LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

CASO ARBITRAL N° 1863-112-2010

CES CONSULTING ENGINEERS SALZGITTER
(Demandante)

PROGRAMA NACIONAL DE SANEAMIENTO RURAI.
(Demandado)

Tribunal Arbitral:
Dr. Luis Alfredo Ledn Segura (Presidente)
Dr. Guy Figueroa Tackoen (Arbitro)

Dr. Alfonso Cox Cassinelli (Arbitro)

Contrato: No 142-2008/VIVIENDA/NMCS-PRONASAR-Ambito de Cajamarca.
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RESOLUCION N° 58

En Lima, a los 15 dias del mes de julio del afio dos mil catorce, el Tribunal
Arbitral debidamente constituido, dicta el siguiente laudo:

t

YISTOS:

|- Designacion de los integrantes del Tribunal Arbitral

Al surgir las controversias entre las partes en relacién con el Contrato,
CES Consulting designé como arbitro al Doctor Guy Figueroa Tackoen
‘ y dentro del plazo de ley, Pronasar designd al Doctor Alfonso Cox

Cassineli como arbitro.
Ambos arbitros se pusieron de acuerdo respecto del nombramiento del
tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral, nombramiento que

recayd en el Doctor Alfredo Ledn Segura.

li- Del procesc arbitral

1-El Tribunal Arbitral se instald en la sede institucional del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, el 20 de setiembre del
2010, segun aparece en el Acta de esa fecha en la que se aprueban
z las reglas del procedimiento aplicables, asistiendo fanto los
representantes de CES Consulting como los del Pronasar.

Se establecio que el Tribunal Arbitral funcionaria en la sede del Centro
de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, encargandose la

secretaria al Sr. Sandro Espinoza Quifones.

Se dispuso, ademas, que el arbitraje seria Nacional y de Derecho,
otorgandose al CES Consulting el plazo de quince (15) dias habiles

para que presente su demanda.
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2- Determinar si la resolucion del Contrato le resulta imputable a
Pronasar por hechos de su atribucién, que ocasionaron la afectacion
del plazo original pactado en el Confrato, los cuales se defallan a
continuacion:

e Caida y por lo tanto re'emplazo de 20 localidades de las 40 priorizadas
por Pronasar, por no cumplir los lineamientos de Pronasar y otros, lo
cual demandé un mayor tiempo en definir las localidades y un mayor
cosfo.

o Demora en los lineamientos de las UBS y lineas de corle.

e Retraso injustificado del Pronasar en las observaciones a la
elaboraciéon de la “Linea de Base”.

e Observacién a la formula aplicada para la obtencién de la cantidad de
muestras de la linea basal, lo cual llevé a un retraso de los trabajos de
fos productos 4 y 5.

» Comunicacion tardia de la aprobacion de la linea de corte.

e Reiterados cambios en los parametros para la formulacion de los
Perfiles.

e Demoras por parte del Pronasar para la revision y aprobacion u
observacion de casi toda la documentacion presentada por el OTS, con
lo cual la Entidad no cumplia con el Conltrato; pues de acuerdo con lo
establecido en la Seccion 05 de los Términos de Referencia (TdR),
numeral 14. Supervisibn de los frabajos de consulforia dice: “Los
plazos para la revisién, aprobacién y correccién de documentos son:
‘La UGP PRONASAR tomara un maximo de 07 dias dtiles 'para la
revision de los documentos, contados a partir de la recepcion en fisico
del mismao”. '

o Designacion tardia de los Supervisores, lo cual refrasaba y dificultaba
la revision y aprobacion de los Peffiles.

e Observaciones en general efectuadas por la Supervisién tanto de la
parte Social como de la Técnica, hasta con mas de dos meses de
refraso, como consecuencia de haber sido conlratada después de
haberse entregado los primeros productos o por la falta de la cantidad

suficiente de Supervisores.
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2- CES Consulting, con fecha 12 de Octubre del 2010, cumplié con
presentar su demanda arbitral. Con fecha 13 de octubre del 2010 CES

Consulting presentd su ampliacién a la demanda.

Mediante la Resoluciéh N°.01 de fecha 17 de noviembre del 2010, se
corrid traslado a la demandada tanto de la demanda como de su
ampliacidén por el término de 15 dias habiles.

3-Pronasar contesté la demanda mediante el escrito de fecha 14 de
diciembre del 2010 y formul6 oposicion a la exhibicién de los perfiles
presentados por CES Consulting y a la exhibicion del expediente
correspondiente al contraio de consultoria. Asimismo, formuld
reconvencion. El Tribunal admitié dicha contestacién y por resolucion
N° 03 del 16 de diciembre del 2010, otorgd a la demandante un plazo
de quince (15) dias habiles para que se pronuncie sobre la

reconvencion.

4-La demandante, con escrito presentado el 10 de enero del 2011,
contesté la reconvencidn planteada. |

5-El dia 5 de abril del 2011 se llevé a cabo la Audiencia de Fijacion de
Puntos controvertidos y Admisién de Medios Probatorios.

El Tribunal procedié a fijar los siguientes puntos controvertidos:

De las pretensiones presentadas con la demanda v su ampliacidén

1- Determinar si corresponde declarar la nulidad, ia carencia de validez
y/o justificacién la Resolucion del Contrato N° 142-2008-VIVIENDA-
VMCS-PRONASAR, Ambito de Cajamarca, dispuesta por Pronasar
mediante carta Notarial N° 271-2010-VIVIENDA-VMCS-PAPT.1.3.
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e Incumplimientc en el plazo que tenfa la entidad para revisar y

pronunciarse sobre los peffiles entregados por CES Consulting.

e Incumplimiento en fa formulacién correcta de las observaciones

o Incumplimiento en el pago requerido por CES Consulfing

3- Determinar si corresponde ordenar a Pronasar el pago de la suma

de S/ 740,077.54 (Setecientos cuarenta mil setenta y siefe y 54/100

Nuevos Soles) més "intereses, por conceplo de indemnizécién por

darfios y perjuicios a favor dé CES Consulting, lo cual comprende los
: saldos por pagar, dafio emergente y lucro cesante. |

4- Determinar si corresponde declarar que las dos Ampliaciones de
Plazo por sesenta y seis (66) dias y de cuarenta y cinco (45) dias
solicitadas por CES Consulting el 4 de setiembre de 2009 y el 28 de
noviembre de 2009, respectivamente, resultaban procedentes y deben
considerarse y/o tenerse por aprobadas por fos hechos sefialados en el
punto 2.

5- Determinar si corresponde ordenar a Pronasar el pago de la suma

de E 510.66 (Quinientos diez y 66/100 Euros) por concepto de los

' gastos bancarios en que se ha incurrido ante el intento de Pronasar

| : para efecutar la Carta Fianza N° 0011-0708-8800028732-50 oforgada
por CES Consulting.

6-Determinar si comresponde declarar la intangibilidad de la Carfa
Fianza N° 0011-0708-9800028732-50 por el monfo de S/ 889,991.00
(Ochocientos ochenta y nueve mil novecientos noventa y uno y 00/100
Nuevos Soles) emitida por el Banco Continental y que fuera presentada
por CES Consulting como consecuencia de la celebracion de el

Contrafo.
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7- Determinar si corresponde ordenar la devolucion a CES Consulting
de la Carta Fianza N° 0011-0708-9800028732-50, oftorgada coimc

consecuencia del presente Contralo.

De las pretensiones presentadas con la reconvencion.

8- Determinar si corresponde declarar la eficacia y validez de la
resolucién Contractual ds! Contrato, con efectos desde el 2 de julio del
2010, por causas imputables a CES Consulting, por incumplimiento en
la entrega de los productos y peffiles de acuerdo a los plazos

establecidos en el mismo.

9- Determinar si corresponde establecer como vélida la liquidacion de
contrato efectuada por Pronhasar, la misma gue arroja a favor de la
misma un saldo ascendente a la suma de S/ 4°064,195.13 (Cuatro
millones sesenta y cuatro mil ciento noventa y cinco y 13/100 Nuevos
Soles), segun lo siguiente.

o La suma de S/ 889,991.13 (Ochocienfos ochenta y nueve mil
novecientos noventa y uno y 13/100 Nuevos Soles) correspondiente al
efectivo entfregado como adelanto a CES Consulting que no ha sido
amortizado.

o La suma de S/ 391,724.00 (Trescientos noventa y un mil sefecientos

‘ veinte y cuatro y 00/100 Nuevos Soles) correspondiente a los mayores

gastos de supervision en los que tuvo que incurrir Pronasar por la
demora de CES Consulting en la presentacién de los productos.
o La suma de S/ 2°772,480.00 (Dos millones sefecientos sefenfa y dos
mil cuatrocientos ochenta y 00/100 Nuevos Soles) correspondiente a
los dafios y perjuicios generados frente a los reclamos de las
} comunidades afectadas sobre la continuidad de los proyectos de agua
I/

potable y saneamiento, los cuales afectan la imagen institucional.

Punto controvertido en comin

\’& }! ) 10-Determinar a quién y en qué proporcion corresponde el pago de los
el

g | gastos arbitrales, costas y costos resultantes del arbitraje.
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8- En cuanto a las pruebas ofrecidas por las partes, el Tribunal admitio
las pruebas ofrecidas tanto en la demanda como en el escritfo de

ampliacion de demanda. De igual manera admitio las pruebas ofrecidas

en la contestacién y reconvencién cel Pronasar.

* 7- Independientemente de la actuacion de los otros medios probatorios,

mediante la Resolucién N° 13 de fecha 25 de agosto de 2011 el
Tribunal dispuso, en relacion con. la pericia técnica cuyo objeto era
acreditar que los perfiles entregados y los avances de los expediente
técnicos estan conformes con los términos de referencia del contrato,

designar para ese fin al ingeniero Luis Vasquez de Rivero.

8- El Perito cumplié con emitir su informe pericial el 7 de enero del
2013

9- CES Consulting con escrito del 24 de abril del 2013 formuld

observaciones al dictamen pericial.

10- EI Pronasar con escrito del 4 y 19 de abril del 2013 présentd un

anglisis de los perfiles y solicitd una ampliacién de la pericia.

14-Con fecha 16 de julio del 2013 el Perito se pronuncié sobre las

observaciones efectuadas por las partes.
12- Con fecha 6 de mayo del 2014 CES 'Consulting presentd un
dictamen pericial de parie elaborado por el Ingeniero Jorge Arturo

Mendoza Torres.

13- Bl 7 de mayo del 2014 se realizd la audiencia de sustentacion

‘pericial sin que asistiera el Perito designado por el Tribunal, por

razones de salud.
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14- Mediante la Resolucion nro. 54 del 27 de mayo del 2014 se otorgd
a las partes un plazo de diez dias héabiles con el fin de que presenten

sus alegatos y conclusiones finales.

15- Con fecha 11 de junio del 2014, CES Consulting y el PNSR

presentaron sus alegatos escritos.

18-Fl dia 12 de junio del 2014 se realizé la Audiencia de Informes
Orales y el Tribunal Arbitral fij6 el plazo para laudar en freinta dias

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde
confirmar lo siguiente: (i) que el Tribunal Arbitral se constituyé de
conformidad con el convenio arbitral (i) que, CES Consulting presento
su demanda dentro de los plazos dispuestos y ejercid plenamente su
derecho al debido proceso; (iii) que, el Pronasar fue debidamente
emplazada con la demanda y ejercid plenamente su derecho de
defenéa, (iv) que las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y

actuar todos sus medios probatorios, asi como ejercer la facultad de
' presentar alegatos; y (v) que se procede a laudar dentro del plazo

previsto.

CONSIDERANDOS:

Este Tribuna! ha considerado conveniente examinar y resolver
conjuntamente la primera, la seguhda y la cuarta pretension principal
en atencion a que éstas se encuentran vinculadas entre si. El apartado
IV del Acta de Audiencia de Fijacibn de Puntos controvertidos vy
admision de medios probatorios le permite realizar esta accion.
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1- ANALISIS CONJUNTO DE LA PRIMERA, DE LA SEGUNDA Y DE
LA CUARTA PRETENSIONES FORMULADAS POR CES
CONSULTING EN SU DEMANDA ARBITRAL.

1.1 .Las pretensiones citadas fueron formuladas de la siguiente manera

al momento de fijar los puntos controvertidos: .

1- Determinar si corresponde declarar la nulidad, la carencia de
validez ylo justificacién [a Resolucién del Contrato N° 142-2008-
VIVIENDA-VMCS-PRONASAR, Ambito de Cajamarca, dispuesta
por Pronasar mediante carta Notarial N° 271-2010-VIVIENDA-
VMCS-PAPT. 1.3.

2-Determinar si la resolucién del Contrato le resulta imputable a
Pronasar por hechos de su atribucién, gue ocasionaron l[a
afectacién del plazo original pactado en el Contrato, los cuales se

detallan a continuacién:

o Cafda y por lo tanto reemplazo de 20 localidades de las 40
priorizadas por Pronasar, por no cumplir ios lineamientos de
Pronasar v otros, lo cual demandé un mayor tiempo en definir las
localidades y un mayor costo.

e Demora en los lincamientos de las UBS y lineas de corte.
oRetraso injustificado del Pronasar en las observaciones a la
elaboracién de la “Linea de Base”.

eObservacién a la férmula aplicada para la obtencién de la
cantidad de muestras de la linea basal, lo cual llevé a un retraso
de los trabajos de los productos 4 y 5.

o Comunicacién tardia de la aprobacion de la linea de corte.

s Reiterados cambios en los parametros para la formulacién de los
Perfiles.
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o Demoras por parte del Pronasar para la revisidn y aprobacion u
observacion de casi toda la documentacién presentada por el
0TS, con lo cual la Entidad no cumplia con el Contrato; pues de
acuerdo con lo establecide en la Seccidn 05 de los Términos de
Referencia (TdR), numeral 14. Supervision de los trabajos de
consultoria dice: “Los plazos para la revisidn, aprobacién y
correccién de documentos son: “La UGP PRONASAR tomaré un
méximo de 07 dias Gtiles para la revision de los documentos,
contados a partir de la recepcién en fisico del mismo™.

o Designacién tardia de los Supervisores, lo cual retrasaba y
dificultaba ia revision y aprobacién de los Perfiles.

» Observaciones en general efectuadas por la Supervisioén taito de
la parte Social come de la Técnica, hasta con mas de dos meses
de retraso, como consecuencia de haber sido contratada después
de haberse entregado los primeros productos o por la falta de la
cantidad suficiente de Supervisores.

o Incumplimiento en el plazo que tenia la entidad para revisar y
pronunciarse sobre los perfiles entregados por CES Consuliing.

e Incumplimiento en [a formulacién correcta de las observaciones.

o Incumplimiento en el pago requerido por CES Consulting

4-Determinar si corresponde declarar que [as dos Ampliaciones de
Plazo por sesenta y seis (66) dias y de cuarenta y cinco (45) dias
solicitadas por CES Consulting el 4 de setiembre de 2009 y el 28
de noviembre de 2009, respectivamente, resultaban procedentes y
deben considerarse yfo tenerse por aprobadas por los hechos
sehalados en el punto 2.

1.2. El Contrato.

Este contrato versa sobre el servicio de Consultoria para la
implementacién de Proyectos de Agua y Saneamiento Rural como
Operador Téchico Social (OTS) para el Departamento de Cajamarca,

habiéndose adjudicado la buena pro a la demandante y firmandose el
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contrato de servicios de consultoria N° 142-2008/VIVIENDA/NMCS-
PRONASAR el 31 de diciembre del 2008.

El Contrato celebrado entre las partes consta de las siguientes
secciones: :

Condiciones Generales del Contrato, las Condiciones Especiales del
Contrato y los Apéndices gue son los siguientes:

Apéndice A: Descripcion de los servicios.

Apéndice B: Requisitos para la preséntacién de Informes.

Apéndice C: Personal Clave y Subconsultores-Horario de Trabajo del
personal clave.

Apéndice D: Estimacion de costos en moneda extranjera.

Apéndice E: Estimacion de costos en moneda nacional.

Apéndice F: Obligaciones del Contratante.

Apéndice G: Modelo de garantia por anticipo.

El Plazo del Contrato se establecié en 18 meses calendario como lo

sefiala la clausula 2.3 de las Condiciones Especiales del Contrato. -

Las fases del Contrato fueron denominadas de la siguiente manera.
Fase de Pre Ejecucién: 4 meses; Fase de Ejecucion: 7 meses y Fase

de Post Ejecucion; 7 meses

La clausula 2.1 de las Condiciones Generales del Contrato: Entrada en
vigor del Contrato, establece: |

“Este contrato entrard en vigor y tendré efecto desde la fecha (la “fecha
de entrada en vigor®) de la notificacion en que el Contratante instruya al
consultor para que comience a prestar los Servicios. En dicha
notificacién debera confirmarse qrue se han cumplido todas las
condiciones para la entrada en vigor del Contrato, si las hubiera,

indicadas en las CEC.”

/El contrato entrd en vigencia el 27 de abril del 2009,
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En las Condiciones Generales del Contrato, clausula 1.2. “Ley que rige
el Contrato” se establece: “Este contrato, su significado e interpretacion
y la relacién que crea entre las Partes se regiran por la ley aplicable.”

