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RESOLUCION N° 60
En Lima, a los 10 dias del mes de julio del afio dos mil catorce, el Tribunal

Arbitral debidamente constituido, dicta el siguiente laudo:

VISTOS:

1.1- Designacién de los integrantes del Tribunal Arbitral

Al surgir las controversias entre las partes en relacion con el Contrato,
CES Consulting design6 como arbitro al Doctor Guy Figueroa Tackoen
y dentro del plazo de ley, Pronasar designd al Doctor Alfonsc 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

1.2- Del proceso arbitral

1-El Tribunal Arbitral se instalé en la sede institucional del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, el 20 de setiembre del
2010, segln aparece en el Acta de esa fecha en la que se aprueban
las reglas del procedimiento aplicables, asistiendo tanto los

representantes de CES Consulting como los del Pronasar.

Se establecidé 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 Quifiones.

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

para que presente su demanda.

2- CES Consulting, con fecha 12 de Octubre del 2010, cumplié con

presentar su demanda arbitral, la cual fue admitida por resolucion N° 01
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de fecha 17 de noviembre del 2010, corriéndose traslado a la

demandada.

Con fecha 13 de octubre del 2010, CES Consulting presenté su

ampliacion a la demanda.

3-Pronasar contestd la demanda mediante el escrito de fecha 14 de
diciembre del 2010 -y formuld oposicion a la exhibicién de los perfiles
presentados por CES Consulting y a la exhibicién del expediente
correspondiente al contrato de consultoria. Asimismo, formuld
reconvencion. El Tribunal admitié dicha contestacion y por resolucién
. N° 03 del 16 de diciembre del 2010, otorgé 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,

contestd la reconvencidn planteada.

5-El dia 5 de abril del 2011 se llevd a cabo la Audiencia de Fijacién de
Puntos controvertidos y Admision de Medios Probatorios. |

El Tribunal procedié a fijar los siguientes puntos controvertidos:

. De las pretensiones presentadas con la demanda y su ampliacidn

1- Determinar si corresponde declarar la nulidad, la carencia de validez
y/o justificacion la Resolucion del Contrato N° 012-2009-VIVIENDA-
VMCSPRONASAR, Ambito de San Martin, dispuesta por Pronasar
mediante carta Notarial N° 272-2010-VIVIENDA-VMCS-PAPT recibida

el 2 de julio de 2010.
: ; ﬂg 2-Determinar si la resolucion del contrato le resulta imputable Pronasar

por hechos de su atribucion, que ocasionaron fa afecfacion del plazo
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original pactado en el Contrato y por los incumplimientos incurridos, los
cuales se detallan a continuacion:
« Caida y por lo tanto reemplazo de 26 localidades de las 50 priorizadas
por el Pronasar, por no cumplir los lineamientos. del Pronasar y otros, lo
cual demandd un mayor tiempo en definir las localidades y un mayor
coslo.
« Demora en los lineamientos de las UBS y lineas de corte.
e Retraso injustificado del Pronasar en las observaciones a la
elaboracién de la “Linea de Base’.
« Observacion a la formula aplicada para la obtencion de la cantidad de
muestras de Ia linea basal, lo cual llevé a un retraso de los trabajos de
fos productos 4 'y 5 en 64 dias, lo cual se indicé en reiteradas cartas,
quedando pendiente su solicitud por las reuniones que se llevaban en
la UGP PRONASAR en marzo para llegar a un arreglo amistoso.
+ Comunicacion tard.fa 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 aprobacién u
obse_rvacién de casi toda la documentacion 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 consulforia dice: "Los
plazos para la revision, aprobacion y correccion de documentos son:
“ a UGP Pronasar tomaré un maximo de 07 dias Utiles para la revision
de los documentos, contados a partir de la recepcion en fisico del
mismo”.
e Designacion tardia de los Supervisores, lo cual retrasaba y dificuitaba
la revision y aprobacion de los Perfiles.
« Observaciones en general efectuadas por la Supervision tanto de la
parte Social como 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.

Pagina 4 de 79




. >
«

e /ncumplimiento en el plazo que tenia la Entidad para revisar y

pronunciarse 'sobre los peffiles entregados por CES Consulting.

» Incumplimiento en la formulacion correcta de las observaciones.

e Incumplimiento en el pago requerido por CES Consulting.

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

de S/ 814,086.00 (Ochocientos catorce mil ochenta y seis y 00/100

Nuevos Soles) mas intereses por concepto de indemnizacion por los

dafios y perjuicios irrogados, lo cual comprende los saldos por pagar,

dafo emergente, lucro cesante.

4-Determinar si corresponde declarar que la Ampliacion de Plazo por
cincuenta y dos (52) dias, solicitada por CES Consulting el 20 de
octubre del 2009 resuftaban procedentes y deben considerarse y/o
fenerse por aprobadas por los hechos sefialados en el punto 2.

5. Determinar si corresponde declarar la intangibilidad de la Carta
Fianza N° 0011-0708-98000296-23-50 por S/ 1104,997.02 (Un millén
ciento cuatro mil novecientos noventa y siete y 02/100) emitida por el
Banco Continental y que fuera presentada por CES Consulting como

consecuencia de la celebracion de el Contrato.
6. Determinar si corresponde ordenar la devoluciéon a CES Consulting
de la fianza N°0011-0708-98000296-23-50 otorgada como

consecuencia del presente Contrato.

De las pretensiones presentadas en la reconvencion.

7. Determinar si corresponde declarar la eficacia y validez de la
resolucion Contractual de 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 perfiles de acﬁerdo a los plazos

establecidos en el mismo.
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8. Determinar si corresponde establecer como valida la liquidacion del
contrato efectuada por Pronasar, la misma que arroja a favor de la
misma un saldo ascendente a la surha de S/ 1°197,827.02 (Un milién
ciento noventa y siete mil ochocientos veintisiete y 02/100 Nuevos

soles) segun lo siguiente:

i- La suma de S/ 17104,997.02 (Un Millon ciento cuatro mil novecientos
noventa y siete y 02/100 Nuevos Soles) correspondiente al efectivo
entregado como adelanto a CES Consulting que no ha sido amortizado.
ii- La suma de S/ 92,830.00 (Noventa y dos mil ochocientos treinta y
00/100 Nuevos Soles) correspondiente a los mayores gastos de
supervision en los que tuvo que incurtir Pronasar por la demora de

CES Consulting en la presentacion de los productos.

Punto controvertido en comun

Determinar a quién y en qué proporcién corresponde el pago de los

gastos arbitrales, costas y costos resultantes del arbitraje.

6-En cuanto a las pruebas ofrecidas por las partes, el Tribunal admitid
las pruebas ofrecidas tanto en la demanda como en el escrito de
ampliacion de demanda. De igual manera admiti6 las pruebas ofrecidas

en la contestacion y reconvencion del Pronasar.

7-Independientemente de la actuacién de los otros medios probatorios,
mediante la Resolucién N° 15 de fecha 25 de agosto del 2011 el
Tribunal dispuso en relacion bon la pericia técnica de oficio con el
objeto de quede acreditado que los perfiles entregados y los avances
de los expediente técnicos estan conformes con los términos de
referencia del contrato, designando para ese fin al ingeniero Luis

Gregorio Vasquez de Rivero.

8- El Perito cumplioé con emitir su informe pericial el 1 de abril del 2013.
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. ; 9- CES Consulting con escrito del 23 de Julio del 2013 formuld

observaciones al dictamen pericial.

10- El Pronasar con escrito del 16 de julio del 2013 presentd un analisis
de los perfiles y solicité una ampliacion de la pericia.

11-Con fecha 10 de febrero del 2014 el Perito se pronuncié sobre las
observaciones y ampliaciones propuestas por las partes.

12- Con fecha 10 de marzo dél 2014 CES Consulting presentd un
dictamen pericial de parte elaborado por el Ingeniero Jorge Mendoza

. _ Torres.

13- El 31 de marzo del 2014 se realizd la audiencia de sustentacion
pericial sin que asistiera el Perito por razones de salud.

14- Mediante la Resolucién nro. 53 del 10 de abril del 2014 se otorgd a
las partes un plazo de diez dias habiles con el fin de gue presenten sus
alegatos y conclusiones finales por escrito.

15- Con fecha 28 de Abrii del 2014 ambas partes presentaron sus

alegatos escritos.

. 16-El dia 13 de mayo del 2014 se realizé la Audiencia de Informes
Orales y el Tribunal Arbitral fij6 el plazo para laudar en treinta dias
habiles.

CUESTIONES PRELIMINARES
Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde

confirmar lo siguiente: (i) que el Tribunal Arbitral se constituyd de
conformidad con el convenio arbitral (ii) que, CES Consulting presentd
¢ 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 ejercid6 plenamente su derecho de
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defensa,(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 Tribunal ha -considerado conveniente examinar y resolver
conjuntamente la primera, la segunda y la cuarta pretension principal
en atencion a que éstas se encuentran vinculadas entre si. El apartado
IV del Acta de Audiencia de Fijacion de Puntos controvertidos y

admision de medios probatorios le permite realizar esta accion.

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 ia siguiente manera:

1- Determinar si corresponde declarar la nulidad, la carencia de
validez y/o justificacion la Resolucion del Contrato N° 012-2009-
VIVIENDA-VMCSPRONASAR, Ambito de San Martin, dispuesta por
Pronasar mediante carta Notarial N° 272-2010-VIVIENDA-VMCS-
PAPT recibida el 2 de julio de 2010.

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 Contrato y por los
incumplimientos incurridos, los cuales se detallan a continuacién:
eCaida y por lo tanto reemplazo de 26 localidades de las 50
priorizadas por el Pronasar, por no cumplir los lineamientos del
Pronasar y otros, lo cual demandé un mayor tiempo en definir las
localidades y un mayor costo.

e Demora en los lineamientos de las UBS y lineas de corte.
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» Retraso injustificado del Pronasar en las observaciones a la
elaboracion de la “Linea de Base”.

e Observacion a la formula aplicada para la obtencion de la
cantidad de muestras de la linea basal, lo cual llevoé a un retraso
de los trabajos de Ibs productos 4 y 5 en 64 dias, lo cual se indicé
en reiteradas cartas, quedando pendiente su solicitud por las
reuniones que se llevaban en la UGP PRONASAR en marzo para
llegar a un arreglo amistoso.

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

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

s Demoras por parte del Pronasar para la revision y aprobaciéon u
observacién de casi toda la documentacion 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, aprobaciéon y
correccion de documentos son: “La UGP Pronasar tomara un
maximo de 07 dias dtiles para la revision de los documentos,
contados a partir de la recepcién en fisico del mismo”,

e Designacion tardia de los Supervisores, lo cual retrasaba y
dificultaba Ia revision y aprobacion de los Perfiles.

¢ Observaciones en general efectuadas por la Supervision tanto de
la parte Social como 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 Ia
cantidad suficiente de Supervisores.

-Incuhwplimiento en el plazo que tenia la Entidad para revisar y
pronunciarse sobre los perfiles entregados por CES Consulting.

» Incumplimiento en la formulacion correcta de las observaciones.

» Incumplimiento en el pago requerido por CES Consulting.
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4-Determinar si corresponde declarar que la Ampliacion de Plazo
por cincuenta y dos (52) dias, solicitada por CES Consulting el 20
de octubre del 2009 resultaban procedentes y deben considerarse
y/o tenerse por aprobadas por los hechos sefalados en el punto 2.
1.2. El Contrato.

Este contrato tiene su antecedente en la invitacién efectuada por el
Pronasar a CES Consulting para que presente su propuesta para el
desarrollo del servicio de Consultoria para la implementacién de
Proyectos de Agua y Saneamiento Rural como Operador Téchico
Social (OTS) para el Departamento de San Martin, habiéndose
adjudicado la buena pro a la demandante y firmandose el contrato de
servicios de consultoria N° 012-2009/VIVIENDA/VMCS-PRONASAR el
31 de marzo del 2009.

Obra en el expediente arbitral la carta del 28 de Octubre del 2008 del
Pronasar mediante la cual le informa a CES Consulting, en relacién con
la reunién de negociacién realizada el 28 de octubre de 2008, que la
UGP PRONASAR, en consulta con el Banco Mundial, estimé
conveniente realizar la focalizacion y reduccion de localidades para la
region San Martin dentro del marco del proceso de negociacion para
esta regidon, con la cual, esperaba que esta localizacién y reduccion de
localidades contribuyese a un ajuste importante en la oferta econémica
de la propuesta de CES Consulting. Le sclicitd, asimismo, que remita
su propuesta técnica y econémica ajustada, a fin de continuar con el
proceso de negociacion, adjuntando la relacion final de localidades
determinada por la UGP PRONASAR Yy le solicitdé ampliar el plazo de
vigencia de su propuesta técnica y econdmica hasta el 31 de diciembre
de 2008.

El Contrato celebrado entre las parteé consta de |as siguientes partes:
Condiciones Generales del Contrato, las Condiciones Especiales del
Contrato y los Apéndices que son los siguientes:

Apéndice A:Descripcion de los servicios.
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. . Apéndice B:Requisitos para la presentacién de Informes.
Apéndice C:Personal Clave y Subconsultores.
Apéndice D:Estimacion de costos en moneda extranjera.
Apéndice E:Estimacion de costos en moneda nacional.
Apéndice F: Obligaciohqs del Contratante.
Apéndice G: Modelo de garantia por anticipo.

El Plazo del Contrato se estableci® en 18 meses 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 Ejecucion: 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 entrara en vigor y tendra 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 servicios. En dicha
notificacion deberd confirmarse que se ha cumplido todas las
condiciones para la entrada en vigor del Contrato, si las hubiera,

indicadas en las CEC.
El contrato entrd en vigencia el 22 de junio del 2009.
En las Condiciones Generales del Contrato, clausula 1.2. “Ley que rige

el Contrato” se establece: Este contrato, su significado e interpretacion

y la relacion 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-Descripcidon de los Servicios, se encuentra la

siguiente informacion que el Tribunal estima conveniente consignar.
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“Objetivo General del Proyecto

Implementar, servicios sostenibles de agua y saneamiento en
comunidades rurales, con un enfoque integral, a través de la
construccion y/o reﬁapilitacién de la infraestructura, que incluya
capacitacion en administracién y operacién de los servicios y una
intensiva educacién 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 econdmica de los proyectos de agua y saneamiento rural,
de acuerdo a los lineamientos del programa.

