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Proceso arbitral seguido enﬁe el Programa Agua Para Todos y la empresa
Contratistas Asociados Mesala 5.A.C.

MINISTERIO DE VIVIENDA

CEDULA DE NOTIFICACION N° 021-201 o-PAP'rgME..A?.A?;;n;‘E.?l?,:‘;:{.:’;:i%:%f""“

MESA DE PARTES JUB]CIAL

28-BIC.- 2010

Destinatario: Programa Agua Para Todos % 1 B 1 $E g
Direccion: Jr. Cusco N° 177, 3er Piso, Cercado de Lima  |por . Hora: & 4
Atencion: Dr. Carlos Humberto Polo Odar

Procurador Publico del Estado

Por medio de la presente cumplimos con notificarles la Resolucidn N© 28 de fecha
28 de diciembre de 2010, correspondiente al Laudo Arbitral emitido por los arbitros
Y Alexander Campos Medina, en su calidad de Presidente del Tribunal Arbitral y
J Oscar Herrera Giurfa, en su calidad de arbitro.

De igual manera, cumplimos con notificarles el Voto Singular emitido por el arbitro
Mario Manuel Silva Lépez, mismo que se encuentra contenido en la citada
Resolucién N¢ 28.

En tal sentido, adjuntamos un ejemplar del Laudo Arbitral emitido el 27 de
diciembre de 2010 y que consta de cuarenta y un (41) fojas, asi como del Voto
Singular que consta de siete (7) fojas.

Lo gue notificamos a ustedes conforme a Ley.
Miraflores, 28 de diciembre de 2010

El sopore ideal para su arbitraje
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LAUDO ARBITRAL

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR PROGRAMA AGUA
PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO CONTRA LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA SAC, ANTE EL TRIBUNAL ARBITRAL
CONFORMADO POR EL DOCTOR ALEXANDER CAMPOS MEDINA, PRESIDENTE DOCTOR
OSCAR HERRERA GIURFA, ARBITRO: Y EL INGENIERO MARIO SILVA LOPEZ, ARBITRO.
RESOLUCION N° 28

Lima, 28 de diciembre de 2010

VISTOS:

l. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

E 28 de febrero de 2004, el PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE
VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO (en adelante, PROGRAMA] y la empresa
CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA SAC [(en adelante, MESALA} suscribieron el
Contrato de Obra N° 001-2006-VIVIENDA-VMCS-DNS-UTF, para la obra de saneamiento
de las localidades de “Tate, Pueblo Nuavo y Pachacutec”, provincia y departamento
de tca - Sistemas de agua potable, alcantarillade y tratamiento de desaglie.

En la cldusula décimo tercera del mencionado contrato, se estipuld que cualguier
controversia que surgiese desde |la celebracién del contrato, se resolveria mediante los
procedimientos de conciliacion y/o arbilfrgje, estableciendo que el laudo emitido
obligaria a las partes y pondria fin al procedimiento de manera definitiva.

Ik INSTALACION DEL ARBITRAJE

Con fecha 30 de junio de 2009, se redlizd |a Audiencia de Instalacidn del Tribunal
Arbitral conformado por los doctores Alexander Campos Medina, en su calidad de
Presidente del Tribunal, el doctor Cscar Herrera Giurfa y el ingeniero Mario Silva Lopez,
. en la cuadl los arbitros declararon que fueron designados de acuerdo o ey y al
convenio arbitral celebrade entre las partes, ratificaron su aceptacion al cargo vy
reiteraron que no estaban sujetos a incompatibilidad ni compromiso clguno con las
partes, obligdndose — en este sentido - a desempenar el cargo con imparcialidad vy
probidad.

Se deja constancia gue ninguna de las partes impugnd o reclamsé contra el contenido
de la referida Acta de Instalacién; por el confrario, la suscribieron en sefial de
conformidad.

1l DE LA DEMANDA DEL PROGRAMA

Con escrito ingresado el 14 de julio de 2009, el PROGRAMA plantea su demanda
arbitral, en ia que pretende lo siguiente:

Primera Pretensién Principal: /

Declaracion de invalidez e ineficacia del acto de resolucion del contrato de MESALAf
contenida en la Carta GG N 032-2009/CAM.

El soporre ideal para su arbitraje
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Segundda Pretension Principal:

Declaracion de validez vy eficacia del acto de resolucién contractual del PROGRAMA
contenideo en la Carta N° 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE.

Primerg Pretension Accesoria de tla Segunda Pretensidn Principal:

De declararse fundada la segunda pretension principal, se proceda a la liquidaciéon
dei contrato.

Segunda Pretension Accesorig de la Segunda Pretension Principat:

Se establezca una indemnizacion por los dafios ocasionados al PROGRAMA, por el
incumplimiento del Contrato de Ejecuciéon de Cbra N° 001-2006-VIVIENDA/VMCS-DNS-
UTF.

Tercera Pretension Accesoria de la Segunda Pretension Principal:

Se condene o MESALA al page de costas y costos del proceso arbitral,
3.1 ANTECEDENTES

1. El dia 28 de febrero de 2006 se suscribio el Confrafo de Ejecucidon de Obra
N° 001-2006-VIVIENDA-VMCS-DNS-UT {en adelante, el CONTRATO), entre el
PROGRAMA y MESALA para la ejecucion de la cbra de Saneamiento de las
Localidades de Tate, Pueblo Nuevo y Pachacutec, provincia y departamento
de lca, consistente en la instalacidén de agua Potable, alcantariliade vy
tratamiento de Desagies. ksta obra estaba financiada con Recursos de
Transferencias y Donaciones — FONAVI en liguidacidon, bajo el sistema de
contratacion o precios unitarios, por el monto fotal de §/. 11, 858,973.47 (Once
Millones Ochaocientos Cincuenta y Ocho Mil Novecientos Setenta y Tres y 67/100
Nuevos Soles), con precios referidos al mes de diciembre de 2005, por un plazo
de ejecucién de ciento cincuenta (150] dias calendario.

2. Con fecha 25 de septiembre de 2006 se suscribid la Cldusula Adicional al
CONTRATO, a través de la cual se formalizd la intervencién econdmica de Ia
obra, ante el afrgso de MESALA en la ejecucidon de ésta conforme a la
Resolucion Directorgt N° 033-2004-VIVIENDA/VMCS-DNS del 29 de agosto de
2006.

3.  Mediante Carta N® 321-2007/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE del 5 de octubre 2007,
se resolvid el CONTRATO. No obstante, el dia 29 de abril de 2008 , ambas partes
suscribieron el Acta de Conciliaciéon N° 115-2008-CCLLP Acuerdo Total, en el
Centro de Conciliacion Liave de la Paz, acordando el restablecimiente de la
relacion juridica emanada del CONTRATO; y la ampliacion de plazo por ciento
veinte (120} dias calendario, contados a partir del reinicio de obra. En este
plazo MESALA se obligd ¢ culminar la ejecucién del saldo de obra primigenio,
los adicionales de obra inconclusos y los adicionales de obra que se describen
en el Acta referida, declarande ademds la inexistencia de gastos generales
penalidades como consecuencia de |a resolucion del CONTRATO.
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4. Mediante Adenda N° 02 del CONTRATO, se acordd que MESALA cuiminaria la
ejecucion de obra el 24 de enerc de 2009, conforme al Nuevo Cdlendario
Valorizado de Saldo de Qbra y Diagrama Gantt, instrumentos que contienen el
Saldo de Obra v los Presupuestos Adicionales pendientes de ejecutar, toda vez
que 105 presupuestos adicionaies de obras N° 11, 13, 14, 16 y 17 aprobados
mediante Resolucicnes Direclorales N° 059, 0640, 041, 080 y 081-
2008/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE fueron reformulados y aprobados, para
dicanzar la finalidad del CONTRATO, afectdndose la ruta critica dei Calendario
Vaiorizado de Salde de Obra y Diagrama Gantt, presentado por MESALA al
momento de reiniciarse la ejecucidon de la obra. Asimismeo, las partes
reconocieron la inexistencia de gastos generdles y penalidades desde el 29 de
mayo de 2008 {fecha de reinicio de obra) hasta el 24 de enerc de 2009,

3.2 FUNDAMENTOS DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

1. Mediante Carta GG N° 019-09/CAM del 9 de febrero de 2009, MESALA requirid
al PROGRAMA para que cumpla con una supuesta y Unica obligacién esencial
de enfregar un “expediente técnico de obra completo reformulado”, que
levantase presuntas falias o defectos.

2. Con Carta N° 047-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE del 18 de febrero de 2009,
enviada por conducto netarial, el PROGRAMA desvirtué las supuestas fallas en
el Expediente Técnico, sefidladas mediante carta GG N° 019-0%/CAM,
dejdndose constancia del refraso incurido por MESALA en la ejecucion de la
obra.

3. Con fecha 25 de febrero de 2009 v mediante Carta GG N® 032-200%/CAM,
MESALA dio por resueito el CONTRATO, por haber incumplido el PROGRAMA
con levantar supuestas fallas o defectos y no porgue hubiese incumplido con la
supuesta y Unica obligacidn esencial de enfregar un "Expediente Técnico de
Obra Completo Reformulado”. conforme al requerimiento contenido en Ia
Carta GG N° 319-09/CAM del 9 de febrero de 2009,

4, Mediante Carta N° 056-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE del 3 de marzo de 2009,
el PROGRAMA no aceptd |a resclucion del CONTRATO. Cabe precisar que el 5
de marzo de 2009, el PROGRAMA acudid al Acto de Constatacién Fisica e
Inventaric de la Obra, conforme a lo programado por MESALA en su Carta GG
N° 032-2009/CAM, el mismo que se suspendid el 7 de marzo de 2009 para
reiniciarse los dias 11,12,13 y 14 del mismo mes y afio. La parficipacion del
PROGRAMA en dicho acto no supuso aceptacion de la resolucidn coniractual
planteada, sino cumplimiento del procedimiento establecido en fa normativa
de contratacién estatal.

5. El dia é de marzo de 2009, el PROGRAMA sometid a Conciliacion ante el Centro
de Conciliacidon Cdmara Peruana de Conclliaciéon, Arbitrgje v Mediacion ~
CAMPECAM, la resolucién del contrato planteado por MESALA, con la finalidad
gue se declare su invalidez e ineficacia v el incumplimiento por parte de
MESALA de prestaciones esenciales emanadas del CONTRATO.

6. Los supuestas fallas o defectos, que se consigharon en la Carta GG N° 019-
09/CAM, constituian nuevas modificaciones al expediente técnico, moedificado
contfractualmente al haberse aprobado los adicionales de obra N° 11,13,14,16
y 17, asi como las supuestas deficiencias acusadas en la referida Carta, la
mismas que constituyen requerimientos que merecen ser analizados, siendo
potestad de la entidad aprobarlos ¢ desaprobarlos mediandoe el frdmite de
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presupuestos adiciondles y de deductivos de obra, conforme o la normafiva de
confratacion estatal aplicable.

De lo expuesto se concluye que: i) la resolucién del CONTRATO de MESALA es
ineficaz e invdlida debido a gue no cumplié con el pracedimiento consignado
en el segundc pdrafo del arficulo 226 del Reglamento de la Ley de
Confrataciones y Adquisiciones del Estado, al haber omitido otorgar al
PROGRAMA el plazo de quince (15) dias calendario exigiendo obligaciones
distintas a las de la Carta N° 019-09/ CAM, v; las supuestas fallas indicadas en
las Cartas N° 019-09/CAM vy 031-09/CAM de febrero de 2009, no fueron
anotadas oportunamente en el Cuaderno de Obra, ni comunicadas al
Inspector de Qbra con documento de fecha cierta para eb trdmite
correspondiente, siendo potestad del PROGRAMA aprobarlas o desaprobarlas
mediante el frdmite de Adicionales y Deductivos de obra.

FUNDAMENTOS DE LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

Mediante Carta N° 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE del 1° de abril de 2009
dirigida a MESALA, se comunicd la deckion de resolver totalmente el
CONTRATO por haober incumplido obligaciones esenciales derivadas del
referido contrato.

Sobre el porticular, el PROGRAMA reaqliza el detalle correspondiente a los
avances de obra, conforme el cuadro que se observa en la octava pagina del
escrito de demanda, del cual se concluye que, entre los meses de diciembre
de 2008 y enero de 2009 MESALA no presentd valorizacién alguna, y no cumplio
el calendario de avance de obra consignado en la Adenda  N°¢ 02 del
CONTRATO, demostrando con ello su  incapacidad técnica para efectuar
avances, no obstante haberse esfipulado en la cléusula segunda de la
Adenda N° 02 que "que no existio ninguna coausal que impidiera la
culminacion de la obra en la fecha prevista®

Asimismo, durante la ejecucion de obra se aprobaron quince (15) presupuestos
adicionales de obra, de los cuales once no se culminaron guedando
demostradoe con ello ia incapacidad de MESALA, guien a pesar de haber
presentado adicionales y haberse aprobado los mismos, no los concluyd. A tal
fin, el PROGRAMA sustenfa su dicho en los grdficos gue se presentan en la
octava y novena pdgina de la demanda. En el mismo sentido, en ia pdgina
novena el -PROGRAMA presenta una tabla indicando que los materiales que
fueron entregados a MESALA ascienden a §/. 6°034,716.62 (Seis Millones Treinta
y Cuatro Mil Setecientos Dieciséis y 62/100 Nuevos Soles) correspondientes al
51% del coste tofal de la ejecucién de la obra.

De ofro lado, MESALA recibid la cantidad de §/. 684,165.67 (Seiscientos
Ochenta y Cuatro Mil Ciento Sesenta y cinco vy 67/100 Nuevos Soles) que no
utilizé para la culminacién de fa obra, evidencidndose con ello su incapacidad
economica.

MESALA incumplié con suministrar bienes a la obra {tales como material para el
suministro hidréulico del reservorio, equipo de bombeo del pozo de agua, v
equipe electromecdnico de las cdmaras de bombeo) por un importe
ascendente a $/. 17131,525.52 (Un Milidn Ciento Treinta y un Mil Quinientos
Veinticinco y 52/100 Nuevos Soles), el cual correspondia al saldo pendiente de
amortizacion por concepto de adelanto de materiales, ello a pesar de
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habérselo requerido mediante Oficio N° 2884-2008/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE y
Carta N° 058-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE.

é. MESALA incumplid con renovar la pdliza de seguro de construccion, ta misma
que vencid el 30 de abrii de 2009, consfatdndose una vez mds. que no tenia
capacidad econdmica.

3.4 FUNDAMENTOS DE LA PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL

1. Mediante Carta N° 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE del 1° de abril de 2009
dirigida a MESALA, el PROGRAMA comunicd su decision de resolver totalmente
el CONTRATO por haberse incumplido obligaciones esenciales. La carta ho fue
cuestionada en ningin momento.

2. Con Carta N° 004-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-1.0 del 22 de abril de 2009, &l
PROGRAMA comunica a MESALA gque conforme ¢ lo estipulado en o cldusula
Décimo Tercera de! CONTRATO y a lo estipulado en el arficule 272° del
Reglamenfo de la Ley de Contrataciones del Estado, dio por consentido en
todos su extremos lo Carta N° 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT/-DE, por no
haber promovido MESALA denfro del plazo de ley, confroversia alguna
respecto de la referida resolucion contractual.

3. Cabe advertir gue si se declara fundada la segunda pretension principal del
escrito de demanda deberd procederse a la liquidacion del estado de cuentas
de la obraq, para lo cudl deberd redlizarse la pericia corespondiente.

3.5 FUNDAMENTOS DE LA SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA SEGUNDA
PRETENSION PRINCIPAL

1. En la responsabilidad civil contractual el dafio se genera por el incumplimiento
de unda obligacién praeviamente pactada entre las partes; esto es, se trata de
un deber juridico especifico.

2. La indemnizacion comprende los consecuencias que deriven de la cccién u
omision generadora del daofio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la
persona y el dofio moral, debiendo existir una relacion de causalidad
adecuada entre el hecho v el daho producido. El dafo emergente es
conocide comao damnum emergens, que corresponde al empobrecimiento del
patrimonio entendido como pérdida o detrimento patrimonial efectivamente
sufridos.

3. Ahora bien, el monic de indemnizacién ha sido cuantificado en base al valor
de lo efectivamente invertido en la obra, que asciende a §/.11°152,125.90
(Once Millones Ciento Cincuenta y Dos Mil Veinticinco v 90/100 Nuevos Soles).
Tal inversion no ha generado a la fecha ningun beneficio a la poblacidon de los
Distritos de Tate, Pueblo Nuevo y Pachacliec pues no se concluyd la obra,
encontrandose ésta inoperativa.

4, Asimismo, el PROGRAMA considera que MESALA debe resarcir el dafc moral
ocasionado a la poblacion de los mencionados distritos pues luego de tres
afos de ejecucion del proyecto, a la fecha, aproximadamente siete mil
habitantes no cuentan con servicios de agua potable y desagle porlo que e
dafio ascenderia a §/.20°000,000.00 {Veinte Millones y 00/100 Nuevos Soles).

El soporte ideal para su arbitraje
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DE LA CONTESTACION DE DEMANDA DE MESALA

Mediante escritc de fecha 26 de agosto de 2009, MESALA contestd la demando
solicitando que la misma sea declarada infundada en todos sus extremos. Asimismo,
también formulé reconvencidn.

MESALA se pronuncia sobre los hechos expuestos por el PROGRAMA en su escrito de
demanda, debiendo resaltarse los siguientes argumentos:

4.1

Pdging 6 cle 41

RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA

Desde que se inicio la cbra se han presentado diversos problemas ajenos a fa
responsabilidad de MESALA, tales como la presencia de restos arqueoldgicos
en la zona donde se ha realizado la excavacion de zanjas para las redes de
Agua Potable v dicantarillado, siende paralizados los trabajos por parte del
Instituto Nacional de Cultura. En ese sentido, al no contarse con un Certificado
de inexistencia de Restos Arqueoidgicos {C.L.R.A.}, cuya gestidn y aprobacién
correspondio ser gestionada por el PROGRAMA, antes de autorizar el inicio de
la ejecucion de la obra.

No obstante, luego de superar este problema, se requirid mayor mano de obra
y dilacién en los actividades, para preservar los hallazgos encontrados.
Asimismo, han existido demoras por parte del PROGRAMA, para obtener la
autorizacion de parte del Ministerio de Transportes y Comunicaciones, lo cual
impidid realizar et cruce de la Red de Agua Potable y Alcantarillado o través de
la carretera Panamericana Sur. Mds aun, la autorizacién provocd la
modificacién del proyecto por disposicion del Ministerio de Transportes vy
Comunicaciones, dado que dicha entfidad no permitié la ejecucién de redes
de Agua Potable y Alcantarillado a mayores de 4.00 metros conforme fue
proyectado.

Oftro de los impedimentos que se han presentado en la Obra, es la falta de libre
disponibilidad de terrenos en algunos sectores de la misma, los que impiden la
ejecucion de algunos tramos de las redes de alcantarillado. Iguaimente, han
existido diversas modificaciones al Expediente Técnico que han sido aprobadas
por el PROGRAMA, para corregir las deficiencias del mismo; por Ultimo, se debe
agregar el sismo  ocurrido en lca, que provocd averias en los framos de las
redes de Agua Potable y Alcantarillodo que paulatinamente se han ido
reparando.

