr. JONATHAN MUNOZ CHAVEZL

Director Ejecutivo

PROREGION

Cajamarce.-

Asunto: Cancelacitn de Valorizacién N°05 Etapa 4 Puesta et Marcha - NJS

e Refl: a) Contrato de Consuitora N* 001-2009-GR.CAI/PROREGION
X . b) Carta N° NIS/CAJ-DP-103-2017 del 01.09.17

De mi mayor consideracion:

Por medin delap:csememedirijoausledparamanif‘ﬁta:!equehmtmnscu:ridﬁmésdc
. 45 d.c. desde que presentiramos puesira Valorizacién N°OS Btapa 4 Puesta en Marche sin
3 quehasmhfechxsohaynpmdncidosumoelacién.

P2/ Al respecto cabe sefialer que la presentacién de nuesta valorizacién ha cumplido todas
1as condiciones establecidas en el ftem 6,53 y 6.5.¢ del pontrato de sonsultorfa y tal como
sustentamos & continuacion: .

8) frem G5.b) Presentacién de e valorizacién no mds tarde de 15 do después de
terminar cada mes: La Valorizecién 2 1a que hacemos referencia y que corresponde
al mes de agosto ingreso a su despacho el £1.09.17, por lo cual se cumple csta
condicién. %

~ b) fem 6.5.4) La Vatorizacidn debe estar desagregada por rubros: La Valorizacion; °, [
tramitada esta desagregada en los rubros de Rermmeraciones, gastos reembolsables ¥

gastos varios que mo seam sdquisicién de bienes de capital, do acuerdo & lo
estableoido en ef ftem 6.5.b det contrato de consultoria.

N ¢) frem 6.5.0.1) Para el sustento de lus Repnmeraciones se debe presemar Ia lista del
personal wiilizado debidamente verificada por el Contratante. Eola Valorizacidn se
presenta ef Hsmdodglpersomluﬁﬁmdoenelpuiodncmpﬁemhdcesmmanemlo
indicado en ¢ contrato; adicionalmente s¢ adjunta dicha lista con la firma de cads
uno del personal en mencidn.

d) [fem 6.5.0.41) Para el sustento de lps gastos reembolsables y gastos varios gue no
signifiquen adguisicién de eapital, serdn abenades de acuerdo a ias wnidades,
precios fijos ¥ montos méximos previsios er cada etapa del comtrato. En I
“Valorizacién e presents log gastos reembolsables y gnstos varios de acuerdo a Ias

;mﬁﬁma mmmmm
Tabéhore: (55-1) 422-5668 . Teitfoces: (51-75) 363128
Froc {51-1) 4223204 .
- Continta en la siguiente pagina ~-----e-se=seameameaen
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Ricpon Jamaguide Sekdal £0. 1
Froysaty: "Mejoramisntn y Ampllacib de 108 Slalamas de Agus Potable, Alsilarilado ¥ Tratimianto de Aquas
o e Aeeiioaion o a8 princioneas cededes de e Eapa -

PTARER

unidades, precios fijos y montos méximos previstos en dicha etapa tal como lo
establece el contrato de consultorls; adicionalmente s adjunta la declaracion ,]umda
dnbsgastmreaﬁmdosmlcomosehavmﬁdopresmmdadmdeelmcmdel
proyecio.

&) frem 6.5.c) E1 Contratante efeptuara el pago de las valorizaciones mensuales, previa
aprobacién del Informe mensual del Consuitor, dentro de los 45 d¢. de la
presentocién de dicha valorizacion: El Informe mensval se presenté el pasado

. 14.09.2017 mediante Carta WIS/CAJ-DP-117-2017 dentre ds los plazos estblecidos
en ¢ contrats de comsultorla (tem 1.3.2 Apéndice B de dicho cun_h'al?) Han
tramscurridos més de 45 d.c. sin ninguna observacion a la valorizacidn m ol informe
mensual por lo gue no entendemos el porqué del incumplimiento de reelizar fos
prgos respectivos dentro de fos plazos establecidos en el contrato de congultoria.