Expediente Técnico — Social —Ambiental contiene todos los
elementos necesarios para la ejecucion de las obras e implementacién
de los planes de capacitacion y educacion sanitaria.

(-.)

Fases: La Fase de pre ejecucién, se constituye en la fase de
preparacion, sensibilizacion y generacidn de compromisos de Ila
comunidad y las autoridades locales para la intervencion. Esta fase se
inicia con la presentacién del proyecto a las autoridades locales, a fin
de que de forma conjunta sea presentado a la comunidad y se inicien
las acciones conducentes a la determinacion de la viabilidad del
Proyecto y suscripcion del Convenio especifico en el cual se acuerdan

fos montos a cofinanciar.

A partir de este momento se trabajara con las municipalidades

Distritales a fin que efectivicen el cofinanciamiento de las obras.

Con la declaracién de la viabilidad del proyecto se inicia la Fase de
Ejecucion o fase Implementacion del Proyecto, que permitira en primer
término el desarrollo de las actividades orientadas a la elaboracion del
expediente Técnico-Social- Ambiental, que determinarda no solo la

calidad de la obra sino también la intervencidn social, misma que se
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derivara de un proceso participativo y consensuado con la comunidad y
la Municipalidad Distrital.

La aprobacion del Expediente Técnico — Social — Ambiental, se
convierte en una accién medular en el proceso de intervencién, pues a
partir de ella se desén‘cadena una serie de intervenciones de modo
paralelo garantizando la presencia del equipo muitidisciplinario en los
diferentes componentes del proyecto. Advirtiendo este paso critico en
la operacién del proyecto, se tenderan los mecanismos mas apropiados
de comunicacion con la comunidad y Municipalidad Distrital.

()

Fase | Pre ejecucion

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 verificacion de las
condiciones técnicas y sociales que ofrece la localidad para la
implementacién de los proyectos de agua y saneamiento, asi como la
ratificacion de las autoridades locales de cofinanciar sus obras y
participar activamente en el proyecto, para determinar la viabilidad
técnica —social-ambiental-econémica del proyecto.

Tiempo: 120 dias

()

Actividades Previas.

e Induccion de PRONASAR al personal del OTS.

¢ Conformacion de los Equipos Técnicos y asignacion de localidades a
intervenir.

« Revisién, sistematizacion y analisis de la documentacién 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.
»Verificacién en e! Banco de Proyectos del MEF la inexistencia de
proyectos de agua y/o saneamiento en |a localidad.

s Plan de Promocion y Difusidén del Programa en la localidad.
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eSondeo a nivel del ambito de intervenciones para conocer la
dimensién del mercado de empresas contratistas.

Resultados esperados

eResultado 01: Suscripcion del Convenio Marco suscrito entre
Gobierno Local. | .
*Resultado 02: JASS de la localidades a intervenir registradas en el
municipio distrital.

eResultado 03: Suscripcion de Convenio OTS-Familia, respecto a la
Unidad Basica Sanitaria (UBS) seleccionada.” |
s Resultado 04: Linea de Base Indicadores Operativos Sociales.
«Resultado 05: Perfil viable.

+«Resultado 06: Convenio Especifico suscrito entre JASS- Gobierno

Local- MVCS.

1.3. Seguidamente, el Tribunal ingresara 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
QUe han dado origen a las controversias materia del proceso.

Caida y por lo tanto reemplazo de 26 localidades de las 50
priorizadas por el Pronasar, por no cumplir los lineamientos del
Pronasar y otros, lo cual demandé un mayor tiempo en definir las

localidades y un mayor costo.

Este evento tiene ligazdon con la pretensién sobre Ampliacién de Plazo
por cincuenta y dos (52) dias, solicitada por CES Consulting el 20 de
octubre del 2009.

Mediante la carta SN 041-2009 —CES /San Martin de fecha 20 de
octubre de 2009, CES Consulting solicita a la demandada la ampliacion
de plazo por 52 dias, al amparo del numeral 2.5.3 de las Condiciones
Generales del Contrato, adjuntando para el efecto el informe de
ampliacion de Plazo N° 1.
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En este Informe se expresan las causas de la ampliacion de plazo en el
siguiente sentido, transcribiéndose en algunas partes del Informe y
resumiéndose otras:

“JUSTIFICACION TECNICA

Del listado original suministrado por PRONASAR en la convocatoria se
tenia 51 localidades; de las cuales se retird la localidad de la Unién del
distrito de El Eslabén, ya que dicho lugar no esta registrado en la
Region como centro poblado. Con esa Modificacion el listado quedé 50
localidades. Este retiro se coordiné con PRONASAR

Adicionalmente, se recibi6 de PRONASAR un segundo listado
conteniendo 74 poblados para la posible sustitucion. En esa
oportunidad se acordé que inicialmente la sustitucion se haria por

distritfos.

1. Inicio de la Pre Inversion
En los trabajos inicialmente desarrollados se encontraron problemas

con las siguientes localidades:”

La demandante se refiere seguidamente a determinados Distritos
indicando ia salida de diversas localidades:

Distrito de Yorongos. Nuevo Tabaloso, Bella Florida y Belén.

Distrito de Pachiza: San Juan de Cafio.

Distrito de Pajatrilio: Bajo Jufiao y Costa Rica.

~ Distrito de Alonso de Alvarado: Nuevo Oriente.

Distrito de Chipurana: Yarina y Navarro.

Distrito de Chazuta: Mushuk Llacta Santa Rosa.

Distrito de Alto Biavo:Cusco y Barranca.

Distrito de Bajo Biavo: Pacasmayo y Nuevo Mundo.

Distrito de Huallaga. Aucararca.
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En resumen, para la primera semana de julio, se tienen 15 localidades
que salen del programa y que deben ser sustituidas, para la cual se
efectuaron visitas de campo adicionales en 3 localidades: 1 de Pachiza
y 2 de Alto Biavo, fuera de las visitas previstas en las localidades que
no presentaron problémas 0 en las sustituidas por figurar en el SNIP.

2 Cambios Adicionales

Con la situacion descrita y debida a las constataciones desarrolladas
en el campo durante la 2da semana de julio del 2009, surgen nuevos
cambios:

-En el distrito de Alonso de Alvarado, se constata que la localidad de
Cruz de Chalpén tiene menos de 200 habitantes, por lo que se retira
del listado y se sustituye por Somos Libres, del mismo distrito y a
pedido del municipio.

-En el distrito Barranquita, se constata que en la localidad de Santiago
de Borja se viene gjecutando actualmente obras de agua con fondos
del Gobierno Regional, lo que obliga a buscar un nuevo sustituto, que
de acuerdo a la situacion de pobreza y necesidades de la poblacién

seria la localidad de 2 de Mayo en el distrito de Sauce.

Esta situacidn de constatacion implica la visita adicional de esas 2
nuevas localidades, sumando 5 visitas de campo no programadas ni
presupuestadas, y es la situacion que se presenta en el informe
mensual N° 01 al PRONASAR.

3.-Nuevos criterios a aplicar.

El 20.07.2009 llega una Comision del PRONASAR, integrada por el
Ing. José Luis Huaman y la Antrop. Cladich Manrique, en la visita de
Supervision al Proyecto, quienes indicaron nuevos criterios para la
seleccion y confirmacion de las localidades:

-Sobre el tiempo de ejecucion precedente en caso de existir obras de

agua, que considerabamos como de 3 afios segun 10 expuesto en el

Pagina 16 de 79




€

-
L]

taller desarrollado en Lima enfre el 20 y 21 de mayo del 2009.
Explicaron que se requiere que la antigiiedad sea no menor de 8 a 10
afios de ejecucién. Se aclara que no se ha enconfrado ninguna
mencién especifica al respecto en los términos de Referencia ni en los
documentos alcanzadbg por PRONASAR.

Estos nuevos criterios obligarian a una nueva visita de campo en
algunas localidades y posiblemente a retirar algunas de las localidades
ya priorizadas pues-tenian obras con menos afios que los indicados,

ese eselcasode...”

CES Consulting procede a enunciar los Distritos y las localidades en
cuestion finalmente resume su pedido de la siguiente manera:

“~ Como se menciona en los parrafos precedentes la gjecucion de fas
actividades en cada fase tiene un plazo de ejecucion, el cual se ha
elaborado considerando 50 localidades; sin embargo y debido a que
PRONASAR no depur6 la situacion actual de cada localidad, ya que el
compromiso de cada localidad priorizada se realizé en el afio 2007, al
afio 2009 en varias de las localidades priorizadas se han ejecutado
obras de agua potable y alcantarillado, ofras tienen cédigo SNIP con
compromisos de publicacion en el SEACE; obligé al OTS SAN MARTIN
realizar trabajos en 76 localidades a fin de tener finalmente las 50
localidades declaradas Viables. Por este hecho nos hemos visto
obligados a visitar 76 localidades en total, es decir 26 mas que las
programadas, las mismas que venian cayendo y remplazadas en
fechas distintas, por lo cual se ha distraido tiempo y recursos a fin de

cumplir con el objetivo previsto.

- Asimismo, el haberse definido inicialmente la obtencion del convenio
marco suscrifo por PRONASAR y la Municipalidad Distrital;, origin6
igualmente desfases en la ejecucién de las actividades en esta fase de
pre-gjecucion, corrigiéndose finalmente en que se deberia de obtener
Acuerdo de Concejo cuyo modelo se hizo llegar al OTS SAN MARTIN,
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- Ademas en el Taller de Induccién quedd establecido que PRONASAR

proporcionaria a los OTS, los indicadores de linea de corte para
saneamiento rural asi como el expediente técnico aprobado de las
UBS, debido a que el que se presentd en el pedido de propuestas
quedo desestimado, s'itqacic‘ﬁn- que transcurrido el mes de setiembre del
2009, y hasta la fecha aun no se ha hecho llegar dicha informacién, lo

cual es de vital importancia para deferminar la viabilidad del proyecto.”

El Colegiado considera atendible los argumentos que sustentan Ia
ampliacion de plazo. Se puede constatar la existencia de mayores
trabajos realizados por CES Consulting desde que en lugar de
dedicarse sélo a 50 localidades se vio obligada a desarrollar trabajos
también en 26 localidades mas para reemplazar aquellas otras que
habian sido desestimadas por diversos motivos. El Pronasar sostuvo
que el OTS tenia pleno conocimiento que debia efectuar como primera
accion la verificacion de las localidades y debié por tal motivo
considerar en su propuesta visitas de verificacion en funcién de las 136

localidades pre seleccionadas por los gobiernos locales y el Pronasar.

Sobre el particular, se ha resaltado que el proceso que condujo a la
celebracion del contrato data del afio 2008 y que obra la carta del 28 de
Octubre del 2008 del Pronasar mediante ta cual indica que el realizar la
focalizacidn y reduccidn de localidades para la region San Martin
dentro del marco del proceso de negociacion para esta region,
esperaba que esta localizacion y reduccion de localidades contribuyese
a un ajuste importante en 'Ia oferta econémica de la propuesta de CES
Consuiting. Le solicitd, asimismo, que remita su propuesta técnica y
economica ajustada, a fin de continuar con el proceso de negociacion,
adjuntando ia relacién final de localidades determinada por la UGP
PRONASAR vy le solicité ampliar el plazo de vigencia de su propuesta

técnica y econdmica hasta el 31 de diciembre de 2008.

En consecuencia, no es proporcional plantear una exigencia para que

en la propuesta del Consultor hubiese programado visitas de
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verificacion en funcion de las 136 localidades pre seleccionadas por los
gobiernos locales y el Pronasar. La antiglledad del proceso de
contratacion y de los documentos que sirvieron para la formalizacion
del contrato explicarian el por qué alguna informacién dada por el
Pronasar no resultasé util cuando se ejecutaba el contrato y también
tuviese incidencia en las cuestiones vinculadas con el personal

propuesto por el Consultor y su reemplazo posterior en el afio 2009.

Existia la posibiidad de que algunas localidades no resultaran
apropiadas para los fines del Proyecto, esto es, que las condiciones no
fueran favorables, lo que obligaba al Consultor para que verificara una
localidad de reemplazo de la Lista que Pronasar habia entregado
previamente, pero, el nimero de localidades (26 de 50) que habian
sido priorizadas por Pronasar segun deriva de los Términos de
Referencia del Contrato y que quedaron descartadas posteriormente,
resulta ser un namero relevante y tiene directa incidencia en cuanto a
la realizacion de trabajos programados y es un factor no previsible, lo
que afecta el calendario de ejecucion contractual.

No parece razonable concebir que en un plazo tan limitado de dos
meses para ejecutar una serie de actividades como las descritas en el
contrato para esta etapa, la caida de casi la mitad de las localidades
pre seleccionadas no tenga ningun significado o ningun alcance como
para modificar o afectar el calendario contractual y generar, por ende,

una ampliacion de plazo.

Al analizar el punto precedente, se ha determinado gue la caida y, por
lo tanto, el reemplazo de 26 localidades de las 50 priorizadas por el
Pronasar, por no cumplir los lineamientos de éste y otros, demandé un
mayor tiempo para definir las localidades y un mayor costo. Entonces,
esta ampliacion de plazo debi6 ser aprobada por el Pronasar y resulta,
a la luz de lo expresado, procedente.
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En ese caso, debi6 aplicarse la clausula 2.5. de las Condiciones
Generales del Contrato que sefiala respecto a la Fuerza Mayor lo
siguiente: “ Para los efectos de este Contrato, “Fuerza mayor “significa
un acontecimiento que esta fuera del controt de una de las partes y que
hace que el cumplimliepto de las obligaciones contractuales de esas
partes resulte imposible o0 tan poco viable que pueda considerarse

imposible bajo tales circunstancias.

Por su parte, la clausula 2.5.2. sefiala: No Violacidon del Contrato.

“El Incumplimientos por una de las partes de alguna de sus
obligaciones en virtud del Contrato, no se considera como violacion del
mismo ni como negligencia, cuando este incumplimiento se deba a un
evento de fuerza mayor, y que la parte afectada por tal evento, (a) haya
adoptado todas las precauciones posibles, puesto debido cuidado y
tomado medidas alternativas razonables, a fin de cumplir con los
terminos y condiciones de este Contrato, y (b) ha informado a la otra
parte prontamente del acontecimiento de dicho evento.”