Ante los eventos seficiadoes, se generd la decision de resclver el CONTRATO por
parte de MESALA, considerando que las demoras generadas en g ejecucion
de ia obra no eran de su responsabilidad, lo cual se evidencia en los términos
del Acta de Conciliaciéon N° 115-2008-CCLLP, Acuerdo Total, con la cual se
decidis dejar sin efecto el acto de resolucién de contfrato, sefialéndose en el
tenor del mencionado documento que existian presupuesfos adicionales por
modificacidn del provecto que requerfan de la aprobacidn del PROGRAMA,
para dar continuidad y lograr la cuiminacién de la obra.

B plazo inicial que se pactd para la ejecucion de la obra fue de ciento
cincuenta (150) dios calendario, sin embargo han transcunido mil noventa vy
cinco (1095) dios calendario desde que se inicid la obrg, hasta el nuevo
término reprogramado con fecha 10 de marzo de 2009, habiéndose aprobado
durante dicho periodo diferentes ampliaciones de plazo por causales gue no
son de responsabilidad de MESALA, lo que ha generado mayores gastos
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generales por un monto de 4000,000.00 (Cuatro Millones y 00/100 Nuevos Soles),
que MESALA ha asumido, ocasiondndole un desbalance Econdmico.

De ofro lado, en la Obra se han aprobado modificaciones al Expediente
Técnico, a fin de cormregir las deficiencias encontradas por la suma de §/. 2,
600,933.30 (Dos Millcnes Seiscientos Mil Novecientos Treinta v Tres Mil v 30/100
Nuevos Soles), vy que han incrementado el costo de obra en §/. 953,901.61
(Novecientos Cincuenta y Tres Mil, Novecientos uno v 61/100 Nuevos Soles). Este
incremento del costo de obra ha generado que los recursos de MESALA se
ejecuten las obras adicionales, sin gue se haya recibido ningin adelanto
directo ni de matericies, que facilite la ejecucion de los frabajos y que pueda
contemplar la adquisicion de los nuevos materiales que ha aprobado el
FPROGRAMA, en las modificaciones del proyecto.

La falta de libre disponikilidad de terrenos en algunos sectores de la obra, tanto
en la zona de la laguna de sstabilizacién como en la zona de Wijargja, impiden
la culminacién de los trabgjos, esto aunado o la presencia de restos
arqueoldgicos en la zona de Chulpaca-Pueblo Nuevo, que ha generado que
el ritmo de los trakagjos ne sea el adecuado.

Lo mencionado antferiormente evidencia que las demoras en la culminaciéon
de la obra no se han generado por responsabilidad de MESALA, si no por
diversos acontecimientos que paulatinamente el PROGRAMA ha venido
resolviendo perc que en el fiempo ha comprometido la economia de la
demandada, motivo por el cual con fecha 25 de febrero de 2009, se resolvid el
CONTRATQ. Al respecto, MESALA manifiesta que el avance de |a ejecucion de
la Obra se encuentra en un 85% aproximadamente.

Mediante asientos en cuaderno de obra y cartas, MESALA comunicéd o la
Supervisidn v el PROGRAMA, sobre una serie de dificultades para continuar
sjecutando los trabgjos, asi como las fallas y defectos del Expediente Técnico,
que estan originando retrasos en la ejecucidon de la cbra, y en el Calendario de
Avance de Obra, las mismas qgue reqguieren necesariomente del
pronunciamiento del PROGRAMA, Estas fallas se detallan en la Carta Notarial
N® 24175, que contiene la Carta N° 019-09/CAM, de fecha ¢ de febrero de
2009, con lo cudl se demuestra que el airaso injustificado en la ejecucién de

obra es responsabilidad del PROGRAMA.

Al respecto, con Carta GG N° 019-09-CM, de fecha 9 de febrero de 2009,
MESALA envid un requerimiento al PROGRAMA, por incumplmientc de
obligaciones esencicles del CONTRATO, especialmente con su obligacion
asencial de entregar un Expediente Técnico de obra completo reformutado
gue levante las fallas o defectos indicados.

Habiendo MESALA cumplidoe con hacer llegar al PROGRAMA, el
apercibimiento estipulado en el Articule 226° del Reglomenic de la Ley de
Confrataciones vy Adquisiciones del Estado, para gue se resuelvan fodos los
incumplimientos seficlados mediante Carta Notarial N° 24175, que contiene la
Carta N° 019-09/CAM, de fecha 9 de febrero de 2009, cabe sefdlar gue estos
han sido atendidos por el PROGRAMA, manteniéndose los incumplimientos
siguientes:

s |05 frabajos de Redes de dlcantarilade en la Zona de Chulpaca donde

existen restos argqueologicos y los trabagjos se realizan a ritmo lento, se
generan scbrecostos a Ia cbra, asi como por el fipo de tereno se reclizan
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sobre excavacién de zanjas de hasta 4.00 metros de ancho, cuando &l
prayectc considera cncho de 1.00 metro.

*» Impedimento de sjecutar la excavacidn en el tramo Bz E1 al Bz F1, debido
a presencia de viviendas cercanas y un local comunal af no haberse
previsto trabagjos de calzadura de manera que eviten el riesge de la
estabilidad y seguridad de {a construccion.

» Impedimento de ejecutar la excavaciéon en el tramo Bz O al Bz P, debido a

presencia de viviendas cercanas y el frazoe pasa debajo de una escalera de
uhd vivienda de material noble,

«  Impedimento en la instalacion del emisor desde el puente hasta ia laguna
de estabilizacion debido a la falta de libre disponibilidad.

+ Impedimento en la instalacion de la red de alcantarillado Q-R, R-R Y R-A,
debido a la falta de libre disponibilidad de terrenos que se ubican dentro
de la propiedad de una sefiora, quien no quiere que pase por sus terrenos
donde se ubican plantas de mangoes.

s Impedimento para readlizar el cerco perimétfrico en la laguna de
estabilizacion debido a que la base del talud de la laguna se ehcuentra
dentro de terreno de terceros.

Mediante Caria Notarial N® 020-09/CAM del ¢ de febrero de 2009, se comunica
al PROGRAMA que existen impedimentos gue no permiten cumplir con o
obligacion confraciual. En el mismo sentido, con Carta N° 001-09/PMPN-ICA, de
fecha 20 de febrero de 2009, la sefiora Consuelo Rivera Gorddn, encargada
del Gabinete-Area de Arqueoclogia, hace de conocimiento al PROGRAMA, que
los frabajos se efectuaron en forma lenta debido a las evidencias culturales
gue se vienen rescaiando.

El dia 23 de febrero de 2009 y mediante Carta GG N° 030-09/CAM, MESALA
informa a MAFPRE PERU, Compafia de Seguros y Reaseguros, que el
PROGRAMA no cumple con las obligaciones establecidas en el CONTRATO vy
gue el Expediente Técnico de la obra entregado por el PROGRAMA, posee
diversas fallas vy defectos, los cuales han venido siendo subsanados durante el
desarrolio de ta obra, lo que generd gue el Plaozo de Ejecucion se difiera.

Mediante Constataciéon Policial del 24 de febrero de 2009, efecluada por Ia
Comisaria PNP de Santiago, se hace constar que en el caserio de Lujaraja
especificamente en el tereno denominado Cerqueitos, es duefio Félix
Carrizales Carhuayo, y gue en la actualidad este terreno estd a cargo de su
hifa Vilma Carrizales Herndndez. Se dejdé constancia que MESALA pretende
construir un camino para el acceso d la laguna de oxidacion, que abarca
25m/2 y la ccupante del terreno manifestd su oposicion a la construccién del
camino lo cual hace muy dificil cumplir con la adecuada ejecucion de o
Obra.

En consecuencia, con Carta N° 032-2009/CAM del 25 de febrero de 2009, se
comunica al PROGRAMA, previo reguerimiento para el cumplimiento de sus
obligaciones, que hasta fa fecha no han cumplido, se procedia la resolucion
del CONTRATO, de forma Total. Bajo los argumentos expuestos, no existe razdn
legal para que se declare la invalidez y/o ineficacia de la Carta N°® 032-
2009/CAM, por lo gue se debe declarar infundada la Primera Pretension
Principadl.

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION DE LA DEMANDA

Mediante Carta GG N°® 052-09/CAM de fecha 7 de abril de 2009, MESALA
comunica al PROGRAMA que su resclucién de Contrato es improcedente de
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pleno derecho, pues MESALA ya habia procedido a resolverlo. Ast las cosas,
MESALA rechaza todo o expresado por el PROGRAMA solicitando se deciare
infundada la segunda pretension y pretensiones accesorics.

4.3 FUNDAMENTOS DE LA RECONVENCION

Las pretensiones que plantea MESALA son ias siguientes:

Primera Pretensidn Principal:

La aprobacién por silencio positivo de la carta GG N° 151-08/CAM, de fecha 25 de
septiembre de 2008, por la cual se solicité la ampliacion de plazo N° 16 por ciento seis
{106) dias calendario, con el reconocimienio y pago de los mayores gastos generales
ascendentes a la suma de $/. 472.333.88 (Cuatrocientos Setenta y Dos Mil Trescientos
Treinta y fres y 88/100 Nuevos Soles), mds los intereses que se generen a la fecha de

pago.

Segundga Pretension Principal:

Se declare la nulidad y/o ineficacia de la Resolucidon Directorial N°  103-
2008/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE, por la cual el PROGRAMA declara improcedente la
ampliacion de plazo N° 17 y se otorgue los cincuenta y tres (53) dias calendario
solicitados, con el reconocimiento y pago de los mayores gastos generales
ascendentes a fa suma de S/. 236,166.94 (Doscientos Treinta y Seis Mil Ciento Sesenta y
Seis y 94/100 Nuevos Soles), mds los intereses que se generen a la fecha de pagoe.

Tercera Pretension Principal:

Se declare Ia nulidad y/o ineficacia de la Resolucidén Directorial N°  102-
2008/VIVIENDA/VMCS/PAPT por la cual el PROGRAMA declara improcedente la
ampliacion de plazo N° 18, y se nos otorgue los treinta y ocho (38) dias calendario
solicitados, con el reconocimiento y pago de los mayores gastos generales
ascendentes a la suma de S/, 16%9.327.24 (Ciento Sesenta y Nueve Mil Trescientos
Veintisiete y 24/100 Nuevos Soles), mds los intereses que se generen a la fecha de

pago.

Cuartg Pretension Principal:

La aprobacién por silencio positivo de la carta GG N° 001-09/CAM, de fecha 5 de
enero de 2009, por la cual se solicitd la ampliacidn de plazo N° 19, por treinta y nueve
(39) dias calendario, con el reconocimiento y pago de los mayores gastos generales
ascendentes a la suma de $/. 173, 783. 22 (Ciento Setenia y Tres Mil Seilecientos
Ochenta y Tres con 22/100 Nuevos Soles), mds los intereses que se generen a la fecha
de pago.

Quinta Pretension Principal:

La aprobacién por silencio positivo de la carta GG N° 013-08/CAM, de fecha 23 de
enero de 2009, por la cual se solicité la ampliaciéon del plazo N° 20, por cuarenta y
cinco (45) dias calendaric, con el reconocimiento y pago de los mayores gastos
generales ascendentes a la suma de §/. 271, 959.75 {Doscientos Diecisiete Mil
Novecientos Cincuenta y Nueve y 75/100 Nuevos Soles), mas los intereses que se
generen a la fecha de pago.
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Sexta Pretension Principal:

La obligacidn del PROGRAMA de dar suma de dinero {pago) de la factura de
valorizacidn N° 04 del adicional N° 146 por la suma de §/. 217.136.32, (Doscientos
Diecisiete Mil Ciento Treinta y Seis y 32/100 Nuevos Soles) presentada con Carta GG N°
017-09-0/CAM del 2% de enero de 2009, mds los infereses que se generen hasta la
fecha de pago.

Séptima Pretensidn Principak:

La obligacion del PROGRAMA de dar suma de dinero {pago) de la valerizacion N° 02,
del adicional N° 15 por la suma de §/. 82.029.21 {Ochenta vy Dos Mil Veintinueve y
21/100 Nuevos Soles), presentada con caria GG N° 016-09-09/CAM, de fecha 29 de
enero de 2009, mds los intereses que se generen hasta la fecha de pago.

Octava Pretensidn Principal:

La obligacién del PROGRAMA de dar suma de dinero (pago) de la factura de
valorizacion N° 03 del adicional N° 18, por la suma de S/. 13.462.85, ({Trece Mil
Cuatrocientos Sesenta y Dos y 85/100 Nusvos Soles), presentada con carta GG N° (18-
09-0-CAM, del 29 de enero de 2009, mds los intereses que se generen hasta la fecha
de pago.

Novena Pretensidn Principal:

La obligacion del PROGRAMA de dar suma de dinero (pago) de la valorizaciéon de
mayores gastos generales, correspondiente a la ampliacién de plazo N° 02, por diez
(10} dias colendario, gprobodo por el PROGRAMA, por la suma de S/, 44,144.80
(Cuarenta y Cuatro Mil Ciento Cuarenta y Cuatro y 80/100 Nuevos Soles), mds los
intereses que se generen hasta la fecha de pago.

Décimga Pretensidn Principal:

Lo obligacién del PROGRAMA de dar suma de dinero (pago) de la valorizacion de
mayores gastos generales, correspondiente a la ampliacién de plazo N° 04, por nueve
(09) dias calendario, aprobado por el PROGRAMA, por la suma de §/. 39,730.32 {Treinta
y Nueve Mil Setecientos Treinta y 32/100 Nuevos Soles), mds los intereses que se

/ generen hasta la fecha de pago.

Décimo Primerg Pretensidn Principal:

La obligacion del PROGRAMA de dar suma de dinero (pago) de la valorizacién de
mayores gastos generales, corespondiente a la ampliacién de plozo N° 12, por ciento
veinte (120) dias calendario, aprobado por el PROGRAMA, por la suma de
S/.527,948.40 {Quinientos Veintisiete Mil Novecientos Cuarenta y Ocho y 40/100 Nuevos
Soles), mds los intereses que se generen hasta la fecha de pago.

Décimo Segunda Pretensién Principal:
La obligacion del PROGRAMA de dar suma de dinero (pago) de la valorizacién de

mayores gastos generales, correspondiente a la ampliacion de plazo N° 14, por
setenta y dos (72) dias calendario, por la suma de §/. 320,830.56 {Trescientos Veinte Mil
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Pagina 10 de 47
Calle Ramon Ribeyro 672 Olficina 307, Miraflores Telf.: ($11) 242-3130 / 2410933

WWW.MARCDERU.COM, CONTACTENOS@MARCPERU L Com




Proceso arbilral seguido enire el Programa Agua Pard Todos y la empresa Contratisias
Asociados Mesala 5.A.C.

Ochocientos Treinta y 56/100 Nuevos Soles), mds los intereses que se generen hasta la
fecha de pago.

Decimo Tercerg Pretension Principal:

La obligacién del PROGRAMA de dar suma de dinero (pago} de la valorizacion de
mayores gastos generaies, generados por el acuerdo de conciliacidn N° 563-2006,
mediante el cual conceden una ampliacién de plazo por ciento cuarenta y un {141)
dias calendario, por la suma de s/. 621,608.37 (Seiscientos Veintiun Mil Seiscientos Ocho
y 37/100 Nuevos Soles), mdas los intereses que se generen hasta la fecha de pago.

Décimo Cuarta Pretensidn Principal:

La obligacion del PROGRAMA de dar suma de dinero [pago) de la valorizacion de
mayores gastos generales, generados por el acta de conciliacion N°© 115, mediante el
cual conceden una ampliacidn de plazo por ciento veinte {120) dias calendario, por ia
suma de §/. 561, 474.00 (Quinientos Sesenta y Un Mil Cuatrocientos Setenta y Cuatro y
00/100 Nuevos Soles), mds los intereses que se generen hasta la fecha de pago.

Décimo Quintag Pretensién Principal:

Se declare lo rnulidod v/o ineficacic de Ila  carta notarial N°  085-
2002/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE del 2 de abril de 2009, por la cual el PROGRAMA,
comunicd la resolucion fotal del CONTRATO.

Décimo Sexta Pretension Principal:

Que se declare el consentimiento de la resolucién del CONTRATO contenida en la
Carta N° 032-209-CAM del 25 de febrero de 2009,

Décimo Séptima Pretensién Principal:

La obligacién del PROGRAMA de asumir el pago de las costas y costos del proceso,

Décimo Octava Pretension Principal:

Se reconozca y ordene el pago por los dafios y perjuicios gque se originan en el mayor
costo de renovacion de lo carta fianza de fiel cumplimiento de obra, al haberse
excedido los plazos contractuales; por la demora innecesaria a la solucion de las
presentes controversias como el perjuicio causado por gastos de pagos o empresas
asesoras para el proceso arbitral; gostos por pagos dl personal administrativo v
técnico, al haberse excedido los plazos contractuales; asi como las utilidades dejadas
de percibir por tener comprometidas las garantias no permitiendo la participacién de
MESALA en diversos procesos de seleccion

1. Con Carta GG N° 151-07/CAM del 30 de mayo de 2007 se solicitd la ampliacion
de Plazo N° 14, por causas no atribuibles o MESALA, En ese sentido, mediante
Carta N° 123-2007/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE de fecha 15 de junic de 2007, el
PROGRAMA remite la Resclucion Directorial N© 046-
2007/VIVIENDA/MVCS/PAPT/DE, con la cual aprueba ta Ampliacién de Plazo N° |
14, estableciendo como nuevas fechas de término de la Obra el 10 de agosto
de 2007,

El soporte ideal para su arbitraje
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2, Con fecha 29 de abril de 2008, el Centro de Conciliacién “llave de la Paz, emite
el Acta de Concillacién N° 115-2008-CCLLP-Acuerdo Total, llegando a que
ambas partes acuerden dejar sin efecto el acto de Resolucidon del Contrato
contenida en la Carta N° 321-2007/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE del 5 de oclubre
de 2007, conla que el PROGRAMA decidid resolver el CONTRATO,

3. Asimismo, se acordo el reinicio de la ejecucidn de obra, en el plazo de reinta
(30) dias calendaric, contados a partir de la fecha de conciiiacion y al
cumplimiento de: i) Nuevo Calendario Valorizado de Avance de Obra, i) Flujo
de Cqja, iii) Renovacién de las fianzas, iv) Endoso de la Pdéliza de seguros contra
fodo riesgo a partir de la fecha a favor de ka enfidad, v} Redlizar las
reparaciones en todas las partidas siniestradas.

4. Mediante Carta GG N° 151-08/CAM del 25 de septiembre de 2008, se solicitd la
ampliacion de Plazo Parcial N° 16 por ciento seis {104) dias calendario. De ofro
lado, con Carta GG N° 154-08-CAM se solicité a MAFPRE Compaiiia de Seguros
y Reaseguros, la renovacion de pdliza por fiel cumplimiento por la suma de §/.
1,185.897.37 Nuevos Soles, por el periodo de noventa (20} dias.