En las Condiciones Especiales del Contrato aparece en el numeral 1.1

a) que la normatividad legal aplicable es la peruana.

En el Apéndice A-Descripcion de los Servicios, se encuentra la

siguiente informacién que el Tribunal estima conveniente consignar;

“Objetivo General del Proyecto
Implementar, servicios sostenibles de agua y saneamiento en
comunidades rurales, con un ehfoque integral, a través de la
construccion y/o rehabilitacion de la infraestructura, que incluya
capacitacién en administracion y operacion de los servicios y una
intensiva educacion sanitaria a la poblacion y fortalecer las
capacidades de los gobiernos locales en la gestion de los servicios de
saneamiento.”
()
“ Perfil del Proyecto que determine la viabilidad técnica, social,
. ambiental y econémica de los proyecfos de agua y saneamiento rural,
| de acuerdo a los lineamientos del programa.
Expediente Técnico — Social — Ambiental contiene todos los elementos
necesarios para la ejecucién de las obras e implementacién de los
planes de capacitacion y educacion sanitaria.
()
Definicién del Proceso de intervencion
()
La Fase de Preejecucién, se constituye en la fase de preparacion,
sensibilizacién y generacion de compromisos de la comunidad y las
autoridades locales para la intervencion. Esta fase se inicia con la
/L / presentacion del Proyecto a las autoridades locales, a fin de que de
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forma conjunta sea presentado a la comunidad y se inicien las acciones
conducentes a la deferminacién de la viabilidad del Proyecfo y
suscripcién del Convenio Especifico en ef cual se acuerdan los montos
a cofinanciar. A partir de este momento se lrabajara con las
municipalidades Distritales a fin que efectivicen el cofinanciamiento de
las obras. '

Con la declaracion de la viabilidad del proyecto se inicia la Fase de
Ejecucion o fase Implementacion del Proyecto, que permitira en primer
término el desarrolio de las actividades orientadas a la elaboracién del
Expediente Técnico-Social-Ambiental, que deferminara no solo la
calidad de la obra sino también la intervencion social, la misma que se
derivara de un proceso participativo y consensuado con la comunidad y
la Municipalidad Distrital.

La aprobacién del Expediente Técnico—-Socia!—Ambiental, se convierte
en una accioén medular en el proceso de infervencion, pues a partir de
ella se desencadena una serie de intervenciones de modo paralelo
garantizando la presencia del equipo multidisciplinario en los diferentes
compbnentes del proyecto. Advirtiendo este paso critico en la
operacion del proyecfo, se tenderan los mecanismos mas apropiados
de comunicacion con la comunidad y Municipalidad Distrital.

(-.)

Fase | Pre ejecucion

a.Objetivo |

En esta fase se busca definir los distritos y las localidades a intervenir,
a partir de aquellos que fueron priorizados y seleccionados por la UGP
PRONASAR, mediante un proceso previo de verificaciéon de las
condiciones técnicas y sociales que ofrece la localidad para la
implementacion de los proyectos de agua y saneamiento, asi coimo la
ratificacion de las autoridades locales de cofinanciar sus obras y
participar acfivamente en el proyecto, para detérminar la viabilidad
écnica —social-ambiental-econémica del proyecto.
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b. Tiempo: 120 dias

()

d. Actividades Previas.

Induccion de PRONASAR al personal del OTS. |
Conformacién de los Equipos Técnicos y asignacién de localidades a
intervenir.

Revision, sistematizacion y analisis de la documentacion presentadas
por los alcaldes distritales en el concurso publico de seleccion de
distritos y localidades.

Plan de actividades a desarrollar en cada una de las localidades.
Verificacion en el Banco de Proyecios del MEF Ila inexistencia de
proyectos de agua y/o saneamiento en la localidad.

Plan de Promocién y Difusién del Programa en la localidad.

Sondeo a nivel del ambito de intervenciones para conocer la dimension
del mercado de empresas contralistas.

e- Resultados esperados

Resultado 01: Suscripcién del Convenio Marco suscrito entre Gobierno
Local

Resultado 02: JASS de la localidades a infervenir registradas en el
municipio distrital

Resuffado 03: Suscripcion de Convenio OTS-Familia, respecto a la
Unidad Basica Sanitaria (UBS) seleccionada.

Resultado 04: Linea de Base Indicadores Operativos Sociales.
Resulfado 05: Perfil viable.

Resulfado 08: Convenio Especifico suscrito entre JASS- Gobierno
Local- MVCS.

1.3. Seguidamente, el Tribunal ingresaré a resaltar los hechos mas
relevantes y que son los que permiten deslindar las responsabilidades

de las partes, esto es, se examinaran aquellos sucesos y actividades
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gue han dado origen a las controversias materia del proceso.

Caida y por lo tantc reemplazo de 20 localidades de las 40
priorizadas por Pronasar, por no cumplir los lineamientos de
Pmnasmy otros, lo cual demandé un mayor tiempo en definir las
localidades y un mayor costo.

Este evenio tiene ligazén con la pretension sobre Ampliacion de Plazo
N° 1 por 66 dias, soli¢itada por CES Consulting mediante carta OTSC-
024-2009 JL.G/gb de fecha 4 de setiembre del 2009.

Los motivos expuestos por el Consultor fueron el haber realizado
. trabajos en 62 localidades para determinar las 40 localidades viables y
el hecho de haber transcurrido el mes de agosto de 2009 y el
PRONASAR no habia entregado los indicadores de linea de corte para
las diferentes opciones de abastecimientos de agua y saneamiento, o
que habia generado atraso en la ejecucion de las actividades de la fase
de pre inversién con la consecuente utilizacion de mayor tiempo vy

recursos para el cumplimiento de los resultados esperados .

CES Consulting planteé 66 dias calendarios contados a partir de

finalizado el periodo original de etapa de pre inversion y esos 66 dias
. resultaban de multiplicar 22 (localidades adicionales trabajados) por 3
' (dias dedicados por localidad).

Mediante carta 504-2009-VIVIENDA/NVMCS-PAPT-UGPPRONASAR
del 11 de noviembre de 2009 se concede la ampliacion de plazo Nro. 1
por 45 dias calendario a partir del 25 de agosto del 2009, aplicados

;, /} solamente para la entrega de los productos relacionados con la fase de
j/] pre inversion y sin modificacion del plazo y monto total contractual
J F establecido en el contrato.
1 . A pesar de esta aprobacion, CES Consulting persiste en su demanda
"/% | }E}/para gue se tenga por aprobada su solicitud de ampliabic’m de plazo por
(i/ [_é Pégina 15 de 79
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66 dias con todo lo que ella comporta.

Al respecto, el Tribunal aprecia que estos 45 dias concedidos son
menores a los 60 dias calendario gue recomendo el administrador del
Contrato  Cajamarca ., en el informe  Nro.  010-2009-
VIVIENDA/NVMCSPAPT-UGPPRONASAR y no aparece elemento de
juicio alguno que permita discernir el por qué de 60 dias calendario

establecido como plazo ampliado para atender los hechos resenados

| por CES Consulting, se reduzca ese plazo a 45 dias, por lo que esa

falta de motivacion Heva a que el Tribunal considere que ese plazo de
60 dias que fuera contemplado en ese Informe Nro. 010
VIVIENDAVMCSPAFPT-UGPPRONASAR sea el que tenga que
validarse, debido a que se encuentra sustentado en razones facticas y

técnicas como por ejemplo:

“5.4. Respecto a la determinacion de la magnitud e influencia de los
factores que han intervenido y el grado de afectacion de las
actividades, se puede decir que los factores o condiciones para que
una localidad sea intervenida por PRONASAR estén definidos. Lo
qué hace el OTS es constatar el cumplimiento de los mismos para lo
cual debe desplazar a cada distrito y localidad a sus equipos de
intervencion. En ese marco de verificacion, es que de las 40
localidades inicialmente priorizadas por PRONASAR han caido 20,
lo que ha obligado a visitar 20 adicionales de un listado de
reemplazo o alternas también propuesto en el contrafo, a las cuales
se adicioné dos mas Teniendo en cuenta que las condiciones
geogréficas de la zona rural de Cajamarca son exiremadamente
dificiles y que las vias de comunicacién son al mismo nivel, y que si
bien se puede tratar de localidades de un mismo distrito, su
ubicacion representa un desplazamiento que en mayor o menor
grado significa un dia (ida y vuelta a un punto de movilidad}para
luego realizar en dos dias los trabajos tanto sociales como de
ingenieria, 0 sea en fotal tres dias.
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£l OTS no ha paralizado sus actividades ante las circunstancias
descritas, més bien a desplazado sus equipos para afrontar Ias
tareas nuevas ocasionando mayores insumos de liempo para una
misma actividad. La afectacion a la continuidad de las actividades de
la etapa de pre inversién se manifiesta, pues en un alraso en la
programacion, por tales motivos.

5.5. Ofros factores que en menor grado han sido materia de atraso,
son la definicién dé la linea de corte especificamente de la UBS que
han sido materia de consulta permanentes para poder realizér 1%
avanzar en los perfiles. _

5.6. Segun el contrato de referencia b), la fase de pre inversién tiene
una duracién de 120 dias y si el inicio de la consulforia ha sido el 27
de abril del 2009, para fines de agosto, el OTS deberia tener
terminada la actividad de elaboracion de perfiles, lo cual recién se
estima entregar para fines de setiembre un primer paquete de 15
perfiles, lo cual se traduce en un atraso de 2 meses o 60 dias
calendarios, que practicamente representan los dias que resultan de

multiplicar 20 localidades por tres dias.”

Por otro lado, el Tribuna! considera que no resulta coherente que se
conceda esa ampliacién de plazo sin que ello modifique las condiciones
contractuales relacionados con el plazo total del mismo que es de 18
meses (4 meses para la fase de inversion, 7 meses para la fase de
ejecucion y 7 meses para la fase de post inversion). Logicamente que
la ampliacion de la fase de pre ejecucion por 45 dias, va a incidir
necesariamente en los plazos posteriores, lo que significaria o un
recorte de las siguientes etapas o, en cualquier caso, una ampliacién
de los plazos que a elias correspondia, por cuanto se aprecia que fa
existencia de una ruta critica permanente en la ejecucidon de las

actividades contempladas en el contrato con plazos bien definidos.

En consecuencia, la decision de Pronasar en ese punto carece de
sidero, debiendo aprobarse la solicitud de ampliacién de plazo Nro 1
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en la forma solicitada por CES Consulting pero por 60 dias Gnicamente

En_lo que corresponde a la Solicitud de ampliacion de plazo N° 2, esta
fue formulada por CES Consulting mediante carta OTSC-043-2008-
JLG/gb del 28 de noviembre del 2009 sustentando aquelia peticion en

puntos tales como:

e Incorporacion de nuevos items en el contenido del perfil.

eCorreccion de perfiles por nuevas consideraciones de caracter
general y especifica respecto al Diagnéstico, Evaluacion del sistema,
las Alternativas de Solucion y Definicion de los proyectos.

eNuevas pautas sobre los porcentajes a aplicar en el presupuesto
general del perfil del proyecto

Pronasar desestimé la solicitud de ampliacion de plazo Nro. 2 con la
carta N° 595-2009/VIVIENDA-VMCS-PAPT-UGPPRONASAR de fecha
13 de enero del 2010.

Esta denegatoria trajo como consecuencia el pedido de
reconsideracion de CES Consuting planteado con carta OTSC-002-
2010 de fecha 14 de enero del 2010, reafirmandose en su pedido vy
precisando que esas modificaciones le habian generado un mayor
tiempo para atenderlas, estimando la ampliacién de plazo por un total
de 45 dias calendario.

Mediante carta Nro. 090-2010-VIVIENDA-VMCS-UGPPRONASAR def
24 de febrero del 2010, Pronasar invitd a CES Consulting para tratar
los alcances del contraio, adjuntando el Informe WNro. 018-2010-
VIVIENDA-PAPT-PRONASAR CAJAMARCA del 18 de febrero del
2010, informe en el cual se indica, puntualmente sobre los temas

medulares de la reconsideracion presentada, lo siguiente:

o Con respecto al punto 1. La Guia de Perfiles se distribuyé en los

Talleres de induccion y recogian las actualizaciones de la
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normatividad del SNIP aprobada la nueva directiva del 05 de
febrero. |

e A ese Taller fue invitado personal de CES y se le recalcé que
asistiera el personal vinculado con los temas y que formaban parte
de su contrafo. De .Io, anterior se colige que CES ya conocia desde
abril los requerimientos que conllevaban la ELABORACION DE
PERFILES. Ademés la diferencia no es sustancial, la guia
determina lo que debe contener el diagnéstico. NO es
responsabilidad del PRONASAR que el personal que asistio de
parte del CES no haya socializado este y ofros documentos. Por lo

N tanto, al igual que en el informe del Administrador de Contrato

. anterior con el que se rechaz6 la anterior solicitud, se concluye que
no hay razén para una ampliacion de 05 dias.

o Con respeclto a punto 2, ya se ha sefialado que las vistas del
equipo UGP de Lima, fueron realizadas para verificar los avances y
aclarar algunos aspecios no solo de los perfiles si no de
expedientes técnicos y el trabajo social. Si en el transcurso de esas
visitas se detectaron deficiencias en los peifiles preéentados, el
levantamiento de observaciones corre a cargo del OTS, puesto que
PRONASAR paga contra producto acabado y “conforme” y no por
productos “parciales”.

e En el punto 3 no se entiende.

En general no se presentan nuevos elementos de juicio para
ampliar los plazos solicitados. Ademas esto solo implica

recalendarizar’

E! Tribunal considera respecto a! Informe citado que si en el indice
nuevo que debe tener un perfil se agregan items como Diaghéstico de
la Situacion Actual, Antecedentes de la situacién que motiva el
proyecto, Identificacién del area de influencia del estudio, Aspecto
- socio econémicos y culturales, Diagndstico situacional del servicio de
U agua potable, entre otros, y si esto sucede el 19 de agosto del 2009,
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cuando se tenian perfiles elaborados por el Consultor, implica que se
genera un mayor trabajo y el empleo de un tiempo adicional para

incorporarlo posteriormente en cada perfil.

Por otro lado, se ha sefialado que con la carta de fecha 02 de Octubre

del 2009, Carta N° OTSC N° 028-2009, CES Consulting presentd 12

Perfiles de proyecto completos conteniendo: _

o Diagnostico socio-cultural Basal de la localidad.

e Diagnostico de las Capacidades de Fortalecimienio de Ia
municipalidad distrital respectiva.

e Contenido minimo para los Proyectos de Inversion a nivel de
Perfiles del Conglomerado 1 del PRONASAR. .

Refiere CES Consuiting que con fecha 03 de Octubre del 2008,
PRONASAR hace llegar via correo electrénico las Pautas
complementarias para elaboracién de Perfiles, asi como las lineas de
corte y prototipos de UBS.

Luego, con fecha 05 de Octubre del 2009, se constituyd en Cajamarca
un equipo técnico-Social de PRONASAR-Lima para sostener reuniones
con los especialistas de ingenieria y especialistas sociales y
municipales, dejando consideraciones de carécter general y especifica
respecto al Diagndstico, Evaluacién del Sistema, las alternativas de
solucion y Definicién de los Proyectos.

Posteriormente, con la Cafta N° 001-2009/VIVIENDANMCS-PAPT-
UGP PRONASAR-OSR-CAJ de fecha 12 de Octubre del 2009, se

formaliza esa informacion.

Atendiendo a estos hechos, refiere CES Consulting que acondiciond
los Perfiles entregados al PRONASAR con fecha 02 de Octubre del
2009 (12 Perfiles) mas los que se habian elaborado dentro del plazo de

los 10 dias en que se oficializa la documentacién antes mencionada,
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generando una necesidad de ampliacion de Plazo de: a) 24 dias
adicionales: Por la coreccion de los 12 perfiles iniciaimente
elaborados; 2 dias por perfili 24 dias adicionales y b) 10 cdias
adicionales: Por las correcciones a los Perfiles avanzados dentro del
periodo del 02 al 12 de Qctubre del 2009,

Teniendo en cuenta esos hechos suscitados entre el 3 de octubre y el
12 de octubre del 2009, si CES Consulting ya habia presentado 12
perfiles completos con carta OTSC-028.2009 de fecha 2 de octubre del
2009, los eventos posteriores antes referidos, han provocado
enmiendas en los perfiles que han consumido un tiempo adicional que

. debe ser objeto de reconocimiento.

Por lo tanto, no esta probado como lo afirma Pronasar, que los perfiles
fuesen deficientes sino que los hechos posteriores frajeron como
resultado la modificacion de esos perfiles entregados y de los que
estaban en elaboracion, motivando el acondicionamiento de ellos por

parte de Consultor.