A rengldn seguido la Clausula 2.5.3 se refiere a la Prérroga de plazo:

“El plazo dentro del cual una parte deba realizar una actividad o tarea
en virtud de este contrato se prorrogara por un periodo igual aquel
durante el dicha parte no haya podido realizar tal actividad como

consecuencia de un evento de fuerza mayor.”

En cualquier caso, la decisién del Pronasar respecto a esta ampliacion
de plazo carecia de sustento, habida cuenta que apreciando
objetivamente la causa que generaba la ampliacién de plazo, el
cumplimiento de las obligaciones contractuales en el plazo convenido
resultaba imposible o tan poco viable que podia considerarse imposible
bajo tales circunstancias. Es decir, en el plazo de dos meses no se
podian realizar todos los trabajos que ha realizado CES Consulting, lo
gue no ha sido desconocido por el Pronasar el que basicamente
sostiene que el Consultor debi6 estar preparado para afrontar esos

acontecimientos.
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Por lo tanto, es fundada esta pretensién de CES Consulting para que
se reconozca la ampliacién de plazo

Demora en .los Iihqamientos de las UBS y lineas de corte,
Comunicacién tardia de la aprobacion de la linea de corte

La controversia entre las partes respecto a este punto es que, segin
CES Consulting la falta de precision de esos lineamientos y la
comunicacioén sobre la aprobacion de la linea de corte genero demoras
en cuanto a la elaboracion de los perfiles, mientras que para
PRONASAR, no han existido esas faltas.

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

correspondiente.

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

necesario para la elaboracién de los perfiles.

Esto se complementa con la absolucion de la consulta n® 9 que se

realizé antes de la suscripcion del Contrato, en la cual se expresa:

Consulta N° 09;
En la seccién 5, Términos de Referencia, 3.2 Politica, principios y
enfoques del PRONASAR, pag. 47.
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Indica: “Para la intervencion en saneamiento el PRONASAR financiara
la construccion de una UBS por vivienda hasta un monto de $ 230 por
vivienda”...

Anexo N°0. Guia para la elaboracion de Perfiles de los proyectos de
Agua y Saneamiento. Rural, apéndice 4: Contenido minimo para los
proyecltos de inversion a nivel de perfiles de conglomerado 1 del
PRONASAR, pag. 149.

Indica:
CONCEPTO _ Linea de Corte (US$VIV)
Saneamiento US$135/Vivienda

Por favor aclarar cudl de las lineas De Corete se considerara en las
intervenciones.

Absoluciéon de la consulta 9:

La Linea de corte es dn parémetro que se utiliza para evaluacion costo
efectividad de los proyectos a nivel de pre-inversion (Perfil en el caso
del conglomerado PRONASAR.

El valor de US$ 135 es la linea de corte para unidades de letrina de
hoyo seco.

Para el caso de ofras opciones técnicas en saneamiento serd
entregado oportunamente a la firma o consorcio al que se adjudique la

buena pro.

La formalizacion de las lineas de corte para la Unidad Bésica de

saneamiento recién ocurrié en diciembre del 2009.

En efecto, con Oficio N° 3058-2009-EF/68.01 del Ministerio de
Economia y Finanzas del 16 de diciembre del 2009 se informa de la
opinién favorable que da ese Ministerio en relacion con las lineas de
Corte.

Con carta maltiple N° 011-2010/VIVIENDA-VMCS/UGP PRONASAR
recepcionada por el Contratista el 17 de febrero del 2010 se le anuncio
que la Direccién General de Programacion Multianual del Sector
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Publico-DGPM, a través del Informe N° 697-2009-EF/68.01 habia
emitido opinidn favorable a las nuevas Lineas de Corte propuestas por
la UGP Pronasar para Sistemas de Agua Potable y Saneamiento
Basico (Unidad Basica Sanitaria) de los proyectos del Componente 1.

Siendo esto asi, 1a falta de definicidn sobre este aspecto, repercutié sin
duda en el cumplimiento oportuno de las prestaciones que debia
realizar CES Consulting, ya que, al igual que otros Operadores
Técnicos Sociales, tenia esos inconvenientes como aparece en el
Informe N° 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, reconociéndose, sin embargo,
que la formalizacion se hizo por el Ministerio de Economia y Finanzas

recién en diciembre del 2009.

Es imputable esa demora al Pronasar, debido a que no resulté
oportuna la informacién que suministré a pesar del ofrecimiento que se

hizo en la absolucidn de consulta N° 9 indicada anteriormente.

Designacion tardia de los Supervisores, lo cual retrasaba y
dificultaba la revision y aprobacion de los Perfiles.

Observaciones en general efectuadas por la Supervision tanto de
la parte Social como 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.

Para resolver este punto es posible agrupar estas dos imputaciones
gue hace CES Consulting considerando su relacion.

Es un hecho aceptado por las partes contratantes que los trabajos
relacionados con el Contraio se iniciaron el 22 de junio del 2009 como

lo corrobora la carta N° 279-2009-VIVIENSA/PAPT.
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Conforme consta en los contratos que obran en el expediente arbitral
se confirma la confratacion de las siguientes personas para la
ejecucion de las actividades relacionadas con la supervision del
Contrato: | !

Marco Antonio Vera Herrera, Administrador del Contrato, fue
contratado por Pronasar conforme consta en el contrato 091-
2009/VIVIENDA/VMCS-PRONASAR. Fecha de Inicio de sus
actividades: 7 de setiembre del 2009.

Isabel Sylvia Tello Loyola, Supervisora Social del Contrato, fue
contratada por Pronasar conforme consta en el contrato 106-
2009/VIVIENDAVMCS-PRONASAR.  Fecha de Inicio de sus
actividades: 7 de setiembre del 2009.

Pablo Omar Castro Moreno, Supervisor Social del Contrato, fue
contratado por Pronasar conforme consta en el contrato 107-
2009/VIVIENDA/VMCS-PRONASAR. Fecha de Inicio de sus
actividades: 7 de setiembre del 2009.

Dalia Duefias Vara, Supervisora Social del Contrato, fue contratada por
Pronasar conforme consta en el contrato 108-2009/VIVIENDA/NMCS-
PRONASAR. Fecha de Inicio de sus actividades: 7 de setiembre del
2009.

José Feliciano Alminco Estela, Supervisor Social del Contrato, fue
contratado por Pronasar conforme consta en el contrato 135-
2009NVIVIENDAVMCS-PRONASAR. Fecha de Inicio de sus
actividades: 28 de setiembre del 2009.

Ménica Patricia Palomino Moncada, Supervisora Técnica del Contrato,

fue contratada por Pronasar conforme consta en el contrato 067-
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2010/VIVIENDA/VMCS-PRONASAR. Fecha de |Inicio de sus

actividades: 13 de abril del 2010.

José Fernando Delgado Ramirez, Supervisor Técnico del Contrato, fue
contratado por Proriagar conforme consta en el contrato 107-
2009/ VIVIENDA/NVMCS-PRONASAR. Fecha de Inicio de sus
actividades: 3 de mayo del 2010.

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 y
saneamiento de fa UGP Pronasar en la oficina de supervisién Regional
del ambito San Martin. Los Supervisores Técnicos tenian también sus
propias funciones descritas en los respectivos contratos de supervision.

Por otra parte, considerando la fecha de inicio de las prestaciones por
CES Consulting en el mes Junio del 2009 y tomando en cuenta lo que
ha sido expresadd en el Informe N° 082-2010-
VIVIENSA/VMCS/PAPT/PRONASAR/OSR-SM de fecha 22 de agosto
del 2010 suscrito por Marco Antonio Vera Herrera, Administrador del
Contrato San Martin, se constata que los informes de la Supervisidn se
empezaron a formalizar a partir del mes de Octubre del 2009, no
obstante que las actividades de CES Consulting empezaron a
realizarse en junio del 2009 y la etapa de pre ejecucidn tenia previsto

un plazo de 4 meses.

Por citar algunos ejemplos, se aprecia en el Informe mencionado,
documentacion elaborada por la Supervisidon como la siguiente que
tiene que ver con diversos aspectos del contrato (inconsistencia de

productos, convenios OTS, etc):

La carta 006-2009-VIVIENDA-VMCS/PAPT-UGP PRONASAR del 3 de
octubre del 20089.
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La carta 007-2008-VIVIENDA-VMCS/PAPT-UGP PRONASAR del 6 de
octubre del 2009.

La carta 022-2009- VIVIENDA-VMCS/PAPT-UGP PRONASAR del 30
de octubre del 2009.

La carta 033-2009-VIVIENDA-VMCS/PAPT-UGP PRONASAR del 13
de noviembre del 2009.

Esta situacion descrita le otorga veracidad a la denuncia de CES
Consulting respecto a los tropiezos surgidos en la ejecucién 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 Consuiting, ya que,
ademas, en los Términos de Referencia del Contrato, numeral 14,
(Supervisidn de los Trabajos), el plazo que tenian los supervisores
contratados por la UGP Pronasar para la revision, correccion y

aprobacion de documentos era de 7 dias utiles.

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

Observacion a la formula aplicada para la obtencion de la cantidad
de muestras de la linea basal, lo cual llevé a un retraso de los
trabajos de los productos 4 y 5 en 64 dias, lo cual se indic6 en
reiteradas cartas, quedando pendiente su solicitud por las
reuniones que se Ilevabén en la UGP PRONASAR en marzo para

llegar a un arreglo amistoso.

Estas dos imputaciones también pueden ser examinadas por el

Tribunal Arbitral en forma conjunta.
CES Consulting acusa al Pronasar de haber ocasionado un retraso
injustificado del contrato debido a las observaciones que realiz6 en

cuanto a la elaboracidén de la Linea Base. Esto es, recusaba las
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exigencias de la Supervision para la realizacion de encuestas

adicionales.

La Linea Base, conforme lo sefiala el Apéndice A del Contrato, viene a
constituirse en el Resultado 4

Resultado 04: Linea de base de Indicadores Operativos Sociales

La elaboracién de-la Linea de Base de Indicadores Operativos
Sociales, estara a cargo del Especialista Social y se realizara mediante
la aplicacion de encuestas familiares talleres comunales y la
observacién directa de las familias, que permita identificar los
conocimientos practicos y capacidades existentes en la poblacion y
entender la realidad local. Para las encuestas se ulilizara el apéndice
01Diagnéstico Sociocultural Basal de los Lineamientos para la
implementacion del Componente Social proporcionados por
PRONASAR y seré aplicada a una muestra representativa de familias
de la localidad. Esta actividades se realizaran haciendo uso de medios
adecuados a la realidad local y disponibilidad horaria de la comunidad.
L as entrevistas se aplicaran a un promedio de 20 a 25 familias y se
realizaréan visitando a cada una de estas viviendas. Las familias seran

elegidas en forma aleatoria.

Con carta SM 094-2009-CES/SAN MARTIN de fecha 19 de diciembre
del 2009, CES Consulting, refiriéndose a este asunto, sefiala que se
han aplicado 20 encuestas considerando lo establecido en el contrato y
que la formula de muestra a utilizar ha sido en funcién al nimero de
viviendas y que ya se han aplicado las encuestas en la mayoria de las
localidades en cumplimiento a los plazos establecidos en el contrato,
considerando, en consecuencia, extemporanea la observacion del

Pronasar.

Con carta N° 001-2010-UGP PRONASAR-OSR-SM del 6 de Enero del
2010, Pronasar adjunta los acuerdos tomados con personal de la
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demandante sobre el tamafio muestral exigido en los proyectos del

Pronasar.

Con carta SM 003-2010-CES/SAN MARTIN de fecha 8 de Enero del
2010 CES Consulting expresa, por un lado, que desconoce de la firma
de algin acuerdo sobre el tamafio muestral y que no se le adjunta acta
firmada por su personal ya sea Coordinadora Social y Municipal o
Coordinador General y, que por ofro lado, se le esta tratando de
imponer una férmula matematica para aplicarse sobre un trabajo ya
ejecutado en base a lo contemplado en el contrato y que no se oponen
a cumplir una disposicion de la Entidad aunque ello demandaria un
mayor tiempo, por lo que se tendria que ampliar el plazo del contrato y

reconocérseles los respectivos mayores costos.

Luego, con carta Mdltiple Nro.048-2010/VIVIENDA/NMC-UGP
PRONASAR de fecha 25 de Enero del 2010, Pronasar reconoce el
derecho de CES Consulting a utilizar el limite inferior minimo de
encuestas exigido en el contrato suscrito, indicandoles también que
tendra que asumir la responsabilidad de las inferencias estadisticas

que se realicen de acuerdo a su metodologia aplicada.

Con carta SM 050-2010-CES/SAN MARTIN de fecha 22 de Febrero del
2010 CES Consulting se pronuncia sobre esta carta Nro.048-
2010/ VIVIENDA/VMC-UGP PRONASAR del 25 de Enero del 2010 que
aborda los aspectos relativos a los tamafios muestrales para la Linea
de Base y deja constancia que las exigencias de la Supervision
tratando de imponer la realizacion de encuestas adicionales le habia
generado dificultades e incertidumbres durante 64 dias, lo que ha

generado una ampliacién de plazo que en su momento solicitaria.

De esta forma, es de notar que emergieron desavenencias sobre los
tamafios muestrales para la linea base, dando lugar a que con carta
Multiple Nro. 048-2010/VIVIENDA/VMC-UGP PRONASAR del 25 de
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Enero del 2010, Pronasar dejara a salvo el derecho de CES Consulting

a utilizar el limite inferior minimo de encuestas exigido en el contrato.

Esto demuestra que esta indefinicién exhibida afectd la elaboracion
oportuna de la Linea Base, lo cual, a su vez, repercutio en la
elaboracion de los perfiles entregados en el afio 2009, pues fueron
devueltos anteriormente por Pronasar, el que destacd en ia carta Nro.
049-2009 UGP PRONASAR-OSR-SM de fecha 23 de diciembre del

2009, que existia retraso en la subsanacion de observaciones para la

aprobacion de la Linea Base de indicadores operativos, lo cual habia

observado en diversas cartas, agregando que requisito indispensable

para la_elaboracién del diagndstico correspondiente al capitulo de

IDENTIFICACION de los perfiles se devuelve hasta la subsanacion de

dicho producto.