5. Asimismo, MESALA manifiesta la consecuencia de los hechos acontecidos
conformes los documentfos que se mencionan a continuacion:

o Carta GG N° 163-08/CAM del 16 de octubre de 2008: se solicitd la
Ampliacién de Plazo N° 17 por cincuenta y tres (53} dias calendario. Con
fecha 15 de diciembre de 2008 se solicitd la Reconsideracion a g
Resolucién Directoricd N® 103-2008/VIVIENDA VMCS/DE.

s Carta GG N° 178-08/CAM del 15 de diciembre de 2008, MESALA solicitd la
Reconsideracion o] [ Resolucién Directorici N® 102-
2008/VIVIENDA/MVCS/PAPT/DE, en la que se declard improcedente la
Ampliacidon de Plazo N° 18.

o  Carta GG N° 001-09/CAM del 5 de enero de 2009, se solicitd la Ampiliacion
de Plazo N° 19, por treinta y nueve (39} dias calendario.

o Carta GG N° 006-09/CAM de fecha 8 de enero de 2009: se comunica al
PROGRAMA que los frabajos previstos para el dia 12 de enero de 2009,
requiere la presencia de un Arquedlogo para monitorear los frabajos de
excavaciones a sclicitud del Instituto Nacional de Cultura Filial ica.

o Caorta GG N° 013-08-0/CAM, de fecha 29 de enero de 2009: se soliciié la
Ampliacién del Plazo N° 20, por cuarenta y cinco (45) dias calendario.

e  Carta GG N° 016-09-0/CAM, de fecha 29 de enero de 2009: MESALA remite
la Factura de la Valorizacion N° 02, del Adicional N° 15, por la suma de S/.
82, 029.21 {Ochenta y Dos Mil Veintinueve y 21/100 Nuevos Soles).

o Carta GG N° 017-09-0-CAM de fecha 29 de enero de 2009: se remite la
Factura de Valorizacion N° 04 del adicional N° 14, por la suma de S/.
127.136.32 [Cienfo Veinlisiete Mil Ciento Treinta y seis Nuevos Soles).

o Cortg GG N° 018-09-0-CAM de fecha 29 de enero de 2009: se remite lo

factura de Valorizacidn N° 03 del Adicicnal N° 18, por la suma de §/.
13.462.85 (Trece Mit Cuatrocientos Sesenta y Dos y 85/100 Nuevos Soles).
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s Carta GG N° 019-09-0-CAM de fecha 09 de febrero de 2009: se remite
remitimos un requermiento a la Entidad Contratante, por incumplimiento
de obligaciones esenciales del Contrato de Obra.

o Carta GG N° 024-09/CAM de fecha 146 de febrero de 2009, se remite o
Valorizacidon de Mayores Gastos Generales, cotrespondientes a  las
Ampliaciones de Plazo aprobbadas por el PROGRAMA.

» Con Carta GG N° 026-09-CAM de fecha 18 de febrero de 2009: MESALA e
manifiesta al PROGRAMA aue al no haberse pronunciado deniro de los
plazos sefalados en el Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, sobre la Ampliccién de Plazo N° 20 solicitada por
MESALA, queda consentida por Silencio Positivo.

» Carta N° 001-09/PMPN-ICA de fecha 20 de febrero de 2009: representante
del Instituto Nacional de Cultura informa al PROGRAMA que los trabgjos se
efectuaron en forma lenta debido a las evidencias culturales que se viene
rescatando.

« Carta Notarial GG N° 013-2009/CAM de fecha 25 de febrero de 200%9:se
requiere al PROGRAMA gue cumpla con sus obligaciones.

o Carta N® 032-2009/CAM de fecha 235 de febrero de 2009: se resuelve el
CONTRATO. No obstante con la Carfa Nofarial N°® 085
2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE, el PROGRAMA también informa de o
resolucion del contrato redlizada por su parte.

DE LA CONTESTACION DE LA RECONVENCION POR PARTE DEL PROGRAMA

El dia 17 de septiembre de 2009, el PROGRAMA presentd un escrito en cuyo principal
se apersona. En el Primer Otrosi Decimos de su escrito, el PROGRAMA se pronuncia
sobre los argumentos esgrimidos por MESALA en su contestacién de demonda. De otro
lado, en el Segundo Oftrosi Decimos, el PROGRAMA contesta la reconvencion,
conforme los siguientes argumentos:

5.1

5.2

Pégina 13 de 47

RESPECTO DE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION

La pretension de MESALA debe ser desestimada, debido a que el Silencio
Administrativo positivo invocade por dicha parte no es aplicable, en tanto el
articulo 2599, segundo acdpite del Reglamento de ia Ley de Contratacionss v
Adguisiciones del Estado establece que “.. De no emitirse de pronunciamiento
alguno.... Se considerard ampliado el plazo", pero en este caso st hubo
pronunciamiento.

Mediante Oficio N° 2918-2008-VIVIENDA/VMSC/PAPT-DE de fecha 1° de octubre
de 2008, se devolvid o la empresa MESALA el expediente de la Ampliocién de
Plazo N® 14, al no haberse cumplido con la formalidad establecida en el
Arficulo 258° del Reglamento de La Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado.

RESPECTO DE LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION
La nulidad e ineficacia deducida por MESALA es totalmente inoportuna, por

cuanto no fue impughada dentro de los plazos que sefiala el articulo 232° del
Reglamento citado, habiendo en consecuencia quedado firme y consentida.

El soporre ideal para su arbitraje
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La Resolucion Directorial N° 103-2008-VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE de fecha 31 de
octubre de 2008 no fue sometida a controversia por la empresa MESALA dentro
del plazo de caducidad previsto en el Reglamento de Contfrataciones y
Adquisiciones del Estado,

RESPECTO DE LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION

La nulidad e ineficocia de {a Resolucidn Directorial N°  102-2008/
VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE, al igual gue en el caso anterior, también es
inoportuna, pues ha quedado consentida al no haberse inferpuesto contra efla
recurso alguno, dentro de los plazos que establece el articulo 232° del
Reglamenfo de la Ley de Contrataciones v Adguisiciones del Fsfado.

La Resolucidn Directorial N° 102-2008/ VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE de fecha 31 de
octubre de 2008, no fue impugnhada por MESALA dentro del plazo de
caducidad previsto.

RESPECTO DE LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION

La aprobacion por silencio Administrativo Positivo no es aplicable, debido a que
no ha habido silencio, existiendo en cambio un pronunciomiento clare v
expreso, mediante la Resoclucion Directorial Ne 005-2009
VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE que declard improcedente la Ampliacién del Plazo
N® 19. Cabe advertir que esta Resolucién no fue impugnada oportunamente,
dentro de los plazos que establece el articulo 232° del Reglamento de la Ley de
Confrataciones, quedando consentida.

Mediante la Resolucidn Directorial N° 005-2009- VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE de
fecha 21 de enero de 2009, se declard improcedente la Ampliacion de Plaze N°
19 por treinta y nueve (3%) dias calendario, el mismo que no fue sometido a
controversia por la empresa MESALA dentro del plazo de caducidad previsto
en el referido reglamento.

RESPECTO DE LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION

El Silencio Administrativo Positivo, tfampoco se puede aplicar en este caso, pues
la Entidad no pudo pronunciarse sobre el mismo, no por incumplimiento de su
obligacidn, sino mas bien por una imposibiidad legal y material, esto es que
MESALA comunicéd su decision de resolver el CONTRATO, es decir de no
confinuar con la ejecucién del mismo, por lo que mal hubiera hecho el
PROGRAMA en pronunciarse sobre un pedido, habiendo sustracciéon de la
materiaq,

El reconocimiento y pago de mayores gastos generales por la ampliacién de
plaze N° 20 podrd evaluarse en la oportunidad que se efectie. la liquidacién
del CONTRATO, toda vez que la empresa MESALA con fecha 25 de febrero de
2009, a los treinta y tres (33) dias después de haber solicitado dicha ampliacion
de plazo, decidio resolver el CONTRATO, demostrando con esta actitud su
voluntad de no seguir ejecutando la Obra.,

RESPECTO DE LA SEXTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION

No existe obligacién olguna de pagar lo foctura comrespondiente a la
Valorizacidn N° G4 del Adicional N° 16, por cuanto hubo un pronunciamiento
del PROGRAMA al devolver la referida factura por no ser correctos los metrados
gue se pretendia cobrar, conforme al articulo 255° del Reglamento.
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Con Oficio N° 701-2009- VIVIENDANMCS/PAPT-DE del 24 de febrero de 2009, se
devolvid a MESALA lag Valorzacion N° 04 del adicional N° 16, al haberse
verificado incoherencia en los metrados. En la liquidacion se cuantificard los
metrados realmente ejecutados,

RESPECTO DE LA SEPTIMA Y OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION

MESALA seficia que al igual que lo contemplado en los argumentos
correspondientes a la pretensidon, anteriormente mencionada, nho existe
obligaciéon alguna con respecto af page de la valorizacidon N° 02 det Adicional
N° 15 v la valorizacidn N® 03 del Adicional N° 18, en fanto existio un
pronunciamiento por parte del PROGRAMA, al devolver las valorizaciones, por
no ser correctos los metrados censighados en estas.

Con Oficio N° 701-2009-VIVIENDANMCS/PAPT-DE del 24 de febrero de 2009, se
devolvid a MESALA la Valorizacion N° 02 del Adicional N° 15 y Valorizacidn N° 03
del Adicional N° 18, al haberse verificado incoherencia en fos metradoes. En la
igquidacion se cuantificardn los meirados reaimente ejecutados.

RESPECTO DE LA NOVENA, DECIMA Y DECIMO PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA RECONVENCION

En relacidén a estas pretensiones, el PROGRAMA sostiene que no existe ninguna
obligacion de su parte de efectuar el pago por conceplo de mayores gastos
generales solicitados, en cada una de ellas, debido a que en la Conciliacién
realizada con MESALA en noviembre de 2006, se acordd la renuncia del pedido
por mayores gastos, relativos a cada uno de los pedidos gue se realizan.

De esta maneraq, sostiene el PROGRAMA que en el Quinto acuerdo del Acta de
Conciliacién N° 563-2006-AFC-ODL del 23 de noviembre de 2006, se acordo que
la empresa MESALA renunciaba imevocable vy definitivamente al page de
mayores gasios generales: i} como consecuencia de la proroga del plazo
correspondiente al Reservorio, el mismo gue involucra la Ampliacidon de Plazo
N° 02 de diez (10} dias calendario, i) como consecuencia de la prérroga del
plazo de ejecucion originados por las causales de hallazgos y rescate de restos
arqueoldgicos gue correspondid a la referida ampliacion de plazo, asi como las
ocurridas posteriormente.

RESPECTO DE LA DECIMO SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION

No existe obligacién por parte del PROGRAMA, del pago de la valorizacion de
mayores gastos generales por la ampliacidn del plazo N° 14, en tanto Ia
Conciliacion readlizada para dorle oportunidad o MESALA, gque concluya la
Obra, recoge que no existen mayores gastos generales.

En el Tercer acuerdo del Acta de Conciliacion N° 115-2008-CCLLP det 29 de
abril de 2008, se acordd la inexistencia de gostos generales como
consecuencia, entre otros, de la Ampliacidn de Plazo N° 14.

5,10 RESPECTO DE LA DECIMO TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION
MESALA no tiene derecho o solicitar el pago de mayores gastos generales,
supuestamente generados por el Acuerdo de Conciliacidn N°® 563-2006-AFC-
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ODL, toda verz que en dicha Concifiacion no se establece ampliacién de plozo
alguna. En ese sentido, no se contempla la aprobacién de una ampliacién de
plazo por ciento cuarenta y un (141} dias calendario.

RESPECTO DE LA DECIMO CUARTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION

El PROGRAMA deniega lo argumentado por MESALA, tras indicar que no existe
alguna obligacién de pogo de valorizacion por mayores gastos generales,
supuestamente criginados por el acuerde de Conciliacion N® 115-2008-CCLLP,
por cuanto dicha Conclliacién contiene los gastos propios de los nuevos plazos
y concluye, ademds, gue no hay gasios generales ni tfampoeco penalidades.

En el Acta de Conciliacion N® 115-2008 del 29 de abril de 2008, se establecio un
plazo de ciento veinte {120) dias calendario, contados a partir del reinicio de la
Obra, para que MESALA culmine el Saldo de Obra y los presupuestos
adicionales inconclusos, 10s mismos que cuentan con sus propios gastos
generales, precisandose en el segundo numeral de Acuerdos de la Adenda N°
02 al CONTRATO la inexistencia de mayores gastos generales y penalidades
desde el 29 de mayo de 2008 (fecha de reinicio de la Obra) hasta el 24 de
enero de 2009,

RESPECTO DE LA DECIMO QUINTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION

Debe ser declarado infundado el pedido de declaracion de nulidad e
ineficacia de la Carta Notarial N°® 085-2009VIVIENDA/PAPT/DE, por cuante la
misma se sujeta estrictamente a lo establecido en el arficulo 226 del
Reglamento de la Ley de Confrataciones y Adauisiciones del Estado, y la
emprasa Contratista Mesala al no haber impugnacién alguna contra este acto,
dentro del plazo previsto en el articulo 227 de la norma legal sefialada ha
guedado firme.

RESPECTO DE LA DECIMO SEXTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION
Debe declarase infundado este extremo de la reconvencion, dado que la

resolucion del CONTRATO, que efectud MESALA, deviene en ineficaz e invdlida
por no cumplir con el procedimiento a que se contrae el segundo pdrafo del

‘arficulo 226° del Reglamento de la Ley de Contfrataciones y Adquisiciones dei

Estado, al haber omitido otorgar al PROGRAMA un plazo de quince (15) dias
calendario, exigiendo el cumplimiento de las {07) obligaciones esenciales
mencionadas en la carfa GG N° 032-2009ICAM, supuestamente incumplidas
por el PROGRAMA, cuando en redlidad se exigid Unicamente la entrega de un
Expediente Técnico, segin Carta N° 019-09/CAM.

RESPECTO DE LA DECIMO OCTAVA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION

La obligacién de pago de las costas del proceso, como han sido establecidas
en los puntos 38 y siguientes del Acta de Insfalacidén de Tribunal Arbitral, serdn
compartidas por las partes durante el proceso v en cuanto a los costos del
proceso U honorarios de ios abogados, deberdn ser asumidos por MESALA que
es guien ha ocasionado la resolucidn del CONIRATO a partir de su
incumplimiento.

5.15 RESPECTO D!E LA DECIMO NOVENA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
RECONVENCION
El soporte ideal para su arbitraje
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Deberd ser declarado infundado lo solicitado por MESALA respecto del pago
por dafos y perjuicios, por cuanto estos, conforme lo dispeone el articulo 227°,
primer pdrrafo del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del -
Estado, cuando ia Entidad es la perjudicada como en el caso de autos, los
mismas serdn pagadas por el Contratista.

VL. DEL PROCESO ARBITRAL

Bl 13 de octubre de 2010 se llevd a cabo la Audiencia de Conciliogion y
Determinacion de Puntos Controvertidos. En dicho acto las partes manifestaron gue,
de momento, no era posible aribar a acuerdo conciliatorio alguno, por o que se
fijaron los siguientes puntos controvertidos:

Del escrito de demanda del PROGRAMA

I. Determinar, si corresponde declarar o no |la invdlidez e ineficacia del acto de
resolucion del contrato de la firma Contratistas Asociados MESALA S.A.C.,
contenida en la Carta GG N° 032-2009/CAM

2. Determinar, si corresponde declarar o no la validez y eficacia del acto de
Resolucion Contractual del Programa Agua para Todos contenido en la Carta
N°® 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE, vy de ser el caso, si corresponde ordenar
se proceda d la liquidacion del contrato.

3. Determinar, si coresponde ordenar a la empresa Contratistas Asociados
Mesala S.A.C. pague a favor del Programa Agua Para Todos la suma de
$/.117152,125.90 (Once Millones Ciento Cincuenta y Dos Mil Ciento Veinticinco y
20/100 Nuevos Soles) por concepto de indemnizacion por los dafios
ocasionados por el incumplimiento del Contrato de Ejecucion de Obra N° CO1-
2006-VIVIENDA/VMCS-DNS-UTF.

4,  Determinar, si corresponde ordenar a la empresa Contratistas Asociados
Mesala S.A.C. pague o faver del Programa Agua Para Todos ia suma de
$/.20°000,000.00 (Veinte Millones y 00/100 Nuevos Soles) por concepio de
indemnizacion por dafio moral ocasionade a la poblacion de los Distitos de
Tafe, Pueblo Nuevo y Pachacutec, al no contar a la fecha con los servicios de
agua pofable y desagiie,

5, Determinar, si corresponde ordenar a algunda de |las partes el pago de cosias y
costos del proceso arbitral.

De la reconvencién de MESALA

6. Determinar, si corresponde declarar la aprobacién por silencio positivo de 1a
Carta GG N°® 151-08/CAM, de fecha 25.0%.08, por la cual solicitamos la
ampliacién de plazo N° 16 por 106 dias calendarios, al amparo del articulo 259°,
del D.S. N° 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de Confrataciones vy
Adqguisiciones del Estado, con el reconocimiento v pago de los mayores gastos
generales, ascendentes a la suma de §/.472,333.88 {Cuatrocientos Setenta y
Dos Mil Trescientos Treintas y tres y 88/100 Nuevos Soles), mds los infereses que se
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generen o la fecha de pagoe, af amparo del articulo 260°, det D.S. N° 084-2004-
PCM, Reglamentc de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

7. Determinar, si corresponde declarar la nulidad v/o ineficacia de la Resolucidn
Directoral N°  103-2008-VIVIENDA/MVCS/PAPTDE, por la cual la Entidad
contratante declara improcedente nuestro pedido de Ampliacién de Plazo N°
17 vy se nos otorgue los 53 dias calendario soficitados, al amparo del arficulo
258° del D.S. N° 084-2004-PCM, Reglamento de fa Ley de Contrataciones vy
Adquisiciones del Estado, con reconocimiento v pago de los mayores gastos
generales ascendentes o la suma de 5/.236.166.94 (Doscientos Treinta y Seis Mil
Ciento Sesenta vy Seis y 94/100 Nuevos Soles}, mas los intereses que se generen a
la fecha de pago, al amparo del arficulo 260° del D.S. N° 084-2004-PCM,
Reglamento de la Ley de Confrataciones y Adquisiciones del Estado.

8. Determinar si corresponde declarar la nulidad y/o ineficacia de la Resolucién
Directoral N° 102-2008-VIVIENDA/MVCS/PAPT por la cual la entidad contfratante,
declara improcedente nuestro pedido de Ampliacién de Plazo N° 18 y se nos
otorgue los 38 dias calendarios solicitados, al amparo del articulo 258° del D.S.
N° 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, con el reconocimiento y pago de los mayores gastos genesrales
ascendentes a la suma de §/.169,327.24 [Cienfo Sesenta y Nueve Mil Trescientos
Veintisiete y 24/100 Nuevos Soles), mds los infereses que se generen a la fecha
de pago, al amparo del articulo 260° del D.S. N° 084-2004-PCM, Reglamento de
la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

9. Determinar, si corresponde deciarar la aprobacion por silencio positive de la
Caorta GG N° 001-09/CAM, de fecha 05.01.09, por la cual solicitamos Ia
Ampliacion de Plazo N° 19 por 39 dias calendarios, al amparo del articulo 259°,
cel D.S. N° 084-2004-PCM. Regiamento de la Ley de Contrataciones y
Adaquisiciones del Estado, con el reconacimiento y pago de los mayores gastos
generales, ascendentes a la suma de §/.173,783.22 (Ciento Setenta y Tres Mil
Setecientos Ochenta vy fres y 22/100 Nuevos Soles), mds los intereses gue se
generen d la fecha de page, al amparo del articulo 260°, del D.S. N° 084-2004-
PCM, Reglamento de la Ley de Confrataciones y Adqguisiciones del Estado.