La otra.causa para solicitar la ampliacién de plazo N° 2 esta referida a
la aplicacion de pautas respecto a los perfiles de proyecto, lo gue
, ocurtié el 23 de Octubre del afio 2009. El Tribunal no coincide con io
. gxpresado en el informe Nro. 018-2010-VIVIENDA-PAPT-PRONASAR-
CAJAMARCA del- 18 de febrero del 2010, cuando afirma que el
apartado 5: Evaluacion de la Reconsideracion solicitada, que el punto -
3ero de la solicitud del Consultor “no se entiende”, por cuanto si el
Consultor habia aplicado en sus presupuestos los porcentajes de 8 y
13% Costo Directo, respectivamente, la definicion que hacia el
PRONASAR para la aplicacion del 10% del Costo Directo del
Presupuesto‘ del Proyecto, para el célculo de Utilidad y de los Gastos
Generales, significa un cambio que debia ser atendido. Lo mismo se
g puede sefialar en cuanto al costo de la mano de obra, ya que si
W afirmaba CES Consulting habia aplicado el 100% del costo y que luego
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- se dispuso la aplicacion del 60 al 80 % del Costo de la mano de obra
| cge Construccion Civil, para el célculo de los costos Unitarios a aplicarse
en los Presupuestos del proyecto, entonces, la respuesta debid incidir
en ese tema que estaba planteado correctamente.
En cuanto a la modificacién de los membretes de los planos y en la
Memoria Descriptiva del Proyecto a los responsables de las Unidades
Formuladora y Ejecutora, esta Gltima modificacién consta en la carta N°
476-2009-VIVIENDA-VMCS-PAPT-PRCNASAR del 23 de octubre del
2009.

. ~ Logicamente si algunos perfiles ya habian sido entregados por el
Consultor con carta OTSC-028-2009 de fecha 2 de octubre del 2009, la
carta 476-2008-VIVIENDA-VMCS-PAPT-PRONASAR, en la cual se
sefialan las nuevas pautas, es de fecha posterior (23.10.2009), por lo
que tiene que producir el efecto de que se modifiquen y/o adecuen los
perfiles a esas nuevas pautas precisadas en la carta del Pronasar,

como en efecto lo hizo CES Consuiting.

La cléusu[a 2.5. de las Condiciones Generales del Contrato que sefiala
respecio a la Fuerza Mayor lo siguiente: “ Para los efectos de este
Contrato, “Fuerza mayor “significa un acontecimiento gue esta fuera del
. control de una de las partes vy que hace que el cumplimiento de las
obligaciones contractuales de esa Parte resulte imposible o tan poco

viable que pueda considerarse imposible bajo tales circunstancias.”

Por su parte la clausula 2.5.2. sefiala: No Violacion del Contrato:
“El incumplimientos por una de las partes de alguna de sus
obligaciones en virtud del Contrato, no se considera como violacion del

. p mismo ni como negligencia, cuando este incumplimiento se deba a un
\,; / } u,i//even’co de fuerza mayor, y que la parte afectada por tal evento, (a) haya
k adoptado todas las precauciones posibles, puesto debido cuidado vy

L fomado medidas aliernativas razonables, & fin de cumplir con los
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términos y condiciones de este Contrato, y (b) ha informado a la otra

parte prontamente del acontecimiento de dicho evento.”

A renglon seguido la Clausula 2.5.3 se refiere & la Prorroga de plazo:
“El plazo dentro-del cuél,una parte deba rezlizar una actividad o tarea
en virtud de este contrato se prorrogara por un periodo igual a aquel
durante el cual dicha parte no haya podido realizar tal actividad como

consecuencia de un evento de fuerza mayor.”

Por lo tanto, es fundada esta pretensién de CES Consulting para gue

se reconozca la ampliacion de plazo.

Demora en los lineamientos de flas UBS y lineas de corte.
Comunicacién tardia de ia aprobacion de la linea de corte.

La posicién de CES Consulting en este punto es que ha existido
demora en la precision de esos lineamientos y la comunicacion

respectiva sobre la aprobacion de la linea de corte.

Fn el Apéndice “A” del Contrato: “Descripcion de los servicios”, el Perfil
es un Resultado y para obtenerlo se realiza un proceso que involucra la
evaluacion social, técnica, ambiental y econémica de la implementacion
| del servicio de agua y saneamiento en la localidad seleccionada a fin
. de recomendar o no la elaboracion del expediente técnico

correspondiente.

Tal como consta en ese mismo apéridice A, cuando se refiere al
Resultado 5 “Perfil viable”, se contemplan los trabajos de campo y los
trabajos de gabinete. En estos Ultimos se indica el valor o valores de la
Linea de Corte de! Proyecto Pronasar para Sistemas de Agua Potable
y Saneamiento, resultando ser esa linea de Corte un elemento

necesario para la elaboracion de los perfiles.

/ Esto se complementa con la absolucién de la consulta N° 13 que se
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realizd antes de la suscripcion del Conirato, en la cual se expresa:

Consulta N° 13;

En la seccion 5, Términos de Referencia, 3.2 Politica, principios y
enfoques del PRONASAR, pag. 46. |

Indica: “Para Ia intervencion en saneamiento el PRONASAR financiara
la construccién de una UBS por vivienda hasta un monto de $ 230 por
vivienda...” |

Anexo N° 03. Guia para la elaboracion de Perfiles de los proyectos de
Agua y Saneamiento Rural, apéndice 4: Contenido minimo para los
proyectos de Inversion a nivel de perfiles de conglomerado 1 del

@ PRONASAR, pag. 149.
Indica:
CONCEPTO Linea de Corte (USSVIV)
Saheamiento US$135/Vivienda

Por favor aclarar cuél de las Lineas de Corle se considerara en las
intervenciones.

Absolucién de la consulta N° 13:

La Linea de Corfe es un parametro ‘que se ufiliza para realizar la
evaluacion costo efectividad de los proyectos a nivel de pre-inversién'
. (Perfil en el caso del conglomerado 'PRONASAR). La Linea de Corte
para letrinas de Hoyo Seco es de US § 13b/ivienda. Para ofras
opciones de saneamiento sera enfregado oportunamente a la firma o

consorcio al que se adjudique la buena pro.”

La formalizacion de las lineas de corte para la Unidad Basica de
saneamiento recién ocurrié en diciembre del 2009 como se indica por
el Pronasar en el Informe N° 007-2010/VIVIENDA-
PAPT/UGPPRONASAR-PLANEAMIENTO de fecha 4 de marzo del

N jmo._
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Es mas, cuando se examina la Solicitud de ampliacion de plazo N° 1,
en el Informe N° 010-2008-VIVIENDA-VMCS-PAPT-UGP PRCNASAR-
JAC de fecha 16 de setiembre del 2009, se reconoce gue la definicion
de la linea de corte generdé un atraso en la ejecucion contractual,
aunque se minimiza su.impacto. “5.5. Otros factores que en menor
grado han sido materia de atraso, son la definicién de la linea de corte,
especificémente de la UBS 'que ha sido materia de consultas

permanentes para poder realizar y avanzar en los perfiles.”

Resuita, por lo tanto, que, como se ha indicado, la linea de Corte viene
a constituirse en un elemento necesario para la elaboracion de los
perfiles, razén por la cual la falta de definicion sobre este aspecto,
repercutid sin duda en el cumplimiento oporiuno de las prestaciones
que debia realizar CES Consulting, ya que, al igual que otros
Operadores Técnicos Sociales, tenia esos inconvenientes como se
describe en el Informe Ne° 007-2010/VIVIENDA-
PAPT/UGPPRONASAR-PLANEAMIENTO de fecha 4 de marzo del
2010, aun cuando en ese mismo informe se alegue que ya se habia
alcanzado esa linea de Corte a mediados del IV Trimestre del 2009,
recondciéndose, sin  embargo, que la formalizacién se hizo por el
Ministeric de Economia y Finanzas recién en diciembre del 2009.

Es imputable esa demora al Pronasar, debido a que no resultd
oportuna la informacién que suministré, a pesar del ofrecimiento que se
hizo en la absolucion de consulta N° 13 indicadza anteriormente.

Designacion tardia de los Supervisores, lo cual retrasaba y
dificuitaba la revisién y aprobacién de los Perfiles.

Observaciones en general efectuadas por la Supervisién tanto de
la parte Social como de la Técnica, hasta con mas de dos meses
de retraso, como consecuencia de haber sido cohimﬁacﬁa después
¢ haberse entregado los primeros productos o por la falta de la
cantidad suficiente de Supervisores.

Pégina 25 de 79




Para resolver este punto es posible agrupar estas dos imputaciones

gue hace CES Consulting considerando su relacion.

Es un hecho aceptado por las partes c.ontratantes que los trabajos -
relacionados con el Contrato se iniciaron el 27 de abril del 2009.

Conforme consta en los contratos que obran en el expediente arbitral
se confirma la contratacion de las siguientes personas para la
ejecucién de las actividades relacionadas con la supervision  del

Contrato:

. Maria Teonila Huaman Lucano, Supervisora Social del Contrato, fue
contratada por Pronasar conforme consta en el contrato 133-
2009/VIVIENDANMCS-PRONASAR. Fecha de |Inicio de sus
actividades: 28 de setiembre del 2009.

Natalia Inés Huaccha Abanto, Supervisora Social del Contrato, fue
contratada por Pronasar conforme consta en el contrato 097-
2009VIVIENDA/VMCS-PRONASAR. Fecha de Inicio de sus
actividades: 7 de setiembre del 2009.

| Porfiric Huanta Melgarejo, Supervisor Social del Contrato, fue

. contratado por Pronasar conforme consta en el contrato 087-
2009/VIVIENDA/VMCS-PRONASAR. Fecha de |Inicio de sus
actividades: 7 de setiembre del 2008.

Gilmer Huaman Mendoza, Supervisor Técnico del Contrato, fue
o contratado por Pronasar conforme consta en el contrato 087-
JJ/ 2010NVIVIENDA/VMCS-PRONASAR. Fecha de lnicio de sus
fL/ actividades: 30 de abril del 2010. |

Carlos Arquimides Chavez Mantilla, Supervisor Tecnico del Contrato,
fue contratado por Pronasar conforme consta en el contrato 050-
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2009V IVIENDANMCS-PRONASAR. Fecha de Inicio de sus
actividades: 05 de abri! del 2010. '

Cladich Vicenta Manrique Huaman, Consultor especialista en
seguimiento y monitoreo. Social de la UGP PRONASAR: Contrato N°
264—2007NIVIENDANMCS—PRONASAR, gue ha sido prorrogado
mediante addendas. Fecha: 5 de diciembre del 2007.

Hernan Margarito Susanibar Carreras Especialista en Seguimiento y
Monitoreo Social de la Unidad de Gestion del Pronasar: Contrato 019-
2008/ VIVIENDA/NVMCS-PRONASAR. Fecha: 8 de febrero del 2008.

Ademas de las actividades especificas del Administrador del Contrato,
los supervisores sociales fueron contratados a efecto de que
desarrollen la supervision social de la Proyectos de Agua Yy
saneamiento de la UGP Pronasar en la oficina de Supervisidén Regional
del ambito Cajamarca. Los Supervisores Técnicos tenian también sus

propias funciones descritas en los respectivos contratos de supervision.

La designacion de los supervisores, atendiendo a la fecha de la
contratacién de cada uno de ellos, denota que deviene en tardia y ha
tenido que influir en la tarea que debia desarrollar el Consultor, puesto
| que los supervisores sociales fueron contratados, dos de ellos, el 7 de
setiembre del 2009, es decir, cuatro meses después de iniciadas las
actividades del Consultor. Y los supervisores técnicos fueron
contratados en abril del 2010, es decir, casi un afio después de'
iniciadas las actividades del Consultor. |

En cuanto a los contratos de los Sres Cladich Vicenta Manrique
Huaméan y Hernan Margarito Susanibar, aquellos datan del 5 de
diciembre del 2007 y del 8 de febrero del 2008 respectivamenie, es
decir, se desprende que no ftienen conexién directa con una
contratacion especifica para la supervision del contrato de consultoria
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materia de esta controversia que se inici6 en abril del 2008, resultando
que la primera de las personas nombradas aparece interviniendo en -
algunas actividades por parte del Pronasar; pero, en cualquier caso, el
hecho de que intervengan dos personas no parece un numero

apropiado para atender ia supervision en 40 localidades.

Este estado de cosas, fue materia de reclamacién por parte de CES
Consuiting en el sentido gque no se daba el pronunciamiento oportuno
respecto a las solicitudes que formulaba y respecto al material

documentario que se ponia a consideracion del Pronasar.

Asi aparece, por ejemplo, en la Carta OTSC-036-2009 del 5 de
noviembre del 2009, en cuya parte final indicd: “Todas estas
" Situaciones estan geherando un desfase en la entrega de los Peifiles
de Proyecto, tanto asi que de considerar aceptado la Ampliacion de
Plazo N° 01, obligaria a generar la Solicitud de Ampliacién de Plazo N°
2, debido a las definiciones no oportunas entregadas por el
PRONASAR, si se tiene en cuenta que el PRONASAR-Cajamarca

carece a la fecha con profesionales para la Supervision Téchica”

La misma denuncia sobre la demora aparece en las Cartas OTSC-051-
2009 y OTSC-053-2009 del 16 y 29 de diciembre del 2009
respectivamente, lo cual impedia pasar a la actividad siguiente

comprendida en el Contrato.

Obviamente, si la Supervision, tanto técnica como social, no pudo
cumplir_ con sus respectivas funciones, las actividades de CES
Consulting no podian desarrollarse cabalmente, dado que esa relacion
con los Supervisores Sociales y Técnicos debié darse de manera
coordinada, sincronizada, desde un inicio, en pos de coadyuvar para la

obtencion de los resultados esperados en los plazos establecidos.

Como lo determinan los “Términos de Referencia del Contrato de
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Supervisién Técnica”, la estrategia del Prograra estaba disefiaca de
manera que la Implementacién local del proyecto sea responsabilidad
de una Institucion, empresa u organizacidon del sector privado,
denominado Operador Técnico Social (OTS), siendo la supervision
efectuada por consultores individuales, denominado Supervisor
Técnico (ST).

Este profesional contratado tenia como responsabilidad la supervision,
seguimiento, evaluacion y conformidad de las actividades que debia
desarrollar el Operador Técnico Social y los productos que éste

generase.

Es de resaltar que el numeral 3.1.2 de esos Términos de Referencia se
ocupaba de la Elaboracion del Perfil del Proyecto en el sentido gue el
Supervisor Técnico era el responsable de verificar el proceso de
elaboracién del perfii y del contenido para finalmente dar la
conformidad de los resultados del proyecto. El perfil se haria en
cohcordancia con Ibs lineamientos  éstablecidos en el Sistema
Nacional de Inversiones PuOblicas (SNIP) segin los criterios
deterrhinados para el conglomerado asighado para el PRONASAR,

segun la Guia para la elaboracién de Perfiles de Proyecto.

Ademas, el Supervisor Técnico debia realizar la supervision
paralelamente al desarrollo del Perfil, en lo referido al trabajo de campo
(levantamiento de Informacion primaria, coordinaciones con las
autoridades e Instituciones locales, asambleas irabajo de gabinete,
etc.) como al trabajo de gabinete. El Supervisor Técnico debia
establecer criterios y parametros para realizar la evaluacion de los
perfiles.

Conforme a esos mismos Términos de Referencia, el Supervisor
Técnico debia supervisar, verificar la informacion del diagnéstico y
evaluar la viabilidad técnica, social y econdomica de los perfiles, en

Pagina 29 de 75




| N/

representacion de la UGP PRONASAR. Finalmente debia presentar un
informe de conformidad adjuntando el documento de perfil del

Proyecto.

En ese orden de coéas, considerando la fecha de inicio de las
prestaciones por CES Consulting en el mes de Abril del 2009 y que la
etapa de pre ejecucién tenfa previsto un plazo de 4 meses,
obviamente, los informes de la Supervision no se han podido formalizar
sino a partir de setiembre del 2009 por parte de los supervisores
sociales y por parte de los supervisores técnicos a partir de abril del
2010 que es cuando empezaron a prestar sus servicios, lo que da
verosimilitud al reclamo del Consultor sobre este aspecto que denuncia
como incumplimiento que ha repercutido en el desarrolio del contrato y

que ha incidido en el desfase del mismo.

Esta situacién descrita le otorga veracidad a la denuncia de CES
Consulting respecto a los tropiezos surgidos en la ejecucion del
contrato que no han obedecido al accionar de esa empresa,
confirmandose entonces la existencia de esta causal que dificultaba la
correcta ejecucion del contrato por parte de CES Consulting, ya que,
ademas, en los Términos de Referencia del Contrato, numeral 14,
(Supervisiéh de los Trabajos), el plazo que tenian los supewisores
contratados por la UGP Pronasar para la revision, correccion vy

aprobacién de documentos era de 7 dias Utiles.