Sin embargo, como se ha apreciado anteriormente, recién con la Carta
Maltiple Nro. 048-2010/VIVIENDA/VMC-UGP PRONASAR del 25 de
Enero del 2010, se deja en libertad al Contratista para que utilice el

limite inferior minimo de encuestas exigido en el contrato.

Reiterados cambios en los parametros para la formulacion de los
Perfiles. Incumplimiento en la formulacion correcta de las
observaciones

Sobre estos dos aspectos, habiéndose determinado que en relacion
con la linea base y la linea de corte, se produjeron varias indefiniciones
atribuibles al Pronasar y siendo ambos conceptos el sustrato de un
perfil, 16gicamente, la elaboracion de éste no ha podido ser lineal y

consistente hasta que se dilucidasen esos asuntos.

Demoras por parte del Pronasar para la revision y aprobacion u
observaciéon de casi toda la documentacion 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. Supervisién de los tfrabajos de
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consultoria dice: “Los plazos para la revision, aprobacién y
correccion de documentos son: “La UGP Pronasar tomara un
maximo de 07 dias utiles para la revisién de los documentos,
contados a partir de la recepcion 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 utilizé para la revision de los perfiles.

Como lo sefala el Apéndice A Descripcion de los Servicios, el
Resultados 05: del Perfil viable es el proceso en el cual se realiza la
evaluacion social, técnica, ambiental y economica 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.

2-Segun los Términos de Referencia del Contrato, la supervision que

haria Pronasar seria del siguiente modo:

“ 14- Supervision de los Trabajos de Consultoria

La supervision y seguimiento al frabajo que realizaré el Operador
Técnico Social (OTS) estara a cargo de la UGP PRONASAR. |

El OTS considerara 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, correccién y aprobacion de documentos
son:

La UGP PRONASAR tomard un maximo de 7 dias ufiles para la
revision de documentos, contados a partir de la recepcion en fisico del

mismo.
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) 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 entregados inicialmente por
CES Consulting en eI. ario 2008, habiendo sido devueltos 34 segun lo
expresado por el Pronasar, devolucion que obedecié a observaciones
consistentes en que los perfiles no estaban completos y adolecian de
los requisitos minimos.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral ha determinado que esos actos de
observacion han tenido como sustento argumentos que no eran

. _ consistentes, por cuanto respondian a la interpretacion de parametros
gue recién se definieron en forma posterior como es el caso de la Linea
de Corte y la Linea Base.

4- En el expediente arbitral se desprende que en el mes de marzo del
2010, las partes Hevaron 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 ejecucion del contrato y en la entrega de

los productos y delimitar las responsabilidades que les correspondian.

Seguidamente, CES Consuliing cursé la Carta SM 104- 2010-
CES/SAN MARTIN del 31 de marzo de 2010 dirigida al Coordinador
General -UGP PRONASAR, Ing. Marco A Vera Herrera, Administrador
del contrato San Martin, manifestandole, en relacion con el
requerimiento para la presentacion de un cronograma de entrega de los

perfiles definitivos a efectos de inscribirios en et Banco De Proyectos

del SNIP y proceder a su evaluacién, “que los estudios se encontraban
desfasados con respecto a la programacién 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 ampliacién de plazo.”
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Precisé 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 concluyé que existen causales
ajenas al OTS que son motivo para que se haya producido el indicado
atraso, por lo tanto no es de ninguna manera imputable al OTS CES

Salzgitter GmbH el mencionado desfase.”

Sefaléd también lo siguiente: “Cabe indicar que los perfiles
correspondientes a 34 localidades fueron entregados al PRONASAR,
de los cuales nos ha sido devueltos con observaciones 30, pero
contando a la fecha c¢on la aprobacion de los productos
correspondientes al resultado 4: Linea Basal y consecuentemente
contando con la informacién aprobada para la formulacion final de los
perfiles técnicos definitivos, bajo tales condiciones, estamos en
disposicion de proponer a su representada un cronograma final de
entrega de perfiles definitivos entre el 12 al 20 de abril, después de lo
cual y en base a lo indicado en la Gltima reunién sostenida (29. 03.
2010) Que luego de la presentacion de los perfiles el PRONASAR
tomara como maximo 10 dias para la revision y aprobacién de los
perfiles (30. 04. 2010), para esta manera continuar inmediatamente con
los Expedientes Técnicos, cumplido esto, a mas tardar el 15 de junio
del 2010 se concluira la entrega de estos Ultimos. Mayores detalles se

presentan en el Calendario que se adjuntan.”

Por lo expresado y atendiendo a que no se ha encontrado respuesta
alguna de Pronasar objetando esa extension de plazo para la revision y
aprobacion de los perfiles, ya no irian a utilizarse 7 dias dtiles para la
revisidn, correccidn 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.

5-Los perfiles fueron entregados por CES Consulting en las fechas que

se indican en el siguiente Cuadro:
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Cartas Fechas N° de perfiles
Carta SM 109-2010-CES/SAN | 20.04.10 19
MARTIN
Carta SM 110-2010-CES/SAN | 20.04.10 3
MARTIN
Carta SM 112-2010-CES/SAN | 28.04.10 4
MARTIN ' ‘

Carta SM 115-2010-CES/SAN | 03.05.10. 5
MARTIN

Carta SM 116-2010-CES/SAN | 04.05.10 4
MARTIN.

Carta SM 117-2010-CES/SAN | 07.05.10. - 10
MARTIN

Carta SM 119-2010-CES/SAN | 17.05.10. 5
MARTIN

Se advierte que CES Consulting no cumplié con su cronograma de
entregas propuesto y recién a partir del 20 de abril del 2010 procedi6
con tales entregas. Sin embargo, Pronasar recibidé los perfiles para
evaluacion, ya que mediante la Carta 055-2010-
VIVIENDAVMCS/PAPT-PRONASAR-OSR SM de fecha 26 de mayo
del 2010, Pronasar, a través del Administrador del Contrato, confirmd
gue con carta SM 119-2010-CES SAN MARTIN de fecha 18 de mayo
del 2010 se habian completado 48 perfiles de proyectos de inversion
plUblica que corresponden a la intervencion del PRONASAR en 50
localidades del departamento de San Martin los cuales se encontraban
en proceso de evaluacién por los especialistas sociales, técnicos y
econdmicos de la UGP PRONASAR cuyas observaciones serian

remitidas segun lo indicado en el contrato.

Mediante la carta AASR-L-006-2010 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 claro también, de los 50 perfiles de los proyectos referidos en
el contrato, 34 equivalentes a 40 localidades por ser algunas integrales,
se habian entregado al PRONASAR y que éste habia devuelto 30 con

observaciones genéricas. Por este mofivo, se propuso y se aceplto,
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durante la dltima reunion realizada el 30.04.10 entre la UGP
PRONASAR y nosoftros, la presentacién de un cronograma final de
nueva entrega de los perfiles. Una vez recibido los perfiles el
PRONASAR contaria con 10 dias para revisarios y aprobarios a fin de
que, inmediatamente'se pasase a elaborar los expedientes técnicos
respectivos.”

Con nuestra carta de la referencia 4) hemos enfregado los ultimos
cinco (05) perfiles, cumpliendo de esta manera con entregaries el
18.05.10 Ja totalidad de los 50 perfiles correspondientes al ambito de la
Regién San Martin. |
Debido a que, entre el 01.05.10 y el 28.05.10 se ha venido cumpliendo
los plazos de los 10 dias en que ustedes se habian comprometido a
revisar y aprobar los Perfiles, sin que ustedes nos hayan informado
oficialmente de alguna observacion al respecto, nosotros estamos
considerando que los Perfiles estdn aprobados y tal como les
informamos en las reuniones sostenidas en la UGP PRONASAR,
estamos avanzando con la elaboracion de los Expedientes Técnicos de
los Proyectos materia del contrato, por lo que les podemos informar
que el avance con que se cuenia a la fecha en la elaboracion de
Expedientes Técnicos es como se delalla en los cuadros que se
adjuntan.

Por fo tanto, les solicitamos autorizar a quien corresponda, proceda con
efectuar el pago correspondientes a la elaboracion de los Perfiles el
cual asciende a la cantidad de S/ 821,635.52 incluido IGV, por el total

- de ellos.”

Recién con las cartas que a continuacién se sefialan, se empiezan a
plantear las observaciones a los perfiles presentados por CS
Consulting:

Carta N° 234-2010/VIVIENDA/NVMCS/PAPT-1.3 de fecha 09 de‘ Junio
del 2010, recepcionada el 15 de junib del 2010.

Carta N° 230-2010/VIVIENDA/VMCS/PAPT-1.3 de fecha 09 de Junio
del 2010, recepcionada el 15 de junio del 2010.
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y N° 237-2010/VIVIENDA/VMCS/PAPT-1.3 de fecha 168 de Junio del
2010, recepcionada el 18 de junio del 2010.

8-El Tribunal estima que la falta de pronunciamiento oportuno respecto
a los perfiles entregédgs 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 connotacidon especial, ya que su observancia permitiria gue
el contrato pudiese seguir su curso y concretarse en todas sus etapas

La Absolucién de la consulta N° 3 y de la consulta N° 16, realizadas

antes de la suscripcion del contrato asi lo revelan:

Consulta N° 03

Con el objeto de realizar las correspondientes previsiones financieras,
se solicita saber ¢ Cuales seran los plazos que se tomara el contratante
para realizar las aprobaciones de los perfiles de inversin y de
expedientes Técnicos.

Absolucion de la consulta 3:

Los plazos y periodos de revisibn por parte de los supervisores
asignados por UGP PRONASAR y su aprobacion se establecen en los
TdR.

Consulta N° 16.

En la Seccién 5 de los TdR, pagina 58, Cuadro N° 03 RESUMEN DE
ACTIVIDADES Y PRODUCTOS DEL OTS.

Las actividades de Pre-gjecucion duran 4 meses, conformado por 4
aclividades dentro de ellas la elaboracién d perfiles con una duracion

de 2 meses.

-

Este perfil sera aprobado por la OPI del sectfor para su viabilidad en el
SN, el cual demandara de un tiempo, el mismo que no se ha

computado dentro de la duracién total del programa.
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En caso de haber considerado la revisién 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 perfil de solo 1 mes y 10 dias, el cual nos parece muy
poco dadas las actii/ig'ades y exigencias estipuladas en fos TdR.
Solicitamos una aclaracion al respecto, 0 en su defecfo una ampliacion
a los plazos previstos para la formulfacion de los perfiles, en vista que

las fases siguientes dependeran de esta aprobacion.

Absolucién de la consulta 16;

Los plazos establecidos para la fase de pre gjecucion es 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 revisién, aprobacion y

levantamiento observaciones si hubiera.

Ahora bien, Pronasar ha sostenido en el proceso arbitral que la
Resoclucion Directoral N° 002-2009-EF/68.01 (publicada el 05 de
febrero en el Diario Oficial El Peruano y modificada por Resoluciones
Directorales No. 003-2009-EF/68.01 y 004-2009-EF/ 68.01 publicada el
21 de marzo del 2009 y 15 de abril del 2009 respectivamente) aprobo
la Directiva General del SNIP. Sefala también que en el indicado
cuerpo normativo se regulan los plazos de evaluacion de perfiles,
siendo de aplicacion el articulo 20 en el cual se indica que para la
evaluacion de un PIP o Programa de Inversion, la OP| y la DGPM
tienen cada una un plazo no mayor del 20 dias habiles para la emisién
del Informe Técnico a partir de |la fecha de recepcion del Perfil. Ahade
que segun el numeral 20.5 estos plazos rigen a partir de la recepcidn

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, de ser pertinente, ha sido objeto de modificacion

por las partes contratantes al haber celebrado el Contrato de servicios,
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por cuanto se indica en la Directiva que el plazo no ser4 mayor de 20
dias habiles y aquellas partes decidieron, finalmente, como puede
observarse en los Términos de referencia y en la Absolucion de
consultas (que forma parte integrante del contrato) que el plazo para la
revision y aprobacion dq los perfiles seria de 7 dias habiles.

En esta situaciéon es pertinente la aplicacién del articulo 1361 del
Cédigo Civil: Los -contratos son obligatorios en cuanfo se haya
~ expresado en ellos. Se presume que la declaracion expresa en el
contrato responde a la voluntad comun de las partes y quien niegue

esa coincidencia debe probarla.

Ademas, ese plazo de 20 dias habiles para la revision de los perfiles no
concilia con el plazo de dos meses para la elaboracién definitiva de los
mismos como se desprende de la absolucidon de consulta N° 16, por
cuanto resultarian esos dos meses desbordados por el plazo que

tomaria la revisién de los perfiles y devendria en insuficiente.

Por otro lado, con Jla Carta 055-2010-VIVIENDA/NMCS/PAPT-
PRONASAR-OSR SM de fecha 26 de mayo del 2010 y con el Informe
N° 082-2010-VIVIENSA/NVMCS/PAPT/PRONASAR/OSR-SM de fecha
22 de agosto del 2010 suscritos ambos documentos por Marco Antonio
Vera Herrera, Administrador del Contrato San Martin tambien se
confirma la admision de los perfiles para su respectiva evaluacion, de
alli que a partir de ese momento solo era pertinente observar el plazo
pactado para proceder con la evaluacién de los perfiles y no sostener,
uiteriormente, que esos plazos nunca se computaron o0 gue no se

tomaron en cuenta.

Es de tener en cuenta que el Articulo 141 del Cédigo Civil sefiala que:
La manifestaciéon de voluntad puede ser expresa o tacita. Es expresa
cuando se realiza en forma oral o escrita o a través de cualquier medio
directo manual mecanico, electrénico u otro analogo. Es técita, cuando

la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de
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circunstancias de comportamiento que revelan su existencia. No puede
considerarse que existe manifestacion tacita cuando la ley exige
declaracion expresa o cuando el agente formula reserva o declaracion
en contrario”.

El Articulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Civil consagra el
principio denominado iura novit curia, segun el cual el Juez debe
aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido

invocado por las partes o lo haya sido erréneamente.