- Por Lo expuesto su representada viene incumpliendo los plazos dados en el ftem §.5.c) del
i ontrato de Constltoris para cancelaciéa de unna valorizacién, por lo que solicitamos a
usted tenga a bien tomar las acciones conespgndienta pare cancelar Ja Valorizacién N°G3
Puesta en marcha y de esta menerg. dar cumplimieato a dicho contrato, .

Bsperando la atencidn que se sirva brindar a la presente, quedo de usted.

Afentamente,

NJS $UCURSA) DELFERU

Tri: < Tiores CArderian

MIRSS LR DY PREYECTO
)
BT
Cerezos 108-Lrb.

Fv, Las Camallas 750, Dk £01 Calle Los- n-\g::l
o TS edfonas:  (51-7%) 263128
Tetdfono. gﬁl.-l) 4726068 TH {5178
Fe (514} 4223201

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 resolucion del Contrato, lo cual lo
efectud el 4 de septiembre de 2018 a través de la Carta NjsP-2779-18,
ratificando la decisién de resolver el Contrato el 12 de diciembre del
mismo afio a través de la Carta NjsP-2804-18. Por lo tanto, no queda
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dudas que NJS ejerci6 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 vélidamente 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 liquidacién 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
liguidacion 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 través
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
cohjunta; a estos efectos es conveniente desarrollar una sintesis de la
posicion de las partes.

30 A través de esta pretension NJS solicitd el pago de la contraprestacién dineraria que valorizé
por sus servicios ejecutados. Esos montos ya se encueniran inmersos en la liquidacion por lo
gue corresponde Unicamente ordenar el pago del resultado de la liquidacion, y no el pago de
las valorizaciones.

Pagina 60 de 73



Laudo Arbitral de Derecho

Tribunal Arbitral:

Caso Arbitral Ad-hoc:

NJS Sucursal del Perti vs.

Paolo del Aguila Ruiz de Somocurcio PROREGION del Gobierno

Marco Antonio Montoya Bramon
Juan Jashim Valdivieso Cerna

106.

107.

108.

109.

110.

111.

Regional de Cajamarca

POSICION DE NJS

El Consultor precisa que mediante Resolucién 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 elaboracién 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
dafios 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
atribuyé responsabilidad no se cifien a la causal establecida en el
Contrato para la aplicacion de penalidades, ya que la supuesta
morosidad en la elaboracién del expediente del adicional de obra no
podia ser equiparado o comparado como una presentacién 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 retencién empleada por la Demandada por o que, en ese sentido,
NJS advierte que la retencion no se encuentra justificada.

Del mismo modo, NJS sefiala 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 ejecucién de la Obra Tunel Cutervo que la Entidad cuestiona como
motivacién principal para la ampliacién 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 atencion 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 retencién 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 devolucion 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
gue deben ser atribuidos al Consultor.

Del mismo modo, PROREGION precisa que, en atencion a los parrafos
segundo vy 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,
deniro del plazo otorgado.

Finalmente, sefala que el Contrato prevé que, en caso exisia 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 uitimo 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 decisién de PROREGION de
retener los mayores gastos generales que genero 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 deberd tindas la asesoria que soficiie l Comité Especial designado
por EL CONTRATANTE, quien es responsabig de conducir el proceso.

Duranta fa Elecucion deta obra

) EI CONSULTOR, sera responsable da la calidad da los servicios que preste, de 1a
idoneidad del personal a su cargo ¥ de velar qua las obras se gjeculen con OpLma
caidad, de acuerdo a los planos y espadiicaciones lécnicas elaboradas, medificadas
ylo revisadas por su personal y 3probadas por et CONTRATANTE.

m) El CONSULTOR sera responszble de 1a entrega da velorizaciones, liquidaciones del
conlrato en los plazes y condiciones fijados en ¢l Contralo de Qbra.

n) Esresponsatilidad del CONSULTOR controtar ef cumglimiento da fos Programas de
Avance de Obra y exigir al Contratista que adople las medidas necesarias para lograr
su cumplimiento. Asimlsmo, exigir al Contralista ¢l fisl cumplimiento de las pormas de
seguridad e higiene industidal,

o) Ejercerun control permanenta sobre '@ vigencia da Jas Cartas Flanzas del Contratista,
comunicands a el CONTRATANTE les vancimientos con un mes da anlicipacion.