Retraso injustificado del Pronasar en las observaciones a la
elaboracién de la “Linea de Base”.
Observacion a la férmula aplicada para la obtencién de la cantidad

de muestras de fa linea basal, lo cual llevé a un retraso de los

trabajos de los productos 4 y § en 64 dias, lo cual se indicd en

reiteradas cartas, quedando pendiente su solicitud por las

/ reuniones gue se llevaban en la UGP PRONASAR en marzo para

llegar a un arreglo amistoso.
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Estas dos imputaciones también pueden ser examinadas por el
Tribunal Arbitral en forma conjunta, debiendo precisar el Tribunal gue
no ha encontrado medios probatorios gue acrediten que se ha
producido incumplimiento por parte de Pronasar en cuanio a este

asunto. : ,

Reiterados cambios en los pas‘émeﬁms para la formulacién de los
Perfiles. Incumplimiento en la formulacién correcta de las
observaciones

Sobre estos dos aspectos, en los puntos anteriores se han detallado y
determinado que se produjeron varias indefiniciones atribuibles al
Pronasar en cuanto a los perfiles y su respectiva constitucion, por lo
que la elaboracion de éstos no podia ser lineal y consistente hasta que
se dilucidasen esos asuntos, otorgando certidumbre sobre el contenido
de esos perfiles.

Demoras por parte del Pronasar para la revisién y aprobacién u
observacién de casi toda la documentacién presentada por el
OTS, con lo cual la Entidad no cumplia con el Contrato; pues de
acuerdo con lo establecido en la Seccién 05 de los Términos de
Referencia (TdR), numeral 14. Supervision de los trabajos de
consultoria dice: “Los plazos para la revisién, aprobacién y
correccion de documentos son: “La UGP Pronasar fomara un
maximo de 07 dias dtiles para la revision de los documentos,
contados a partir de la recepcidn en fisico del mismo”

Incumplimiento en el plazo que tenia la Entidad para revisar y.

pronunciarse sobre los perfiles entregados por CES Consulting.
1- Estos aspectos se encuentran vinculados, por cuanto tienen que ver

con el cuestionamiento que hace CES Consulting respecto al tiempo

que Pronasar utilizd para la revision de los perfiles.
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Como lo sefiala el Apéndice A Descripcion de los Servicios, el
Resultado 05 Perfil viable se define como el proceso en el cual se
realiza la evaluacion social, técnica, ambiental y econémica de la
implementacion del servicio de agua y saneamiento en la localidad
seleccionada, a fin de recomendar o no la elaboracién del expediente

técnico correspondiente.

2- Segln los Términos de Referencia del Contrato, la supervisién que

harfa Pronasar seria del siguiente modo:

“14- Supervisién de los Trabajos de Consultoria

La supervisién y seguimiento al trabajo que realizard el Operador
Técnico Social (OTS) estara a cargo de la UGP PRONASAR.

El OTS consideraré las recomendaciones y sugerencias que realice la
UGP respetando el cronograma de actividades y los plazos acordados
en el Plan.

Los plazos para la revision, comeccion y aprobacion de documentos
son:

La UGP PRONASAR tomara un maximo de 7 dias dtiles para la
revisiéh de documentos, contados a partir de la recepcion en fisico del
mismo.

De existir observaciones al informe, el OTS en un plazo no mayor de 5
dias debera absolverlas”

3- Ahora bien, parte de los perfiles fueron enfregados iniciaimente por
CES Consulting en el segundo semestre del afio 2009 y en los
primeros meses del afio 2010.

Es asi que con carta OTSC-028-2009 del 2 de octubre del 2008 se
entregaron por CES Consulting 12 perfiles, los que fueron objeto de re
estructuracion debido a los cambios que se sefialaron por el Pronasar
como se ha indicado al resolver los puntos anteriores.
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Con cartas OTSC-041-2009, OTSC-046-2009, OTSC-051-2008 y
OTSC-053-2009, entre el 27 de noviembre del 2009 y el 29 de
diciembre del 2009, se suministraron 29 perfiles.

En esos casos, las resbu,estas del Pronasar excedieron el término de 7
dias habiles para la revision respectiva tal como fue objeto de reclamo
de CES Consulting con las Cartas OTSC-051-2009 y OTSC-053-2009
del 16 y 29 de diciernbre del 2009 respectivamente y la carta OTSC-
007-2010-JLG/gs del 25 de enero del 2010, procediéndose a examinar

por el Tribunal, seguidamente, la pertinencia o no de ese plazo.

4- En el expediente arbitral se desprende gue en el mes de marzo del
2010, las partes llevaron a cabo una serie de reuniones en las que
aparentemente habrian arribado a una serie de acuerdos o soluciones
para superar el retraso en la ejecucién del contrato y en la entrega de

los productos y delimitar las responsabilidades que les cotrespondian.

Seguidamente, CES Consulting cursé la Carta OTSC-058-2010—
SGL/SS del 31 de marzo de 2010 dirigida a la Coordinadora General
UGP PRONASAR, Vanesa Vereau Ladd, manifesténdole, en relacidon
con el requerimiento para la presentacion de un cronograma de eh‘trega

. de los perfiles definitivos a efectos de inscribirlos en el Banco De
| Proyectos del SNIP y proceder a su evaluacion, que los estudios se
enconiraban desfasados con respecto a la programacion inicial, debido
a causas ajenas al OTS CES Salgzgitter GmbH, tal como se ha venido
sustentando en los diferentes documentos tramitados, especialmente
en las solicitudes de ampliacion de plazo.

Precisd en esa carta que ello “se ha venido tratando en las reuniones
sostenidas en las oficinas de la UGP PRONASAR los dias 03, 12, 17,
24 y 29 de marzo de 2010, donde finalmente se concluyd que existen
| causales ajenas al OTS que son motivo para que se haya producido el
i / indicado afraso, por lo tanic no es de ninguna manera imputable al
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CTS CES Salzgitter GmbH el men_éionado desfase.”

Sefialé también lo siguiente: “Cabe indicar que todos los perfiles
correspondientes a 40.Iocalidades fueron entregados al PRONASAR,
de la siguiente manera: . |

Cuadro (...)

De los 39 perfiles entregadoé equivalentes a las 40 localidades, debido
a que uno de ellos es integfai correspondiente a dos localidades, sélo
han sido revisados y/o,devdeltos con observaciones 17 de ellos, por o
que procederemos consida’rando esas observaciones en forma general,
para de esta manera cumblir con la entrega del cronograma solicitado
con la nueva presentaciéfr de los 39 perfiles definitivos equivalentes a
las 40 localidades, a efeétos de inscribirlos en el Banco de Proyectos
del SNIP a mas tardar el 30 de abril del 2010.

Es necesario sefialar q;"‘Je en base a lo indicado en la Ulfima reunion
sostenida (29.03.201 0)_,"‘ luego de la presentacién de los peifiles el
PRONASAR tomard como maximo 10 dfas para la revision y
aprobacion de los perfiles (10.04.2010), para esta manera continuar
inmediatamente con los Expedientes Técnicos;, de cumplirse esto
altimo a maés tardar el 20 de junio del 2010 estaremos entregando los

Expedientes Técnicos”

Por lo expresado y atendiendo a que no se ha encontrado respuesta
alguna de Pronasar objetando esa extension de plazo para la revision y
aprobacién de los perfiles, ya no irian a utilizarse 7 dias Otiles para la
revisién, correccion y aprobacion de documentos como se habia
pactado en los Términos de Referencia del Contrato, sino que ese

plazo se ampliaria a 10 dias utiles.

8- Luego de esa comunicacién con codigo OTSC-058-2010-SGL/SS
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del 31 de marzo de 2010, los perfiles fueron entregados por CES
Consulting en las fechas que se indican en el siguiente Cuadro:

Carias Fechas N° de perfiles
Carta OTSC 0562010 | 31.03.10 4

Carta OTSC 059-2010 06.04.10 3

Carta OTSC 061-2010 12.04.10 4

Carta OTSC 067-2010 19.04.10, 1

Carta OTSC 071-2010 | 29.04.10 | 16

Carta OTSC 0722010 30.04.10. - 11

e 8- Mediante la carta AASR-L-008-2010 RV/CT/ms de fecha 31 de mayo
% del 2010 recepcionada por el Pronasar el 2 de junio del 2010, CES
Consulting le indica, entre otras cosas, que:
“Queda en claro también que de los 40 perfiles de los Proyecfos
referidos en el Contréto, 39 equivalentes a 40 localidades por ser uno
integral (dos localidades), se habian enfregado al PRONASAR y que
éste habia devuelfo 17 con observaciones genéricas. Por este motivo,
se propuso y se acepto, durante la Gltima reunién realizada el 30.04.10
entre la UGP PRONASAR y nosotros, un cronograma final de nueva
entrega de los petfiles. Una vez recibido los perfiles el PRONASAR
contaria con 10 dias para revisarlos y aprobarlos a fin de que,
. inmediatamente se pase a elaborar los Expedientes Técnicos
‘ respectivos.

Con nuestra carta de la referencia 4) hemos entregado los tltimos once

(11) perfiles, cumpliendo de esta manera con entregaries el 30.04.10 la

fotalidad de los 40 perfiles correspondientes al ambito de la Region

Cajamarca.

Debido a que el 10.05.10 se cumplié el plazo de los 10 dias en que
1 ustedes se habian comprometido a revisar y aprobar los Peffiles, sin
) que ustedes nos hayan informado oficialmente de alguna observacion
al respecto, nosofros estamos considerando que los Perfiles estan
aprobados y tal como les informamos en las reuniones sostenidas en la
UGP PRONASAR, estamos avanzando con la elaboracién de los
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Expedientes Técnicos de los Proyectos materia del contrato, por lo que
les podemos informar que el avance con que se cuenta a la fecha en la
elaboracién de Expediehtes Técnicos es como se detalla en los
cuadros que se adjuntan. |

Por lo tanto, les solicitamos auforizar a quien corresponda, proceda con
efectuar el pago correspondiente a la elaboracién de los Perfiles el cual
asciende a la cantidad de S/ 711,237.07 incluido IGV, por el fotal de -
ellos.”

(....)

7- Recién con el Informe N° 024-2010/VIVIENDA-PAPT-
UGPPRONASAR —Planeamiento del 15 de juhio del 2010 gue suscribe
el Economista German A. Lopez Herencia, Especialista en
Planeamiento y Evaluacién UGP PRONASAR, manifiesta que en
relacidon con los 39 perfiles se encontrarian observados por los
supervisores técnicos y sociales de [a Oficina de Supewisién Regional
de Cajamarca, acotando que los informes téchnicos correspondientes

serian presentados & la mayor brevedad. -

Con carta N° 256-2010/VIVIENDA/VMCS-PAPT.1.3, el Pronasar se
remite al Informe N° 024-2010/VIVIENDA-PAPT-UGPPRONASAR~
Planeamiento del 15 de junio del 2010 en relacién con los perfiles
entregados.

8- El Tribunal estima que esa falia de pronunciamiento oportuno
respecto a los perfiles enitregados tiene como consecuencia que se
asuma la conformidad con ellos. Asi se infiere de los Términos de
Referencia del Contrato cuando se refiere a la supervision de los
trabajos de consultoria, puesto que denota que el plazo para ello,
siendo bastante ajustado, debe ser observado por las partes en forma

estricta, teniendo aquél una connotacién especial, ya que su

~ observancia permitiria que el contrato pudiese seguir su curso y

concretarse en todas sus etapas.
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La Absolucidn de la consulta N° 21 realizada antes de la suscripcion del
contrato asi 1o revela:

"Consulta N° 21: .

En la Seccion 5 de los TdR, pagina 57, Cuadro N° 03 RESUMEN DE
ACTIVIDADES Y PRODUCTOS DEL OTS.

Las actividades de Pre-ejecucion duran 4 meses, conformado por 4
- actividades denfro de ellas la elaboracién de perfiles con una duracion
de 2 meses. |

Este perfil serd aprobado por la OPI del secfor para su viabilidad en el
SNIP, el cual demandard de un tiempo, el mismo que no se ha
computado dentro de la duracién total del programa.

En caso de haber considerado la revision y aprobacion, estimamos que
demandara aproximadamente entre 7 a 20 dias (entre revision y
levantamiento de observaciones) quedando un plazo efectivo para la
formulacion del peffil de solo 1 mes y 10 dias, el cual nos parece muy
poco dadas las actividades y exigencias estipuladas en los TdR.
Solicitamos una aclaracion al respecio, o en su defecto una ampliacién
a los plazos previstos para la formulacion de los "perfiles, en vista que
las fases siguientes dependeréan de esta aprobacion.

Absolucién de la consulta 21;

Para la fase de pre ejecucion de 4 meses y dentro de ellos 2 meses
para la elaboracion de los perfiles, los plazos previstos en el Pedido de
Propuestas incluyen la revision y aprobacién asi como de las
observaciones y levantamiento de las mismas si hubiere.”

9- Ahora bien, Pronasar ha sostenido en el proceso arbitral que ia
Resolucién Directoral N° 002-2009-EF/68.01 (publicada el 05 de
febrero en el Diario Oficial EI Peruano y modificada por Resoluciones
Directorales No. 00'3-2009-EF/68.01 y 004-2009-EF/ 68.01 publicada el
21 de marzo del 2009 vy 15 de abril del 2009 respectivamente) aprbbé
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la Directiva General del SNIP. Sefiala también gue en el indicado
cuerpo normativo se regulan los plazos de evaluacion de periiles,
siendo de aplicacién el articulo 20 en ef cual se indica que para la
evaluacion de un PIP o Programa de Inversién, la OPl y la DGPM
tienen cada una un plazo.no mayor de 20 dias hébiles para la emisién
del Informe Técnico a partir de la fecha de recepcion del Perfil. Ahade
que segln el numeral 20.5 estos plazos rigen a partir de la recepcion

de toda la informacion necesaria.

El Tribunal Arbitral considera, al respecto, que ese plazo de 20 dias
habiles para la emisién del Informe Técnico a partir de la fecha de
recepcion del Perfil, en ta hipotesis de ser pertinente, ha sido objeto de
modificacion por las partes contratantes_al haber celebrado el Contrato
de servicios, por cuanto-se indica en la Directiva que el plazo no sera
mayor de 20 dias habiles y acquellas partes decidieron, finalmente,
como puede observarse en los Términos de referencia vy en [a
Absolucién de consultas (que forma parte integrante del contrato) que
el plazo para la revision y aprobacion de los perfiles seria de 7 dias

hébiles_.

En esta situacién es pertinente la aplicacion del articulo 1361 del
Codigo Civil. Los contraios son obligatorios en cuanio se haya
expresado en ellos. Se presume gue la declaracion expresa en el
confrato responde a la voluntad comin de las partes y quien niegue
esa coincicencia debe probaria.

Ademas, ese plazo de 20 dias hébiles para la revision de los perfiles no
concilia con el plazo de dos meses para ia elaboracion definitiva de los
mismos como se desprende de la absoiucion de consulta N° 21, por
cuanto resuifarian esos dos meses desbordados por el plazo gue

tomaria la revision de los perfiles y devendria en insuficiente.

Esa misma disposicion (articulo 20) involucra a la OPl y la DGPM, es
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decir, dos entes gue deben intervenir en ese prosceso, teniendo cada
unc de ellos un plazc no mayor de 20 dias hébiles, de manera que
tampoco aplica la Directiva, puesto que no se vincula en estricio con el
caso materia del arbitraje.

Ei Tribunal considera que a partir de la recepcion de los perfiles para su
respectiva evaluacién, empieza a correr el plazo para la revision,
aprobacion u observacién de aquellos perfiles y no se puede sostener,
ulteriormente, que esos plazos nunca se computaron o que ho se
tornaron en cuenta, puesto que cualquier reparo sobre la presunta
carencia de un documento debid hacerse, en cualquier circunstancia,
en forma inmediata y/o oportuna, mas aln si el plazo de 7 dias se
habia ampliado a 10 dias habiles (como piazo méximo) y se ratificaba
en la carta OTSC-058-2010~-SGL/SS del 31 de marzo de 2010 dirigida
a la Coordinadora General UGP PRONASAR, Vanesa Vereau Ladd, la
necesidad e imporiancia de respetarlo, dada la situacion que se
presentaba en el ejecucion del contrato, ya que estaba retrasado y el
Consultor estaba reclamando por las ampliaciones de plazo solicitadas
y se veia imposibilitado de concretar el producto, teniendo la obligacion
y la necesidad de hacerio para también poder percibir la respectiv'a
contraprestaciéon por los servicios que estaba prestando desde hacia

casi un ano.

Es de tener en cuenta que con anterioridad, como consta en las cartas
OTSC-051-2009 del 16 de diciembre del 2009, OTSC-053-2008 del 29
de diciembre del 2009 y OTSC-007-2010-JLG/gs del 25 de enero del
2010, CES Consulting habia reclamado por la demora en el
pronunciamiento que debia emitir el Pronasar en relacion con ios
peifiles entregados, siendo el tiempo en que se formulara la validacion
u observacion, un factor esencial para la prosecucién y correcta
ejecucion del contrato a fin de que el proyecto no se vea afectado en su
continuidad y ambas partes contra‘tahtes tuviesen la respectiva
éatisfaccién en cuanto a sus expectativas patrimoniales, sin cue se
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originen dilaciones ¢ desbalances.

Una decisién orientada a remarcar la insuficiencia del perfil por no estar .
completo, no puede hacerse después de mas de un mes de
presentado, dada la coyuntura antes expuesta y lo convenide por las
partes contratanies, debiendo haberse observado la buena fe como
principio contractual conforme a lo esteblecido en la cléusula 7.1 de las
Condiciones Generales del Contrato.

