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Resolucion N° 40.
tima, quince de diciembre de dos mil quince.

En la ciudad de Lima, a los quince dias del mes de diciembre del afio dos mil
quince, el Arbitro Unico, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales
conforme a la ley y las reglas establecidas por las partes, después de haber
escuchado los argumentos esgrimidos y deliberado en torno a las pretensiones
planteadas en la demanda y en la contestacién a la demanda, dicta el siguiente
laudo para poner fin a la presente controversia.

VISTOS:
L EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL.:

El Consorcio LR+VM Constructores Asociados (en adelante, DEMANDANTE) y
Plan Copesco Nacional — Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (en
adelante, DEMANDADO) realizaron el Contrato de Servicio de consultoria de
Obra para la elaboraciéon del Expediente Técnico “Acondicionamiente Turistico
de la Zona Centro de la Playa Mancora”, (en adelante, Contrato), por el monto
de S/. 55,015.24 (Cincuenta y cinco mil quince y 24/100 Nuevos Soles).

En la clausula décimo cuarta del Contrato, las partes decidieron que todos ios
conflictos que se deriven de la ejecucion e interpretacion del presente contrato,
incluidos los que se refieren a su nulidad e invalidez, sera resueltos de manera
definitiva e inapelable mediante arbitraje de derecho, de conformidad con lo
establecido, en la normativa de contrataciones del Estado.

i, DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO:

Mediante OFICIO 3520-2013-0OSCE/DDA en fecha 20 de Junio de 2013, el
ORGANISMO SUPERVISOR DE LAS CONTRATACIONES DEL ESTADO (en
adelante, OSCE) notifica la Resolucién N° 2010-2013 OSCE / PRE de fecha
18 de Junio del 2013 , mediante la cual se designa al Abog. Roberto Mario
Durand Galindo como Arbitro Unico, en la controversia surgida entre el
Consorcio LR + VM Consultores Asociados y el Plan COPESCO Nacional y en
fecha 01 de Julio de 2013 se acepta dicha designacion.

Se deja constancia que ninguna .de las partes con posterioridad a la
designacion del Arbitro Unico ha planteado recusacion o cuestionamiento
alguno.

if. INSTALACION DEL ARBITRO UN!CO:(
El 6 de agosto de 2013, se llevd a cabo la Instalacion del Arbitro Unico Ad Hoc.

Declarando asi el arbitro haber sido debidam@hte designado conforme al
convenio arbitral y lo dispuesto en el Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje
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aprobgdo Decreto Legislativo N° 1071 (en adelante, Ley de Arbitraje). Ratifico
ademas, su aceptacién al cargo y sefiald no tener incompatibilidad ni
cCompromiso aiguno con las partes.

En el mismo acto, se establecieron las reglas aplicables al presente arbitraje,
asi como ios costos del mismo.

V.  SEDE ARBITRAL:

Conforme a lo establecido en la regla 3 del Acta de Instalacién, el lugar del
arbitraje es la ciudad Lima y la sede del arbitraje las oficinas ubicadas en calle
Ramoén Ribeyro 672, Oficina 101, Urbanizacion San Antonio, distrito de
Miraflores, provincia y departamento de Lima, lugar donde se desarrollaron las
.actuaciones arbitrales.

V. DEMANDA ARBITRAL:

Mediante Resolucion N° 1, de fecha 14 de noviembre de 2013, se admiti6 a
trémite la demanda planteada por el DEMANDANTE. En la misma, a través de
su escrito “Demanda Arbitral”, de fecha 26 de agosto de 2013 se presentaron
las siguientes pretensiones: :

Pretension Principal (1):

Se declare que el Consorcio LR+VM Consultores Asociados conformado por
los arguitectos Lincoin Rodriguez Cabellos y José Vigo Moromisato no han
incurrido en “cumplimiento defectuoso ni en “accionar negligente” en la
elaboracion del Expediente Técnico “Acondicionamiento Turistico de la Zona
Centro de la Playa de Mancora”, al haberse elaborado el expediente técnico
conforme a los términos de referencia previstos en las bases integradas, perfil
de inversidn, incorporando en ef disefio, arquitecténico y estructural, elementos
suficientes para dotar al proyecto de una adecuada proteccion contra oleajes.