10. Determinar, si corresponde declarar la aprobacion por silencio positivo de la
Carta GG N° 013-09/CAM, de fecha 23.01.09, por la cual solicitamos la
ampliacion de plazo N° 20 por 45 dias calendarios, ol amparo del articulo 25%°,
del D.S. N° 084-2004-PCM, Reglomento de la Ley de Contrataciones vy
Adquisiciones del Estado, con el reconocimiento y pago de los mayores gastos
generdles, ascendenies a la suma de 5/.217,959.75 (Doscientos Diecisiete Mil
Novecientos Cincuenta y Nueve y 75/100 Nuevos Soles), mas los intereses que
se generen a la fecha de pago, al amparo del articule 260°, del D.S, N° 084-
2004-PCM, Reglomento de la Ley de Contrataciones v Adquisiciones del
Estado.

11.  Determinar, si corresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccidon y Soneamiento pague a favor de la empresa
Contrafistas Asociados Mesala S.A.C. la Factura de Valorizacion N° 04 del
Adicional N° 146 presentada mediante Carta GG N° 017-09-0/CAM de fecha
29.01.09, por la suma de §/.127,136.32 {Ciento Veintisiete Mil Ciento Treinta v Seis
y 32/100 Nuevos Soles), dl amparo dst articulo 255° del 1S, N° 084-2004-PCM
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, mds log:
infereses que se generen hasta la fecha de pago.
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12, Determinar, si corresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccidn y Saneamiento pague a favor de ia empresa
Contratistas Asociados Mesala S.A.C. la Factura de Valorizacidon N° 02 del
Adicional N° 15 presentada mediante Carta GG N° 014-09-0/CAM de fecha
29.01.09, por la suma de $/.82,029.21 (Ochenta y Dos Mil Veintinueve y 21/100
Nuevos Soles], al amparo del articulo 255° del D.S. N° 084-2004-PCM,
Reglamento de la Ley de Confrataciones y Adquisiciones del Estado, mds los
intereses que se generen hasta la fecha de pago.

13.  Determinar, si corresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccién y Saneamiento pague a favor de la empresa
Contratistas Asociados Mesala S.A.C. la Factura de Valorizacién N° 03 del
Adicional N° 18 presentada mediante Carta GG N° 018-09-0/CAM de fecha
29.01.09, por la suma de $/.13,462.85 (Trece Mil Cuatrocientos Sesenta y Dos y
85/100 Nuevos Soles), of amparo de! articulo 255° del D.S. N° 084-2004-PCM,
Reglamenio de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, mds los
intereses que se generen hasta |la fecha de pago.

14, Determinar, si corresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccion y Saneamiento pague a favor de la empresa
Confrafistas  Asociados Mesala S.A.C. la Valorizacion de Mayores Gastos
Generales correspondientes a la Ampliacion de Plazo N° 02, por 10 dias
calendarios, aprobada por la entidad, por la suma de $/.44,144,.80 (Cuarenta y
Cuatro Mil Ciento Cuarenta y Cuatro y 80/100 Nuevos Soles), mas los intereses
que se generen hasta la fecha de pago.

15, Determinar, si corresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccidn y Saneamiento pague a favor de la empresa
Contratistas  Asociados Mesala $.A.C. la Valorizacion de Mayores Gastos
Generales correspondientes a la Ampliaciéon de Plazo N° 04, por ¢ dias
calendarios, aprobada por la entfidad, por la suma de $/.39,730.32 {Treinta y
Nueve Mil Setecientos Treinta y 32/100 Nuevos Soles), mds los infereses que se
generen hasta la fecha de pago.

16.  Determinar, si corresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccidén y Saneamiento pague a favor de la empresa
Contrafistas  Asociados Mesala S.A.C. la Vdlorizacién de Mayores Gastos
Generales correspondientes a la Ampliacion de Plazo N° 12, por 120 dios
calendarios, aprobada por la entfidad, por la suma de §/.527,948.40 {Quinientos
Veintisiete Mil Novecientos Cuarenta y Ocho y 40/100 Nuevos Soles), mds los
intereses que se generen hasta la fecha de pago.

Determinar, si coresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccidon y Saneamiento pague a favor de la empresa
Contratistas  Asociados Mesala S.A.C. la Valorizacion de Mayores Gastos
Generales correspondientes a la Ampliacidn de Plazo N° 14, por 72 dias
calendarios, aprobada por la entidad, por la suma de $/.320,830.56 (Trescientos
Veinte Mil Ochocientes Treinta y 56/100 Nuevos Soles), mas los intereses que se
generen hasta la fecha de pago.

18.  Determinar, si corresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccion y Saneamiento pague a favor de la empresa
Contratistas  Asociados Mesala $.A.C. la Valorizacion de Mayores Gastos [
Generales, generados por el Acuerdo Conciliatorio N° 563-2006, mediante el
cual se concede una Ampliacién de Plazo por 141 dias calendarios, por la
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suma de §/. 621,608.37 (Seiscientos Veintidn Mil Seiscientos Qcho y 377100
Nuevos Soles), mas los infereses que se generen hasta la fecha de pago.

19.  Determinar, si corresponde ordenar ol Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccién y Saneamiento pague a favor de la empresa
Contratistas Asociados Mesala S.A.C. la Valorizacidon de Mayores Gastos
Generales, generados por el Acuerdo Conciliatorio N° 115, mediante el cual se
concede una Ampliacion de Plazo por 120 dias calendarios, por la suma de $/.
961,474.00 {Quinientos Sesenta y Un Mil Cuatrocientos Setenta y Cuatro y 007100
Nuevos Soles), mds los intereses que se generen hasta la fecha de page.

20. Determinar si comresponde declarar la nulidad y/o ineficacia de la Cartg
Notarial N° 085-2009/VIVIENDA/MVCS/PAPT7DE, de fecha 02.04.09, por la cual la
enfidad contratante, de manera arbitraria, comunica al contratista g
resolucion del contrato.,

21, Determinar si corresponde declarar consentida o no la resolucién de contrato
contenida en la Carta N° 032-2009-CAM, de fecha 25.02.09, al amparo del
arficulo  267° del D.S. N° 084-2004-PCM, Reglomento de la Ley de
Contrataciones y Adguisiciones del Estado.

22,  Determinar, si corresponde ordenar al Programa Agua Para Todos del Ministerio
de Vivienda, Construccidn y Saneamiento por los dafies y perjuicios que se
ofiginan en el mayor cosio de renovacién de la Carta Fianza de Fiel
Cumplimiento de Obra, al haberse excedido los plazos confractuales, la misma
que no se puede recuperar por la desidia de la entidad contratante, por la
demora innecesaria a la solucion de las presentes controversias como el
peruicio causado por gastos de pago a empresds asesoras para el proceso
arbitral; gastos por pagos al personal administrativo y técnico, al haberse
excedido los plazos confractuales, tal como lo estipula los articulos 1969° y
1985° del Codigo Civil, asi como las utilidades dejadas de percibir por tener
comprometidas las garantfas no  permitiendo la  participacién  de mi
representada en diversos procesos de seleccion.

ADMISION Y ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS
Acto seguido, el Tribunal Arbitral procedid a admitir los siguientes medios probatorios:
Del PROGRAMA

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos en su escrito de demanda presentado
con fecha 14 de julic de 2009, y que se detallan en el acdpite lll. denominado “Medios
Probatorios" desde el numeral 1 af 17.

De MESALA

Se admitieron los medios probatorios ofrecidos en su escrito de contestacion de
demanda y reconvencion presentado con fecha 26 de agosto de 2009, y que se
detallan en los acdpites Ili. ¥ VI, denominados “Medios Probatorios" y "Medios
Probatorios de la Reconvencidn”,

En ese mismo acto, el colegiado otorgd un plazo de cinco (5) dias habiles al
PROGRAMA para que establezca la naturaleza v alcances de la Pericia solicitada en
el numeral 17 del escrito de demanda. Cabe advertir que mediante escrito del 19 de
octubre de 2009, el PROGRAMA absolvié el requerimiento formulado; no obstante, en
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el segundo arliculo de la parte resolutiva correspondiente a la Resolucién N° 19
expedida el 22 de marzo de 2010 se resolvio declarar inGtil la pericia ofrecida.

De ofro lado, con fecha 29 de octubre de 2009 se llevé a cabo la Audiencia de
Sustentacion de Puntos Confrovertidos, oportunidad en la cual se dio el uso de Ig
palabra a ambas partes, a fin que expongan sus argumentos. Igualmente, ef dia 19 de
noviembre de 2009, se realizd la Audiencia de Sustentacién Técnica.

Mediante Resolucion N° 19 del 22 de marzo de 2010 se dispuso, entre ofros aspectos,
cerrar la etapa probatoria respecto de las pretensiones formuladas por el PROGRAMA
y oforgar o las partes un plazo de cinco {05} dias para que presenten sus dlegatos
escritos. Sobre el particular, con fecha é de abril de 2010 se expidié la Resolucidn N° 22
gue dio framite a los escritcs de alegatos presen’rodos por las partes y citd a la
Audiencia de Informes Orales.

Cabe advertir que el dia 11 de mayo de 2010 se realizé la Audiencia de Informes
Orales, en la que el Tribuncl Arbitral dispuso declarar nula la resolucidn N° 22, que
disponia archivar las pretensiones establecidas en el escrito de reconvencion, por 1o
que oforgd un plazo a MESALA para que presente los alegatos referentes o los puntos
controvertidos contenidos en los numerales 2.6 al 2.22 del acta de Audiencia de
Conciliaciéon y Determinacién de Puntos Controvertidos del 13 de octubre de 2009,

Finalmente, con fecha 1° de junio de 2010 se llevd a cabo la Audiencia de Informes
Orales respecto de las pretensiones de la reconvencidn y, mediante Resolucién N° 26 de
fecha 15 de septiembre de 2010 y noftificada a las partes con fecha 29 de septiembre, el
Tribunal Arbitral dictaminé que se encontraba apto para expedir el laudo, por lo que
solicitéd se traigan los autos para laudar, estableciendo en cuarenta {40} dias hdbiles el
plazo para expedi el laudo, sin perjuicio de su facultad de ampliar éste por 20 (veinte)
dias adicionales.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral procede a dictar el laudo arbitral dentro del plazo
dispuesto.

CONSIDERANDCQ:
I, CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde confirmar lo siguiente:
(i) que el Tibunal Arbitral se constituyd de acuerdo al convenio arbitral suscrito por las
partes; (i) que en momento alguno se recusé al Tribunal Arbitral, o se impugnod o
reclamo contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de
Instalacion; (i) que el PROGRAMA presentd su demanda y contestacién a la
reconvencion dentro de los plazos dispuestos; (iv) que MESALA fue debidamente
emplazada con la demanda, contestd ésta dentro del plazo conferido y ejercié
plenamente su derecho de defensa e incluso planted reconvencién; (v) gue las partes
tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi
como ejercieron la facultad de presentar alegatos e, inclusive, de informar oralmente;
y. (Vi) que, este Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro del plaze acordado con
las partes.

i ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS
En el desarrolio de los fundamentos de su decisién, el Tribunal Arbitral ha dispuesto

diterar parcicimente el orden de andlisis de cada una de las cuestiones enf.
controversia establecido en el Acta de Audiencia de Conciliacién y Determinacion de
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Puntos Controvertidos del 13 de ocfubre de 2009 - de conformidad con la previsién
hecha en el segundo pdarrafo de la pdgina 5 de |la referida acta’ -

DETERMINAR, S| CORRESPONDE DECLARAR O NO LA INVALIDEZ E INEFICACIA DEL ACTO
DE RESOLUCION DEL CONTRATO DE LA FIRMA CONIRATISTAS ASOCIADOS MESALA
5.A.C., CONTENIDA EN LA CARTA GG N° 032-2009/CAM (PUNTO CONTROVERTIDO N° 1)

DETERMINAR SI CORRESPONDE DECLARAR CONSENTIDA O NO LA RESOLUCION DE
CONTRATO CONTENIDA EN LA CARTA N° 032-2009-CAM, DE FECHA 25.02.09, Al
AMPARO DEL ARTICULO 267° DEL D.S. N° 084-2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO (PFUNTO CONTROVERTIDO N° 21)

(El Tribunal considera pertinente analizar conjuntamente estos puntos controvertidos,
debido a su conexidad légica.) :

Posicién del PROGRAMA

El PROGRAMA ha afirmado que ia resolucién del contrato desarrollada por MESALA
careceria de validez y eficacia debido a que:

{i) A través de la Carta N° 019-09/CAM se le habria requerido subsanar falias o
defectos del Expediente Técnico que no fueron los que motivaron la resolucion del
Contrato efectuada por MESALA a través de su Carta N° 032-2009/CAM, con lo
que, en los hechos, no se le habria dado el plazo de quince (15} dios para
subsanar las presuntas falias o defectos, tal como lo exige el articulo 226 del
Reglamento;

(i) Las presuntas falias o defectos a las que aludiria la Carta N° 019-09/CAM se
referiian a nuevas modificaciones del Expediente Técnico, las cuales podian ser
aprobadas o desaprobadas a través del tramite de presupuestos adicionales o
deductivos, para fos que no se siguié el framite debido [no fueron anotados en el
Cuaderno de Obra ni comunicados al Inspector de Obray); y

(i} Las presuntas fallas o defectos a los que aludiria la Carta N° 019-09/CAM fueron
absueltes, en el sentido de lo sefalado en su Escrito No. 8,

Posicién de MESALA

En respuesta alo afirmado por el PROGRAMA, MESALA ha sefalado que:

(i} Se cumplié requerimiento exigido por el articulo 226 del Reglamento a través de la
Carta N° 019-09/CAM;

{i} Las fallas o defectos del Expediente Técnico a las que se referiria la Carta N° 019-
07/CAM no fueron efectivamente subsanados por el PROGRAMA; y

(i) MESALA “siempre estuvo financiando la obra, lo que nos obligd a tener que
resolver el contrato”;

Posicién del Tribunal Arbitral

1} De una revision del texto de las Cartas N° 019-09/CAM y N° 032-2009/CAM se
observa que ambas aluden a las mismas fallas o defectos del Expediente Técnico, con

! Sefala el referido parrafo: “Ef Tribunal Arbitral, deja claramente establecido que se roserva el derecho de analizar y,
en su caso, Resolver, los puntos controvertidos no necesariamente en ef orden en ef que han sido sefialados en la
presente Acta. [...]" .
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la Unica diferencia de gue la Carta N° 032-2009/CAM sélo alude o seis (6} de las siete
{7} fallas detalladas en la Carta N° 019-09/CAM.

Asi, en la medida que lao Carta N° 019-09/CAM fue remitida al PROGRAMA el 9 de
febrero de 2009 y la Carta N° 032-2009/CAM lo fue el 26 de febrero de 2009, esto es,
con un intervalo de 15 dias naturales entre ambas, se tiene que, en principic, MESALA
habrfa cumplide con lo establecido en el segundo pdrrafo del articulo 226 del
Reglamento.

2) No obstante lo anterior, como se sabe, para gue un incumplimiento motive Iq
resolucion de un contrato es menester que éste no revista una escasa importancia. Asi
lo explica el profesor PALACIOS MARTINEZ?:

“Se frata, con tal requerimiento, de verificar la efectiva alteracién provocada por el
incumplimiento sobre el equilibrio total de la operacién contenida en el contrato,
feniendo especifica afencion a la situacién juridica lesionada en la cabeza del titular
de la pretensién creditoria que permanece en todo o en parte inactuada: a la escasa
importancia viene en efecfo reconocida una funcién de elemento impedifivo de la
resolucion”,

El fundamento de la exigencia de esta cudlidad del incumplimiento descansa en el
principio de buena fe en la ejecucidn de los contratos, recogido en el articuio 1362 del
Codigo Civil, en el sentido expuesto por el profesor DE LA PUENTE LAVALLE®:

“ILla regla general debe ser que procede la resolucién del confrato por
incumplimiento, pero que excepcionalmente, cuando la falta, la demora o el defecto
son de tan escasa monfa, tomando en cuenta el contenido integro de la relacién
confractual, que seria confrario o la buena fe hacerlos valer como causal de
resofucion, puede desestimarse la solicitud del actor. Creo que la celosa observancia
de la buena fe-lealtad debe atemperar la rigurosa aplicacion del arficulo 1428 del
Cédigo civil™.

4) En este sentido, en la medida que es carga de ld prueba de MESALA probar que los
referidos incumplimientos eran de tal magnitud que debian motivar la resolucién del
Contrafo y no lo ha hecho, no serfa congruente con la buena fe el que el Contrato se
considerara resuelto sobre la base de los incumplimientos a los que aludié MESALA en
sus Cartas N° 019-09/CAM y N° 032-2009/CAM, de manera que la resolucién que ésta
efectuara a través de la Carta N° 032-2009/CAM no es vdlida.

5) De esta manera, en la medida que la resolucidn contractual de MESALA es invdlida,
carece de objeto que este Tribunal se pronuncie respecto a si ésta quedsd o no
consentida.

DETERMINAR, S| CORRESPONDE DECLARAR O NO LA VALIDEZ Y EFICACIA DEL ACTO DE
RESOLUCION CONTRACTUAL DEL PROGRAMA AGUA PARA TODOS CONTENIDO EN LA
CARTA N° 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE (PUNTO CONTROVERTIDO N° 2-A}

DETERMINAR S| CORRESPONDE DECLARAR LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA CARTA
NOTARIAL N° 085-2009/VIVIENDA/MVCS/PAPT7DE, DE FECHA 02.04.0%9, POR LA CUAL LA
ENTIDAD CONTRATANTE, DE MANERA ARBITRARIA, COMUNICA AL CONTRATISTA LA
RESOLUCION DEL CONTRATO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 20}

% PALACIOS MATINEZ, Eric. Comentario al Articula N° 1428 del Cédigo Civil. En: “Cédigo civil comentado por los 100
mejores especialistas”. Tomo VII. Lima: Gacata Juridica, 2004. p. 512.
® DE LA PUENTE LAVALLE, Manuel. “El Contrato en general. Comentarios a la Seccién Primera del Libro VIi del
Codigo Civil". Segunda Edicién, Tome |I. Lima: Palestra E:iitores. 2001. p. 393.
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{8l Tribunal considera pertinente analizar conjuntamente estos puntos controvertidos,
debido a su conexidad [6gica.)

Posicidn del PROGRAMA

El PROGRAMA dafirma que la resclucion que efectud a fravés de la Carta N° 085-
2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE es vdlida v eficaz debido a que:

(i} MESALA habria incumplido una serie de obligaciones esenciales para el Contrato
al {a) no haber presentado valorizaciones entre diciembre de 2008 y enero de 2009
y no haber cumplido con ei Calendario de Avance Obra vigente tras o suscripcion
de la Adenda N° 2; (b) haber completado sélo 11 de fos 15 presupuestos
adicionoles aprobados (72%); (c) tener pendiente de omoriizacidn adelantos
directo v en materiales; (d} v no haber renovado podliza de seguro de construccion
vencida el 30 de abiil de 2009;

(i) La Carta N° 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE no habria sido cuestionada por
MESALA en ningdn momento; v

(i} A través de ta Carta N° 004-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-1.0 se dejo constancia de
que la Carta N° 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE habia sido consentida porgue
no se habia promovido una controversia en relacién a ella dentro del plazo de
caducidad establecido en la Ley.