Es de tener en cuenta que el Articuio 141 del Codigo Civit sefiala que:
e La manifestacion de voluntad puede ser expresa o facita. Es expresa
| . cuando se realiza en forma oral o escrita 0 a través de cualguier medio
directo manual mecanico, e&ectrénic_o u otro analogo. Es tacita, cuando
la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de
circunstancias de comportamiento que revelan su existencia. No puede
considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige
declaracién expresa o cuando el agente formula reserva o declaracion

en contraric”.

El Articulo VIl de! Titulo Preliminar del Cédige Civil consagra el

principio denominado iura novit curia, segin el cual el Juez debe

aplicar el derecho que corresponda al proceso, aungue no haya sido
| . invocado por las partes o lo haya sido erréneamente.

E} articulo 1761 del Codigo Civil se refiere a la Aprobaicic’;n tacita de la
prestacion precisando: Informado el comitente del apartamiento de las
instrucciones por ef prestador de servicios, el silencio de aquél por

’ /1 tiempo superior al que tenfa para pronunciarse, segdn los usos o, en su
g . .
%j; defecto, de acuerdo con la naturaleza del asunto, importa la aprobacion

del encargo.

!g U Esta disposicion legal significa que, ain en la hipétesis de que el
prestador del servicio se hubiese apartado de las instrucciones previas
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del Comitente (que no es el caso de la presente controversia), si éste
ho se pronuncia conforme & los usos o la naturaleza del asunto, se

entenderé que el encargo ha sido aprobado.

El Colegiado considera que, con mayor razén, en el presente caso, se
entendera que la existencia de un plazo y su ulierior inobservancia,
provocara un efecto similar, puesto que de la lectura conjunta de los
términos de referencia del Contrato y de la Absolucién de consultas, y
tomando en cuenta las disposiciones antes enunciadas, se impone una
interpretacion integral sobre el asunto tal como lo dispone el articulo
169 del Cédigo Civil, resultando que la consecuencia por la falta de
pronunciamiento del Pronasar dentro del plazo establecido, implica
asumir la aceptacién y la conformidad en cuanto a los perfiles
presentados.

Incumplimiento en el pago requerido por CES Consulting.

Fl Tribunal ha determinado que era exigible el pago de los perfiles
presentados, dada la falta d.e pronunciamiento en el plazo pactado,
requerimiento que CES Consulting realizd mediante carta con codigo
AASRL-008-2010 RV/CT/ms de fecha 31 de mayo del 2010.

Pronasar, en base a las razones gue expuso en sus diversas cartas y

en su contestacion a la demanda arbitral, desestimo esa solicitud.

Esa falta de pago configuraba, entonces, un incumplimiento del
contrato lo cual provocd que CES Consulting iniciara el procedimiento
para la solucién de controversias segun carta N° AASR-L-010-2010
RV/CT/ms del 21 de junio del 2010.

El articulo 1759 del Cadigo Civil establece que en los contratos de
prestacion de servicios, el pago se efectuara después de prestado el

servicio o de aceptado su resultado.
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Analisis sobre la Resoclucién del contrato

1- En lo que concierne a la formalidad de la resolucién del contrato, el
Tribunal encuentra que a través de la Carta Notarial Nro. 271-2010-
VIVIENDAVMCS-PAPT.1.3 del 1 de julio del 2010 Pronasar notifico la
resolucién del contrato N° 142-2008-VIVIENDA/VMCS-PRONASAR por

incumplimiento del mismo por causas imputables a CES Consulting.

Hizo hincapié en la carta notarial Nro. 175-2010-VIVIENDA/VMCS-
PAPT- 1.3 notificada el 23 de abril del 2010 al Contratista, indicando
que con esa carta le habia otorgado “..un plazo de (30) dias
calendario a fin que cumplieran con entregar la fotalidad de los
productos establecidos en el contralo del asunto, plazo que se cumplio
el 23 de mayo del 2010, sin que a la fecha hayan cumplido con
- entregar la totélidad de los productos y acfividades previstos en el
contrato N° 142-2008-VIVIENDA/VMCS-PRONASAR.”

2- Al respecto, es hecesario retrotraerse a la situacién que evidenciaba
la carta Nro. 175-2010-VIVIENDANMCS-PAPT-1.3 del 22 de abril del
2010 cuando destaca los incumplimientos de CES Consulting:

-Retraso de seis (6) meses en la presentaciéh de productos referidos a
los peffiles, foda vez que de un ftotal de treinta y nueve (39) perfiles,
s6lo han sido presentados once (11) perfiles, de los cuales siete (7)
fueron devueltos por no cumplir con el contenido minimo establecido en
el contrato. |

-Retraso en la entrega de Expedientes Técnicos de acuerdo a lo

previsto en el contrato.

Pronasar le sefialé al Contratista en la aludida carta que, en aplicacién
dei literal a) de la clausula 2.6.1 de las Condiciones Generales del
Contrato, le otorgaba un plazo de (30) dias calendario, a fin que
“....cumpla en estricto con las actividades y productos establecidos en
el contrato; caso contrario se procederé con la resolucién contractual
por causas imputables a vuesira representada.”
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3- El incumplimiento de la obligacién por parte de uno de los
contratantes es el antecedente légico y necesario para que pueda
surgir y ejercerse de modo eficaz el derecho de resolucion. Es un
presuphesto de orde.nr general aplicable a cualquiera de los

mecanismos de resolucion.

El incumplimiento debe presentarse al momento en que se realiza la
intimacion respectiva por el acreedor y debe subsistir hasta el
vencimiento de ese plazo. La valoracion de la importancia, de la
trascendencia del incumplimiento, debe tener como referencia temporal
el momento en que expira el plazo que se ha concedido en el
requerimiento y no el momento en que se intima al contratante que no
ha cumplido su prestacion. Precisamente, el plazo consignado en la
intimacién tiene como funcién diferir hasta su término el momento
resolutorio. En otras palabras, la funcién del plazo que el acreedor
anota en la intimacion, consiste en establecer el momento en que
decae su interés en el cumplimiento vy aparece, en su reemplazo, el
interés en la liberacién, de manera que la gravedad del incumplimiento,
que es aquello que lesiona el interés del acreedor en el cumplimiento,
debera ser apreciado, precisamente, en el momenio en que esa lesion

tiene lugar.

Por lo tanto, si después de producida la intimacion pero, antes de que
expire el plazo fijado por el acreedor, el deudor cumpie de manera
parcial, la magnitud del incumplimiento debe ser apreciada, valorada, al
momento en gue vencié el mencionado plazo, con la salvedad que si el
pago parcial no fue aceptado por el acreedor, se hara caso omiso de él
al efectuar la evaluacion respectiva; si, por el contrario, el pago parcial
hubiese sido aceptado por el acreedor, la evaluacion sobre la
importancia de-l incumplimiento debera recaer nada mas que en la parte
e la prestacion no ejecutada.
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Ei acreedor debe establecer, entonces, un plazo en su respectivo
requerimiento. Es un plazo durante el cual subsiste el interés del
acreedor en el cumplimiento y cuya expiracién pone de manifiesto la
extincion del citado interés y el surgimiento de aquel relacionado a la

liberacion, que se realiza automaticamente mediante 1a resolucion.

4- Ahora bien, en ese contexto, examinando los aspectos vinculados
con el retraso en la presentacion de productos, el Colegiado ha
puntualizado que el desfase en la ejecucion contractual no resultaba
imputable a CES Consulting y que, inclusive, habian situaciones que
debieron haber dado lugar a la concesion de ampliaciones de plazo por
parte de Pronasar, como aquellas formuladas por CES Consulting con..
cartas del 4 de setiembre de 2009 y el 28 de noviembre de 2009,
respectivamente, aunado al hecho que se produjo la falta de definicion
atribuible al Pronasar en cuanto al confenido de los perfiles. De igual
manera, la ausencia del personal supeivisor durante varios meses y la
consecuente imposibilidad para atender la documentacién elaborada
por CES Consulting es otro elemento que debe ser considerado para
desestimar la responsabilidad que se le estaba imputando al Consultor.

- En esa linea de andlisis, cuando se produce la resolucion
contractual, el retardo imputado no era tal, dadas las ocurrencias
suscitadas a lo largo del contrato que el Tribunal considera que no eran
de responsabilidad de CES Consulting.

6- igualmente, no deja de ser sugerente el hecho que transcurrido los
30 dias calendarios fijados en la carta N° 175-2010-VIVIENDA/NVMCS-
PAPT-1.3 recibida el 23 de abril def 2010 por CES Consulting y vencido
el plazo concedido, esto es, el 23 de mayo del 2010, Pronasar no
cumpliese con resolver el contrato en esa fecha y recién decida hacerlo
en forma posterior a los emplazamientos de CES Consulting para que
le pague por los perfiles presentados.
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En efecfo, esos requerimienios de CES Consulting son los siguientes:
La Carta AASRL-L-008-2010 RV/CT/ms del 31 de mayo del 2010 y la
Carta AASRL-L-009-2010 RV/CT/ms del 11 de junio ¢el 2010.

| 2 resolucién del contrato por parte de Pronasar se hace patente el 2
de julio del 2010 cuando remite la Carta Notarial Nro. 271-2010-
VIVIENDANMCS-PAPT.1.3 y CES Consulting, por su parte, habia
iniciado anteriormente el procedimiento para la solucion de

controversias al denunciar el incumplimiento de Pronasar.

7- Todo esto pone de manifiesto que la resolucion del Contrato
dispuesta por Pronasar carecia de justificacion a la luz de lo que esta
decidiendo el Tribunal, al ponderar los hechos que se indican al

resolver el segundo punto controvertido.

8- En cuanto a los perfiles en si, que era el otro producto que CES
Consulting debia entregar, atendiendo a lo que las partes pactaron
sobre la entrega de aquéllos y su evaluacion posterior en el plazo
maximo de 10 dias como se ha resaltado al resolver el punto
controvertido anterior, si es que esos perfiles no satisfacian las
expectativas del Pronasar no solo debié observarios en el término
convenido sino también reguerir a su contraparte para que subsane las
deficiencias que hubiese advertido, bajo el apercibimientd de resolver
el vinculo contractual, por cuanto ese era un hecho que desbhordaba el
requerimiento contenido en Ié Carta N° 175-2010-VIVIENDA/NVMCS-
PAPT.1.3, por las nuevas circunstancias existentes al mes de julio de
2010 y por no haber hecho efectivo el apercibimiento el 23 de mayo del
2010. El Pronasar no llegd a hacer ninguna de estas cosas.

El plazo, como los demas aspectos de! contenido de la intimacién, es
esencial si se toma en cuenta que es este plazo el que indica si todavia
se mantiene o si se extingue la relacién contraciual. Ello trae como
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consecuencia logica que la omision en fijar un plazo en la intimacion,
su indeterminabilidad objetiva o la indicacion de uno inferior al legal,
tornan ineficaz a la intimacion evitando que se produzca el efecto
resolutorio.

El contenido de la intimacidn se completa, ademas del requerimiento
de cumplimiento y de la fijacién de un plazo, con la advertencia del

efecto resolutorio.

Fn efecto, el acreedor debe poner en claro que estd ejerciendo su
derecho de resolucion por intimacion, para la cual no es suficiente que
exija la prestacion y que, a la vez, sefiale un plazo. Debe advertir que
su interés en el cumplimiento tiene un limite temporal al final del cual
surgira un interés en la liberacion, lo que ocurrira a la expiracion de ese
plazo si la prestacion no ha quedado ejecutada. Tal exigencia es
compatible con la necesidad de poder revelar de modo claro al deudor
que se esta ejerciendo ese derecho, lo que ademas concilia con el
hecho de gue la intimacién se instrumente mediante una declaracion
recepticia.

9- Otro aspecto a examinar es el que tiene que ver con el contenido de
los perfiles, esto es, su conformidad con los términos de referencia del
contrato. El Tribunal ha sefalado que la falta de pronunciamiento
oportuno importa, en principio, que existe conformidad con ellos. Asi se
infiere de los términos de referencia del contrato cuando se refiere a la
supervision de los trabajos de consultoria.

Sin perjuicio de che esa omision de pronunciamiento oportuno le
asigna conformidad a los perfiles, el Tribunal considera también que los
mismos, en su conjunto guardan conformidad con los términos de
referencia. Y en el supuesto negado que hubiesen quedado
incompletos, esa situacién se ha generado, debido a la decision del
Pronasar por resolver el confrato, lo cual supone decidir liberarse en
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relacion con la continuidad de las prestaciones, por cuanto pudieron
emplearse las medidas pertinentes para que se completaran al no
verificarse observaciones sustanciales en unos casos y, en otros, eran
exigencias que resultaban pertinentes para los expedientes técnicos

mas no para los perfiles. -

10- Al revisar este punto cabe sefialar que se elaboré un Informe
pericial por el Ingenierc Luis Vasquez de Rivero cuyc objeto se definié
en la Resolucion N° 13, esto es, acreditar si los perfiles entregados por
CES Consuliing v los avances de los expedientes técnicos estan
conformes con los términos de referencia del contrato.

El Perito cumpli6 con emitir su informe el 7 de enero del 2013 habiendo
recibido observaciones de diversa naturaleza por parte de CES
Consulting con escrito del 23 de abril del 2013. Pronasar con escrito del
11 de abril det 2013 presentd un analisis de los perfiles y solicité una

ampliacién de la pericia.

Con fecha 6 de julio del 2013 el Perito se pronuncié sobre las

cbservaciones y ampliaciones propuestas por las partes.

Con fecha 6 de mayo del 2014 CES Consuliing presento un dictamen
pericial de parte elaborado por el Ingeniero Jorge Mendoza Torres.

El 7 de mayo del 2014 se realiz6 la audiencia de sustentacion pericial
sin que asistiera el Perito por razones de salud.

Al respecto, el Tribunal estima gue al haberse emitido pronunciamiento
en el sentidoc de que los perfiles merecieron la conformidad del
Pronasar porque no se emitieron las observaciones que faculiaba el
contrato dentro del término oportuno (sefialando que el pago por ellos
es exigible), entonces el contenido de la Pericia practicada deviene en
inconducente, puesto que las observaciones o reparos que en ella se
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hacen a los Peffiles podrian haber sido pertinentes en la medida que
confirmasen las que el Pronasar hubiese efectuado en el momento que

correspondia.

Sin embargo, el Colegiado se permite hacer un analisis de la pericia en
las partes que entiende son los aspectos mas relevantes, tomando en

cuenta las posiciones de las partes.

El Colegiado debe indicar que un Dictamen Pericial no es vinculante y
gue su valoracidon corresponde al Juez o al Arbitro conforme a las
reglas de [a sana critica, y de acuerdo a las previsiones establecidas en
el Articulo 197 del Codigo Procesal Civii que es aplicable
supletoriamente.

En principio, el Perito declara haber revisado solo 38 perfiles, habiendo
sido entregados directamente a éste por el Pronasar. Los Perfiles
entregados por CES Consuiting fueron 39 en total. |

PRONASAR suministré al Perito solo copias de los perfiles y no ios
originaies como se dispuso en la Audiencia de Fijacion de Puntos
Controvertidos v Admision de Medios Probatorios de fecha 5 de abril
del 2011. Asi se confirma en el mismo informe pericial, p&gina 2.

Es probable, entonces, que tal como lo expresa CES Consulting la
revision del Perito se hubiese practicado sobre material incompleto que

no coincide con la documentacion que presenté a la parte demandada,

Sobre el particular, en la Audiencia Especial de fecha 7 de mayo de
2014, las partes acordaron que, entre los dias 19 y 23 de mayo de
2014, el Pronasar pondria a disposicion de CES Consulting los
originales de los perfiles del ambito "Cajamarca”, motivo por el cual se
' realizé la visita respectiva y en el Acta de Verificacion de hechos de
fecha 19 de mayo del 2014 en la que interviene la Notaria Piblico Dra
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Rosalia Mirella Mejia Rosasco de Elias indicandose, entre oftras

cuestiones lo siguiente:

“ Los representantes del Programa Nacional de Saneamiento Rural
sefialan que el objeto de mi presencia es verificar la exhibicion que
efectuaran en este acfo los representantes de la empresa CES
CONSULTING ENGINEERS SALZGITTER GMBH Sucursal Peru, de
39 (treinta y nueve)” expedienfes que corresponden a los 39 files
anillados presentados por la mencionada empresa que contienen la
Exhibicion de Perfiles, estudios de pre inversion de agua potable y
saneamiento rural.

(eoouoas )

En este acto me informan que la empresa CES Consulting Engineers
Salzgitter GmbH Sucursal Pertt y el Programa Nacional de
Saneamiento Rural, se encuenfran actualmente en un proceso de
arbitraje, Caso Arbitral N° 1863-112-2010, ante el Centro de Arbitraje
de la Cdmara de Comercio de Lima. En Audiencia Especial de fecha 7
de mayo de 2014, las parfes acordaron que, entre los dias 19 y 23 de
mayo de 2014 Ila parte demandada, Programa Nacional de
Saneamiento rural pondria a disposicién de CES Consulting Engineers
GmbH Sucursal Pert, los originales del ambito "Cajamarca”, a efecios
de que esios puedan ser revisados por CES Consuiting Engineers
Salzgitter GmbH Sucursal Pert, en las oficinas del Programa Nacional
de Saneamiento rural y pueda manifestar lo que estime pertinente
acerca de dicha documentacion en un plazo de tres (3) dias habiles,
computados a partir del dia habil siguiente del dia 23 de mayo de 2014.