Pretension principal (2):

Se declare que el "Componente Proteccion del Malecén Turistico de la Zona
Central de la Playa Mé&ncora” no forma parte de las intervenciones materia del
contrato de consultoria para la elaboracion del expediente técnico, de fecha 06
de marzo de 2009, suscrito entre el Plan COPESCO Nacional y el consorcio
conformado por los Arquitectos Lincoin Rodriguez Cabellos y José Vigo
Moromisato, consecuentemente, no forma parte de las prestaciones a cargo del

CONSorcio.

Pretensidén principal (3):

Se declare que el Consorcio LR+VM Consultores Asociados, no se encuentran
obligados a pagar ni en forma individual ni solidaria a favor del Plan COPESCO
Nacional — MINCETUR, la suma de S/. 723,969.21 (Setecientos veintitrés mil
novecientos sesenta y nueve y 21/100 Nuevos Soles) por concepto de dafios y
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perjuicids provenientes de los dafios producidos por los oleajes andmalos
ocurridos en septiembre del 2011.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA:

Respectb-de la Primera Pretension Principal:

1.

El DEMANDANTE manifiesta que, conforme a los plazos previstos en el
Contrato, cumplio con presentar los entregables correspondientes a cada
etapa; debidamente acreditados.

- El primer entregable, correspondiente a la primera etapa, respecto a
estudios preliminares y anteproyecto, se entregd dentro del plazo
contractual el 22 de junio de 2009, mediante Carta N°® 012-2009-LRC-
Mancora.

- El segundo entregabie, correspondiente a la segunda etapa, respecto al
estudio de suelos, analisis del impacto ambiental y planos preliminares, se
entrego dentro del plazo contractual el 14 de agosto de 2009, mediante
Carta S/N-2009-LRC-Mancora.

- El tercer entregable, correspondiente a ia tercera etapa, respecto al
informe final, se entregd dentro del plazo contractual el 18 de septiembre
de 2009, mediante Carta N° 018-2009-LRC-Mancora.

A lo que, indica el DEMANDANTE, el DEMANDADO emitio la Resolucion
Directoral N° 114-2009-MINCETUR-COPESCO-DE, aprobandose el
expediente técnico del proyecto y dando por cumplida la prestacion del
Consorcio.

Es asi como el DEMANDANTE sefiala que, el 9 de noviembre 2009 el
DEMANDADO licito fa ejecucion de la obra “Acondicionamiento Turistico
De La Playa De Mancora”, por el monto de S/, 3'401,283.76 (Tres
millones cuatrocientos y un mil doscientos ochenta y tres y 76/100 Nuevos
Soles), resultando ganador de la buena pro el Consorcio Unién VPM,
conformado por las empresas Montes Hermanos SRL y V.P. Group
Investment & Construccién SAC, suscribiéndose el contrato de ejecucion
de obra el 22 de diciembre del 2009. Dandose, el 22 de enero del 2010,
inicio a la ejecucion de la obra y concluyéndose la misma segun acta de
recepcion, de fecha 17 de mayo de 2011, siendo transferida de inmediato
a la Municipalidad de Mancora.

Ahora, el DEMANDANTE refiere que, con fecha de septiembre de 2011,
tres meses despues de que la obra se concluyera ¥ pusiera al servicio del
usuario, ocurrieron oleajes andémalos de caracter extraordinario, afectando
toda la costa norte del pais, muy superiores a los ocurridos en afios
anteriores, afectandose la obra. - -




Sobre [as imputaciones del Plan COPESCO en la solicitud de
coriciliacion, que generaron una incertidumbre juridica y justifican la
interposicién de la demanda del CONSORCIO:

5. EI DEMANDANTE expresa que en la solicitud de conciliacion, el
DEMANDADQ le imputa responsabilidad por ios dafios ocurridos en
setiembre de 2011 en el malecén turistico de la playa Mancora, a
consecuencia de los oleajes andmalos, al no haber considerado el
DEMANDANTE, en la ejecucidn del servicio de elaboracion del
expediente técnico, elemento o estructura alguna que neutralizara la
vulnerabilidad de la zona por el comportamiento dinamico de las aguas
del mar, junto a factores estacionales climatologicos y meteorologicos.