Posicion de MESALA
MESALA responde a lo seficlado por el PROGRAMA exponiendo que:

(i} La resolucién efectuada por el PROGRAMA por medio de la Carta N° 085-
2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE es improcedente de pleno derecho ya que MESALA
resolvié previamente el Contrato a través de la Carta N° 032-2009/CAM;

(i} MESALA no se encontraba en causal de incumplimiento debido a que o la fecha
de su resolucion del Contrate presentaba un avance acumulado de 87.93%
{equivalente al 94.38% del avance programado); y

[{i} La resolucidn contractual efectuada por el PROGRAMA seria nula por haber
contravenido el requisitc esencial consistente en que todo acte administrativo
debe guardar relacion con los hechos realmente ocurridos.

Posicién del Tribunal Arbitral

1} El Tribunal considera que es central para la determinacion de la validez y eficacia
de ld resolucion efectuada por el PROGRAMA el determinar también respecto a ella si
los incumplimientos de MESALA que la habkrion motivado son o no de escasa
importancia.

2) Para probar la magnitud de los incumplimientos en los que habria incurrido MESALA,
el PROGRAMA introdujo en sus Escrifos No. 1 y No. 8 una serie de cuadros gue
mostrarian los avances de obrg totales, los avances de obra en relacion a los
presupuestos adicionales aprobados vy los montos por adelantos directo y de
materiales que estarion pendientes de amortizar.

3} Asi mismo, con su Escrito No. 7 ha presentado una serie de diapositivas que
buscarian probar la relacidon entre las obras programadas, los porcentojes de
actividades ejecutadas vy los porcentajes de obras pendientes de ejecucion. Ello
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ademd@s de un conjunto de tablas de presunta elaboracién propia en que se
consolidaria informacién retativa al avance de la obra (en términos de obra valorizada
confra obra ejecutada), montos de adelantos y pago de valorizaciones.

4} Ahora bien, el Tribunal considera que esta informacién resulta insuficiente para
determinar si los incumplimientos en los que presuntamente incurrid MESALA son de fa
dimension suficiente para motivar una vélida resolucion del Conhrato.

En efecto, por mds detallada que sea la informacién que se ha presentade en los
cuadros, lo afimado a través de elios no ha podido ser confrastado con
documentacion sustentatoria idéneaq, en la medida gue tablas de elaboracidn propia
no pueden considerarse sustentadas por ofras tablas de elaboracién propia. Respecto
a esto, repdrese concretamente en gue ninguno de los cuadros y tablas presentados
por el PROGRAMA con su Escrito No. 7 cuenta siguiera con la conformidad de su
Inspector de Cbra.

Por otro lado, el aporte de las resoluciones por las que se aprobaron presupuestos
adicionales y deductivos dnicamente podria permitir la determinacion del monfo
contractual definitivo, pero nho echa ninguna luz respecto o lo verdaderamente
relevante: probar suficientemente el grado efectivo de ejecucion del Contrato que ha
desarrollado MESALA en el presente caso.

5} De esta manera, en la medida que es carga del PROGRAMA probar que MESALA
habria incumplide con sus obligaciones en una magnitud que motive la resolucion del
Contrato y no lo ha hecho, por los motivos expuestos en el numeral previo,
corresponde declarar que la resolucion que efectuara a través de la Carta N° 085-
2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE no es vdlida.

DETERMINAR SI CORRESPONDE ORDENAR SE PROCEDA A LA LIQUIDACION DEL
CONTRATO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 2-B)

DETERMINAR, S| CORRESPONDE ORDENAR A LA EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA 5.A.C. PAGUE A FAVOR DEL PROGRAMA AGUA PARA TODOS LA SUMA DE
$/.117152,125.90 (ONCE MILLONES CIENTO CINCUENTA Y DOS MIL CIENTO VEINTICINCO
Y 90/100 NUEVOS SOLES) POR CONCEPTO DE INDEMNIZACION POR LOS DANOS
OCASIONADOS POR EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA N°
001-2006-VIVIENDA/VMCS-DNS-UTF (PUNTO CONTROVERTIDO N° 3)

DETERMINAR, S| CORRESPONDE ORDENAR A LA EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA 5.A.C. PAGUE A FAVOR DEL PROGRAMA AGUA PARA TODOS LA SUMA DE
5/.20°000,000.00 (VEINTE MILLONES Y 00/100 NUEVOS SOLES) POR CONCEPTO DE
INDEMNIZACION POR DANO MORAL OCASIONADO A LA POBLACION DE LOS DISTRITOS
DE TATE, PUEBLO NUEVO Y PACHACUTEC, AL NO CONTAR A LA FECHA CON LOS
SERVICIOS DE AGUA POTABLE Y DESAGUE (PUNTO CONTROVERTIDO N° 4)

(El Tibunal considera pertinente analizar conjuntamente estos puntos controvertidos,
debido a su conexidad l6gica.)

Dado el caraeter accesorio que el PROGRAMA eligid imprimirle a estas pretensiones
respecto a si declaraba fundada o no su pretension relativa a la validez vy eficacia de
su resolucion contractual; vy en vista de que esfa pretensién fue declarada infundada:
corresponde declarar infundadas también estas otras pretensiones, dado que nos
enconframos frente a una acumulacién sucesiva de pretensiones, la cual - como
sefiala MORALES? - "se presenta cuando se propone una pretension bajo la condicién

* MORALES, Hemando. Citado por RAMIREZ ARCILA, Carlos. "Accién y acumulacion de pretensiones. Bogota: Temis,
1978. p. 147. . o
El soporte ideal para su arbitraje
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de que anfes seq acogida la otfra de la cual tomard vida" y trate como consecuencia
el decaimiento de las pretensiones acumuladas consecuencialmente a una pretensidn
principal,

DETERMINAR, S| CORRESPONDE DECLARAR LA APROBACION POR SILENCIO POSITIVO DE
LA CARTA GG N° 151-08/CAM, DE FECHA 25.09.08, FOR LA CUAL SOLICITAMOS LA
AMPLIACION DE PLAZO N° 16 POR 106 DIAS CALENDARIOS, AL AMPARO DEL ARTICULO
259°, DEL D.S. N° 084-2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y
ADQUISICIONES DEL ESTADO, CON EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LOS MAYORES
GASTOS GENERALES, ASCENDENTES A LA SUMA DE §/.472,333.88 (CUATROCIENTOS
SETENTA Y DOS MIL TRESCIENTOS TREINTAS Y TRES Y 88/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS
INTERESES QUE SE GENEREN A LA FECHA DE PAGO, AL AMPARO DEL ARTICULO 260°, DEL
D.5. N° 084-2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES
DEL ESTADO (PUNTO CONTROVERTIDO N° &)

Posicidon de MESALA

Al respecto ha sefalado MESALA que:

(i} B PROGRAMA no se ha pronunciadoe hasta la fecha respecto a su soliciiud de
Ampliacién de Plazo N° 16 vy que, por tanto, debe operar el silencio positivo de
conformidad con el segundo parrafe in fine del articulo 25% del Reglamento; y

(il El reconocimiente de la Ampliacién de Plazo No. 16 deberd traer aparejado el de
los correspondientes gasios generales.

Posicion det PROGRAMA

En respuesta, el PROGRAMA sostuvo que el silencio positivo no seria aplicable en vista
de gue si emitid un pronunciamiento respecto a la solicitud de Ampliacion de Plazoe N°
16, a través del Oficio N° 2918-2008-VIVIENDA/VYMCS/PAPT-DE, por medio del cual se
devolvid a MESALA el expediente de esta solicitud debido a que presuntamente no no
habria cuantificado ni sustentado su solicitud de ampliacién de plaze ante el Inspector
de Obra.

Posicidén del Tribunal Arbitral

v 1) §i bien es cierto el fundamento al que se ha remitido MESALA para sustentar esta
/ pretension es el articulo 259 del Reglamento y no a las normas que reguian el silencio

administrative positivo, corresponde deslindar que esta institucion corresponde al
dmbito de las relaciones administrativas® y no contractuales y que, por tanto, resulta
impertinente para generar consecuencias juridicas en la esfera denfro de la cual las
entidades estatales contratan con los privados.

® Esto puede verificarse del articulo 1 de la Ley N° 29060 - Ley del Silencio Administrativo, el cual sefiala:

“Artfeulo 1.- Objeto de la Ley

Los procedimientos de evaluacidn previa estén sujetos a silencio positivo, cuando se trate de algunos de los siguienfes
supuestos:

a) Solicitudes cuya estimacién habilite para el efercicio de derechos preexistentes o para el desarrolio de actividades
econdmicas que requieran autorizacion previa del Esfado, y siempre gue no se encuentren conlempladas en la Primera
Disposicion Transitoria, Complementaria y Final.

b) Recursos destinados a cuestionar la desestimacion de una solicitud o actos administrativos anteriores, siempre que
no se encuentren confemplados en la Primera Disposicién Transitoria, Complementaria y Final.

c) Procedimientos en fos cuales Ia trascendencia de fa decision final no pueda reperculir directamente en administrados
distintos del peficionario, mediante la limitacion, perjuicio o afecfacién a sus infereses o derechos legftimos”, (El
subrayado es nuestro.) ’ '
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2} Hecho este distingo, se tiene que el Oficio N° 2918-2008-VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE
sefiala Unicamente lo siguiente:

i i
Lima, 01 0c7, 2068 CAR l
Offcio N°23 13 -2008-VMENDANMCSIPAPT-DE

Sefiores

CONTRATISTAS ASOCIADOS M
ESALA §. A
Av. Arenales N° 2621 Lince - Lima SAC

Presente..
Asunto gglicisud de Ampliacion de Plazg pe 16
proi?nci&‘;a’;az::?:tt;)me?t Ie;s l?calidades de Tate, Pusblo Nuavo ¥ Pachacutec
o de - S ,
T Detmgree ca - Sistemas gde Agua Potable, Alcantariflado y
Referencia = - Carta GG N 151-2008 / CAMm

De mi consideracian:

| pe t U |
A o0& Del i A d
A especio se dBV elve d ch X dle e, dab do a que no se cu p!e cor ja ’Gi a“dad estab &C| da ene >

; ones isici
qua el contratista o su representante legal solisitara, cuarstiﬁ)éa‘:\rdqwsmme5 o oo, fcual stabace

| de plazo ants el inspector o SUPVISOr, S0gi Conp e a ¥ sustentara sy solch
Bl sadular, guodo do ustedes,

3) Cuando el segundo pdrrafe in fine del articulo 259 del Reglamento exige un
pronunciamiento de la Entidad lo hace en el sentido de que se resuelva en relacion o
la solicitud formulada. Esta resoluciéon puede requerir la subsanacion de la solicitud,
declararla improcedente o infundada. Pero en ningln caso, devolver meramente el
expediente en los términos del oficio citado porque ello constituye, en los hechos, una
ausencia de pronunciamiento. De ahi que en el presente caso, deba considerarse
ampliado el plazo en los 106 dias calendario solicitades.

4) En relacién a los gastos generales, en la medida que el Oficio N° 2918-2008-
VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE no alude o gue nos enconfremos ante un casc de
paralizacion de la obra por causas no atribuibles al contratista y que, por tanto - en
aplicacion del segundo pdrrafo del articulo 240 del Reglamento -, sea necesario la
acreditacion de los gastos generales solicitados - siendo, por lo demds, carga del
PROGRAMA sustentar que esta acreditacion correspondia -, se debe reconocer
tambien la integridad del monto que por este concepto solicité MESALA.

DETERMINAR, SI CORRESPONDE DECLARAR LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA
RESOLUCION DIRECTORAL N° 103-2008-VIVIENDA/MVCS/PAPTDE, POR LA CUAL LA
ENTIDAD CONTRATANTE DECLARA IMPROCEDENTE NUESTRO PEDIDO DE AMPLIACION DE
PLAZO N° 17 Y SE NOS OTORGUE LOS 53 DIAS CALENDARIO SOLICITADOS, AL AMPARO
DEL ARTICULO 258° DEL D.S. N° 084-2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE
CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO, CON RECONOCIMIENTO Y PAGO DE
LOS MAYORES GASTOS GENERALES ASCENDENTES A LA SUMA DE §/.234,166.94
(DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL CIENTO SESENTA Y SEIS Y 94/100 NUEVOS SOLES), MAS
LOS INTERESES QUE SE GENEREN A LA FECHA DE PAGO, AL AMPARO DEL ARTICULO 240°
DEL D.S. N° 084-2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y
ADQUISICIONES DEL ESTADO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 7)
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DETERMINAR 51 CORRESPONDE DECLARAR LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA
RESOLUCION DIRECTORAL N° 102-2008-VIVIENDA/MVCS/PAPT POR LA CUAL LA ENTIDAD
CONTRATANTE, DECLARA IMPROCEDENTE NUESTRO PEDIDO DE AMPLIACION DE PLAZO N°
18 Y SE NOS OTORGUE LOS 38 DIAS CALENDARIOS SOLICITADOS, AL AMPARO DEL
ARTICULO 258° DEL D.S. N° 084-2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES
Y ADQUISICIONES DEL ESTADOQ, CON EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LOS MAYORES
GASTOS GENERALES ASCENDENTES A LA SUMA DE §/.189,327.24 (CIENTO SESENTA Y
NUEVE MIL TRESCIENTOS VEINTISIETE Y 24/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS INTERESES QUE SE
GENEREN A LA FECHA DE PAGO, AL AMPARO DEL ARTICULO 260° DEL D.S. N° 084-2004-
PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO
(PUNTO CONTROVERTIDO N° 8)

(El Tribunal considera pertinente analizar conjuntamente estos puntos controvertidos,
debido a su conexidad |dgica.)

Posicién de MESALA

Al respecto ha sefialado MESALA que:

(i) Las Resoclucicnes Directoraies N° 103-2008-VIVIENDA/MVCS/PAPTDE v N° 102-2008-
VIVIENDA/MVCS/PAPT declararfan improcedentes las solicitudes de Ampliacion de
Plozo N° 17 yv N° 18 porgue habrion sido presentadas con posterioridad al
vencimiento del plazo contractual pero bajo un escenaric en que la Ampliacién
de Plazo N° 16 no hubiera side concedida;

{i} Las resoluciones directorales en cuestidn serian nulags porgque no guardarion
relacion con los hechos ocurridos; de manera que, al no haber emifido en los
hechos un pronunciamiento respecto a las solicitudes de Ampliacion de Plazo N¢ 17
y N° 18, deberia operar el silencio positivo de conformidad con el segundo pérrafo
in fine del articulo 259 del Reglamento; vy

(i) E reconocimiento de la Ampliacion de Plazo No. 16 deberd traer aparejado el de
los correspondientas gastos genercles.

Po_sicién de! PROGRAMA

En respuesta, el PROGRAMA sostuvo que deducir la nulidad o ineficacia de las
Rescluciones Directorales N°  103-2008-VIVIENDA/MVCS/PAPTDE v N°  102-2008-
VIVIENDA/MVCS/PAPT es inoportuno porque éstas no habrian sido impugnadas deniro
del plazo de caducidad de 15 dias al que se refiere el dltimo parrafo del articulo 232
del Reglamento.

Posicién del Tribunal Arbitral

1) Ningun articule del Regiamento puede ir en contra de lo expresamente previsto por
la Ley en virtud al principio de legalidad®. Si recordamos que el numeral 2 del articulo
53 de la Ley establece que debe solicitarse el inicio de la conciliacion o del arbitraje
en cualguier momento anterior a la culminaciéon del contrato; y que el segundo
parrafo del articulo 43 de la Ley establece que los contratos de ejecuciéon de cbras
culmina con su liquidacion; en la medida que ésta no se ha elaborado aun, el
Contrato permanece vigente hoy en dia, resultando como consecuencia de ello que
el inicio de este arbitraje se reclizd dentro del plazo de caducidad establecido en el
articulo 53 de la Ley.

® Constitucién Politica del Pert de 1893: “Articulo 571.- La Constitucion prevalece sobre toda norma legal: la ley, sobre
fas normas de inferior jerarquia, y asi sucesivaments, La publicidad es esencial para Ia vigencia de foda norma def
Estado”. . ..
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2] Por otro lado, del fexto de los Resoluciones Directorales N°  103-2008-
VIVIENDA/MVCS/PAPTDE y N° 102-2008-VIVIENDA/MVYCS/PAPT se observa que la Unica
razén por la que las solicitudes de Ampliacion de Plazo N° 17 y N° 18 fueron declaradas
improcedentes consistié en que habian sido presentadas presuntamente fuera del
plazo contractual el 17 de octubre de 2008; pero siendo que el plazo confractual ha
sido extendido en virtud a ia concesién de la Ampliacion de Plazo N° 16 y que, por
tanto, las solicitudes Ampiiacion de Plazo N° 17 y N° 18 fueron presentadas dentro del
plazo contractual asi extendido; se tiene que la improcedencia careceria de sustento.
De ahi que en el presente caso, deba considerarse ampliado el plazo en los 53 y 38
dias calendario mds, respectivamente. Estos es en 91 dias calendario adicionales.

3} En relacién a los gastos generates, en la medida que los Resoluciones Directorales N°
103-2008-VIVIENDA/MVCS/PAPTDE vy N° 102-2008-VIVIENDA/MVCS/PAPT no aluden a
que nos enconfremos ante un caso  de paralizacién de la obra por causas no
atribuibles al contratista y que, por tanto - en aplicacién del segundo pérrafo del
articuto 260 del Reglamento -, sea necesario la acreditacién de los gastos generales
solicitados - siendo, por lo demds, carga del PROGRAMA sustentar que esta
acreditacion correspondia -, corresponde reconocer también fa integridad de los
montos que por este concepto solicitd MESALA.

DETERMINAR, S| CORRESPONDE DECLARAR LA APROBACION POR SILENCIO POSITIVO DE
LA CARTA GG N° 007-09/CAM, DE FECHA 05.01.09, POR LA CUAL SOLICITAMOS LA
AMPLIACION DE PLAZO N° 19 POR 39 DIAS CALENDARIOS, AL AMPARO DEL ARTICULO
259°, DEL D.S. N° 084-2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y
ADQUISICIONES DEL ESTADO, CON EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LOS MAYORES
GASTOS GENERALES, ASCENDENTES A LA SUMA DE $/.173,783.22 (CIENTO SETENTA Y TRES
MIL SETECIENTOS OCHENTA Y TRES Y 22/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS INTERESES QUE SE
GENEREN A LA FECHA DE PAGO, AL AMPARO DEL ARTICULO 240°, DEL D.S. N° 084-2004-
PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO
(PUNTO CONTROVERTIDO N° 9)

DETERMINAR, S| CORRESPONDE DECLARAR LA APROBACION POR SILENCIO POSIIVO DE
LA CARTA GG N° 013-09/CAM, DE FECHA 23.01.09, POR LA CUAL SOLICITAMOS LA
AMPLIACION DE PLAZO N° 20 POR 45 DIAS CALENDARIOS, Al AMPARO DEL ARTICULO
259°, DEL D.S. N° 084-2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y
ADQUISICIONES DEL ESTADO, CON EL RECONOCIMIENTO Y PAGO DE LOS MAYORES
GASTOS GENERALES, ASCENDENTES A LA SUMA DE §/.217,959.75 (DOSCIENTOS DIECISIETE
MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y NUEVE Y 75/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS INTERESES
QUE SE GENEREN A LA FECHA DE PAGO, AL AMPARO DEL ARTICULO 240°, DEL D.S. N° 084-
2004-PCM, REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO
(PUNTO CONTROVERTIDO N° 10)

{El Tribunal considera pertinente analizar conjuntamente esfos puntos confrovertidos,
debido a su conexidad légica.)