Los representantes del Programa Nacional de Saneamiento Rural,,
cumplen con exhibir los 39 expedientes a que se ha hecho mencion,
los representantes de CES Consulting Engineers Salzgitter GmbH

Sucursal Perti, manifiestan que ellos revisaran los expedientes que les

~han sido alcanzados confrontandolos con la copia de los expedientes
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que el Programa Nacional de Saneamiento Rural ha presentado en ef
proceso arbitral como prueba.
A continuacién los representantes de CES Consulting Engineers
Salzgitter GmbH Sucursal Perd, procederan a efectuar la revision
detallada de cada uno de los 39 expedientes, para lo cual se ha
previsto que la revision se lleve a cabo estando todos reunidos en el
mismo local en el horario de 9:30 am a 1:00 pm y de 2:00 pm a 5:00
pm los dias 19, 20 y 21 de mayo del presente afio.
OBSERVACION GENERAL: En el original de los 39 expedientes
aparece en la parte superior derecha de cada foja la numeracion en 6
. digitos, colocada con foliador. En las copias que han sido alcanzadas
iuet por el Tribunal no aparece numeracién en ninguno de los folios de los
documentos originales.
El Ingeniero Ing. Cesar Tomres Rivera, Coordinador General de la
empresa CES Consulting Engineers Salzgitter GmbH Sucursal Pert,
manifiesta que encuentra las siguientes observaciones adicionales en
cada expediente:
(........)
6, Expediente "Construccion del Sistema de Agua Potable y
Saneamiento de la Localidad Jucat-Limamayo, Distrito de José
Sabogal, Provincia de San Marcos, Regién Cajamarca’,
| . Que en el original de expediente se encuentra la pégina 12
correspondiente a un cuadro de Estructura de Financiamiento del
Proyecto Integral Agua y Saneamiento. £En Iasrcopias que le han sido
alcanzadas por el Tribunal no se encuentra.
Asimismo la pégina 21 correspondiente al item 3.1. Diagnéstico de la
Situacién actual”, si se encuentra en el expediente Original mas no en
las copias alcanzadas por el Tribunal.
En el expediente original en la pagina 23 correspondiente al Cuadro
Iil,1 Enfermedades de origen hidrico si se encuentra, sin embargo en la . |
J&/ / copia alcanzada por el Tribunal no se encuenira. '
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En la pagina 53 del expediente original correspondiente al ftem
4.9."Analisis de Sostenibilidad” si se encuentra mas no en la copia
alcanzada por el Tribunal. '
En la pagina 58 del expediente original, correspondiente al ftem 4.13
"Organizacion y Gestion, si se encuentra mas no en la copia
alcanzada por el Tribunal.

(...) )

8. Expediente “Ampliacién y Mejoramiento del Sistema de Agua
Potable y Saneamiento de la ‘Localidad de Malcas,  distrifo de
Condebamba. Provincia de Cajabamba, Regién Cajamarca’.

En el Expediente original hay dentro de los planos dos de ellos:

PG 01: Plano General linea de conduccién del Proyecio.

PG 02: Plano General de Distribucion del Proyecto.

Que en las copias alcanzadas por el Tribunal no se encuentran estos
dos planos.

(...)

18. Expediente “Consfruccion del Sistema de Agua Potable y
Saneamiento de Ila localidad de Huallangate, Distrifo de Anguia,
Provincia de Chota, Region Cajamarca”. |
En el expediente original en el folio 000227 se encuentra el Plano R-
1Reservorio Rectangular de 9m3, en la copia alcanzada por el Tribunal
no se encuentra.

()

21 Expediente “Construccién del Sistema de agua Potable y
Saneamiento de la Localidad de Yerbabuena, Distrito de Chancay
Bafios, Provincia de Santa Cruz, region Cajamarca.

Las copias alcanzadas por el Tribunal en los planos CRP-01 Cémara
Rompe Presién tipo 7, CVC-01 Caja Tipica para Valvulas de Control;
VP-01 Caja para Véivulas de Purga Tipo Il se encuentran incompletas,
dichos planos se encuentran en el Expediente original en los folios
000164, 000765 y 001686.

En el Expediente original se encuentran en los folios 000220 y 000221
el Acta de Acuerdo entre el Sector Salud y el OTS y el Acta de Acuerdo
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entre el Sector Educacion, respectivamente, sin embargo en las copias
alcanzadas por el Tribunal no se encuentran ninguna de esfas dos

actas.”

Esta situacién encontrada en los casos gue se han enunciado & modo
de resumen, fue reconocida en los siguientes términos por el abogado
de la Unidad de Asesoria Legal del PRONASAR cuando en la parte
final del acta se apredia:
“El Dr. José Antonio Balde6n Carbajal solicita se deje constancia en el
acta de que las observaciones encontradas obedecen a cuestiones de
| . forma que no invalidan el contrato y que nos reservamos el derecho de
cotejar los documentos en base a las observaciones planfeadas.”
Estas verificaciones confirman lo expuesto por CES Consulting
respecto a un examen pericial efectuado sobre la base de
documentacién incompleta.

Sin perjuicio de lo expuesto, el Perito ha sostenido, en términos
generales que los perfiles que ha examinado necesitaban los planos
basicos de ingenieria, andlisis de precios unitarios; faltaban convenios
especificos por los que los municipios se comprometan al porcentaje

de financiacion.

Respecfo a los porcentajes de financiacion, el Numeral 3.2 de los
Términos de Referencia ya fija los porcentajes de financiamiento, tanto
para el caso de Proyectos nuevos como para el caso de los proyectos
rehabilitados, de manera que esa observacion del Perito carece de
fundamento.

En efecto, para el caso de sistemas de agua potable nuevos, el aporte

de la Municipalidad Distrital serd como minimo el 10% del costo de

inversién y maximo el 100% de]r costo de la obra, segln se indica en el

/ Cuadro N° 02 (considerando los ingresos municipales por concepto de

Canon, Sobrecanon y Regalias Mineras) y el aporte de la Comunidad
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es, en todos los casos, el equivalente al 100% de la mano de obra no
calificada. Ambos aportes deben de significar al menos el 20% de los
costos de inversién en infraestructura. En el caso el aporte comunal no
cubra el 10%, la Municipalidad debera completar el cofinanciamiento
hasta cumplir con el aporte acumulado minimo del 20% del costo total
de la obra. En caso que el aporte en mano de obra no calificada sea
mé&s del 10 % del valor de la obra, el municipio debera aportar como
minimo un 10% en efectivo llevando el aporte combinado por encima

del 20 % minimo requerido.

Como minimo se considerarén dos localidades por distrito y para los
niveles de cofinanciamiento se tendra en cuenta:
Cuadro n° 2 Cofinanciamiento minimo de la municipalidad en los costos

de obra

Cofinanciamiento de Ia

Municipalidad y Comunidad
Factor de regalia (K) Proyectos Nuevos Proyectos rehabilitados
0 20% 40%
1 20 % 40%
2 30% 45%
3 40% 50%
4 50% 55%
5 60% 60%
8 70% 70%
7 80% 80%
8 20% 90%
9 100% 100%

Para la rehabilitacién de sistemas existentes, el cofinanciamiento entre
la Municipalidad y comunidad es como minimo el 40% de los costos de
inversién en infraestructura, considerando siempre el aporte de la
comunidad del equivalente al 100% de la mano de obra no calificada.
De manera similar al anterior, si la Municipalidad distrital tiene ingresos

por conceptos de Canon, Sobrecanon o Regalias mineras,
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dependiendo de los montos recibidos el aporte de la municipalidad
puede ser el 100% de la infraestructura, tal como lo demuestra el
Cuadro N° 02.

El aporte de la Municipalidad distrital para el cofinanciamiento de los
proyectos sera en efectivo y correspondera a los montos estimados en
el perfil del proyecto declarado viable. Es posible que una vez
efectuada la convocatoria la propuesta ganadora fenga un monto
superior a lo indicado en el Perfil, en ese caso se solicitara a la

Municipalidad completar su cofinanciamiento en el lapso de 30 dias.

El Perito también ha sefialado que no se ha adjuntado el Convenio
Especifico de Financiamiento, entre el PRONASAR, I[a
MUNICIPALIDAD y ia JASS, razén la cual no es viable el Perfil.

Sin embargo, el Numeral 3.5 de los Términos de Referencia sefiala

gue:

"Declarada la Viabilidad se procederd a la firma del Convenio

Especifico de Cofinanciamiento, entre la JASS (En su condicidn de

representante de la comunidad) Gobierno Local vy IVIVCS, para acordar

los montos a cofinanciar por parte de la municipalidad y del
. PRONASAR."

El Numeral 6 de los Términos de Referencia, cuando se refiere a los
Productos y Plazos de ejecucion relacionados con la Fase 1 del
Contrato correspondiente a la Pre-Ejecucion, establece dque el
Producto: Convenio Especifico, se elaborara y presentara después que
el Perfil es viable, esto es, no es un producto que hubiese tenido que
presentarse con anterioridad. Por lo tanto, existe error en el informe
pericial.

\ /?/ De igual manera, se estd requiriendo en los perfiles, analisis de

/ precios, planos del proyecto, metrados, esto es, en la fase de Pre
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ejecucion, cuando esos documentos son exigibles y tienen que
elaborarse en la fase de inversidn como lo ha expuesto el Ingeniero
“Jorge Mendoza Torres en el dictamen pericial de parte que se ha
presentado y admitido en el expediente arbitral.

En ese orden de cosas, el informe pericial no coadyuva para aclarar las
cosas, al margen que, como se ha expresado, el Tribunal determiné
que los perfiles se consideran aprobados por la falta de

pronunciamiento oportuno del Pronasar.

Consecuentemente, se declaran fundadas las observaciones
efectuadas por CES Consulting al dictamen pericial practicado en el
expediente arbitral. '

141~ E! incumplimiento que resalté Pronasar en su carta notarial en
cuanto a la suspension unilateral de servicios en el ambito Cajamarca
por parte de CES, constituyé un nuevo hecho que debié dar lugar a la
solicitud para que se levante esa suspensidén vy, en caso contrario,
sobrevendria la resolucién del contrato.

En términos estrictamente formales correspondia proceder en ese
sentido, sin poder desconocerse que, en el caso concreto, existia la
obligacion de pagar los perfiles presentados. No puede dejar de
considerarse el tiempo transcurrido desde el inicio de las actividades en
el mes de abril del 2008, habiendo transcurrido mas de un afio sin
nercibirse lo que correspondia por los perfiles conforme a contrato v al
encontrarse éste demorado por causas no atribuibles al Contratista, lo
que justificaban una decisién como la adoptada por CES Consulting,
amparada por el articulo 1429 del Cédigo Civil.

12- En ese orden de cosas, la resolucién del contrato no podia darse
por no existir causas atribuibles a CES Consulting v en el aspecto
meramente formal, el Colegiado estima también gue no se cumplié con
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lo establecido en la cléusula 2.6.1.de las Condiciones Generales del
Contrato al no haber mediado requerimiento o intimacion previa a la
resolucion del contrato por las causas que estaba sefialando Pronasar
en su Carta Notarial Nro. 271-2010-VIVIENDANVMC-PAPT 1.3 del 1 de
julio del 2010. '

“ 2.6.1. El contratante podra dar por terminado este Contrato si sucede
cualquiera de los eventos especificados en los pérrafos (a) a (f} de esta
sub clausula 2.6.1 de las CGC. En dicha circunstancia, el contratanie
enviard una notificacién de resolucion del contrato por escrito al
Consultor por lo menos con (30} dias de anticipacion a la fecha de
terminacion, y con (60) dias de anticipacion en el caso referido en la
sub clausula (e).

Si el consultor no subsana el incumplimiento de sus obligaciones en
virtud de este Contrato, dentro de los (30} dias siguientes de haber sido
notificado o dentro de ofro plazo mayor que el Contratante pudiera
haber aceptado posteriormente por escrito.”

Y, adicionalmente, no se observo lo establecido en la clausula 8.2 de
las Condiciones Especiales del Contrato sobre el sometimiento de la
coniroversia a la conciliacion concertada por las partes, a pesar gue
con la carta AASRL-L-010-2010 RV/CT/ms del 21 de junio del 2010,
CES Consulting solicité de modo expreso que se pusiera en marcha
ese procedimiento, lo que fue desestimado, por Pronasar, en la
practica, por cuanto decidio resolver el contrafo.

En su carta con codigo AASR-L-010-2010 de fecha 21 de junio del
2010 Ces Consulting sefialéd que si no hubiese solucién adecuada en la
reunién que le proponia al Pronasar para el 28 de junio del 2010 se
tendrfa que pasar a la Conciliacién Extrajudicial y ya que la Camara de
Comercio no contaba con un centro de Conciliacion tendria due
acudirse a uno.
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Si bien es verdad que la cléusula en cuestion se refiere a un
procedimiento de conciliacion ante la Camara de Comercio de Lima y,
segln lo sefiala CES Consulting en la carta antes mencionada, dicha
Camara no cuenta con un Centro de Conciliacion, ha de tenerse en
cuenta la voluntad de las partes al celebrar el contrato y ésta era el de
contar con la asistencia de un Conciliador para que se fratara, de modo
previo al arbitraje, las coniroversias existentes a fin de lliegar a una
solucién armoniosa. Las clausulas 8.1. y 8.2 de las Condiciones
Generales de Contrato instan a las partes para hacer los esfuerzos
necesarios a efecto de arribar a una solucién amigable, lo que es

concordante con la clausula 7.1. que resalta la buena fe contractual.

8.1. Solucion Amigable: Las partes acuerdan que el evitar o resolver
prontamente las controversias es crucial para la ejecucion fluida del
contrato y el éxito del trabajo. Las partes haran lo posible por llegar a
una solucidn amigable de todas las controversias que surjan de este
contrato o de su interpretacion.

8.2. Solucion de Controversias: Toda controversia entre las partes
relativa a cuestiones que surjan en virtud de este Contrato que no
haya podido solucionarse en forma amigable de acuerdo a lo
estipulado en la clausula 8.1 de las CGC pueden ser presentadas por
cuaiquiera de las partes para su solucion conforme a lo dispuesto en
las CEC.

Se concluye, por lo tanto, inobservancia en el cumplimiento de las
formalidades previsias en el Contrato-

13- A lo manifestado conviene agregar que el Plan Operativo Anual
2010 presehtado por Pronasar con escrito del 3 de mayo del 2011
evidencia que, para los fines del contrato, gue tenia hasta tres etapas,
'praicticamente se reducia el objeto de aquél restringiéndose a la
presentacion de perfiles y expedientes técnicos, actividades que se
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encontraban consideradas en la etapa de pre ejecucion. En ese Plan
Operativo se omitian las etapas siguientes, entre ellas la de ejecucion
de obras, debido a que no se consideraba presupuesto para esos
trabajos.

Siendo previsible, por lo menos para Pronasar, gue no se seguifia con
el contrato en lo gue correspondia a las siguientes etapas del mismo, el
nivel de exigencia 'puesto por Pronasar en lo que atafie a la
presentacion de los perfiles, no parece proporcional con el destino de
aquel contrato y tampoco barece apropiado que la decision de
resolverlo por causa imputable al Contratista tuviese gue darse, por
cuanto podia recurrirse a otro mecanismo contractual como la decision
unilateral prevista en el literal €) de las Condiciones Generales del
Contrato o el mutuo disenso previsto en el articulo 1313 del Cddigo
Civil.

14- En definitiva, los sucesos que se han examinado por el Tribunal en
el presente laudo, alteraron el proceso normal de ejecucion del contrato
y daban lugar para que se prorrogase la duracion del mismo ¥y
exculpaban a la Contratista. El contrato no estaba desfasado por culpa
atribuible al Contratista y los cargos que se le imputaron no revestian la
solidez del caso. Esas causas, por el conirario, resultaban imputables
al Pronasar como se ha determinado anteriormente. (demora en la
revision y aprobacion de documentos, la falia de reconocimiento de
ampliaciones de plazo, designacién tardia de supervisores, entre.
otros).

18- Por todas las razones, expuestas, el Colegiado considera que
carece de validez y justificacion la Resolucion del Contrato N° 142-
2008-VIVIENDA-VMCSPRONASAR, Ambito de Cajamarca, dispuesta

y por Pronasar mediante carta Notarial N° 271-2010-VIVIENDA-VMCS-

PAPT recibida el 2 de julio de 2010. De igual forma, esta resolucion del
contrato le resulta imputable al Pronasar por hechos de su atribucion,
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que ocasionaron la afectacion del plazo original pactado en el Contraic
y por los incumplimientos incurridos que se han detallado en los

considerandos anteriores.