El articulo 1761 del Cédigo Civil se refiere a la Aprobacidn tacita de la
prestacion precisando: Informado el comitente del apartamiento de las
instrucciones por el prestador de servicios, el silencio de aguél por
tiempo superior al que tenia para pronunciarse, segun los usos o, en su
defecto, de acuerdo con la naturaleza del asunto, importa la aprobacién

del encargo.

Esta disposicidon legal significa que, aln en la hipdtesis de que el
prestador del servicio se hubiese apartado de las instrucciones previas
del Comitente (que no es el caso de la presente controversia), si éste
no se pronuncia conforme a los usos o la naturaleza del asunto, se

entendera 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 uiterior inobservancia,
provocara un efecto similar, puesto que de la lectura conjunta de los
términos de referencia del Contrato y de la Absolucion de consuitas, y
tomando en cuenta las disposiciones antes enunciadas, se impone una
interpretacién integral sobre el asunto tal como lo dispone el articulo
169 del Codigo 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.
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Incumplimiento en el pago requerido por CES Consulting

El Tribunal ha determinado que era exigible el pago de los perfiles
presentados, dada la falta de pronunciamiento en el plazo pactado,
requerimiento que CES Consuiting realizd0 mediante carta con codigo
AASRL-08-2010 RV/CT[ms de fecha 31 de mayo del 2010.

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

en su contestacion a la demanda arbitral, de_sestim() esa solicitud.

Esa falta de pago configuraba, entonces, un incumplimiento del
contrato lo cual provocé que CES Consulting iniciara el procedimiento
para la solucion de confroversias segun carta N° AASR-L-008-2010
RV/CT/ms del 21 de junio del 2010.

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

servicio o de aceptado su resultado.

Incumplimiento en la formulacion correcta de las observaciones
Sobre este aspecto el Tribunal no ha encontrado evidencia
documentaria que corrobore este incumplimiento imputado por CES

Consulting.

Analisis sobre la Resolucién del contrato

1-En lo que concierne a la formalidad de la resolucion del contrato, el
Tribunal encuentra que a través de la Carta Notarial Nro. 272-2010-
VIVIENDA/VMC-PAPT 1.3 del 1 de julio del 2010 Pronasar notificé la
resolucion del contrato N° 012-200/VIVIENDA/NVMC-PRONASAR por
incumplimiento del mismo por causas imputables a CES Consulting

Hizo hincapie en {a carta notarial Nro. 084-2010- VIVIENDANMC-
PAPT 1.3 notificada el 4 de marzo del 2010 al Contratista, indicando
gque con esa carta le habia otorgado “un plazo de (30) dias calendario a

fin de que cumplieran con entregar la totalidad de los productos
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establecidos en el contrato del asunto, plazo que se cumplié el 03 de
abril del 2010, sin que la fecha hayan cumplido con entregar la totalidad
de los productos y actividades previstos en el contrato N° 012-
2009/ VIVIENDANMCS-PRONASAR.”

2-Al respecto, es necesario retrofraerse a la situacién que evidenciaba
fa carta Nro. 084-2010-VIVIENDANMC-PAPT1.3 cuando destaca los
incumplimientos de CES Consulting.

-Retraso de 2.5 meses en la presentacion de productos.

-Grado de avance fisico equivalente al 7.3 %, no cbstante que el grado
de avance previsto en el contrato es de 25.14%

-Ausencia del Personal de Primer Nivel (Coordinador Social Municipal y
5 Especialistas en Ingenieria).

-Inconsistencia en sus productos (no presentacion de linea base).
-Insuficiente inversion de recursos para difusion y promocién de la UGP
PRONASAR e implementacién de oficinas.

Pronasar le sefiald al Contratista en la aludida carta que, en aplicacion
del 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 procedera con la resolucion contractual por

causas imputables a vuestra representada.”

3-El incumplimiento de la obligacion 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 resolucién. Es un
presupuestoc de orden 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

Péagina 40 de 79




/

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 1a
intimacidén tiene como funcidn diferir hasta su término el momento
resolutorio. En otras palabras, la funcién del plazo que el acreedor
anota en la intimacidon, consiste en establecer el momento en que
decae su interés en el cumplimiento y aparece, en su reemplazo, el
interés en la liberacion, 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 momento en gue esa lesion
tiene lugar.

Por lo tanto, si después de de producida la intimacién pero, antes de
que expire el plazo fijado por el acreedor, el deudor cumple de manera
parcial, la magnitud del incumplimiento debe ser apreciada, valorada, al
momento en que vencio el mencionado plazo, con la salvedad que si el
pago parcial no fue aceptado por el acreedor, se hara caso omiso de &}
al efectuar la evaluacién respectiva; si, por el contrario, el pago parcial
hubiese sido aceptado por el acreedor, la evaluacidon sobre la
importancia del incumplimiento debera recaer nada mas que en la parte

de la prestacion no ejecutada.

El 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 la resolucion.

4-Ahora bien, en ese contexto, examinando los aspectos vinculados
con el retrasc en la presentacidbn de productos y con el grado de
avance fisico, el Colegiado ha puntualizado que el desfase en la
ejecucién 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.
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Respecto a la inconsistencia en los productos (no presentacion de linea
de base) esa denuncia fue superada si se considera que ese producto
fue finalmente pagado por Pronasar como se desprende de la factura
Nro. 001-0001181 dél 18 de mayo del 2010, equivalente a S/ 96,
663.01 incluido IGV que corresponde a la linea base de indicadores
operativos de 50 localidades del Dpto. de San Martin. En ese sentido,
ese incumplimiento denunciado, a la fecha de |a resolucién de contrato

en julio del 2010, no se verificaba como vigente.

El otro incumplimiento que se atribuyé a CES Consulting era el que
tenia que ver con la Ausencia del Personal de Primer Nivel
(Coordinador Social Municipal y 5 Especialistas en Ingenieria) Sin
embargo, se encuentran en el expediente documentos tales como
Informe N° 019-2009-VIVIENDA-PAPT-PRONASAR del 11-11-2009, el
Informe N° 029-2009-VIVIENDA-PAPT-PRONASAR del 22-06-2009, la
carta N° 566-2009-VIVIENDA-VMCS-PAPT-UGP PRONASAR del 10
de diciembre del 2009, la carta N° 424-2009-VIVIENDA-VMCS-PAPT-
UGP PRONASAR del 24 de setiembre del 2009, documentos en los
que aparece que se dio conformidad al reemplazo de diverso personal,
por lo que no esta debidamente sustentado este cargo por parte del
Pronasar. Tal como se ha explicado en considerandos anteriores, la
antiglledad del proceso de contratacion (2008) y de los documentos
que sirvieron para la formalizacion del contrato como la propia
Propuesta Técnica del Consultor tuviese incidencia en las cuestiones
vinculadas con el personal propuesto por el Consultor y su reemplazo

posterior en el afio 2009.

En cuanto a la insuficiencia de inversion que alude Pronasar, el
Colegiado no ha encontrado prueba sobre la veracidad de esta

imputacion

5-En esa linea de analisis, cuando se produce la resolucion contractual,

varios de los incumplimientos imputados no tenian ya ese caracter,
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bien sea porque se habia cumplido con la prestacién debida como
porque 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.

B-lgualmente, no deja de ser sugerente el hecho que transcurrido los
30 dias calendarios fijados en la carta N° 084-2010-VIVIENDA/VMC-
PAPT 1.3 recibida el 4 de marzo del 2010 por CES Consulting y
vencido el plazo concedido, esto es, el 3 de abril 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.

En efecto, esos requerimientos de CES Consulting son los siguientes:
La Carta AASRL-L-006-2010 RV/CT/ms del 31 de mayo del 2010 y la
Carta AASRL-L-007-2010 RV/CT/ms del 11 de junio del 2010.

La resolucidon del contrato por parte de Pronasar se hace patente el 2
de julio del 2010 cuando remite la Carta Notarial Nro. 272-2010-
VIVIENDANVMC-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 la 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 observarlos en el término
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convenido sino también requerir a su contraparte para que subsane las
deficiencias que hubiese advertido, bajo el apercibimiento de resolver
el vinculo contractual, por cuanto ese era un hecho que resultaba ajeno
al requerimiento contenido en la Carta N° 084-2010-VIVIENDA/NMC-
PAPT 1.3, por las nuévgs circunstancias existentes al mes de julio de

2010. El Pronasar no llegd a hacer ninguna de esfas cosas.

El plazo, como los demas aspectos del contenido de la intimacion, es
esencial si se toma en cuenta que es este plazo el que indica si todavia
se mantiene o si se extingue la relacion contractual. Ello trae como
consecuencia logica que la omisién en fijar un plazo en la intimacion,
su indeterminabilidad objetiva o la indicacién de uno inferior al legal,
tornan ineficaz a la intimacion evitando que se produzca el efecto

resolutorio.

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

efecto resolutorio.

En efecto, el acreedor debe poner en claro que esta ejerciendo su
derecho de resolucion por intimacién, 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 estad ejerciendo ese derecho, lo que ademas concilia con el
hecho de que la intimacion 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
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infiere de los términos de referencia del contrato cuando se refiere a la
supervisién de los trabajos de consultoria.

Sin perjuicio de que esa omisién de pronunciamiento oportuno le
asigna conformidad a 'Io‘s perfiles, el Tribunal considera tambien que los
mismos, en su conjunto guardan conformidad con los términos de
referencia. Y en el supuesto negado que hubiesen quedado
incompletos, esa situacion se ha generado, debido a la decision del
Pronasar por resolver el contrato, lo cual supone decidir liberarse en
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 Ingeniero Luis Vasquez de Rivero cuyo objeto se definid
en la Resolucion N° 15, esto es, acreditar si los perfiles entregados por
CES Consulting y los avances de los expedientes técnicos estan

conformes con los términos de referencia del contrato.

El Perito cumplié con emitir su informe el 1 de abril del 2013 habiendo
recibido observaciones de diversa naturaleza por parte de CES
Consulting con escrito del 23 de Julio del 2013. Pronasar con escrito
del 16 de julio del 2013 presenté un analisis de los perfiles y solicitd

una ampliacién de fa pericia.

Con fecha 10 de febrero del 2014 el Perito se pronuncidé sobre las

observaciones y ampliaciones propuestas por las partes.

Con fecha 10 de marzo del 2014 CES Consulting presentoé un dictamen
pericial de parte elaborado por el Ingeniero Jorge Mendoza Torres
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El 10 de marzo del 2014 se realizod la audiencia de sustentacion pericial
sin que asistiera el Perito por razones de salud

Al respecto, el Tribunal estima que al haberse emitido pronunciamiento
en el sentido de que( los perfiles merecieron la conformidad del
Pronasar porgue no se emitieron las observaciones que facuitaba 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
hacen a los Perfiles 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
que su valoracién corresponde al Juez o al Arbitro conforme a las
reglas de la sana critica, y de acuerdo a las previsiones establecidas en
el Articulo 197 del Cédigo Procesai Civil que es aplicable

supletoriamente.

En principio, el Perito declara haber revisado solo 40 perfiles, habiendo
sido entregados directamente a éste por el Pronasar. Los Perfiles

entregados por CES Consulting fueron 48 en total.

Antes de ello, se aprecia que mediante escrito de fecha 14 de Julio del
2012 el Perito sefiald que de los 48 perfiles no habian 24 de ellos,
razoén por la cual solicitaba le remision de la documentacion faltante.

Al parecer, PRONASAR suministré al Perito solo copias de los perfiles

y no los originales como se dispuso en la Audiencia de Fijacion de
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Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios de fecha 5 de
abrit del 2011.

Es probable, entonces, que tal como lo expresa CES Consulting la
revision del Perito se hqbiese practicado sobre material incompleto que
no coincide con la documentacion que presentd a la parte demandada,
por cuanto mediante la carta del PRONASAR N°055-2010-
VIVIENDANMCS/PAPT-PRONASAR-OSR SM de fecha 26 de mayo
del 2010 se expresd que se confirmaba que con carta SM 119-2010-
CES SAN MARTIN de fecha 18.05.10 se habian completado 48
Perfiles de Proyectos de Inversion Publica que corresponden a la
intervencion del PRONASAR en 50 localidades del Departamento de
San Martin, los cuales se encontraban en proceso de evaluacion por
los especialistas sociales, técnicos y econdmicos de la UGP
PRONASAR.

En conclusién el dictamen pericial tampoco se ha practicado sobre la

totalidad de los Perfiles presentados.

Por otro lado, el Perito ha sostenido, en términos generales que los
perfiles necesitaban los planos basicos de ingenieria estudio de suelos,
para cimentacion de las estructuras pasadas (reservorios) verificar
percolacion de las UBS faltan convenios especificos por los que los

municipios se comprometan al porcentaje de financiacion.

Respecto 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 sera como minimo el 10% del costo de inversién

y maximo el 100% del costo de la obra, segun se indica en el Cuadro N°
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02 (considerando los ingresos municipales por concepto de Canon,
Sobrecanon y Regalias Mineras) y el aporte de la Comunidad 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
inversion en infraestrﬁc,tura. 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 mas 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 consideraran 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 la

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%
6 70% 70%
7 80% 80%
8 90% 90%
9 100% 100%

Para la rehabilitacion de sistemas existentes, el cofinanciamiento entre la
Municipalidad y comunidad es como minimo €l 40% de los costos de
inversion 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
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conceptos de Canon, Sobrecanon o Regalias mineras, 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 Muniéigalidad 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 tenga 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 sefalado que no se ha adjuntado el Convenio
Especifico de Financiamiento, entre el PRONASAR, Ia
MUNICIPALIDAD vy la JASS, razon la cual no es viable el Perfil. Sin

embargo, el Numeral 3.5 de los Términos de Referencia sefiala que:

Declarada la Viabilidad se procederéa a la firma del Convenio
Especifico de Cofinanciamiento, enfre la JASS (En su condicion de
representante de la comunidad) Gobierno Local y MVCS, 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-Ejecucién, establece que 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 esta requiriendo en los perfiles, analisis de
precios, planos del proyecto, metrados, esto es, en la fase de Pre
gjecucion, cuando esos documentos son exigibles y tienen que

elaborarse en la fase de inversién como lo ha expuesto el Ingeniero
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\ + 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 determin6
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.