Posicion de MESALA

Al respecto ha sefialado MESALA gue:

{ij El PROGRAMA no se ha pronunciado hasta la fecha respecto a sus soiicitudes de
Ampliacion de Plazo N° 19 y N° 20 y que, por tanto, debe operar el silencio positivo

de conformidad con el segundo pérrafo in fine del articulo 259 del Reglamento; y

(i) El reconocimiento de la Ampliccion de Plazo No. 16 deberd traer aparejado el de
los correspondientes gastos generales.
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Posicion del PROGRAMA
En respuesta, el PROGRAMA sostuvo que:

(i), En relacidn a lo solicitud de la Ampliacion de Plazo N° 19, si emitié un
pronunciamiento & través de la  Resolucidn  Directoral N°  005-
2009/VIVIENDA/NMMCS/PAPT/DE, por la que se declard improcedente esta solicitud;
y que esta resolucidn no habtia sido impugnada dentfro del plaze de ceducidad
de 15 dias al que se refiere el Ultimo parrafo del articulo 232 del Reglamento;

{i) En relacién a la solicitud de Ampiiacion de Plaze N° 20, el PROGRAMA no pudo
pronunciarse porgue MESALA le comunicd su decisién de resolver el Confrato,
operando una 'sustraccién de la materia’; v que el reconocimiento y pago de los
correspondientes gastos generales podria evaluarse con oportunidad de la
fiquidacion del Contrato.

Posicién del Tribunal Arbitral

1} Respecto ala Ampliaciéon de Pigzo N° 19, cabe reiterar que - fal como se expuso en
el numeral 1) de la Posicion del Tribunal Arbitral de la seccién anterior — el reclamo
presentado por MESALA se encuentra dentro del plazo de caducidad establecido por
el arficulo 53 de la Ley.

Se observa por ofro lado gue el PROGRAMA si emitié un pronunciamiento respecic a
esta solicitud a través de la Resclucién Directoral N°® 005-
2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE, a través de la cual se declaré improcedente esta
solicitud de ampliacion de plazo, con lo cual el reclamo — tal como fue planteado por
MESALA - carece de sustento.

No habiendo cuestionado los fundamentos de la decision en cuestion, no corresponde
a este Tribunal pronunciarse respecto al contenido de la referida resolucién directoral.

2} Respecto a la Ampliacién de Plazo N° 20, no resulta congruente que el PROGRAMA
afirme que carecia de objeto pronunciarse respecto a esta solicitud de ampliacién de
plaze cuando para €l el Contrate debia suponerse aun vigente, Efectivamente, el
PROGRAMA ha afiimado en este proceso que el Contrato recién se resolvid con su
Carta N° 085-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE presentada el 2 de abril de 2009; pero,
confradictoriomente dice que ya no tenia sentido pronunciarse respecto o una
solicitud que se habria presentado el 23 de enero de 2009 - segun afirmacion de
MESALA que no ha controvertido el PROGRAMA -,

En este contexto es claro que el PROGRAMA ha incumplido su obligacién de emitir un
pronunciamiento respecto de la solicitud de Ampliacién de Plazo N° 20, siendo de
aplicacion el segundo pdrrafo in fine del arficulo 259 del Reglamento. De ahi que en el
presente caso, deba considerarse ampliado el plazo en los 45 dias calendario
solicitados.

Siendo que era obligacion del PROGRAMA emitir un pronunciamiento y en él precisar si
por encontrarnos en este caso en concreto ~ desde su punto de vista —ante un caso
de paralizacion de la obra por causas no airbuibles al contratista y que, por tanto - en
aplicacidn del segundo pdrrafo del articulo 260 del Reglamento -, era necesario la
acreditacién de los gastos generales solicitados — siendo, por lo demds, carga del
PROGRAMA sustentar gue esta dacreditacidn correspondia - pero no o hizo;
corresponde reconocer la infegridad del monto que por esfe concepte solicitd |
MESALA.

El soporte ideal para su arbitraje
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Las ampliaciones de plazo concedidas suman el total de dias calendario que se
detalla o continuacion:

N°16 106
Ne 17 53
N° 18 38
N° 20 45
TOTAL 242

DETERMINAR, SI CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA $.A.C. LA FACTURA DE VALORIZACION N°
04 DEL ADICIONAL N° 16 PRESENTADA MEDIANTE CARTA GG N° 017-09-0/CAM DE FECHA
29.01.09, POR LA SUMA DE 5/.127,136.32 (CIENTO VEINTISIETE MIL CIENTO TREINTA Y SEIS Y
32/100 NUEVOS SOLES), AL AMPARO DEL ARTICULO 255° DEL D.S. N° 084-2004-PCM,
REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO, MAS LOS
INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DE PAGOC (PUNTO CONTROVERTIDO N° 11)

DETERMINAR, S| CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S.A.C. LA FACTURA DE VALORIZACION N°
02 DEL ADICIONAL N° 15 PRESENTADA MEDIANTE CARTA GG N° 014-09-0/CAM DE FECHA
29.01.09, POR LA SUMA DE §/.82,029.21 (OCHENTA Y DOS MIL VEINTINUEVE Y 21/100
NUEVOS SOLES), AL AMPARO DEL ARTICULO 255° DEL D.S. N° 084-2004-PCM,
REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO, MAS LOS
INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DE PAGO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 12)

DETERMINAR, SI CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S.A.C. LA FACTURA DE VALORIZACION N°
03 DEL ADICIONAL N° 18 PRESENTADA MEDIANTE CARTA GG N° 018-09-0/CAM DE FECHA
29.01.09, POR LA SUMA DE §/.13,462.85 (TRECE MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y DOS Y
85/100 NUEVOS SOLES), AL AMPARO DEL ARTICULO 255° DEL D.S. N° 084-2004-PCM,
REGLAMENTO DE LA LEY DE CONTRATACIONES Y ADQUISICIONES DEL ESTADO, MAS LOS
INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DE PAGO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 13)

(Ef Tribunal considera pertinente analizar conjuntamente estos puntos controvertidos,

debido asu conexidad 16gica.)

Posicién de MESALA

Al respecto ha sefialado MESALA que:

(i) Las Vaiorizaciones N° 4 del Presupuesto Adicional N° 14 N° 2 del Presupuesto
Adicional N° 15; y N° 3 del Presupuesto Adicional N° 18 fueron presentadas al
PROGRAMA el 17 de noviembre de 2008 y habrian estado avaladas por el
Inspector de Obro;

(i) Las valorizaciones en cuestion le fueron devuelias a través del Oficio N° 701-2009-

VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE - que le fuera remitido el 25 de febrero de 2009 - por
presentar incoherencias en los metrados; y
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fiiy Las valorizaciones permanecen impagas d la fecha, comraspondiendo qué le sean
reconocidos los intereses correspondientes.

Posicidon del PROGRAMA

En respuesta, el PROGRAMA sostuvo que:

[y No hobria obligacién alguna de su parte de pagar los valorizaciones N° 4 del
Presupuesto Adicional N° 16 N° 2 del Presupuesto Adicional Ne 15 y N° 3 del
Presupuesio Adicional N° 18 debido a que emifid un pronunciamiento respecto d
eilas, devolviéndolas “por no ser correctos los metrados gue se pretendia cobrar’; y

{iy Enla liauidacién se cuanfificardn los metrados realmente elecuiados.

Posicién del Tribunal Arbitral

PO IO M A e —

1} B Onico documento aportado por ambas partes en relacion a estos reclamos es el
Oficio N° 701-2009-VIVIENDA/VMCS/PAPT-DE presentado a MESALA el 25 de febrero de
) 2009, cuyo contenido es el siguiente:

™

T CANO DE LA umoﬁmﬁmﬂfm'ﬂ!m. 5 T

SINVBAN iy 40r o
WRBhL 54

CONTRATIS

Av. Arenaies N° 2621 Lince - Lima T
. Presente.- . : R P A A B AR [

Asurito : Devolucidn de Expedientss de valorizaciones de 'a {bra “Saneamiento de las
localidades de Tate, Pueblo Nuevo-y Pachacutec, provincia y departamento
de lca - Sistemas de Agua Potable, Alcantarillade y Tratamiento de

. Desagles”

Geferonda 1 4)Carta 007-2009-EGC (E-2009-002359) /

b) Carta 010-2009-EGC (E-2009-003090) £

o) Caita 011-2009-EGC {E-2009-003091) 4
d) Caria 012-2009-EGC (£-2008-003092) s

. - De mi consideracidn:

shie 5o devuelve las valorizacicnes presentadas a huestra Entidad correspondientes ) >
smigdiants los documenitos deta referaitia; pot existic incoharengia en los me%

ujaf,-Yuedo ge ustedes.

2) Es carga de la prueba del que alega un presunto incumpiimiento contractual el
probar que éste se ha dado y en el presente CaOsO MESALA ha acreditado - con la
aceptacién expresd del PROGRAMA ~ que las valorizaciones en cuestién no fueron
pagadas.

3) Por su parie, es carga de la parte en presunto incumplimiento el acreditar que éste
no fue tal o que se incurrié en &l con justa causa. En el presenie caso, el PROGRAMA
no ha aportado prueba alguna que demuestre que efectivamente las valorizaciones
en cuestidon presentaran incoherencias en los metrados, de manera que la devolucion ]
de las Valorizaciones N° 4 del Presupuesto  Adicionai Ne 14: N° 2 del Presupuesto [
Adicional N° 15; y N° 3 del presupuesto Adicionat N° 18 no puede sino considerarse
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astrictamente un incumplimiento del numeral 4.2 de la Clausula Cuarta del Conirato y
del articuio 255 del Reglamento,

4) Consecuentemente, de conformidad con el numeral 8.2 de la Cldusula Octava del
Contrato y de Ultimo pdrrafo det articulo 255 del Reglamento, corresponde reconocer
a favor de MESALA los intereses legales devengados desde el primer dia habil del mes
siguiente a aquel en que debid canceiarse.

En el presente caso, las valorizaciones correspandian a diciembre de 2008 con lo que
debieron cancelarse durante el mes de enero de 2009 v empezaron o devengar el
inferés legal - fijado por el Banco Cenfral de Reserva, de acuerdo al arficulo 1244 del
Cédige Civil—- desde el 2 de febrero de 2009.

DETERMINAR, SI CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S.A.C. LA VALORIZACION DE MAYORES
GASTOS GENERALES CORRESPONDIENTES A LA AMPLIACION DE PLAZO N° 02, POR 10
DIAS CALENDARIOS, APROBADA POR LA ENTIDAD, POR LA SUMA DE $/.44,144.80
(CUARENTA Y CUATRO MIL CIENTQ CUARENTA Y CUATRO Y 80/100 NUEVOS SOLES), MAS
LOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DE PAGO (PUNTO CONTROVERTIDO N°
14)

DETERMINAR, S| CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA $.A.C, LA VALORIZACION DE MAYORES
GASTOS GENERALES CORRESPONDIENTES A LA AMPLIACION DE PLAZO N° 04, POR 9 DIAS
CALENDARIOS, APROBADA POR LA ENTIDAD, POR LA SUMA DE §/.39,730.32 (TREINTA Y
NUEVE MIL SETECIENTOS TREINTA Y 32/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS INTERESES QUE SE
GENEREN HASTA LA FECHA DE PAGO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 15)

DETERMINAR, SI CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S.A.C. LA VALORIZACION DE MAYORES
GASTOS GENERALES CORRESPONDIENTES A LA AMPLIACION DE PLAZO N° 12, POR 120
DIAS CALENDARIOS, APROBADA POR LA ENTIDAD, POR LA SUMA DE §/.527,948.40
(QUINIENTOS VEINTISIETE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y OCHO Y 40/100 NUEVOS
SOLES), MAS LOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DE PAGO (PUNTO
CONTROVERTIDO N° 14)

DETERMINAR, S| CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TCDOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S.A.C. LA VALORIZACION DE MAYORES
GASTOS GENERALES CORRESPONDIENTES A LA AMPLIACION DE PLAZO N° 14, POR 72
DIAS CALENDARIOS, APROBADA POR LA ENTIDAD, POR LA SUMA DE $/.320,830.56
(TRESCIENTOS VEINTE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y 56/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS
INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA DE PAGO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 17)

DETERMINAR, $I CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S.A.C. LA VALORIZACION DE MAYORES
GASTOS GENERALES, GENERADOS POR EL ACUERDO CONCILIATORIO N° 563-2004-AFC-
ODL, MEDIANTE EL CUAL SE CONCEDE UNA AMPLIACION DE PLAZO POR 141 DIAS
CALENDARIOS, POR LA SUMA DE §/. §21,608.37 (SEISCIENTOS VEINTIUN MIL SEISCIENTOS
OCHO Y 37/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS INTERESES QUE SE GENEREN HASTA LA FECHA
DE PAGO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 18)

El soporre ideal para su arbitraje
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DETERMINAR, SI CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO PAGUE A FAVOR DE LA
EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S5.A.C. LA VALORIZACION DE MAYORES
GASTOS GENERALES, GENERADOS POR EL ACUERDO CONCILIATORIO N° 115-2008-
CCLLP, MEDIANTE EL CUAL SE CONCEDE UNA AMPLIACION DE PLAZO POR 120 DiAS
CALENDARIOS, POR LA SUMA DE $/. 5461,474.00 (QUINIENTOS SESENTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y CUATRO Y 00/100 NUEVOS SOLES), MAS LOS INTERESES QUE
SE GENEREN HASTA LA FECHA DE PAGO (PUNTO CONTROVERTIDO N° 19)

(El Tribunal considera pertinente analizar conjuntamente estos puntos controvertidos,
debido asu conexidad ldgica.)

Posicién de MESALA

Al respecto ha sefalado MESALA que:

(i) Bl PROGRAMA aprobd las Ampliaciones de Plazo N° 2, N°4, N° 12, N° 14 v las
correspondientes a los Acuerdos Conciliatorios N° 563-2006-AFC-ODL y N° 115-2008-
CCLLP pero nc reconocid a MESALA los correspondientes mayores gastos
generales;

(i) Las renuncias a gastos generales efectuadas en los Acuerdos Conciliatorios N° 5463-
2006-AFC-ODL y N° 115-2008-CCLLP no tienen vdlidez legal alguna debido a cue
ifa en contra de lo establecido en el articulo 260 del Reglamento y al cardcter
irenunciable’ de los gastos generales; y

(i} Durante la ejecucion de la obra un contratista debe cautelar el patrimonio del
Estado. Los gastos generales no constituyen utilidad de un contratista. Anfes de
gue se liquide el contrato, no podia redlizarse una disposicidn de este tipo.

Posicién del PROGRAMA

En respuesta, el PROGRAMA sostuvo que:

(i) En relocion a la Valorizacion de Mayores Gastos Generales correspondientes a la
Ampliacién de Plazo N° 02, a través del Quinto Acuerdo del Acta de Conciliacion
N® 563-2006-AFC-ODL se habria renunciado irrevocable v definitivamente al pagoe
de estos gastos generales, por estar vinculaodos a la préomoga del piazo
correspondiente al reservorio;

(i} En relacion a las Valorizaciones de Mayores Gastos Generdles correspondientes g
las Ampliaciones de Plazo N° 04 y N° 12, a través del Quinto Acuerdo del Acta de
Conciliacion  N°  563-2006-AFC-ODL  se habria  renunciado irrevocable vy
definitivamente al pago de estos gastos generales, por estar involucrados a las
prorrogas de plazo ocasionadas por los hallazgos v rescate de  restos
arqueologicos;

(i} En relocion a la Valorizacién de Mayores Gastos Genergles correspondientes a la
Ampliacion de Plazo N° 14, o través del Tercer Acuerdo del Acta de Conciliacion N°
115-2008-CCLLP se habria ccordado la inexistencia de gasfos generales como
consecuencias de la Ampliacidon de Plazo N° 14, entre ofras;

(iv) En relacion a la Vdlorizacidn de Mayores Gastos Generales generados por el 7

Acuerdo Conciliatorio N° 563-2006-AFC-ODL, en esta acta de conciiacién no se
habria aprobado una ampliacion de plazo de 141 calendario; v

El soporve ideal para su arbirraje
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{v} En relacion a la Valorizacion de Mayores Gastos Generales generados por el
Acuerdo Conciligtorio N° 115-2008-CCLLP, los 120 dias calendario de ampliacion
concedidos contaria con sus propios gastos generales, debiendo precisarse que &l
numeral 2 de la Adenda N° 1 establecid la inexistencia de mayores gastos
generales y penalidades desde el 29 de mayo de 2008 af 24 de enero de 2009.

Posicién del Tribunal Arbitral

1} Resulta pertinente comenzar precisando el alcance de la renuncia de gastos
generdles presuntamente efectuada en los Acuerdos Conciliatorios N° 543-20046-AFC-
ODL y N° 115-2008-CCLLP.

2} El Quinto Acuerdo del Acta de Conciliacidn N° 563-2006-AFC-CDL sefiala
expresamente lo siguiente:

5.-La empresa CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S. A. C. renuncis irrevocable y
deﬁmnvam?ntc al pago de importe algnno por concepto de Gastos Generales come
consetuencia de las Ampliacioncs de Plazo otorpadas por la Entided en virtud de las
caps‘ales referidas en los puntos 2 y 3 del presente Acta de Acuerdo, asf como a aquellas
originadas por las cansales de hallazgos y rescate, configuradas actual o posteriormente, de
restos arqueoldgicos en cualesquicra de las zonas de todos tos Distritos comprendidos en la

ejecgcién‘ e 1a Obra, esi como cualquier causal, configurada actual o posteriormente,
referida al reservorio.

Mds alld de las referencias hechas a los puntos 2 vy 3 del actd’, el acuerde citado es
claro al precisar gue las ampliaciones de plazo configuradas para la fecha en gue se
suscribid el Acta de Conciliacidon N° 563-20046-AFC-ODL {23 de noviembre de 2004)
como las que se configuraran con posterioridad no supondrian el reconocimiento de
gastos generales si se originaban “por las causales de hallazgos y rescate [...] de resfos
arqueoldgicos en cualesquiera de las zonas de todos fos Distritos comprendidos en la
ejecucion de la Obra, asf como cualquier causal [...] referida al reservorio’.