2- ANALISIS DE LA TERCERA PRETENSION DE CES
CONSULTING

3- Determinar si corresponde ordenar a Pronasar el pago de la
suma de Sf 74@,@77;54 (Setecientos cuarenta mil setenta y siete y
54/100 Nuevos Soles) mas  intereses, por concepto de
indemnizacién por dafios y perjuicios a favm' de CES Consulting,
lo cual comprende los saldos por pagar, daffio emergente y lucro

cesante.

2.1. CES Consulting indica gue la resolucién del contrato, al carecer de
juétificacién y al haberse prescindido de la formalidad legal pertinente,
le ha ocasiohado una serie de dafios y perjuicios que valoriza en S/
740.,077.54 nuevos soles.

2.2. El Tribunal, al resolver las dos pretehsiones anteriores, ha
determinado que Pfonasar fue la parte que incumplié el contrato, por lo
gue es de aplicacion el articulo 1321 del Codigo Civil, puesto que en
las Condiciones Generales del Contrato, clausula 1.1.(a) se indica que
la normatividad legal aplicable es la peruana.

El articulo 1321 del C.C. seifiala lo siguiente: _
“Articulo 1321- (....) El resarcimiento por la inejecucién de la obligacion
o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en cuanio sean consecuencia
inmediata y directa de tal inejecucion.{....)”

2.3. Sobre la base de lo anterior, corresponde determinar entonces
cudles son las consecuencias juridicas que se derivan por la resolucién
indebida del Contrato por parte de Pronasar.
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En materia de responsabilidad civil y segun la doctrina especializada se
verifica la distincion siguiente: Aquellos montos que representen un
dafio emergente ocasionado al Contratista, deben ser indemnizados
siempre que hayan sido debidamente acreditados, pues la disminucion
patrimonial sufrida por éste como consecuencia de la indebida
resolucién contractual, puede variar de un caso a otro, no pudienco ser
calculada en base a una formula general. En lo que concierne al lucro
cesante, éste constituye una consecuencia de la resolucion indebida
del Contrato, ya que resulta evidente que, en cualquier circunstancia,

._ dicho evento detiene o frustra su ejecucion, perjudicando al Contratista,

| el que como consecuencia de la conducta antijuridica de la Entidad, se
vera imposibilitado de continuarlo y de percibir la ganancia esperada de
tal negocio.

Como una cuestion referencial se tiene que el Articulo 1768 del Cédigo

Civil establece sobre la Conclusién anticipada del contrato lo siguiente:

“El locador puede poner fin a la prestacion de servicios por justo
motivo, antes del vencimiento del plazo estipulado, siempre que no
cause perjuicio al comitente.

. Tiene derecho al reembolso de los gastos efectuados y a la retribucion
de los servicios prestados.”

Esto quiere significar que aun cuando mediase motivo justificado para
poner fin a una prestacion de servicios antes de que venza el plazo
establecido, la ley estipula como condicion a que no se cause perjuicio
al prestador y que se le reembolsen los gastos efectuados y tambien
que se le retribuyan por los servicios prestadbs.

En el presente caso, si el contrato ha sido resuelto de manera unilateral
por la demandada como se ha establecido en los considerandos
precedentes, entonces el objeto de aquel contrato no ha podido
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cumplirse y ello no puede repercutir en contra que quien tenia la
legitima expectativa de cobrar por sus servicios, por lo que el Consultor

tiene derecho a la contrapréstacién debida

2.4. En su escrifo de demanda CES Consulting inserta un cuadro que

se transcribe a continuacion:

MONTO ESTIMADO
ESPECIFICACION CANTIDAD U COSTO UNITARIO S/ | PARCIAL 8/
Linea Base de 40 0.00 0.00

indicadores Operativos
sociales

Elaboracion de perfiles 40 17.780.93 711,237.07
Avance de elaboracién %. 352,340.25
de Expedientes Técnicos

Darios y perjuicios 1370,088.03
emergentes

Lucro cesante | 206,423.32
MONTO TOTAL 1°640,088.70
Amonrtizacion del ' 869,091.13
adebanto

SALDO POR PAGAR 740,077.54

2.5. El Tribunal procede a analizar la procedencia de esos pagos.

2.5.1. Elaboracién de 40 perfiles.

Como se ha expresado al resolver el punto controvertido anterior,
mediante carta AASR-L-008-2010 del 31 de mayo del 2010 CES
Consulting solicité el pago de &/ 711,237.07 nuevos soles por ese

concepto.
Habiéndose determinado la procedencia de ese pago, la cantidad

resulta de lo pactado por las partes en el Confrato, especificamente, lo

gue aparece en el Contrato (Anexo 01: Forma de Pago del Apéndice A
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“Descripcion de los Servicios”).

2.5.2. Avance de Expedientes Técnicos.

Mediante la carta AASR-L-008-2010 RV/CT/ms de fecha 31 de mayo
del 2010 recepcionada por el Pronasar el 2 de junio del 2010, CES
Consulting le anticipa que, ademas de estar considerando que los
Perfiles estan aprobados, estaban avanzando con la elaboracion de los
Expedientes Técnicos de los Proyectos materia del contrato,
informando del avance con que se contaba a esa fecha en la

elaboracion de esos Expedientes Téchicos.

Mediante la Carta AASR-L-009-2010 de fecha 11 de junio del 2010,
CES Consulting le informa al Pronasar que ha avanzado con la
elaboracion de los expedientes técnicos y consigna un cuadro idéntico

como el que a continuacion se expone:

MONTO POR AVANCE DE EXPEDIENTES TECNICOS AL 31.05.2010

N° DE AVANCE % COSTO UNITARIO S/ | TOTAL S/

PROYECTOS U

13 20 14,093 671 8,456.17

2 40 14,093 61 11,274.89

7 50 14,003.61 49,327 .64

. 8 60 14,003.61 67,649.33

L 13 70 14,003.61 128,251.85

4 80 14,003,817 45,099.55

3l 700 14,093.61 42,280.83

Monto fotal 352,340.25

Este aspecto también fue sometido a Peritaje, evidenciandose que el
/  Perito se pronuncié en el siguiente sentido como puede verse en el
escrito del 16 de julio del 2013: “Referente a los expedientes técnicos la
empresa demandante solo ha presentado informacién digital (CD) no

Wy af } en fisico y correspondiente a solo dos (2) localidades de 38, en ambos
I U casos estén totalmente incompletos. La Resolucién N° 13 no indica
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e

establecer los porcentajes de avance de los Expedientes Técnicos, ni
de los Peffiles.” Asimismo, precisd en su informe pericia! que de esas
dos localidades, no obstante que los expedientes contenian, calculo de
flete, cronogramas, memoria, planos, presupuestos, especificaciones,

memoria descriptiva, panel de fotos, los planos estaban incompletos,

“los presupuesi:os estaban en global, no habia precios unitarios y que al

no estar aprobados los perfiles, con mayor razén no podian estar

aprobados los expedientes técnicos. *

Sin embargo, en relacién con esta opinién del Perito, el Colegiado no
solo ha decidido que los perfiles tienen que ser reconocidos y pagadoé
sino que también considera apropiado realizar un andlisis sobre el
grado de avance de los expedientes técnicos gue han sido trabajados
por CES Consulting y que son materia de la demanda arbitral, por lo
que se trata de un punto controvertido.

Como esté indicado en la pretensién de la demandante, ésta persigue
el pago por “los avances de los expedientes técnicos” y no por la
totalidad del producto, razén por la cual el Perito no iba a encontrar en
el material documentario, légicamente, expedientes completos como
podrian exigirse en un contexto de normalidad en tantc el contrato se
hubiese ejecutado sin los altibajos y disonancias advertidas. |

El Perito realiza un razonamiento restringido del asunto, puesto que
debi6é asumir diversas hipétesis, dado que el Tribunal, efectuando en
forma posterior un examen de caracter juridico, podia avalar o no
algunas de las posiciones de las partes y con ello requerir informacion
para complementar ese andlisis y/o para realizar las proyecciones
posteriores. Esto no se ha dado en el Informe pericial.

Es necesario considerar que cuando sobreviene la resolucion de un
contrato, es menester que se paguen los saldos pendientes tal como se
ha solicitado en esta demanda arbitral, aun cuando no se tenga un
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expediente técnico completo.

En efecto, ello es una consecuencia de la resolucion indebida del
contrato por parte de Pronasar. En esa direccién, debe pagarse todo
aquello gue podria estar adeudéndose por trabajos realmente
efectuados aun cuando el producto no se hubiese llegado a culminar,
esio es, aun cuando el objeto del contrato no hubiese podido cumplirse,

teniendo el demandante derecho a la contraprestacion debida.

Esto es asi por lo dispuesto en el primer parrafo del Articulo 1155 del
Cédigo Civil gue precisa:

“Si la prestacion resulfa imposible por culpa del acreedor, la obligacion

del deudor queda resuefta pero éste conserva el derecho a la
contraprestacion si la hubiere”

En ese orden de cosas, efectuada la revision de la informacion digital
gue se le suministré al Perito, aparece que, efectivamente, en lugar de
haber informacion sobre las 40 localidades materia del contrato que
refirid CES Consulting en su carta pre citada del 11 de junio del 2010,
sblo se advierte informacion gue comprende 2 localidades tal como

también hizo el reparo respectivo el Perito en su dictamen pericial.

En ese sentido, el Colegiade considera necesario contrastar la
informacion que se encuentra incluida en los Discos con el contenido
de un Expediente Técnico (que debe contar con una estructura de 22
items, tomando como base [a Guia para la elaboracién de expedientes
técnicos). En caso de completarse ese namero viene a representar un
100%, verificdndose enfonces la siguiente informacioén en el cuadro que
a continuacion se inserta: |

AVANCE DE EXPEDIENTES TECNICOS - PRONASAR

CAJAMARCA
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. San
Provincla Marcos San Warcos
José
Distrito Manuel | José Sabogal
Quiroz
Contenido Limamayo
1 | Memoria Descriptiva Si Sl
2 | Especificaciones Técnicas Sl Sl
3 Autorizac. Libre Disponib. de NO NO
terreno
4 | Autorizac. del recurso hidrico NO NO
5| Planilla de metrados ' Si ]
6 | Listado de insumos Sl Sl
7 i Cotizacion de insumos NO NO
8 | Cotizacién de agregados NO NO
9 [ Calculo de flete Si Sl
10 Documentos de aprobacion del NO NO
proyecto
11 | Presupuesto de obra sl - 8l
12 | Andlisis de Gastos Generales Si S
Cronograma Valorizado de
13 avance de obra Sl Si
14 Cronograma de ejecucién de s sl
obra
Memoria de célculo y hojas de
15 disefio ' Sl Sl
16 | Topografia NO NO
17 | Estudio de Mecanica de suelos NO NO
18 | Estudio Hidrogeolodgico NO NO
[nforme de Restos
19 argueoldgicos NO
20 | Estudio Ambiental NO NO
21! Panel fotografico Si Si
22 : Planos definitivos Sl Si
% DE AVANCE or . o
REDONDEADO 55% 55%
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RESUMEN

LOCALIDAD AVANCE CANTIDAD
Jucat-Limamayo-La Florida 55% 2
Total 2

El costo unitario de cada expedienté técnico resuita ser de S/ 14,093.61
nuevos soles conforme se determina del Anexo N° 1 “Forma de Pago”

. del Apéndice A “Descripcion de los Servicios” si se toma en cuenta el
costo Total de los 40 expedientes Técnicos: S/ 563,744.41 nuevos
soles.

Efectuados los calculos respectivos se obtiene el siguiente Cuadro.

Montos por avance de Expediente Técnico.

e DE | AVANCE % COSTO UNITARIO | TOTAL Sf
PROYECTOS S/

2 55 14,093.61 15,502.97
NUEVO TOTAL 15,602.97

En ese senfido, si bien se pueden aplicar porcentajes por esos niveles

de avances, no parece suficiente, a criterio del Tribunal, tener como un

. ~ Unico parametro esos niveles de porcentaje que aparecen en el Cuadro
anterior, pero, considerando los items que serian méas relevantes para

la constitucion de un expediente técnico como por ejemplo las

Memorias Descriptivas, Presupuestos de Obra, planilla de metrados,
especificaciones técnicas, entonces se aprecia que se ha cumplido con

incorporarlos, o cual significa que se ha realizado un trabajo concreto,

iy determinado, aunque sea verdad también dque se encuentren

/8 incompletos esos expedienies técnicos, lo que no significa dejar de
reconocer - lo realmente ejecutado. Efectuada, entonces, la
comprobacion anterior, el Colegiado no puede compartir la opinién del
perito sobre la descripcion que hace en el sentido de que esos
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expedientes técnicos estan “totalmente incompletos”, ya que en la
informacién digital se ha verificado la existencia de diversos items que

conforman tales expedientes.

Como resultado de este examen, el Tribunal Arbitral ho puede amparar
la suma requerida por CES Consulting de S/ 352,430.25 nuevos soles
considerando lo expresado en parrafos precedentes (No se verifica que
se hicieran avances pbr las 40 localidades, lo gue desvirta ia posicidn
de CES Consulting en su preténsién) ni la cantidad obtenida en uno de
los Cuadros anteriores por S/ 15,502.97, porque no le genera plena
conviccidn y porgue, efectivamente, no se encuentran completos esos
expedientes, sino que decide fijar una suma menor y haciendo una
valoracion equitativa la determina en S/ 12,000 nuevos soles, de
conformidad con el articulo 1332 del Cédigo Civil que sefiala que si el
resarcimiento del dafic no pudiera ser probado en su monto preciso,
debera fijarlo el juez con valoracién equitativa.

2.5.3.Lucro cesante.

La demandante sefiala que ha estimado que el lucro cesante, que es la

- utilidad dejada de percibir, comprende desde el avance logrado en los

Expedientes técnicos hasta la finalizacion del servicio y que ese monto
es de S/ 206,423.32 nuevos soles.

Sefiala también gue ha considerado el costo directo total del servicio, al
cual se ha deducido el monto de toda la primera etapa hasta los
perfiles, asi como el monto de los avances declarados de los
Expedientes Técnicos. A este subtotal se le afecta por el 10% gque
corresponde a las Utilidades 'que sefiala CES Consulting estaria
dejando de percibir.

En el Confrato aparece como un anexo més el Formulario FIN-3:
esglose de costos por actividad/Producto.
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El Tribunal Arbitral considera que el calculo del lucro cesante seria el

siguiente:

Montos pagados y que estan siendo reconocidos por el Tribunal a nivel
de costo directo (sin IGV)

1,1. Hastaperfil............................ S/. 657,451.38

Que es la sumatoria de las siguientes cantic_iades: S/. 110,221.00, S/
53,660.00, S/.65,127.50, S/. 45,099.25, S/. 383,343.63 (Formulario FIN
3)

1.2. Avance Expediente Técnico...... S/. 7,228.70
S/. 12,000.00 (incluido IGV)
-Sin IGV: (19%) S/.10,084.03

- Sin Gastos Generales ni Utilidad (39.5%) S/. 7,228.70

1.3.  Total de monto pagado y/o reconocido...... 5/.664,680.08
[(1.1)+(1.2)]

2. | Costo directo Total de la oferta econdmica...S/.2’ 710,735.00.

3. Costo directo dejado de percibir............... S/. 2'046,054.92
[(2) - (1.3)]

4. Utilidad dejada de percibir (sin IGV) ............ S/. 204,605.49
[10% de (3.)]

5. Utilidad dejada de percibir ......................... 5/.243,480.53

[con IGV:18%)]

Como conclusién se observa que el monto obtenido resulta mayor gue
el solicitado por la demandante (S/ 206,423.32) debido a la disminucion

-en el reconocimiento del avance de los expedientes técnicos. Sin
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embargo, como suma maxima sélo se puede reconocer lo solicitado
por ia demandante incluido GV, ya que no se puede resolver ultra
petita Se dispone, en consecuencia el pago de 8/ 206,423.32 nuevos

soles por este concepto.

2.5.4. Dafio emergente.

CES Consulting sostiene gue, en su caso, ese dafio estd constituido
por el sobre gasto en el que ha incurrido al realizar durante los tiempos
adicionales (ampliaciones de plazo solicitadas) en los que ha tenido
que seguir pagando al personal y utilizando recursos. Esto lo ha
calculado en S/ 370,068.03 nuevos soles. Llega a esa cifra en mérito al

. reconocimiento de los Gastos Generales de todos los tiempos

adicionales en los que sostiene ha trabajado. Agrega que el calculo gue
efectia se basa en considerar el monto mensual de los Gastos
Generales estipulados en los presupuestos de los contratos, y a partir
de ellos se obtiene el monto afectado por el nimero de meses de

tiempo adicional laborados, que incluye las ampliaciones de plazo.

En lo que atafie a este reclamo el Colegiado ha determinado al resolver
los puntos controvertidos anteriores que resultaba procedente conceder

las ampliaciones de plazo solicitadas por CES Consulting.