11- El incumplimiento que resalté Pronasar en su carta notarial en
cuanto a la suspension unilateral de servicios en el ambito San Martin
por parte de CES, constituyé un nuevo hecho que debié dar lugar a la
solicitud para que se levante esa suspension y, en caso contrario,

sobrevendria la resoclucién del contrato.

En términos estrictamente formales correspondia proceder en ese
sentido, sin poder desconocerse que, en el caso concreto, existia la
obligacién de pagar los perfiles presentados. No puede dejar de
considerarse el tiempo transcurrido desde el inicio de las actividades en
el mes de junio del 2009, habiendo transcurrido un afio sin percibirse lo
que correspondia por los perfiles conforme a contrato y al encontrarse
éste demorado por causas no atribuibles al Contratista, lo que
justificaban una decisién como la adoptada por CES Consuiting,
amparada por el articulo 1429 del Cédigo Civil.

12-En ese orden de cosas, Ia resolucion del contrato no podia darse
por no existir causas atribuibles a CES Consuiting y en el aspecto
meramente formal, el Colegiado estima también que no se cumplié con
lo establecido en la clausula 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
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en su Carta Notarial Nro. 272-2010-VIVIENDA/NMC-PAPT 1.3 del 1 de
julic del 2010:

“ 2.6.1. El contratante podra dar por terminado este Contrato si sucede
cualquiera de los eventqs especificados en los parrafos (a) a (f) de esta
sub clausula 2.6.1 de las CGC. En dicha circunstancia, el contratante
enviard una noftificacién de resolucién 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).

(a) 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 otro plazo mayor que el

Contratante pusiera 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
controversia a la conciliaciéon concertada por las partes, a pesar gue
con la carta AASRL-L-008-2010 RV/CT/ms del 21 de junio del 2010,
CES Consuiting solicitd de modo expreso que se pusiera en marcha
ese procedimiento, lo que fue desestimado, por Pronasar, en la

practica, por cuanto decidid resolver el contrato.

En su carta con codigo AASR-L-008-2010 de fecha 21 de junio del
2010 Ces Consulting sefiald que si no hubiese solucion adecuada en la
reuniéon que le proponia al Pronasar para el 28 de junio del 2010 se
tendria que pasar a la Conciliacién Extrajudicial y ya que la Camara de
Comercio no contaba con un centro de Conciliacion tendria que
acudirse a uno.

Si bien es verdad que la clausula en cuestion se refiere a un
procedimiento de conciliacion ante la Camara de Comercio de Lima y,
segun lo sefiala CES Consulting en la carta antes mencionada, dicha

Camara no cuenta con un Centro de Conciliacién, ha de tenerse en
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cuenta la voluntad de las partes al celebrar el contrato y esta era el de
contar con la asistencia de un Conciliador para que se tratara de modo
previo al arbitraje, las controversias existentes a fin de llegar a una
solucién armoniosa. lLas clausuias 8.1. y 8.2 de las Condiciones
Generales de ,Contralto‘ instan a las partes para hacer los esfuerzos
necesarios a efectos de arribar a una solucion amigable, 10 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 efecucion fluida del
contrato y el éxito del trabajo. Las partes haran lo posible por llegar a
una solucion amigable de fodas las coniroversias que surjan de este

conltrato o de su interpretacion.

8.2. Solucion de Cohtroversias: Toda controversia enfre las partes
relativa a cuestiones que surjan en virtud de este Conirato que no
haya podido solucionarse en forma amigable de acuerdo a lo
estipulado en la cldusula 8.1 de las CGC pueden ser presentadas por
cualquiera de las partes para su solucién conforme a lo dispuesto en
las CEC.

Se concluye, por lo tanto, inobservancia en el cumplimiento de las
formalidades previstas en el Contrato.

13- A lo manifestado conviene agregar que el Plan Operativo Anual
2010 presentado por Pronasar con escrito del 4 de mayo del 2011
evidencia que, para los fines del contrato, que tenia hasta tres etapas,
practicamente se reducia el objeto de aquél restringiéndose a la
presentacion de perfiles y expedientes tecnicos, actividades que se
encontraban consideradas en la etapa de pre ejecucidn. 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.
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: ‘ Siendo previsible, por lo menos para Pronasar, que no se seguiria con
el contrato en lo que 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 tafnpoco parece apropiado que la decisidon de
resolverlo por causa imputable al Contratista tuviese que 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 Cédigo
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 contrario, resultaban imputables
al Pronasar como se ha determinado anteriormente (demora en la
revisiobn y aprobacion de documentos, la falta de reconocimiento de
ampliaciones de plazo, designacion tardia de supervisores, entre

otros).

15-Por todas las razones, expuestas, el Colegiado considera que
carece de validez y justificacion la Resolucion del Contrato N° 012-
2009-VIVIENDA-VMCSPRONASAR, Ambito de San Martin, dispuesta
por Pronasar mediante cérta Notarial N° 272-2010-VIVIENDA-VMCS-
PAPT recibida el 2 de julio de 2010. De igual forma, esta resolucién del

contrato le resulta imputable al Pronasar por hechos de su atribucion,
que ocasionaron la afectacion del plazo original pactado en el Contrato
y por los incumplimientos incurridos que se han detallado en los

considerandos anteriores.

2- ANALISIS DE LA TERCERA PRETENSION DE CES CONSULTING
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3- Determinar si corresponde ordenar a Pronasar el pago de la
suma de S/ 814,086.00 (Ochocientos catorce mil ochenta y seis y
00/100 Nuevos Soles) mas intereses por concepto de
indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados, lo cual

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

2.1, CES Consulting indica que la resolucién del contrato, al carecer de
justificacion y al haberse prescindido de la formalidad legal pertinente,
le ha ocasionado una serie de dafios y perjuicios que valoriza en S/
814,086.00 nuevos soles.

2.2. El Tribunal, al resolver las dos pretensiones anteriores, ha
determinado que Pronasar fue la parte que incumplié el contrato, por lo
que es de aplicacion el articulo 1321 del Caodigo 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. sefiala lo siguiente:

“Articulo 1321- (...) El resarcimiento por la inejecucién de la obligacion
0 por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el
dafio emergente como el lucro cesante, en cuanfo sean consecuencia

inmediata y directa de tal ingjecucion.(...)"

2.3. Sobre la base de lo anterior, corresponde determinar entonces
cuales son las consecuencias juridicas que se derivan por la resolucion

indebida del Contrato por parte de Pronasar.

En materia de responsabilidad civil y seguin la doctrina especializada se
verifica la distincion siguiente: Aguelios montos que representen un
dafio emergente ocasionado al Contratista, deben ser indemnizados
siempre gue hayan sido debidamente acreditados, pues la disminucion
patrimonial sufrida por éste como consecuencia de la indebida
resolucion contractual, puede variar de un caso a otro, no pudiendo ser

calculada en base a una férmula general. En lo que concierne al lucro
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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 |a conducta antijuridica de la Entidad, se
vera imposibilitado de'cgntinuarlo y de percibir la ganancia esperada de

tal negocio.

Como una cuestion referencial se tiene que el Articulo 1769 del Cédigo
Civil establece sobre la Conclusion anticipada del contrato lo siguiente:
“Fl jocador puede poner fin a la prestaciéon 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 fa 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 condicidn a que no se cause perjuicio
al prestador y que se le reembolsen los gastos efectuados y también

que se le retribuyan por los servicios prestados.

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
cumplirse y ello no puede repercutir en contra que quien tenfa la
legitima expectativa de cobrar por sus servicios, por lo que el Consultor

tiene derecho a la contraprestacién debida.

2 4. En su escrito de demanda CES Consulting inserta un cuadro que

se transcribe a continuacion:

MONTO ESTIMADO

ESPECIFICACION CANTIDADU | COSTO UNITARIO 8/ | PARCIAL §/
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Linea Base de indicadores 50 1,839.26 96,663.00
Operativos sociales

Elaboracién de perfiles 50 16,432.71 821,635.50
Avance de elaboracién de % 368,484.00
Expedientes Técnicos

Dafios y perjuicioslemergen.test 368,332.30
Lucro cesante 263,968.29
MONTO TOTAL 1°919,083.09
Amortizacién del adelanto 1.104,997.02
SALDO POR PAGAR . 814,086.07

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

2.5.1. Linea Base de indicadores Operativos sociales.

Este concepto no puede ser amparado, por cuanto ha sido pagado por
Pronasar como lo demuestra la factura Nro. 001-0001181 del 18 de
mayo del 2010, equivalente a S/ 96,663.01 inciuido IGV que
corresponde a la linea base de indicadores operativos de 50

localidades del Dpto. de San Martin.

2.5.2'. Elaboracidn de 50 perfiles

Como se ha expresado al resolver el punto controvertido anterior,
mediante carta AASR-L-006-2010 del 31 de mayo del 2010 CES
Consulting solicitd el pago de S/ 821,635.50 nuevos soles por ese

concepto.

Habiéndose determinado la procedencia de ese pago, la cantidad
resulta de lo pactado por las partes en el Contrato, especificamente, lo
que aparece en el Contrato (Anexo 01: Forma de Pago del Apéndice A
“‘Descripcidn de los Servicios”).

2.5.3. 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
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Consulting le anticipa que, ademas de estar considerando que los
Perfiles estan aprobados, estaban avanzando con la elaboracién de los
Expedientes Técnicos de los Proyectos materia del contrato,
informando del avance con que se contaba a esa fecha en la

elaboracién de esos Expedientes Técnicos.

Mediante la Carta AASR-L-007-2010 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 identico

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

10 15 14,739.36 22,100.04
10 30 14,739.36 44,218.08
15 50 14,739.36 110,545.20
5 60 14,739.36 44,218.08
10 100 14,739.36 147,393.60
Monto total 368,484.00

Este aspecto también fue sometido a Peritaje, evidenciandose que el

Perito se pronuncié en el siguiente sentido:

‘B EXPEDIENTES TECNICOS

Discos Iy Il

Discos | Contenido

1ra Carpeta Ing. Dionisioc Gémez, contiene Expedientes Técnicos de
las siguientes localidades:

- Pongo isla

- Huincoyacu

- Dos de Mayo

- Victor Raal
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Las Carpetas contienen los siguientes:

0)
1)
2)
3)
4)
9)
6)
7)
8)
9)
10)
11)
12)
13)
14)
15)
16)
17)

18) -

19)
20)
21)
22)

Caratula

Memoria Descriptiva

Especificaciones Técnicas

Autorizacion Lib(e disponibilidad
Recurso hidrico

Planifla Metrados

Listados de Insumos

Cotizacion insumos

“agregados

Célculos fletes

Documentos de aprobacion...( no tiene)
Presupuesto Base de Obra

Analisis de Gastds Generales.
Cronograma Vélorizado de Avance (no tiene)
Cronograma de ejecucién de obra (no fiene)
Memoria de Calculo

Topografia (Informes)

Estudios de mecanica de suelos
Estudio hidrogeolégico

Informes Restos Arqueologicos

Estudio Ambiental

Panel fotografico

Planos definitivos, solo tiene relacién en dos, y en olros.

Hago presente que no se verifica todos los planos que corresponden al

Proyecto, pero en todo caso no es facltible la revision por cuanio la

entidad no aprobé los Perfiles, razén por la que solo preciso la

informacién contenida en el disco I adjunto.

2da Carpeta del Ing. Henry Saavedra: contiene exp. Técnicos de: La

union, zanja Seca, Playa Hermosa, Nuevo Mundo, y Pacasmayo el

disco no contiene planos, solo fos menciona.
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3er Carpeta del Ing. Yuri Encomenderos Bancayan, contiene las
siguientes localidades.
Capirona, Porvenir y zancudo y tiwinsa

Las Carpetas c,ontienén{lo siguiente.
- Anélisis de Precios unitario.

- Célculo hidraulico

- Carétula

- Disefio Hidraulico

- Especificaciones Técnicas

- Especificaciones técnicas generales
- Evaluacion Impacto ambiental.

- Flete materiales

- Gastos Generales

- Memoria de Célculo de USB

- Metrados

- Planos Presupuesto

- Resumen Alternativa 1

- Resumen Alternativa 2
- Roétulo

No emito opinién sobre la informacién contenida en los dos discos, solo
describo la informacién contenida, por haber sido observado los
Perfiles por la entidad, no es factible segin contrato, desarrollar
expedientes Técnicos sin contar con aprobacién previa de los Perfiles.

Cada Perfil correspondiente a una localidad, incluye sus conclusiones”

Sin embargo, en relacién con esta opinién del Perito, el Colegiado ha
decidido que los perfiles tienen que ser reconocidos y pagados, razén
por la cual es necesario realizar un analisis sobre el grado de avance
de los expedientes técnicos que' han sido trabajados por CES

Consulting y que son materia de la demanda arbitral.
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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
expediente técnico completo.

En efecto, ello es una consecuencia de la resolucién indebida del
contrato por parte de Pronasar. En esa direccién, debe pagarse todo
aquello que podria estar adeudandose por trabajos realmente
efectuados aun cuando el producto no se hubiese llegado a culminar,
esto 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 que precisa:

“Si la prestacion resulfa imposible por culpa del acreedor, la obligacion
del deudor queda resuelta pero éste conserva el derecho a la

contraprestacion si la hubiere”.

En ese orden de cosas, efectuada la revisioén de los Discos que se le
suministraron al Perito, aparece que en lugar de haber informacién
sobre las 50 localidades materia del contrato que refirid CES
Consuiting en su carta pre citada del 11 de junio del 2010, sdlo se
advierte informacién que comprende 30 localidades tal como también
hizo el reparo respectivo el Perito en su dictamen pericial.