3) El Tercer Acuerdo del Acta de Conciliacidn N° 115-2008-CCLLF seficla expresamente
lo siguiente:

3.)  Inexistenci enermloe ol
. -cha de Gastos Generales y penalidades como tonsecuencia (Ei‘el'!‘ t
ssolucion al Contrato (Cara N°=321-2GO7NNIENDNVMCS/PAPTIEE)§aC0 ,
1 ’ : 1 ' N I l 3 ast !a
Inexistencia de Igs Amphaclopg_s de Plazo N°s 14 y 15 hasta 8 fecha " si la
AN SRR AR D -electiva de

stos de renovacion de Cartas :Fianzas

L . . . '
S -1 } . . . ¢

\y

Tetnicio de ejécucién de obra]
i . TR
2 lidebidamente justificadas

salve Jlos co

"Et punto 2 aludido sefiala lo siguiente;

“La Diraccion Nacional de Vivienda del Ministerio de Vivienda Construccién y Saneamiento considera que la presencia
de restos arqueoliogicos han [sic] retrasado al contratista el fsic] contractual en lo relacionado a los frabajos de las
redes y conaxiones domiciliarias de agua potable y alcantarillado en el sector de Pueblo Nuevo, lo cual ha conllevado a
que los trabajos se realicen a un ritmo diferente al normal por lo que es necesaric ampliar el plazo de efecucién de obra
hasta el TREINTA DE ENERQ DEL DOS MiL SIETE (30/01/2007), de manera que a dicha fecha se cuiminen
definitivamente los trabajos”.

Por su parte, el punte 3 aludido sefiaia o siguiente:

“Se acord¢ la prérroga def plazo para el término de los trabajos del sub presupuesto def Reservorio Elevado hasta eI

pasado VEINTE DE NOVIEMBRE DEL DOS MIL SEIS (20/11/2008)% .
SOPORTE 1deAl pARA SO ARbITRAJE
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Si bien no se han aportado la Carta N° 321-2007/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE con o que
no es posible para este Tribunal determinar plenamente los gastos generates y
pendlidades surgidos como consecuencia de este acto de resolucion, sf es claro gue -
por acverdo expreso de ambas partes - aquellos gastos generales que podrian haber
surgido de las Ampliaciones de Plazo N° 14y N° 15 no existen.

4) Finalmente, en el numeral 2 de la Cldusula Segunda de la Adenda N° 2 ai Contrato,
suscrita el 25 de septiembre de 2008, se pactd expresamente lo siguiente:

F"’-f‘.‘*

CLAUSULA SEGUNDA: ACUERDQS

A ' 1. EL CONTRATISTA se compromete a culminar la ejecucién de la Obra el 24 de enero del
S afio 2009 conforme al nuevo Calendario Valorizado de Saldo de Obra y Diagrama Gantt
p que en Anexos (1 y 02 forman parte integrante de fa presente Adenda, instrumentos que

contienen el Saldo de Obra y los Presupuestos Adicionales pendientes de ejecutar,

Asimismo, EL. CONTRATISTA deja constancia que a la suscripcion de la presente
Adenda, no ex|ste mnguna causai que impida la culminacién de la Obra en la fecha

EL CONTRATISTA y EL PAPT acuerdan la inexistencia de mayores gastos generales y
penalidades desde ef 29 de mayo de 2008 (fecha de reinicio de la Obra) hasta el 24 de
. enero del afio 2609,

EL CONTRATISTA se cOmpromere a cumplr con 10s avances parciales programados en
el nuevo Calendario Valorizado de Saldo de Obra, que forma parte del presente Adenda.

DN

Este acuerdo estd directamente relacionado con el Sexto Acuerdo del Acta de
Conciliacién N° 115-2008-CCLLP® y con el pacto contenido en el primer pdarrafo del
numeral 1 de la Cldusula Segunda de la Adenda N° 2 al Contrata®, por los que el piczo
de egjecucion del Contrato se amplié hasta el 24 de enero de 2009.

5} Una vez hecho lo anferior, corresponde centrar la confroversia en relacién a cada
una de las pretensiones de pago formulada por MESALA:

a) Valorizaciéon de Mayores Gastos Generales correspondientes a la Ampliacién de
Plazo N° 2.- En vista de que luego de que el PROGRAMA afirmd que los gastos
generdles correspondientes a esta ampliacion de plozo eran alcanzados por la
renuncia efectuada en el Quinto Acuerdo del Acta de Conciliacién N° 563-2006-AFC-
ODL, MESALA tan sélo afirmd el cardcter indisponible de los gastos generales y la
correspondiente invdlidez de su renuncia, este Tribunal considera que no existe
controversia respecto a que el PROGRAMA renuncid a los gastos generales
correspondientes a la Ampliacidn de Plazo N° 2 a fravés del Quinto Acuerdo del Acta

¥ El Sexto Acuerdo def Acta de Conciliacion N° 115-2008-CCLLP sefiala expresamente:

‘LA ENTIDAD oforgaré una ampliacion de plazo de ciento veinte (120} dias calendario, confados a partir del reinicio de
obra, plazo dentro del cual el Contratista se oblige a culminar la ejecucidn def saldo de obra primigenio, jos adicionales
de obra inconclusos y los adicionales de obra mencionados en la presente conciliacion”,

° El primer pérrafo del numeral 1 de fa Clausula Segunda de la Adenda N° 2 al Contrato sefiala expresamente lo
siguiente:

‘EL CONTRATISTA se compromele a culminar la ejecucion de la Obra el 24 de enero del afio 2009 conforme al nueve
Cafendario Valorizado de Saldo de Obra y Diagrama Gantt que en Anexos 01 y 02 forman parte integrante de la
presente Adenda, instrumentos que contienen el Saldo de Obra y de los Presupuestos Adicionales pendientes de

gjecutar”. \ . .
El soporte ideal para su arbitraje
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de Conciliacion N° 563-2006-AFC-ODL, quedando por determinar si los gastos
generales son indisponibles o prior.

b} Valorizaciones de Mayores Gastos Generales correspondiente a la Ampliacion de
Plazo N° 4.- Este Tribunal considera gue estd probado que MESALA renuncié a los
gastos generales relativos a la Ampliacién de Plazo N° 4 a través del Quinto Acuerdo
del Acfa de Conciliacidn N° 563-2006-AFC-ODL debide a que en esta acta ambas
partes reconocen expresamente que la ampliacion de plaze en cuestion fue solicitada
en relacion al hallazgo y rescate de restos arqueoclégicos v el retraso que estos
preducian en la implementacion de redes y conexiones domiciliarias en las zonas
comprendidas por ia Obra. En este sentido, ot corresponder este caso a uno de los dos
supuestos de hecho en que la renuncia irevocable y definitiva que expresa el Quinto
Acuerdo del Acta de Conclliacidon N° 563-2006-AFC-ODL es aplicable, la renuncia
debe considerarse efectuada, quedando por determinar si los gastos generales son
indisponibles a priori.

¢) Valorizacién de Mayores Gastos Generales correspondiente a la Ampliacién de
Plazo N° 12.- En vista de que luego de que el PROGRAMA dfirmé que los gastos
generales correspondientes a esta ampliocién de plaze eran alcanzados por o
renuncia efectuada en el Quinto Acuerdo del Acta de Conciliaciéon N° 563-2006-AFC-
ODL, MESALA fan sélo afimd el cardcter indisponible de los gastos generdles v la
correspondiente invalidez de su renuncia, este Tribunal considera que no existe
controversia respecto a que el PROGRAMA renuncié a los gastos generales
correspondientes a la Ampliacion de Plazo N° 12 a fravés del Quinto Acuerdo del Acta
de Conciliacion N° 563-2006-AFC-ODL, quedando por determinar si los gastos
generales son indisponibles a priori.

d) Valorizacién de Mayores Gastos Generales correspondientes a la Ampliacién de
Plazo N° 14.- Este Tribunal considera que estd probado que a fravés del Tercer Acuerdo
del Acta de Conciliacidon N° 115-2008-CCLLP se acordd expresamente la inexistencia
de la Ampliacidon de Plazo N° 14 y, por tanto, la de los correspondientes gastos
generales; quedando por determinar si los gastos generales son indisponibles a priori.

e) Valorizacién de Mayores Gastos Generales generados por el Acuerdo Conciliatorio
N° 563-2004-AFC-ODL.- Del texto del Acta de Conciliacion N° 563-2006-AFC-ODL se
tiene que las Unicas ampliaciones de plazo que se concedieron a fravés de ella fueron
las consignadas en los Acuerdos Segundo y Tercero. En la medida que respecto a los
gastos generales relativos a las ampliaciones de plazo otorgadas por el PROGRAMA en
estos acuerdos se hace una renuncia expresa en el Quinto Acuerdo, este Tribunal /)
considera que sélo queda por determinar si los gastos generales son indisponibles
priori,

f) Valorizacién de Mayores Gastos Generales generados por el Acuerdo Concil]aiorlol
N° 115-2008-CCLLP.- Tal como se refiid en el numeral 4 de esta seccion, el plazo-
contractual fue ampliado en 120 dias calendario por el Acta de Conciliacidon N° 115-
2008-CCLLP y esta ampliacion fue luego extendida por la Adenda N° 2 al Contrato.
Fue precisamente ésta Ultima, en el numeral 2 de su Cldusula Segunda, ia que recogié
el acuerdo de ambas partes en el sentido que a la ampliacién de plazo total
(correspondiente a lo acordado en el acta de conciliacidon y en la adenda,
complementariamente} no corresponderia el reconocimiento de gastos generales;
auedando por determinar si los gastos generales son indisponibles a priori.

6} Como se sabe, la Constitucion Politica del Pery de 1993 reconoce el literal {a) del

inciso 24 de su articulo 2 que nadie estd obligado a hacer lo que ld ley no manda, ni
impedido de hacer lo que ella no prohibe.

El soporre ideal para su arbitraje
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Asi, en la medida gue el arficulo 260 del Reglamento no contiene una prohibicidn
expresa a los contratistas respecto a la disposicion de los gastos generales cuyo
reconocimiento preveé, es de ver que el derecho subjetivo de indole patrimonial que
este arficulo reconoce o favor de los contratistas es plenamente disponible y que,
consecusntemente, los contratos que tengan por objeto esta disposicion resulten
plenamente vdlidos, de conformidad al articulo 1403 del Cédigo Civil. De -ahi que
carezca de fundamento la afirmacién segin ia cual una renuncia a gastos generales
o la declaracion de su inexistencia, operada a través de un acuerdo conciliatorio,
seria a priori invdlida.

En el sentfido de lo afimado se debe concluir que en vista de que respecto a tedos los
montos demandados operd una renuncia de parte de MESALA o una declaraciéon
conjunta de inexistencia de gastos generales, no corresponde reconocer monto
alguno por concepto de mayores gastos generales relatives a Ampliaciones de Plazo
N° 2, N°4, N° 12, N° 14 y d los Acuerdos Conciliotorios N° 563-2006-AFC-ODL y N° 115-
2008-CCLLP.

DETERMINAR, SI CORRESPONDE ORDENAR AL PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL
MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO POR LOS DANOS Y
PERJUICIOS QUE SE ORIGINAN EN EL MAYOR COSTO DE RENOVACION DE LA CARTA
FIANZIA DE FIEL CUMPLIMIENTO DE OBRA, AL HABERSE EXCEDIDO LOS PLAIOS
CONTRACTUALES, LA MISMA QUE NO SFE PUEDE RECUPERAR POR LA DESIDIA DE LA
ENTIDAD CONTRATANTE, POR LA DEMORA INNECESARIA A LA SOLUCION DE LAS
PRESENTES CONTROVERSIAS COMO EL PERJUICIO CAUSADO POR GASTOS DE PAGO A
EMPRESAS ASESORAS PARA EL PROCESO ARBITRAL; GASTOS POR PAGOS AL PERSONAL
ADMINISTRATIVO Y TECNICO, AL HABERSE EXCEDIDO LOS PLAZOS CONTRACTUALES, TAL
COMO LO ESTIPULA LOS ARTICULOS 1969° Y 1985° DEL CODIGO CIVIL, ASi COMO LAS
UTILIDADES DEJADAS DE PERCIBIR POR TENER COMPROMETIDAS LAS GARANTIAS NO
PERMITIENDO LA PARTICIPACION DE MI REPRESENTADA EN DIVERSOS PROCESOS DE
SELECCION (PUNTO CONTROVERTIDO N° 22)

Posicién de MESALA

Al respecto ha sefalado MESALA que:

(i) La dmbito de la responsabilidad civil bajo la que se plantea esta pretensién es el
contractual pues — segun lo afirmado en su Escrito N° 8 - el dafio se ha generado
por el incumplimienfo de las obligaciones por parte de la Entfidad™;

(i) El dafo que se le habria cousado - segun lo afirmado en su Escrilo N° 8 - “es el
hecho que no se ha cumplido en la fecha con los pagos que se nos debla
efectuar, por lo que ello irogé que aplazdramos los compromisos con nuestro
proveedores, empleados, y obreros, hecho que hizo recurrir a préstamos [...]"7; v
porque "de los compromisos que tenia, se han visto ampliados a fin de cubrir los
compromisos que tenfamos en un primer momento [...]" v

(i) El dafo en cuestién seria acreditacién con documentacién que se presentard en
via de ejecucion de laudo.

Posiciéon del PROGRAMA

En respuesta, el PROGRAMA sostuvo que “conforme lo dispone el articulo 227 primer
pdrrafo del Reglamento citado, cuando la Enfidad es la perjudicada como en el caso’
de aufos, los mismo [sic] seran pagados por el Confratista”.

Posicion del Tribunal Arbitral

El soporte ideal para su arbitraje
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1) Entre fos diversos elementos de la responsabilidad civil contractual se encuentra la
existencia del dafio. Al respecto, el articulo 1331 del Cédigo Civil establece que la
prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia corresponde al perjudicade con la
ingjecucion de la obligacion.

2} A lo largo de este proceso MESALA Gnicamente ha aportado dos cuadros de flujo
de caja para acreditar el monto demandado en este extremo. resultando esta
documentacidn - que, en los hechos constituyen una mera afirmacion de parte al no
contar con el sustento documental correspondiente - insuficiente para motivar la
concesion de una indemnizacién por lo dafos v perjuicios alegados.

En este sentido, corresponde denegar la indemnizacion demandada por MESALA.

DETERMINAR, S| CORRESPONDE ORDENAR A ALGUNA DE LAS PARTES EL PAGO DE COSTAS
Y COSTOS DEL PROCESO ARBITRAL {PUNTO CONTROVERTIDO N° 5)

Posicion de MESALA

Al respecto ha sefialado MESALA en su Escrito N° 8 que “la Entidad Contratante con su
agccionar af no haber procedido a aprobar las pretensiones en controversia, ias mismas
gue se encuentra [sic] amparadas en derecho, nos llevd a realizar e iniciar el presente
proceso arbifral; [...] solicitamos que la Enfidad asuma el pago de las costas y costos,
Honorarios det Tribunal, intereses y gastos correspondientes al Proceso Arbitral [,..]",

Posicion del PROGRAMA

Unicamente se ha limitado a demandar el pago de estos conceptos por parfe de
MESALA.

Posicién del Tribunal Arbitral

La Clausula Décima Tercera del Contrato — la cual contiene el Convenio Arbitral — no
preve distribucidn alguna de los costos arbitrales.

Por su parte, en el numeral 4 del Acta de instalacion de Tribunal Arbitral, fas partes se
sometieron a las reglas contenidas en esta acta y, en su defecto, a las confenidas en
la Ley y su Reglamento y en el Decreto Legislativo No. 1071.

Precisamente en el numeral 1 del articulo 73 de este Ultime cuenpe normativo se sefala
lo siguiente:

"El tibunal arbitral tendrd en cuenfa a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acverdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del arbitraje serdn de
cargo de la parte vencida. Sin embargo, el tibunal arbifral podrd distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si esfima que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso”.

En el presente caso, el Tribunal considera que ambas partes han actuado basadas en
la conviccion de que sus posiciones respecto de las materias en controversia, de
manera que no corresponde condenar a ninguna de ellas al pago exclusivo de los
costos arbitrales y, antes bien, corresponde que cada una asuma sus propios gastos y
por mitades los gastos comunes, entendiéndaose por tales los honorarios del Tribunal
Arbitral v los honorarios de la Secretaria Arbitral,

Por las consideraciones antes expuestas, este Tribunal Arbitral LAUDA:

El soporte ideal para su arbitraje

Paging 39 de 4T
Calle Ramén Ribeyro 672 Oficing 307, Miraflores Telf.: (511} 242.3130 / 2410933

WWW. MARCHERU.COM, CONTACTENOS@MARCPERU.COM




Proceso arbitral seguido enfre el Programa Agua Para Todos y la empresa Conlrafistas
Asociados Mesala S.A.C.

PRIMERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension Principal del PROGRAMA AGUA
PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de
acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la Segunda Pretension Principal del PROGRAMA
AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de
acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

TERCERO: Declarar INFUNDADA la Primera Pretension Accescoria de la Segunda
Pretension Principal del PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA,
CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de acuerde a los fundamentos expuestos en el
presente laudo.

CUARTO: Declarar INFUNDADA o Segunda Pretensidon Accescria de la Segunda
Pretension Principal del PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA,
CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de acuerde a los fundamentos expuestos en el
presente laudo.

QUINTO: Declarar INFUNDADA la Tercera Pretensidn Accescria de la Segundd
Pretensidn Principal del PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA,
CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el
presente laudo.

SEXTO: Declaorar FUNDADA la pretension 'A' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

SEPTIMO: Declarar FUNDADA [a pretension ‘B' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

OCTAVO: Declarar FUNDADA la pretension 'C' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

NOVENO: Declarar INFUNDADA la prefensidon ‘D' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO: Declarar FUNDADA la pretension 'E' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

UNDECIMO: Declarar FUNDADA la pretension ‘F' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADA la pretension 'G' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO TERCERO: Declarar FUNDADA la pretension ‘H' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo,

DECIMO CUARTO: Declarar INFUNDADA la pretension 'I' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo,

DECIMO QUINTO: Declarar INFUNDADA |a pretensién *J' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO SEXTO: Declarar INFUNDADA la pretension 'K' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.
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Proceso arbitral seguido enire el Programa Agua Para Todos y ja empresa Conirafistas
Asocilados Mesala S.A.C.

DECIMO SEPTIMO: Declarar INFUNDADA [a pretension 'L’ de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo ¢ los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO OCTAVO: Declarar INFUNDADA la pretension 'LL' de CONTRATISTAS
ASQCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

DECIMO NOVENO: Declarar INFUNDADA la pretension ‘M’ de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerde a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

VIGESIMO: Declarar FUNDADA la pretension ‘N' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

VIGESIMO PRIMERO: Declarar INFUNDADA la pretension 'N' de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

VIGESIMO SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la pretension ‘O' de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

VIGESIMO TERCERO: Declarar INFUNDADA o pretension ‘P’ de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

VIGESIMO CUARTO: Ordenar que cada parte asuma sus propios gastos y por mitades
los gastos comunes, entendiéndose por tales los honorarios del Tribunal Arbitral y los
honorarios de la Secretaria Arbitral.

Notifiquese a las partes.

MARIO SILVA LOPEZ
Arbitro
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i

Proceso arbitral seguido enire el Programa Agua Para Todos y la empresa Confratistas
Asociados Mesala 5.A.C.

DECIMO SEPTIMO: Declarar INFUNDADA la pretensién ‘L' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo alos fundamenios expuestos en el presente laudo.