Es responsablidad del CONSULTOR lermular y presentar oportunamenta 103
Expedientes Técnicos que sustenten Jos Presupusstas adicionales o gaductives, en la
forma que establece la dincliva N° 01-2007-CG/OEA "Aulorizacidn Previa a la
Aulorizacién y Pago da Presupuestos Adiclonales de Obra Poblice”. Eslos
presupuestos deben ser suscritos por el Jefe de 1a Supervision y ef Representante del
Contratista. Debe entenderse como forma, e 1a retacion de documentos Indicados an
ta directiva y que deben contener tos expedientas

En caso de qus &) CONTRATANTE e vea en la necasidad da incurmir en mayores
gastos generales por lacumplimiento de lo sefialado en el pamrafo anterior, estos
mayotes gesios serdn de cargo dal CONSULTOR. Los adiclonatas ylo deductivos
deben ser ramitadas por el CONSULTOR a fin da que s8 desarcla en el calandario
de eecucidn, salvo razanas de fuerza mayor o C3usas debidamente Justificadas.

p) De ser el caso, ¢ CONSULTOR debera mantenar un control permaneate sabre los
R Cridilos por Materisles otorgados al Coniratists, lo gue sa reflejard tanto en las
N vaorizaciones como en 108 ajustes de los montos de fas Cartas Fianzas.

ql Vigilar gue el Conlratista cumpla con \a sefalizacion de transito requerida por €
CONTRATANTE, las autoridades municipales y de fransito.

v 1) Es responsabiidad de el CONSULTOR gque la Amorizacién del Adelanio olargzde al

2 e Conlrabista se efectie reguiammente en las valorizaciones mensugles de la Obra

= controlando cque el adelanto sea amartizado otalmente, én las valorizaclones
comespondiantes, dentro del Plazo viganta de ejecucitn dala Qbra.

5) Vigilar que el Contralista publique oporunamants ks avisos sobre desvies @
instrucciones de tanslto vehicular en ios principales medios de comunicacidn,
suparvisar que el Contratista sefiale adecuada y oporunaments ios desvios de
trinsito y coloque los carteles informatives 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 unc 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 traves de
expedientes técnicos adicionales y/o deductivos (vinculantes o no).

Asi, lo que el pacto requiere es que exista una demora o ia no
presentacién oportuna (retraso) de un expediente técnico adicional o
deductivo por parte de NJS. Si lo anterior se cumple, los gastos
generales que ocasione esta situacién de cara a los contratistas
ejecutores de obra serdn asumidos por NJS. En resumidas cuentas, para
hacer efectivo el pacto bajo andlisis 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 demosirados por
PROREGION al ser la parte acreedora.

Si bien es cierto que, de acuerdo ai analisis anterior, se ha determinado
que la Entidad no cumplié con el procedimiento reconocido por las partes
para la resolucion 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 deberéd 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 adicionaies 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

31 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 o
componen ho cumpien con definir adecuadamente las caracteristicas, alcance y la forma de
ejecucién de la obra, asi como tampoco describen adecuadamente las condiciones del terreno.
En ofras 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 elaboracién 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 definicién 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 Tuanel Cutervo por indefiniciones en el plazo de ejecucién
derivados de la aprobacion del Adicional N° 11 y Adicional N° 19, asi
como de las condiciones climatolégicas 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 ejecucion 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 ejecucion 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 13y 14).