En ese sentido, el Colegiado considera necesario contrastar la
informacién que se encuentra incluida en los Discos con el contenido
de un Expediente Técnico (que debe contar con una estructura de 22
ftems seguln lo ha considerado el Perito en su dictamen pericial y
tomande como base la Guia para la elaboracién de expedientes
técnicos). En caso de completarse ese numero viene a representar un
100%, verificandose entonces la siguiente informacion en los cuadros

gue a continuacién se insertan:
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' AVANCE DE EXPEDIENTES TECNICOS - PRONASAR SAN MARTIN

Provincia San Martin | Bellavista | Bellavista Picota Huallaga | Huallaga
Distrito . . San
Huimbayoc | San Pablo | San Pablo Hilarid Sacanche | Sacanche
ilarién
Localidad Victor
R . Dos de Nuevo Raul Haya .
N Pongo Isla | Huingoyacu Mayo Chimbote e la La Unién
Contenido Torre
1| Memoria Descriptiva Si Sl Sl Sl Si Sl
2 | Especificaciones Técnicas NO NO NO NO NO NO
3 Autorizac. Libre Disponib. de NO NO NO NO NO NO
terreno ‘
Autorizac. del recurso hidrico Sl Si Sl Sl Sl NO
_@Planilla de metrados Sl Sl Sl Sl Sl Sl
6 | Listado de insumos Si Si Sl Sl Sl Sl
7 | Cotizacién de insumos Sl Sl ] Sl Sl NO
8 | Cotizacién de agregados NO NO NO NO NO NO
9 | Calculo de flete Sl Sl Sl Sl Sl NO
10 Documentos de aprobacién del NO NO NO NO NO NO
proyecto
11| Presupuesto de obra Sl Sl Sl Sl Sl SI
12 | Andlisis de Gastos Generales Si NO NO NO NO NO
13 Cronograma Valorizado de NO NO NO NO NO NO
avance de obra
14 OCt;t::ograma de ejecucion de NO NO NO NO NO NO
15 Merrloria de calculo y hojas de 3 g S| S| S| S|
disefio
 12al opografia Si Sl NO NO NO NO
1 studio de Mecanica de suelos NO NO NO NO NO NO
18 | Estudio Hidrogeologico NO NO NO NO NO NO
1g | Informe de Restos NO NO NO NO NO NO
arqueolégicos
20 | Estudio Ambiental Sl NO Sl Sl Sl NO
21 | Panel fotografico NO NO NO NO NO NO
22 | Planos definitivos S Sl Sl Si NO Sl
!
% DE AVANCE o o 0
ﬁ/ REDONDEADO 55% 45% 45% 45% 40% 30%
- Mariscal , . Mariscal | Mariscal
) Provincia Huallaga Caceres Bellavista | Bellavista Caceres | Caceres

#
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Distrito Saposoa Pajarillo | Bajo Biavo | Bajo Biavo | Huicungo | Huicungo
N°] Localidad |  Zanja Playa Nuevo . Dos de
m Seca Hermosa | Mundo Pacasmayo | Mojarras Mayo
1| Memoria Descriptiva Si Sl Sl Sl Sl Sl
2 | Especificaciones Técnicas 4 NO NO NO NO ]| Si
Autorizac. Libre Disponib. de '
3 terreno NO NO NO NO NO NO
4 | Autorizac. del recurse hidrico NO NO NO NO NO NO
5| Planilla de metrados =1 Sl Si Sl Sl Sl
6 | Listado de insumos Sl Sl Sl Sl sl Y
7 | Cotizacién de insumos NO NO NO NO NO NO
8 | Cotizacion de agregados NO NO NO NO NO NO
9| Calculo de flete NO NO NO NO Sl Sl
Documentos de aprobacion del
ﬁ proyecto NO NO NO NO NO NO
1| Presupuesto de obra Si Sl Sl Sl Sl Sl
12 | Andlisis de Gastos Generales NO NO NO NO Sl Sl
Cronograma Valorizado de '
13 avance de obra NO NO NO NO NO NO
14 SI;?:ograma de ejecuczé‘rl\ de NO NO NO NO NO NO
Memoria de célculo y hojas de
15 disefio Sl ]| Sl St Sl Sl
16 | Topografia NO NO NO NO NO NO
17 | Estudio de Mecanica de suelos NO NO NO NO NO NO
18 | Estudio Hidrogeolagico NO NO NO NO NO NO
Informe de Restos
19 arqueolégicos NO NO NO NO NO NO
20 | Estudio Ambiental NO NO NO NO Sl S
21| Panel fotografico NO NO NO NO NO NO
Planos definitivos Sl Sl Sl Sl Sl Sl
% DE AVANCE o
/) REDONDEADO 30% 30% 30% 30% 45% 45%
I I Mariscal | Mariscal - . .
Provincia Caceres | Caceres Rioja El Dorado | Bellavista | Bellavista
. . o Pardo San Martin .
Distrito Pajarillo | Pajarillo Miguel de Alao Bellavista | San Pablo
o Localidad . Porveniry | — . Nuevo Las Fausa
N Contenido Capirona Zancudo Tiwinza Pacaypampa | Mercedes | Sapina
1 | Memoria Descriptiva Sl Sl NO Si Sl Sl
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» 2 | Especificaciones Técnicas Sl Sl NO Si Sl Sl
3 Autorizac. Libre Disponib. de NO NO NO NO NO NO
terreno
4| Autorizac. del recurso hidrico NO NO NO NO NO NO
5 | Planilla de metrados Sl Sl Si Si Si Sl
6 | Listado de insumos Sl Sl Si Sl Si Sl
7 | Cotizacién de insumos NO NO NO sl Sl ]
8 | Cotizacion de agregados NO NO NO NO NO NO
9| Calculo de flete Sl Sl Sl Sl Sl Sl
10 Documentos de aprobacion del “NO NO NO NO NO NO
proyecto
11 | Presupuesto de obra ]| Sl Sl Sl Sl Sl
12 | Andlisis de Gastos Generales Sl Sl Sl Si Sl Si
Cronograma Valorizado de
13 avance de obra NO NO NO Si Sl Sl
.Cronograma de ejecucion de NO NO NO g S| 3|
obra
Memoria de céalculo y hojas de
15 disefio SI Sl SI Sl Sl Sl
16 | Topografia NO NO NO NO NO NO
17 | Estudio de Mecanica de suelos NO NO NO NO NO NO
18 | Estudio Hidrogeolégico NO NO NO NO NO NO
1g| Informe de Restos NO NO NO NO NO NO
arqueolégicos
20 | Estudio Ambiental Sl Sl Sl NO NO NO
21 | Panel fotografico NO NO NO Sl Si Sl
22 | Planos definitivos Sl Sl Si Sl Si Sl
0,
D ArENCE 45% 45% 40% 60% 60% 60%
Provincia Huallaga |Bellavisia | Moyobamba | Moyobamba| Lamas L.amas
Distrito Alonso Alonso
Piscoyacu | Bellavista| Jepelacio Jepelacio Alvarado Alvarado
Roque Roque
) Localidad San Juan
N° \ Hﬁg{:\dg ° Huacho | Pacaypite Jerillo ?_?br:;): de
Contenido Pacayzapa
1 i Memoria Descriptiva Si Sl St Sl Sl Sl
2 | Especificaciones Técnicas Sl Sl Sl Sl ] Sl
Autorizac. Libre Disponib. de
3 terreno NO NO NO NO NO NO
4 | Autorizac. del recurso hidrico NO NOC NO NO NO NO
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5 Planilla de metrados Sl Sl Sl Sl NO Sl
6 | Listado de insumos Sl 3l Sl Sl Sl Sl
7 | Cotizacion de insumos Sl Sl NO NO NO NO
8 | Cotizacién de agregados NO NO NO NO NO NO

‘ 9 [ Calcuio de flete Si Sl Sl Sl Sl Sl

10 | Pocumentos de aprobacion def, NO . NO NO NO NO NO

proyecto

11 | Presupuesto de obra Sl Sl Sl Sl Sl Sl

12 | Analisis de Gastos Generales Sl Sl Sl Sl Si sl

Cronograma Valorizado de _
13 qvance de obra Sl Sl NO NO NO NO
14 Cronograma de ejecucion de s sI- sI S| S| 3|
obra
Memoria de calculo y hojas de

15 disefio Sl Sl | Sl Sl Sl

._u_‘!__iopografia NO NO NO NO NO NO

1MPEstudio de Mecanica de suelos NO NO NO NO "NO NO

18 | Estudio Hidrogeolégico NO NO NO NO NO NO
Informe de Restos
19 arqueolégicos NO NO NO NO NO NO

20 | Estudio Ambiental NO NO Sl Sl - 8l Sl

21 | Panel fotografico Sl Sl Sl NO Sl NO

22 | Planos definitivos Sl | Sl Sl Sl Sl

[+
;Eg%ﬁggzgg 60% 60% 55% 50% 50% 50%
Provincia Lamas El El El Dorado | El Dorado | El Dorado
. Dorado | Dorado
e San José | San José | San Marin | San José | San José
Distrito Tabalosos de Sisa | de Sisa de Alao de Sisa de Sisa
N° L.ocalidad . ) . . Santa Santa
1| Memoria Descriptiva Sl Sl Sl Si Sl Sl
2 | Especificaciones Tecnicas Sl Sl Sl St Sl Si
Autorizac. Libre Disponib. de
3 terrenc NO NO NO NO NO NO
4 | Autorizac. del recurso hidrico NO NO NO NO NO NO
5[ Planilla de metrados Sl Sl Sl Sl Sl Sl
6 | Listado de insumos Si | Sl Sl Sl Sl
7 | Cotizacion de insumos NO NO NO NO NO NO
8 | Cotizacion de agregados NO NO NO NO NO NO
9 [ Calculo de flete Sl Sl Sl Sl Sl Sl
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‘Documentos de aprobacién del
10 proyacto NO NO NO NO NO NO
11 | Presupuesto de obra sl Sl sl Sl Sl Sl
12 | Analisis de Gastos Generales Sl NO NO NO NO NO
Cronograma Valorizado de
13 avance de obra - NO NO NO NO NO NO
14 ngrrJar‘mograma de ejecucion de S| NO NO NO NO NO
Memoria de calculo y hojas de
15 disefio Sl NO Si Sl Si Sl
16 | Topografia NO NO NO NO NO NO
17 | Estudio de Mecanica de suelos NO NO NO NO NO NO
18 | Estudio Hidrogeolégico NO NO NO NO NO NO
Informe de Restos
19 anquealogicos NO NO NO NO NO NO
60 Estudio Ambientai Sl NO NO NO NO NO
1| Panel fotografico Sl NO NO NO NO NO
22 | Planos definitivos Sl NO NO NO NO NO
0,
e NDENGe 55% | 30% | 35% 35% 35% 35%
RESUMEN
%
LOCALIDAD CANTIDAD
AVANCE
La Unibén, Zanja Seca, Playa
. Hermosa, Nuevo Mundo, 30% 6
Pacasmayo
Nauta, Sinami, Santa Martha,
35% 4
Santa Cruz
Victor Raul Haya De la Torre,
o 40% 2
Tiwinza
Huingoyacu, Dos de Mayo,
Nuevo Chimbote, Mojarras, Dos
45% 7

Zancudo

de Mayo, Capirona, Porvenir y
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Jerillo, Somos Libres, San Juan
50% 3
de Pacayzapa
Pongo Isla, Pacaypite, San Luis 55% 3
Nuevo Pacaypampa, Las
Mercedes, Fausa Sapina, Nuevo 60% 5
Huanuco, Huacho
Total 30
MONTO POR AVANCE DE EXPEDIENTES
TECNICOS
N° DE AVANCE U(l\:l?f'i\.ll-icl)o TOTAL
PROYECTOS " % s/ Sl
6 30% 14,739.36 26,530.85
4 35% 14,739.36 20,635.10
2 40% 14,739.36 11,791.49
7 45% 14,739.36 46,428.98
3 50% 14,739.36 22,109.04
3 55% 14,739.36 24 ,319.94
5 60% 14,739.36 44,218.08
NUEVO TOTAL 196,033.49
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El costo unitario de cada expediente técnico resulta ser de S/ 14,739.36
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 50 expedientes Técnicos: S/ 736, 967.82 nuevos
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Efectuados los calculos respectivos se obtiene el siguiente Cuadro.
Montos por avance de Expediente Técnico.

N DE | AVANCE % COSTO UNITARIO | TOTAL S/
PROYECTOS s

6 30" 14,739.36 26.530.85
4 3B 14,739.36 20,635.10
2 40 14,739.36 11,791.49
7 5 14,739.36 46,428.98
3 50 14,739.36 53,109.04
3 55 14.739.36 24,319.94
5 80 [ 14,739.36 44.218.08
NUEVO TOTAL 196,033.49

En ese sentido, si bien se pueden aplicar porcentajes por esos niveles
de avances, no parece suficiente, a criterio del Tribunal, tener como un
anico parametro esos niveles de porcentaje que aparecen en el Cuadro
anterior, pero, considerando los items que serian mas relevantes para
la constitucion de un expediente técnico como por ejemplo las
Memorias Descriptivas, Presupuestos de Obra, planilla de metrados,
planos definitivos, entonces se aprecia que en la mayoria de las
localidades se ha cumplido con incorporarlos, lo cual significa que se
ha realizado un trabajo de cierta envergadura, aunque sea verdad
también que se encuentren incompletos esos expedientes técnicos, lo

que no significa dejar de reconocer lo realmente ejecutado.

Como resultado de este examen, el Tribunal Arbitral no puede amparar
la suma requerida por CES Consulting de S/ 368,484.00 nuevos soles
considerando o expresado en parrafos precedentes (No se verifica que
se hicieran avances por los 50 localidades, lo qué desvirtGia la posicién
de CES Consulting en su pretension) ni la cantidad obtenida en uno de
los Cuadros anteriores por S/ 190,033.49, porque no le genera plena
conviccidn, sino que decide fijar una suma menor y haciendo una
valoracién equitativa la determina en S/ 150,000 nuevos soles, de
conformidad con el articulo 1332 del Codigo Civil que sefiala que si el
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resarcimiento del dafio no pudiera ser probado en su monto preciso,

debera fijarlo el juez con valoracién equitativa.

2.5.4. L.ucro cesante.

La demandante sefiala que ha estimado que el lucro cesante, que es la
utilidad dejada de percibir, comprende desde el avance logrado en fos
Expedientes técnicos hasta la finalizacién del servicio y que ese monto
es de S5/ 263,968.29 nuevos soles.

Senala también que 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
Expediente Técnico. A este subtotal se le afecta por el 10% que
corresponde a las Utilidades que sefala CES Consulting estaria
dejando de percibir. |

En el Contrato aparece como un anexo mas el Formulario FIN-3:

Desglose de costos por actividad/Producto.