6. ElI DEMANDANTE sostiene que el DEMANDADO senala, en su solicitud
de conciliacién, que la deficiencia del expediente técnico ocasiond un
grave perjuicio econdmico al Estado y, por consiguiente, la pretension de
solicitar el resarcimiento por dafios y perjuicios el DEMANDADO o
sustenta en:

a. La ubicacién.- EI DEMANDADO refiere que el probiema se inicia con
ia ubicacién de la obra, zona vulnerable y, en la fecha del inicic de ia
construccion ya se conocia los antecedentes sobre el comportamiento

anomalo del mar. :

b. El disefio arquitectonico.- EIl DEMANDADO asevera que la edificacion
se hizo sobre un terreno a treinta metros de la linea de alta marea,
que se trataba de una zona vulnerable, y en la fecha del inicio de Ia
construccion ya se conocia los eventos anémalos. Evidencidndose asi
gue no se contemplé el avance de las aguas, habiendo restado
continvidad a los muros de contencion, y viendose disminuido el
efecto barrera y facilitando por lo tanto el ingreso del agua.

c. La estructuracion.- el DEMANDADQO afirma que, en el caso del
malecdn, el agua socavé el suelo donde se apoya la infraestructura,
provocando que éste se deslizara fuera de su eje, colapsando las
estructuras de los pisos de la plazuela, y, probandose que no se
cumplié con los parametros de resistencia y estabilidad de la obra, o
cual explica lo sucedido con los muros de contencién de las plazuelas

1y 2

d. La vulnerabilidad.- Para el DEMANDADOQ, el DEMANDANTE no tomo
en cuenta el comportamiento de las aguas del mar junto a los factores
climatolégicos y meteorolégicos, dejando antecedentes sobre
ocurrencia de eventos destructivos ocurridos antes de formularse el

expediente técnico.

7. Es en tal sentido, que el DEMANDANTE alega que en el presente
proceso busca demostrar haber elaborado el expediente técnico a -su
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cargo, de conformidad con los términos de referencia establecidos en las
bases integradas, de las que no se aprecia la exigencia de disefiar un
componente de proteccién del malecon contra oleajes andmalos, y que
las consecuencias de los oleajes andmalos ocurridos en septiembre de
2011, por su naturaleza extraordinaria, no eran pasibles de una previsién
razonable. Por lo que, en consecuencia, el DEMANDANTE no es
responsable por los dafios ocurridos.

De la ejecucion del CONTRATO

El DEMANDANTE afirma que, conforme al expediente técnico aprobado
mediante Resolucidn Directoral N° 114-2009-MINCETUR-COPESCO-DE,
ja elaboracidén del mismo se realizé en estricto cumplimiento con el
Contrato, tomando en cuenta lo expresamente previsto en las bases
integradas y en los términos de referencia.

Asi, el DEMANDANTE manifiesta que, en las bases y términos de
referencia del Contrato, se puede apreciar que el componente proteccién
del malecon turistico de la playa de Mancora no formd parte de los
términos de referencia y, consecuentemente, no fue parte de las
prestaciones a cargo del DEMANDANTE, previstas en el Contrato.

En ese aspecto, a fin de una exposicibn mas especifica, el
DEMANDANTE cita los términos del Contrato relacionados a los alcances
e implicancias del proyecto, que establecen la obligacion de adecuar ia
elaboracion del expediente técnico a los parametros del estudio de pre
inversion:

a. la declaracion de viabilidad del precitado estudio de pre inversién ha
sido otorgada por la oficina de programacion e inversiones del
ministerio de comercio exterior y turismo con fecha 10 de julio def
2008, segun consta en el correspondiente formato SNIP-02
sustentado en el informe técnico N° 173-2008-
MINCETUR/SG/OGPPD, de fecha 10 de julio de 2008.

b. La elaboracion del expediente técnico detallado debe cefiirse a los
parametros bajo los cuales fue otorgada la declaracion de viabilidad y
observar el cronograma de ejecucion del estudio de pre inversién con
el que se declarg la viabilidad.

c. En cualquier etapa en la que se encuentre el servicio, ia entidad
rechazara el expediente técnico si éste no se ha desarrollado
respetando los alcances establecidos en el estudio de pre inversién
aprobado; reservandose el derecho de resolver el .contrato por
incumplimiento del consultor. E! estricto cumplimiento de los alcances
establecidos en el estudio de pre inversidn, es de exclusiva
responsabilidad del consultor.
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13.

14.

16.

17.

El DEMANDANTE indica que es en dicho contexto que, en la elaboracion
dei expediente técnico, si tomo en cuenta los objetivos especificos y
generales indicados en los términos de referencia del proceso de
seleccion, pues tales obligaban a realizar los estudios basicos necesarios
para conocer ef entorno en el que se ejecutaria el proyecto. En tal sentido,
destaca el DEMANDANTE, el desarrollo del expediente técnico se cifié a
lo establecido en el estudio de pre inversién aprobado.