DECIMO OCTAVO: Declarar INFUNDADA Ia pretensién 'LL' de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

DECIMO NOVENO: Deciarar INFUNDADA o pretension ‘M' de CONTRATISTAS
ASCCIADOS MESALA SAC, de acuerde a los fundamentos expuestos en el presente
laudo,

VIGESIMO: Declarar FUNDADA la pretensidn ‘N’ de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

VIGESIMO PRIMERO: Declarar INFUNDADA Ia pretension ‘N' de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

VIGESIMO SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la pretension 'O' de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

VIGESIMO TERCERO: Declarar INFUNDADA Ia pretensibn  'P' de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

VIGESIMO CUARTO: Ordenar que cada parte asuma sus propios gastos vy por mitades
fos gastos comunes, entendiéndose por tales los honorarios del Tribunal Arbitral v los
honorarios de ia Secretaria Arbitral,

Notifiquese a las partes.

ALEXOS MEDINA

F’res;de te del Tribunal Arbitral

/" Ilzﬁ /’ ‘4

Seq Tcn oArblTroI
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VOTO SINGULAR DEL ING. MARIO M. SILVA LOPEZ DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR
PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y
SANEAMIENTO CONTRA LA EMPRESA CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA SAC, ANTE EL
TRIBUNAL ARBITRAL CONFORMADO POR EL DOCTOR ALEXANDER CAMPOS MEDINA,
PRESIDENTE; DOCTOR OSCAR HERRERA GIURFA, ARBITRO; Y EL INGENIERO MARIO SILVA
LOPEZ, ARBITRO.

RESOLUCION Ne 28
VOTO SINGULAR
Lima, 28 de diciembre de 2010

Encontrandome en desacuerdo con lo sefialado en el laudo en mayoria en algunos
aspectos, a continuacion podrdn apreciar el andlisis de algunos puntos controvertidos. Sin
embargo, manifiesto que estoy de acuerdo con los vistos y con el resto del andlisis realizado
en el laudo en mayoria.

ANALISIS DE LA PRETENSION “D” DE LA RECONVENCION {Noveno punto controvertido),

Primero: No obra en el expediente arbitral el documento que demuestre que la Resolucién
Directoral N° 005-2009/VIVIENDA/VMCS/PAPT/DE ha sido notificada af Contratista; y siendo
gue la demandada solicita la aplicacién dei silencio positivo para dar por aprobada la
ampliacion de plazo N° 1%, consideramos que la noftificacién de este acto administrativo
es un tema que debemos analizar para determinar si es aplicable el silencio positivo que
regula el artfculo 259 del Reglamento.

Segundo: Tenemos que el articulo 16.1 de la Ley 27444 establece:
“Arliculo 16.- Eficacia del acto adminisirativo

16.1 El acto adminisfrativo es eficaz o partir de que la nofificacién legalmente realizada
produce sus efectos, conforme a lo dispuesto en el presente capitulo...”

En consecuencia, si la Resolucidn Directoral N°005—2009/V|VlENDA/VMCS}F’APT/DE no
hubiera sido nofificada al Contratista, este acto administrativo careceria de eficacia: es
decir, no tendria efectos entre las partes.

Ademds, el articulo 18 de la Ley 27444 sefiala:
“Articulo 18.- Obligacién de nofificar

18.1 La nofificacién det acto serd practicada de oficio y su debido diligenciamiento
sera competencia de la entidad que lo dictd...”
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Tercero: For consiguiente, en vista que consideramos que no obra en el expediente
documentacién suficiente que pruebe que la Resolucién Directoral impugnada ha sido
nofificada ol Contratista, damos por no nofificade este acto administrativo. En
consecuencia, dicha Resclucion no tiene efectos juridicos entre el Contratista vy la Entidad.

Cuarto: Por lo expuesto, se declara FUNDADA la pretension “D" de la demanda.

ANALISIS DE LA PRETENSION “I", “J", “K", “L", “LL" Y "M" DE LA RECONVENCION {Décimo
cuarto, Décimo quinto, Décimo sexto, Décimo séptimo, Décimo octavo y Décimo noveno
punio controvertido).

Primero: La demandada recenvino sefialando como una de sus pretensiones, que se
ordene a la Entidad cancelor la  valorizacién de mayores gastos generales
correspondientes a la ampliacién de plazo N° 2 por 10 dias calendario, por la suma de §/.
44,144.80 nuevos soles, la valorizacién de mayores gastos generales correspondientes a la
Ampliacién de plazo N° 4 por ¢ dias calendario, por la suma S/. 39,730.32 nuevos soles, la
valorizacidén de mayores gastos generales correspondientes a la Ampliacidén de plazo N°
12 por 120 dias calendario, por Ja suma de $/. 527,948.40 nuevos soles, la valorizacion de
mayores gastos generales correspondientes a la ampliacién de plazo N° 14 por 72 dias
calendario, por la suma de S/. 320,830.56 nuevos soles, vy a los Acuerdos Conciliciorios N°
563-2006-AFC-ODL y N° 115-2008-CCLLP, mds los intereses que se generen hasta la fecha
de pago.

Segundo: Sin embargo, la Entidad sostiene, en la contestacion a la reconvencién, que
esta pretension es infundada peorgue en el Acta de Conciliacién N° 563-2006-AFC-ODL del
23.11.06 se acordd Ia renuncia a mayores gastos generales de la ampliacién de plazo N°
2, ampliacién que estd involucrada en la construceidn del reservorio.

Tercero: Al respecto, en su escrito presentadce el 14 de junio de 2010, el Contratista sefiala
que el otorgamiento de las ampliaciones de plazo solicitadas estuvo condicionado a que
renunciara al page de mayores gastos generales, por esta razén en el Acta de
Conciliacion N° 563-2006 se acordd su renuncia irrevocable y definitiva. Sefiala, asimismo,
que esta renuncia se realizo en contrario a lo establecido en el art, 260 del Reglamento
LCAE siendo esta norma de obligatorio cumplimiento; y que no se puede renunciar a los
mayores gastos generaies.

Cuarto: En consecuencia, ambas partes han manifestado e indicado que mediante Acta
de Conciliacidn N° 563-2006-AFC-ODL, del 23,1106, el Contrafista renuncié al
reconocimiento de Mayores Gastos Generales por prérogas de plazo referidas al
reservorio, esto al amparo del DS. N° 004-2005-JUS, "Reglamentoc de ia tey de
Conciliacién.

Quinto: Para resolver estos puntos controvertidos primero resolveremos las cuestiones
formales paora luego si es necesario, pasar al fondo de las controversias. Con el fin de
resolver [as cuestiones formales, se ha utilizado informacién que es accesible al publico.
Asimismo, de la revision de los documentos que obiran en el expediente, encontramos que
en el Acta de Conciliacion N° 563-2006-AFC-ODL, se aprecia que esta fue suscrita por el
Representante Legal de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA S.A.C., el sefior Pablo Arturo
Parra Lépez Gerente General de dicha empresa; asi como, por parte del MINISTERIO DE
VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO - CONSTRUCCION Y SANEAMIENTC, el
Secretario General del Ministerio de Vivienda, Construccion y Saneamiento el Sefior Victor

¢ -
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Lopez Qrihvela. Es el caso que al revisar la formalidad de dicha acta; asi como, de las
facuitades con las que contaban los firmantes, se puede apreciar que de la consulta
realizada en la pdgina web de la SUNAT al RUC del Confratista, tenemos que el sefior
Pablo Arturo Parra Lopez, es el gerente general de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
$.A.C desde el 20.08.00.; en consecuencia, de conformidad con el articulo 188 de la LGS v
el articulo 75 del CPC, contaba con las facultades de representacion para la suscripcién
de dicha acta; sin embargo, al revisar las facultades del Sehor Victor Lépez Orihuela se
gprecia, gue dicho funcionario no contaba con las facultades para suscribir dicha acta:
mas aun, al revisar el “Reglamento de Organizacién y Funciones del Ministerio de
Vivienda, Construccidn y Saneamiento™, aprobado por D.S. N° 002-2002-VIVIENDA, en el
Articulo 14°, de dicha norma referente a la Secretaria General, encontframos que este
cargo cuenta con las siguientes facultades:

“Articulo 14°.- Secretaria General

La Secrefaria General es el érgano encargodo de la conduccion de las acciones de

apoyo y asesoramiento a VIVIENDA, coordinando lo marcha de las tareas técnico

administrativas, supervisando las actividades de los 6rgancs que cumplen dichas
funciones y ejecutando las directivas impartidas por el Ministro. Estéd a cargo de un

Secretario Generdl, que es un funcionario de confianza que depende directamente del

Ministro, el mismo que eferce las siguientes funciones:

a) Planear, arganizar, coordinar y supervisar las actividades de los organos de
asesoramiento y apoyo del Ministerio;

b} Formular, ejecutar y evaluar su Plan Operativo;

¢} Asesorar, asistir e informar al Ministro de las acciones v decisiones en los aspectos
administrativos, de comunicacién social, relaciones publicas y documentario y
demas materias bajo el dmbito de su competencia;

d) Dirigir y coordinar con los drganos competentes, el procesamiento de o
documentacién e informacion que requiera de conocimiento v decisién de la Alta
Direccion;

e) Coordinar ia oportuna afencién de la documentacién destinada y proveniente del
Despacho Ministerial y de los Viceministros, asi como registrar, clasificar, tramitar v
efectuar el seguimiento de la documentaciéon que ingresa y egresa del Ministerio, y
organizar el archivo a nivel institucional, conforme a las disposiciones legales
vigentes sobre la maferia;

fl Dar fe, franscribir, autenticar, expedir, llevar la numeracién, registro, distribucién,
custodia, y en su caso la publicacidén de los dispositivos legaies, convenios vy
documentos oficiales de VIVIENDA;

gl Efectuar el seguimiento de los proyectos de dispositivos legales en framite, relativos
al dmbito de accidn del Ministerio;

h) Plarear, conducir v evaluar el desarrollc v mantenimienfo de los sistemas de
informacién gerenciaj, para mantener una permanente interrelacién sectorial v
facilitar fos elementos necesarios para la toma de decisiones en forma oportuna;

i] Expedir resoluciones secretariales;

[l Someter a consideracién del Ministro su plan de actividades;

k) Coordinary supervisar la ejecucion de los recursos presupuestales;

I} Las demds que le asigne o encargue el Ministro. *

Teniendo en cuenta el articulo indicado, podemos determinar que dicha acta no es
oponible a las partes en cuanto a la renuncia de mayores gastos generales al no estar ¢
suscrita por personas que tienen la capacidad para firmar dicho documento. Hacemos
hincapié en que la inoponibilidad del Acta de Conciliacion N° 563-2006-AFC-ODL se
refiere a la renuncia de mayocres gastos generales porque este tema guarda directa
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relacion con andlisis de este punto controvertido, vy no podemos extender la
inoponibilidad sobre lo demds contiene el acta porgue, de lo contrario nos excederiamos
en nuestras facultades como Tribunal Arpitral,

Sexfo: Por lo expuesto, estas pretensiones deben ser declaradas fundadas.
ANALISIS DE LA PRETENSION “P", DE LA RECONVENCION (Vigésimo Segundo punto
conirovertido).

Primero: El Contratista en el escrito de contestacién y reconvencion solicita esta pretension
y en &l escrito N° 08 presentado el 14 de junio de 2010 manifiesta que solicita el pago de
los dafios y perjuicios porgue los compromisos que tenia con sus proveedores y empleados
se han visto aplazados ya que la Entidad no habria cumplido en la fecha con los pagos.

Segundo: Al respecto, la Entidad en la contestacion a la reconvencion, afirma que debe
ser declarado infundado el pedido de pago de dafios y perjuicios ya que conforme al art.
227 del Reglamento, cuande la enfidad es la perjudicada, los dafios y perjuicios los paga
el contratista.

Tercero: Tenemos que el articulo 1331 del Cédigo Civil sehala que la prueba de los dafios
y perjuicios y de su cuantia corresponde al perjudicado por la ingjecucion de la
obligacion, o por su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. En este caso el gue aduce
un perjuicio es el Contratista; por lo tanto, le comresponde demostrar el dafio que dafirma le
fue ocasionado por la Entidad. Ademds, en aplicacion del articulo acotado el Contratista
también deberd acreditar el monto o la valorizacidn del dafio que solicita.

Cuarto: De conformidad con la cldusula cuarta del contrato, la garantic de fiel
cumplimiento debe mantenerse vigente hasta que guede consentida o Liquidacion del
Contrato, pero el presupuesto de obra solo considera el plazo origingl del contrato, por lo
tanto, comresponde otorgar al Contratista una indemnizacién por el mayor costo de
renovacion de esta garantia pues todavia no se ha redlizado la Liquidacién del Contrato.
Pero dado que no obra en el expediente documentacién que acredite las facturas de
renovacion de la carta fianza de fiel cumplimiento, serdn acreditadas via ejecucion del
presente Laudo Arbitral,

Quinto: Con relacién a ia indemnizacion por la demora innecesaria en la solucién de
contfroversias, para que se cumpla lo establecido en el articulo 1331 del Cadigo Civil, el
Contratista tendria que demostrar gue se estd afectando un interés juridico amparado por
el ordenamiento juridico; sin embargo, la demora en la solucidn de controversias por parte
de la Entidad, no es un inferés juridico tutelable. Por consiguiente, no corresponde otorgar
esta indemnizacion.

Sexto: Por ofro lado, no obra en el expediente arbitral la documentacién con la cual el
Contratista demuestre gque como consecuencia del no pago de la Entidad, se ha
atrasado en sus compromisos con sus proveedores, empleados y obreros. En su escrito
presentado 14.06.10, el Contratista solo anexa el flujo de caja de marze de 2006 a abril de
2007 en donde indica el costo en que ha incurrido por el personal profesional, técnico y
administrativo durante ese periodo, pero no ha demostrado su retraso en los pagos
correspondientes,
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Séfimo: Con respecto a las utilidades dejadas de percibir por el Conftratista, por tener
comprometidas las Garantias no permitiendo la participacidn de ia demandante en
diversos procesos de seleccidn, se debe sefialar que este hecho, se encuentra sometido a
la condicién de cbtener la Buena Pro; por lo tanto, nes encontramos ante un hecho sujeto
a una condicion gue se puede dar o no, no existiendo pues una prueba material que
ampare que d su participacién en determinado Proceso de Seleccion obtendria la Buena
Pro.

Octavo: Asimismo, el Conftratfista tampoco ha sefialado ni ha acreditado el monto ©
valorizacién del dafio vy solo se ha limitado a solicitar ung indemnizacién de dafios v
perivicios.

Noveno: Por consiguiente, el demandado no ha demostrado los dafios y perjuicios por los
que solicita la indemnizacion, infringiendo o establecido en el articulo 1331 del Cadigo
Civil.

Décimo: Con relacidon a los gastos por el pago a empresas asesoras para el proceso
arbitral, este concepto pertenece a las costas v costos de proceso, sobre lo cual nos
pronunciaremos en el andlisis del guinto punto controvertido.

Décimo Primero; Respecto d lo sostenido por la Entidad sobre la aplicacion del articulo
227 del Reglamento para que el Contratista sea el responsable de los dafios y perjuicios
cuando la Entidad es la perjudicada por la resolucién contractual; debemos concluir que
en el articulo 267 de la norma acotada se sefiala que cuando la resolucidon sea por
incumplimiente del contratfista, en la liquidacidén se consignardn las penalidades que
correspondan. FPor lo tanto, siendo el articulo 267 del Reglamento una norma especial de
los contratos de ejecucion de obra, debe primar lo establecido en este articulo frente alo
que se sefiaid en el articulo 227 del Reglamento que pertenece ol rubro de las
“Disposiciones Generales de Contratacion” de la normativa de contrataciones con el
Estado.

Décimo Segundo: Por lo expuesto, corresponde declarar PROCEDENTE EN PARTE el
vigésimo segundo punto controvertido, solo en el extremo de las renovaciones de Ias
Cartas Fianzas.

Por las consideraciones antes expuestas, este Arbifro LAUDA:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la Primera Pretension Principal del PROGRAMA AGUA PARA
TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de acuerdo o los
fundamentos expuestos en el presente laudo.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA 1a Segunda Pretensién Principal del PROGRAMA AGUA
PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA, CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de acuerdo
a los fundamentos expuestos en el presente laude.

TERCERO: Declarar INFUNDADA |a Primera Pretension Accesoria de la Segunda Pretension
Principal del PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA,
CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de acuerde alos fundamentos expuestos en el presente
laudeo,
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CUARTO: Declarar INFUNRADA la Segunda Pretensién Accesoria de la Segunda Pretension
Principal  del  PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA,
CONSTRUCCION Y SANEAMIENTC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

QUINTO: Declarar INFUNDADA la Tercera Pretensidon Accesoria de la Segunda Pretension
Principal  del  PROGRAMA AGUA PARA TODOS DEL MINISTERIO DE VIVIENDA,
CONSTRUCCION Y SANEAMIENTO, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente
laudo.

SEXTO: Declarar FUNDADA la pretensién 'A' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA SAC,
de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

SEPTIMO: Declarar FUNDADA la pretension ‘B' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA SAC,
de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

OCTAVO: Declarar FUNDADA la pretension ‘C' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

NOVENO:; Declarar FUNDADA lo pretensidon ‘D' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO: Declarar FUNDADA la pretensién 'E' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA SAC,
de acverdo alos fundamentos expuestos en el presente laudo,

UNDECIMO: Declarar FUNDADA la prefension 'F' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo alos fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADA la pretension ‘G' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO TERCERO: Declarar FUNDADA la pretension 'H' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO CUARTO: Declarar FUNDADA la pretension ‘I' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO QUINTO: Declarar FUNDADA ia pretension 'J' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO SEXTO: Declarar FUNDADA Ia pretensién 'K' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo d los fundamentos expuestos en el presente jaudo.

DECIMO SEPTIMO: Declarar FUNDADA la pretension 'L’ de CONTRATISTAS ASQCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO OCTAVO: Declarar FUNDADA la pretensidn ‘L' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

DECIMO NOVENO: Declarar FUNDADA la pretension ‘M' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.
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VIGESIMO: Declarar FUNDADA la pretensién ‘N' de CONTRATISTAS ASOCIADOS MESALA
SAC, de acuerdo alos fundamentos expuestos en el presente laudo.

VIGESIMO PRIMERO: Declarar INFUNDADA la pretension ‘N' de CONTRATISTAS ASOCIADOS
MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

VIGESIMO SEGUNDO: Declarar INFUNDADA o prefension 'O’ de CONTRATISTAS
ASOCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a ios fundamentos expuestos en el presente laudo.

VIGESIMO TERCERO: Declarar PROCEDENTE en parte la prefension 'P' de CONTRATISTAS
ASQCIADOS MESALA SAC, de acuerdo a los fundamentos expuestos en el presente laudo.

VIGESIMO CUARTO: Ordenar que cada parte asuma sus propios gastos y por mitades los
gastos comunes, entendiéndose por tales los honorarios del Tribunal Arbitral vy los
honorarios de la Secretaria Arpitrat,

VIGESIMO QUINTO: Remitase af Organismo Superior de las Contrataciones del Estado
OSCE, copia del presenie laudo arbitrat.

Notifiquese a las paries.
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ING. MARIO M. SILVA LOPEZ
Arbitro
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