El Tribunal Arbitral considera que el calculo del lucro cesante seria el

siguiente:

1. Monto pagados y que estan siendo reconocidos por el Tribunal

a nivel de costo directo (sin IGV)

1,1. Hasta perfil............ [T UTIO S/. 818,902.41.-
Que es la sumatoria de las siguientes cantidades: 8/. 126, 323.50;
5/.59,4495.00; S/. 71,862.50, S/. 59, 075.94, S/ 502, 14547
(Formulario FIN 3).

1.2. Avance Expediente Técnico............... S/ 91,673.03.-

S/. 150,000. (incluido IGV)

-Sin IGV: (19%) S/. 126, 050.42
-Sin Gastos Generales ni Utilidad (37.5%) S/.91,6673.03

1.3. Total de monto pagado y/o reconocido...... 5/.910, 575.44.-

[(1.1)+(1.2)]
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2. Costo directo Total de la oferta economica.......8/.3’ 376 ,614.28.-

3. Costo directo dejado de percibir.................. S/. 2’ 466,038.84.-
[(2) - (1.3)]

4, Utilidad dejada de percibir (sin IGV) ............... S/. 246, 603 .88
[10% de (3.)]

5. Utilidad dejada de percibir ...........ccooeveinnnn. $/.293,458.62.-

[con IGV:19%]

Como conclusién se observa que el monto obtenido resulta mayor que
el solicitado por la demandante (S/ 263,968.29) debido a la disminucién
en el reconocimiento del avance de los expedientes técnicos. Sin
embargo, como suma maxima soélo se puede reconocer lo solicitado
por la demandante incluido IGV ya que no se puede resolver ultra
petita.

Se dispone, en consecuencia el pago de S/ 263,968.29 nuevos soles
por este concepto.

2.5.5. Daiio emergente.

CES Consulting sostiene que, 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/ 368,332.30 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.

En su escrito de fecha 13 de mayo del 2014 CES Consulting indicoé que
‘a mayo del 2010 (antes de cursar su carta sobre suspensién de
actividades) debia haberse ingresado a la etapa de ejecucion de obras.

Sin embargo, en mayo del 2010 estaban en la etapa de pre-ejecucion
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que debio terminar en noviembre del 2009 de acuerdo al Crbnograma
de Trabajo. Se verifican entonces 6 meses de atraso no imputables a
CES, incluyendo los 52 dias por la ampliacién de pfazo N° 1.”

Segun el Formulario F[I\_I-S: Desglose de costos por actividad/Producto,
los gastos Generales contractuales vienen a ser el 27.5 % del Costo
Directo, esto es, S/. 928,568.93 sin IGV, para un plazo contractual que

duraria 18 meses.

Ese Gasto General dividido entre 18 meses arroja la cifra de S/.
51,587.16 sin IGV por mes.

CES Consulting sigue desarrollando sus calculos indicando que los
gastos generales por 6 meses de tiempo adicional laborado representa
S/ 368,332.3 nuevos soles incluido IGV.

En lo que atafie a este reclamo el Colegiado ha determinado al resolver
los puntos controvertidos anteriores que resultaba procedente conceder
la ampliacién de plazo por 52 dias calendario debido a la caida y

reemplazo de localidades.

Iguaimente, ha verificado que con carta AASR-L.-003-2010 de fecha 15
de marzo del 2010, CES Consulting anunciaba que se habia producido
una nueva ampliacién de plazo por 86 dias por el asunto relacionado
con las lineas de corte y la indefinicién sobre la misma, situacion que
sefialaba se aclaré con la carta multiple N° 011-2010/VIVIENDA-
VMCS/UGP-PRONASAR recepcionada por el Contratista el 17 de
febrero del 2010.

Con carta SM 050-2010-CES/SAN MARTIN de fecha 22 de Febrero del
2010 CES Consulting también dejé constancia que las exigencias de la
Supervision tratando de imponer la realizacion de encuestas

adicionales le habia generado dificultades e incertidumbres durante 64
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oot dias, lo que ha generado una ampliacién de plazo que en su momento
solicitaria.

Los asuntos puntuales que se enuncian en esas cartas han merecido el
pronunciamiento del Cglegiado en el sentido que esas demoras son

imputables al Pronasar.

En ese contexto, el Tribunal Arbitral considera que los meses de atraso
que consigna el Contratista responden a la realidad y que la explicacion

de su reclamo resulta razonable, por lo que decide amparar el pago de

S/ 368,332.30 nuevos soles por concepto de dafio emergente.

2.5.6. Finalmente, la liquidacién que se obtiene es la siguiente:

ESPECIFICACION | CANTIDAD U COSTO UNITARIO 8/ | PARCIAL S/
Elaboracién de 50 16,432.71 821,635.50
perfiles
Avance de % 150,000.00
elaboracién de
Expedientes
Técnicos
Dafios y perjuicios 368,332.30
emergentes

} Lucro cesante 263,068.20
MONTO TOTAL 1°603,936.00
Amortizacion del 1.104,997.02
adelanto
SALDO POR 498,939.00
PAGAR con IGV
del 19%
SALDO POR 419,276.47
PAGAR sin IGV
IGV del 18% 75,469.77
SALDO POR 494,746.24
PAGAR con IGV
del 18%
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El Tribunal declara fundada en parte la tercera pretension del escrito de
demanda, en consecuencia, se ordena al Pronasar el pago de S/
494.746.24 nuevos soles mas intereses por concepto de indemnizacion
por los dafios y perjuicios irrogados, lo cual comprende los saldos por

pagar, dafio emergente, lucro cesante.

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

7. Determinar si corresponde declarar la eficacia y validez de la
resolucion Contractual de 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 perfiles de

acuerdo a los plazos establecidos en el mismo.

8. Determinar si corresponde establecer como valida la liquidacion
del contrato efectuada por Pronasar, la misma que arroja a favor
de la misma un saldo ascendente a la suma de S/ 1°197,827.02 (Un
millon ciento noventa y siete mil ochocientos veintisiete y 02/100

Nuevos soles) segun lo siguiente:

i- La suma de S/ 1104,997.02 (Un Millén cienfto cuatro mil
novecientos noventa y siete y 02/100 NueVos Soles)
correspondiente a! efectivo entregado como adelanto a CES
Consulting que no ha sido amortizado.

ii- La suma de S/ 92,830.00 (Noventa y dos mil ochocientos treinta
y 00/100 Nuevos Soles) borrespondiente 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.

En cuanto a estas pretensiones del Pronasar planteadas en su
Reconvencion, el Tribunal estima que quedan resueltas en funcién a lo
que 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
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fundadas las pretensiones de CES Consulting, en tanto que no se le ha
encontrado responsable de los incumplimientos que se le atribuyeron.

Se ve alterado, por consiguiente, el calculo que efectué el Pronasar
cuando realiz6 su quuidgcic’m del contrato en su escrito de contestacion
a la demanda, no pudiendo ampararse ni la restitucion del adelanto
otorgado ni los mayores gastos que expresa demandé la supervision
que utilizd por las demoras atribuidas a la demandante.

En consecuencia, se declaran infundadas estas pretensiones del

Pronasar.

4-ANALISIS DE LA QUINTA PRETENSION DE LA DEMANDA.

5. Determinar si corresponde declarar la intangibilidad de la Carta
Fianza N° 0011-0708-98000296-23-50 por S/ 17104,997.02 (Un milién
ciento cuatro mil novecientos noventa y siete y 02/100) emitida por
el Banco Continental y que fuera presentada por CES Consulting

como consecuencia de la celebracion de el Contrato.

6. Determinar si corresponde ordenar la devolucion a CES
Consulting de la fianza N°0011-0708-98000296-23-50 otorgada

como consecuencia del presente Contrato.

El Tribunal, de conformidad con lo establecido en el apartado |1V del
Acta de Audiencia de Fijacion de Puntos controvertidos y admision de

medios probatorios estd en condiciones de analizar y resolver

conjuntamente estas dos 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-
98000296 por S/ 1°104,997.02 nuevos soles emitida por el Banco

Continental y que fuera presentada como consecuencia de la

celebracion del contrato. Asimismo, peticicna que se ordene la

devolucion de la citada fianza.
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Considerando que el Tribunal, ha determinado los importes que deben
ser pagados a la demandante segun aparece en los considerandos que
se han vertido cuando se ha analizado la Tercera pretension de la
demanda, la carta fiaﬁza debe ser devuelta, debido a que no se verifica
deuda a favor del Pronasar.

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

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

E_s 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 Ultimos afios, determinados
supuestos para la ejecucién de las garantias y, en lineas generales,
sblo procede esta ejecucion cuando no se renuevan antes de la fecha
de vencimiento y cuando la resolucidn por la cual ta Entidad resuelve el
contrato por causa imputable al contratista, ha quedado consentida o
cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare

procedente la decision 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, quedando luego dicho laudo consentido, no resulta

procedente que se solicite la ejecucion de una carta 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 determine, a través del Laudo Arbitral, si el
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o T Contratista ha incurrido o no en los incumplimientos que se le

atribuyeron.

El Tribunai consideré y, en términos generales considera, que esperar
gque se esclarezca una situacién de esa naturaleza no ira a enervar el
derecho de una Entidad a cuyo favor se ha emitido la garantia, por
cuanto, después de emitido un eventual Laudo Arbitral en el gue 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, lo que no concretd
debido a que se emitid la decision cautelar contenida en la Resolucion
N° 1 de fecha 18 de Octubre del 2010.

Tal como se ha puntualizado el articulo 1l del Titulo Preliminar del
Cédigo Civil, indica que la ley no ampara el abuso del derecho y éste
se presenta cuando se afecta un interés que no esta reconocido en una
norma juridica. Por el contrario, si se afectase un interés reconocido en

determinada norma, se estaria ante un conflicto 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,

segun lo asevera Carlos Fernandez Sessarego en su obra Abuso del

Derecho (Buenos Aires, Ed. Astrea, 1992, pagina 144) una violacion o
una transgresion 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 principic general del derecho. “Se trataria asi del
incumplimiento 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 si no existiese una norma expresa que consagre
o contemple la prohibicion del abuso, se estaria ante un acto que es
contrario a los principios generales del derecho, “como aquél de la
buena fe y de las buenas costumbres, principios que se inspiran
preponderantemente, 'en el valor de la solidaridad.” Carlos Fernandez
Sessarego, Abuso del derecho, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1992, pagina
144,

Expresadas tales ideas, no es menos cierto, ademas, que las
pretensiones contenidas en la reconvencién 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 que no
hubiese correspondido la ejecucion de la fianza.

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

pretensiones de CES Consulting.

5-COSTAS Y COSTOS DEL ARBITRAJE

Que, en cuanto a costas y costos se refiere, los articulos 69, 70y 73 de
la Ley de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1071, disponen que los
arbitros se pronunciaran en el Laudo sobre los costos del arbitraje,
teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio, y que si el
convenio no contiene pactb alguno, los arbitros se pronunciaran en el
Laudo sobre su condena o exoneracién, 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 institucién arbitral. Ademas, el articulo 73° en su inciso
primero establece que en el laudo los arbitros se pronunciaran por su

condena o exoneracion, teniendo en cuenta el resultado o sentido del
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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 procés,o que ambas partes han actuado, finalmente,
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 Ia primera pretension del escrito de
demanda, en consecuencia, carece de validez y justificacion la Resolucion del
Contrato N° 012-2009-VIVIENDA-VMCS PRONASAR, Ambito de San Martin,
dispuesta por Pronasar mediante carta Notarial N° 272-2010-VIVIENDA-VMCS-
PAPT recibida el 2 de julio de 2010.

y SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretensién del escrito de

. ~ demanda, en consecuencia, 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 y por los incumplimientos incurridos, los cuales
se han detallado en la parte considerativa del presente laudo.

TERCERO: DECLARAR FUNDADA EN PARTE la tercera pretensién del
escrito de demanda, en consecuencia, se ordena a al Pronasar el pago de S/
494,746.24 (Cuatrocientos noventa y cuatro setecientos cuarenta y seis y 00/24
%@ _‘ Nuevos Soles) mas intereses por concepto de indemnizacion por los dafios y
perjuicios irrogados, lo cual comprende los saldos por pagar, dafio emergente,

lucro cesante.

Pagina 77 de 79




CUARTO: DECLARAR FUNDADA Ila cuarta pretensidon del escrito de
demanda, en consecuencia, corresponde declarar que la Ampliacién de Plazo
por cincuenta y dos (52) dias, solicitada por CES Consulting el 20 de octubre
del 2009 resultaba prdcedente y debe tenerse por aprobada.

QUINTO: DECLARAR FUNDADA Ila quinta pretensién de la parte demandante
y, por lo tanto, que resulta intangible fa Carta Fianza N° 0011-0708-28000296-
23-50 por S/ 1°104,997.02 {Un milldn ciento cuatro mil novecientos noventa y
siete y 02/100) emitida por el Banco Continental y que fuera presentada por

CES Consulting como consecuencia de la celebracién de el Contrato.

SEXTO: DECLARAR FUNDADA la sexta pretension de la parte demandante,
ordenandose la devolucion a CES Consulting de la fianza N°0011-0708-

98000296-23-50 otorgada como consecuencia del presente Contrato.

SETIMO: DECLARAR INFUNDADA la pretension del Pronasar para que se
declare la eficacia y validez de la resolucién Contractual de 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 perfiles de acuerdo a los
plazos establecidos en el mismo.

OCTAVO: DECLARAR INFUNDADA |a prefension del Pronasar para que se
tenga como valida la liquidacién del contrato efectuada por ella con un saldo
ascendente a la suma de S/ 17197,827.02 (Un millén ciento noventa y siete mil

‘ochocientos veintisiete y 02/100 Nuevos soles).

NOVENO: ORDENAR que cada parte asuma las costas y costos del presente
proceso en partes iguales, en atencién a lo expuesto en el apartado Il del

analisis.

DECIMO: Establecer los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria

Arbitral en los montos previamente cancelados.
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26 Cox Cassinelli
Arbitro

Arbitro

César Sobrevilla Lazo
"~ Secretario Arbitral
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