. Por lo demas, si se toma en consideracion gue el contrato empezd a
ejecutarse el 27 de abril del 2009 y la labor que comprende la
elaboracién de los perfiles debidé concluir, tedricamente, el 27 de agosto
del 2009, entonces existe un tiempo adicional que ha demandado que
CES lo uiilice, el cual se prolongd por hechos no imputables al
Consultor como se ha puntualizado anteriormente. Ese tiempo
adicional al previsto contractualmente ha generado mayores gastos,

puesto que las ampliaciones de plazo suscitan esa consecuencia. A

fines de abril del 2010 se completo la entrega de perfiles con las cartas
que se han referido al resolver la denuncia de CES sobre la revision
themporénea de los perfiles técnicos, por lo gue, a esa fecha, habian
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transcurrido 8 meses mas. Sin embargo, atendiendo al pedido de CES
contenido en su demanda, el plazo debe resiringirse a los 7 meses que

denuncia como el tiempo adicional laborado.

SegUn el Formulario FIN-3: Desglose de costos por actividad/Producto,
los gastos Generales contractuales vienen a ser el 29.5 % del Costo
Directo, esto es, S/. 799,666.83 sin IGV, para un plazo contractual que

duraria 18 meses.

Ese Gasto General dividido entre 18 meses aircja la cifra de S/.
44 425.93 sin IGV por mes. '

Los gastos generales por 7 meses de tiempo adicional laborado
representa S/ 310,981.59 sin IGV (370,068.03 nuevos soles incluido
IGV)

En ese contexio, el Tribunal Arbitral considera que los meses de atraso
gue consigna el Contratista responden a la realidad y gue la explicaciéon
de su reclamo resulta razonable, por lo que decide amparar el pago de
S/ 370,068.00 nuevos soles por concepto de dafio emergente.

2.5.5. Finalmente, la liquidacion que se obtiene es la siguiente:

ESPECIFICACION | CANTIDAD U COSTO UNITARIO B/ | PARCIAL &/

Elaboracién de 40 17,780.93 711,237.07
perfiles '
Avance de % 12,000.00

elaboracion de

Expedientes

Técnicos

Dafios y perjuicios 370,068.00
emergentes

Lucro cesante 206,423.32
MONTO TOTAL 1°299,728.42
Amortizacién del . 899,991.13
adelanto
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SALDC POR 399,737.29
PAGAR con IGY

del 18%

SALDC POR 335,913.69
PAGAR sin IGY )

IGV del 18% . 60,464.46
SALDO POR 396,378.15

PAGAR con iGY
del 18%

El Tribunal declara fundada en parte la tercera pretension del escrito de
demanda, en consecuencia, se ordena al Pronasar el pago de &/
396,378.15 nuevos soles mas intereses por concepto de indemnizacion
por los dafios y perjuicios irrogados, o cual comprende los saldos por

pagar, dafic emergente, lucro cesante.

3- ANALISIS DE LAS PRETENSIONES PRESENTADAS POR
PROMASAR EN SU RECONVENCION.

8. Determinar si corresponde declarar la eficacia y validez de la
resolucién Contractual del Confrato, con efectos desde el 2 de
julio del 2010, por causas imputables a CES Consulting, por
ﬁncumpﬂimaenm en la entrega de los productos y perfiles de
acuerdo a los plazos establecidos en el mismo.

9. Determinar si corresponde establecer como vélida la liquidacidn
de contrato efectuada por Pronasar, la misma que arrofa a favor de
la misma un saldo ascendente a la suma de S/ 4°064,195.13
(Cuatro millones sesenta y cuatro mil ciento noventa y cinco y
13/100 Nuevos Soles), segiin lo siguiente: |
La suma de S/ 889,991.13 (Ochocientos ochenta y nueve -mil
novecientos noventa y uno y 1300 Nuevos S@ﬂes})
correspondiente al efectivo entregade como adelanto a CES
Consulting que ne ha sido amortizado.

La suma de S/ 391,724.00 (Trescientos noventa y un mil
setecientos veinticuatro y 00/100 Nuevos Soles) correspondients a
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los mayores gastos de supervisién en los que fuveo que incurrir
Pronasar por la demora de CES Consuiting en la presentacién de
los productos.

La suma de Sf 2°772,480.00 (Dos millones setecientos setenta y
dos mil cuatrocientos ochenta y 00/00 Nuevos Soles)
correspondiente a los dafios y perjuicios generados frente a los
reclamos de las comunidades afectadas sobre la continuidad de
los proyectos de agﬂua potable y saneamiento, los cuales afectan

la imagen institucional.

En cuanto a estas pretensiones del Pronasar planteadas en su
Reconvencion, el Tribunal estima gue quedan resueltas en funcion a lo
gue se ha expresado a lo largo del laudo arbitral sobre las
responsabilidades que conciernen a cada una de las partes y sobre los
montos que han surgido como consecuencia de haber declarado
fundadas las pretensiones de CES Consulting, en tanto que no se le ha

encontrado responsable de los incumplimientos qgue se le atribuyeron.

Se ve alterado, por consiguiente, el calculo que efectud el Pronasar
cuando realizd su liquidacién del contrato en su escrito de contestacién
a la demanda, no pudiendo ampararse ni la restitucidén cdel adelanto
otorgado ni los mayores gastos que expresa demandd la supervision
que utilizoé por las demoras atribuidas a la demandante ni el pago de S/
27772,480.00 nuevos soles por dafios y perjuicios generados por
afectacion a la imagen institucional, considerando que se esta
declarando que la causa de la resolucién resulta imputable al Pronasar
por hechos de su atribucién que ocasionaron la afectacion del plazo
original pactado en el Contrato y por los incumplimientos incurridos que

se han detallado en los considerandos anteriores.

En consecuencia, se declaran infundadas estas pretensiones del
Pronasar.
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4- ANALISIS DE LA QUINTA, SEXTA Y SETIMA PRETENSION DE
LA DEMANDA.

5. Determinar si corresponde ordenar a Pronasar el pago de la
suma de E 510.66 (Quinientos diez y 686/100 Euros) por concepto
de los gastos bancarios en que se ha incurrido ante el intento de
Pronasar para ejecutar la Carta Fianza N° 0011-0708-98000287 32-
50 otorgada por CES Consulting.

6. Determinar si corresponde declarar la intangibilidad de la Carta
Fianza N° 0011-0708-9800028732-50 por el monto de S/ 889,891.00
(Ochocientos ochenta y nueve mil novecientos noventa y uno y
00/100 Nuevos Soles) emitida por el Banco Continental y que fuera
presentada por CES Consulting come consecusencia de la
celebraciéon de el Contrato.

7. Determinar si corresponde ordenar la devolucion a CES
Consulting de la Carta Fianza N° 0011-0708-9800028732-50,
otorgada como consecuencia del presente Contrato.

El Tribunal, de conformidad con lo establecido en el apartado IV del
Acta de Audiencia de 'Fijacién de Puntos controvertidos y admisién de
medios probatorios, esté en condiciones de analizar y resolver

conjuntamente estas tres pretensiones de CES Consulting.

Sobre este particular, la demandante ha peticionado que el Tribunal
Arbitral declare la intangibilidad de la carta fianza Nro. 0011-0708-
9800028732-50 por el monto de S/ 889,991.00 nuevos soles emitida
por el Banco Continental y que fueré presentada como consecuencia
de la celebracion del contrato. Asimismo, peticiona que se ordene la
devolucion de la citada fianza y el pago de E 510.66 euros por
concepto de los gastos bancarios en que se ha incurtido ante el intento

de Pronasar para ejecutar la mencionada garantia.

) / Considerando que el Tribunal, ha determinado los importes que deben
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ser pagados a la demandante segun aparece en los considerandos gue
se han vertido cuando se ha analizado la Tercera pretension de la
demanda, la caria fianza debe ser devuelia, debido a que no se verifica
deuda a favor del Pronasar.

Sumado a ello, el Colegiado estima que la no ejecucion de una carta
fianza hasta que se determine los alcances de la resolucion
contractual; a cual dé‘ las partes contratantes le resultaba imputable; la
existencia o no de saldos a favor de una de aguellas, tiene su respaldo
en el principio consagrado en el articulo |l del Titulo Preliminar del

Cadigo Civil, conforme al cual, la ley no ampara el abuso del derecho.

Es de tener en cuenta, por ejemplo, que la normatividad sobre las
Contrataciones del Estado, establece y ha establecido en sus diversas
disposiciones que se han emitido en los dltimos afios, determinados
supuestos para la ejecucion de las garantias y, en lineas generales,
solo procede esta ejecucion cuando no se renuevan antes de la fecha
de vencimiento y cuando la resolucién por la cual la Entidad resuelve el
contrato por causa imputable al contratista, ha quedado consentida o
cuando por laudo arbifral consentido y ejecutoriado se declare

procedente la decisidon de resolver el contrato.

En ese sentido, en tanto que un laudo arbitral no se emita y en él se
resuelvan las reclamaciones que las partes reciprocamente se
hubiesen hecho, guedando luego dicho laudo consentido, no resulta

procedente que se solicite la ejecucién de una caria fianza.

En el presente caso, considerando la existencia de una controversia
respecto a la veracidad o no de los incumplimientos al Contrato, el
Tribunal estima que no resulta procedente la ejecucion de la fianza sin
que previamente se defermine, a través del Laudo Arbitral, si el
Contratista ha incurrido o no en los incumplimientos dque se le
atribuyeron.
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El Tribunal considerd y, en términos generales considera, que esperar
que se esclarezca una situacion de esa nafuraleza no ira a enervar el
derecho de una Ehtidad & cuyo favor se ha emitido la garantia, por
cuanto, después de emitido un eventual Laudo Arbitral en el que se
determine la responsabilidad del Contratista, se esta en la posibilidad

plena de solicitar la ejecucion de la carta fianza.

Sin embargo, en este caso, antes de que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre las responsabilidades que le corresponden a las
partes, se solicitd la ejecucion de la garantia por parte del Pronasar, io
que no concretd debido a que se emitié la decision cautelar contenida
en la Resolucion N° 1 de fecha 18 de Octubre del 2010, perteneciente
al Cuaderno Cautelar.

Tal como se ha puntualizado el articulo Il del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, indica que la ley no ampara el abuso del derecho y éste
se presenta cuando se afecta un interés que no esté reconocido en una
norma juridica. Por el contrario, si se afectase un interés reconocido en

determinada norma, se estaria ante un conflicio de derechos.

Si bien es verdad que el abuso del derecho no llega a afectar un interés
especifico otorgado por una norma juridica en especial, si representa,
seglin lo asevera Carlos Fernandez Sessarego en su obra Abuso del
Derecho (Buenos Aires, Ed. Astrea, 1992, pagina 144) una violacion o
una transgresién a lo que él llama un deber juridico de caracter
genérico, es decir, a una prohibicién que hace parte de un principio
general del derecho.

En el abuso del derecho se presenta un conflicto claro entre una
conducta y un principio general del derecho. “Se trataria asi del
incumplimienio de un genérico deber impuesto por el ordenamiento
positivo al titular del derecho, dentro de una especifica situacion
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juridica subjetiva”. Y s‘j' no existiese una norma expresa que consagre
o contemple la prohiﬁicién del abuso, se estaria ante un acio que es
contrario a los principios generales del derecho, “como aquel de la
buena fe y de las buenas costumbres, principios que se inspiran
preponderantem'ente, en'el valor de la solidaridad.” Carlos Fernénde;_ ~ .
Sessarego, Abuso del derecho, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1992, pégiha!:"f’"“
144,

Expresadas tales ideas, no es menos cierto, ademas, que las
pretensiones contenidas en la reconvencion que ha propuesto el
PRONASAR carecen de asidero legal tal como se ha precisado cuando
se han resuelto las otras pretensiones del proceso, por lo gue no
hubiese correspondido la ejecucion de la fianza.

Y tomando en cuenta gue no existe saldo a favor de la Entidad que
deba ser cubierto por la carta fianza, debe disponerse la devolucidn de
aquella garahtia, por cuanto no hay ninguna exigibilidad de pago a
favor del Pronasar, razones por las cuales se amparan estas
pretensiones de CES Consulting.

De igual manera, el Colegiado ordena el pago de £ 510.66 (Quinientos
diez y 66/100 Euros) por concepto de los gastos bancarios en que se
ha incurtido ante el intento de Pronasar para ejecutar la Carta Fianza
referida, al haberse acreditado con el documento ofrecido como medio
probatorio N° 49 de la demanda (carta de Commerzbank) que,
efectivamente, se incurrié en dicho gasto, siendo consecuencia de la
accion generada por el Pronasar.

5-COSTAS Y COSTOS DEL ARBITRAJE

Que, en cuanto a costas y costos se refiere, los articulos 69, 70 y 73 de
la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071, disponen due los
arbitros se pronunciaran en el lLaudo sobre los costos del arbitraje,
teniéndb presente, de ser el ¢aso, lo pactado en el convenio, y que si el
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convenio no contiene pacto alguno, los arbitros se pronunciaran en el
Laudo sobre su condena o exoneracion, teniendo en cuenta el

resultado o sentido del mismo.

Que los costos incluyen, pero no se limitan, a las retribuciones del
Tribunal Arbitral y de los abogados de las partes; y, en su caso, la
retribucion a la institucion arbitral. Ademas, el articulo 73° en su inciso
primero establece que en el laudo los &rbitros se pronunciaran por su
condena o exoneracion, teniendo en cuenta el resultado o sentido del
mismo. Si no hubiera condena, cada parte cubrira sus gastos y los que
sean comunes en iguales proporciones.

Que, en este sentido, el Tribunal Arbitral ha apreciado durante la
prosecucion del proceso gue ambas partes han actuado, finaimente,
basadas en la existencia de razones para litigar que a su criterio
resultan atendibles, y que por ello, han litigado convencidas de sus
posiciones ante la controversia. Por consiguiente, considera que no
corresponde condenar a ninguna de ellas al pago exclusivo de los
gastos del proceso arbitral, es decir, cada parte debe asumir el 50% de

todas las costas y costos del presente proceso.
Por lo que el Tribunal Arbitral;

LAUDA:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la primera pretensién del escrito
de demanda, en consecuencia, carece de validez y justificacion la
Resolucién del Contrato N° 142-2008-VIVIENDA-VYMCS PRONASAR,
Ambito de Cajamarca, dispuesta por Pronasar mediante carta Notarial
N° 271-2010-VIVIENDA-VMCS-PAPT. 1.3.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretensién del escrito
de demanda, en consecuencia, la resolucién del contrato le resulta
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imputable a Pronasar por hechos de su atribucion, gue ocasionaron la
afectacion del plazo original pactado en el Contrato, los cuales se han
detallado en la parte considerativa del presente laudo

TERCERO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la tercera pretension
del escrito de demanda, en consecuencia, se ordena al Pronasar el
pago de la suma de S/ 396,378.15 (Trescienios noventa y seis mil
trescientos setenta y“ocho y 15/100 Nuevos Soles) mas intereses por
concepto de indemnizacién por los dafios y perjuicios irrogados, lo cual

comprende los saldos por pagar, dafic emergente, lucro cesante.

CUARTO: DECLARAR FUNDADA en parte la cuarta pretension del
escrito de demanda y, en consecuencia, corresponde declarar que la
Ampliacion de Plazo N° 1 comprende sesenta (60) dias y la ampliacion
de plazo N° 2 comprende cuarenta y cinco (45) dias.

QUINTO: DECLARAR FUNDADA la quinta pretension de la
demandante y por lo tanto, ordena a Pronasar el pago de la suma de E
510.66 (Quinientos diez y 66/100 Euros) por concepto de los gastos
bancarios en que ha incurrido dicha demandante por el intento de
Pronasar para ejecutar |a Carta Fianza N° 0011-0708-9800028732-50.

SEXTO: DECLARAR FUNDAA la sexta pretension de la parte
demandante y, por lo tanto, que resulta intangible la Carta Fianza N°
0011-0708-9800028732-50 por S/ 889,991.00 (Ochocientos ochenta y
nueve mil novecientos noventa y uno y 00/100 Nuevos Soles) emitida
por el Banco Continental y que fuera presentada por CES Consulting
como consecuencia de la celebracién de el Contrato ‘

SETIMO: DECLARAR FUNDADA la sétima pretension de la parte
demandante, ordenandose la devolucion a CES Consulting de la fianza

N° 0011-0708-9800028732-50 otorgada como consecuencia del
| presente Contrato.
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OCTAVO: DECLARAR INFUNDADA la pretension del Pronasar para
que se declare la eficacia y validez de la resolucidon Contractual de
Contrato, con efectos desde el 2 de julio del 2010 por causas
imputables a CES Consulting, pdr incumplimiento en la entrega de los

productos y perfiles de acuerdo a los plazos establecidos en el mismo.

NOVENOQ: DECLARAR INFUNDADA la pretension del Pronasar para ?
que se tenga como valida la liquidacion del contrato efectuada por ella .
con un saldo ascendente a la suma de S/ 4°064,195.13 (Cuatro

S millones sesenta y cuatro mil ciento noventa y cinco y 13/100 Nuevos

@ Soles)

DECIMO: ORDENAR que cada parte asuma las costas y costos del
presente proceso en partes iguales, en atencion a lo expuesto en el

apartado lll del analisis.

DECIMO PRIMERO: Establecer los honorarios del Tribunal Arbitral y

de la Secretaria Arbitral en los montos previamente cancelados. %

Notifiquese a las partes.

roa Tackoen
Arbitro

Secretano Arbltral -
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