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

- Del 05.06.14 al 03.01.15 (ejecucion del reforzamiento del Ttinel
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 Tanel 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 ia suspension de las condiciones dei Tanel
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 incurrio en retrasos injustificados, que
fueron materia de aplicacién de penalidades y que no han sido materia
de debate, siendo que, por €i 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 cuestién surgieron por
las demoras en ia entrega del expediente técnico adicional relacionados
al Tanel 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 |a demora en la
elaboracién 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 gque 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 elaboracién
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
oportunc de la elaboracibn 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 sefalar que articulo 1150° del
Cadigo Civil dispone que:

“Articulo 1150°.- El incumplimiento de la obligacion 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 prestacion 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 sefiala 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 Cddigo
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 tambien a
suspender el cumplimiento de su propia obligacion de pago por las
prestaciones ejecutadas, por cuanto existen incumplimientos del
consultor, que se traducen en la demora de la elaboracion del expediente
técnico adicional como parte de las obligaciones a su cargo.
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Por lo expuesto, el quinio y sexto punio 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 pretensién subordinada a la tercera pretensién 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 resolucién
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 cumplidoc con sustentar los gastos
reales invocados, por o0 que no corresponde el pago de las
valorizaciones por encontrarse cbservadas.

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 devoiver 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
gestién 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 paso a seruna 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 pretension 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
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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 fo 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 establecers
cual de las partes debe pagarlos o en qué proporcion deben
repatrtirse entre ellas, teniendo presente, de haberse previsto,
fo 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 sadlicitados. 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 consideracion 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 podré
fomar en consideracion la pertinencia y cuantia de las
pretensiones y si su monto incidib sustanciaimente en el
incremento de los costos.

4. Si no hubiera condena, cada parte cubrira sus gastos y los
que sean comunes en iguales proporciones, entendiéndose
como comunes {os 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 sefiala que “el 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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prorratear estos costos entre las partes, si estima que el prorrateo es
razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso”.

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.

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.

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.

DECISION:

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

Primero: DECLARAR FUNDADA la 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

fravés

de la Resolucion Directoral Ejecutiva N°  236-2017-

GR.CAJ/PROREGION/DE y N° 260-2017-GR.CAJ/ PROREGION/DE.

Sequndo: DECLARAR FUNDADA la segunda pretension principal de la
demanda. En consecuencia, corresponde declarar la validez de la resolucion
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 la primera pretensién accesoria ala segunda
pretension principal de la demanda. En consecuencia, 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 los intereses legales generados a partir

de

la emision del presente laudo hasta la fecha efectiva de pago,
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correspondiente a la garantia de fiel cumplimiento del Contrato N° 001-2009-
GR.CAJ/IPROREGION.

Cuarto: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la segunda pretension 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 Resolucion Directoral Ejecutiva N° 236-2015-
GR.CAJ/IPROREGION/DE del 4 de noviembre de 2015, a través de la cual
PROREGION dispuso la retencion de S/ 666,403.00 de la contraprestacion
monetaria a favor de NJS, por concepto de mayores gastos generales de ias
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 2 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 iegales.

Séptimo: DECLARAR FUNDADA la 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.

Octavo: DECLARAR FUNDADA la primera pretension accesoria a la cuarta
pretensién principal de la demanda. En consecuencia, corresponde ordenar a
PROREGION que pague 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

pago, como resultado de la valorizacion final (liquidacion} del Contrato.

setecientos noventa y dos con 00/100 soles), mas los intereses legaies
- generados a partir de la emision del presente laudo hasta la fecha efectiva de

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

Décimo: DISPONER que los costos incurridos por concepto de honorarios
arbitrales y del secretario arbitral deben ser asumidos por ambas paries, en
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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 pagé en
subrogacion de la Entidad.

Notifiquese a las partes.

Rate 2256+

PAOLO DEL AGUILA RUIZ DE SOMOCURCIO
Presidente del Tribunal Arbitral

MARCO ANTONIO NTOYA BRAMON
Arbitro

Y

.._IUAN JASHIM VALDIVIESO CERNA
Arbitro
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