Sefiala asi el DEMANDANTE que los estudios basicos fueron
desarroflados de acuerdo a los términos de referencia y del CONTRATO,
los cuales fueron presentados, revisados y aprobados en su oportunidad
por los funcionarios acreditados del DEMANDADO para tal fin, mediante
el informe N° 119-2009-MINCETUR-COPESCO/MVP, de fecha 7 de julio
2009 (primer informe); informe N° 129-2008-MINCETUR-COPESCO/MVP,
de fecha 17 de agosto 2009 (segundo informe); informe N° 151-2009-
MINCETUR-COPESCO/MVP, de fecha 2 de noviembre 2009 (tercer
informe), en las sucesivas etapas de la consultaria.

Detalla el DEMANDANTE que los estudios basicos consistieron en:
(1) levantamiento topografico,
(2) evaluacién ambiental preliminar,
(3) informe de levantamiento de servicios basicos,
(4) informe de vulnerabilidad
{5) informe de mecanica de suelos.

Con respecto al incumplimiento del deber de informar oportunamente al
DEMANDADO sobre cualquier modificacion inconcurrencia o factor que
pudiera generar alteracion de los alcances establecidos en el estudio de
pre inversion, el DEMANDANTE expresa que durante los trabajos de
campo no se presentaron los supuestos de hecho para efectuar la
informacion.

En lo referido a la proteccion y a la seguridad del proyecto, el
DEMANDANTE refiere que si fueron incorporados en el disefio del mismo,
encontrandose acreditados con el calcuio del disefio del muro de
contencion desarrollado por el especialista estructurat det DEMANDANTE,
el ingeniero Jorge Romero Sotelo, al considerar la magnitud de ios oleajes
propios de la zona, hasta por un rango de 27 veces superior ai empuje de
las olas sobre el muro.

Por lo que, el DEMANDANTE refiere que los cleajes que generaron el
dafo fueron por su magnitud extraordinarios e imprevisibles, resultando
eventos andémalos ocurridos por caso fortuito o de fuerza mayor.

En dicho sentido, el DEMANDANTE sostiene, como fundamento principal
de su pretension que en ninguna parte de los términos de referencia se
sefiala con claridad y precisién la obligacion del DEMANDANTE de
disefiar un sistema de proteccion contra oleajes andmalos, lo cual
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involucraria otras obras de diferente especialidad y envergadura, como
son espigones, rompe muelfles o alimentacién artificial de playa. Agrega!
que ello no era parte de su prestacion ni especialidad contratada, ni
estaba previsto ni presupuestado en el perfil entregado por el
DEMANDADO.

Respecto de la Segunda Pretensién Principal:

De ia inexistencia de obligacién de incluir un componente de proteccion
contra oleajes

1.

El DEMANDANTE menciona que el proyecto “Acondicionamiento Turistico
de la Zona Centro de la Playa de Mancora - Componente Proteccion del
Malecon Turistico” no constituyd obligacion a su cargo, sino por el
contrario formd parte de otro proyecto distinto viabilizado por el mismo
DEMANDADO.

El DEMANDANTE expone que, conforme se puede advertir de la
Resoluciéon Directoral N° 159-2011-MINCETUR/COPESCO-DE, de fecha
03 de agosto de 2011 en su tercer considerando, se refiere expresamente
a la elaboracion del expediente técnico del proyecto “Acondicionamiento
Turistico de ia Zona Centro de la Playa de Mancora - Componente
Proteccion Del Malecdn Turistico”, el mismo que fue elaborado por el
Ingeniero Civil Ricardo Blanco Cassana en merito a la orden de servicio
N° 2010-00374 del afio 2010. De lo gue, alega el DEMANDANTE, se
aprecia que “dicha orden de servicio es muy anterior a la fecha en la que
se presentaron los fendmenos andémalos de fuertes oleajes, que
ocasionaron la afectacion del malecon”.

De tal modo, al DEMANDANTE le resulta valido aseverar que el
DEMANDADO estaba absolutamente advertido de la necesidad de
incorporar, en la infraestructura {uristica de la zona central de la playa
Mancora, el componente de proteccion del malecon turistico, tanto es asi
que desde el afio 2010 ya se habian iniciado los actos destinados a su
gjecucion, como es fa designacidon del consultor a cargo de dicho
componente, designandose al Ingeniero Civil Ricardo Blanco Cassana.

Es por eso que el DEMANDANTE indica que mal se haria que se le
impute un supuesto incumplimiento contractual por no disefar un
componente de proteccion contra oleajes andémalos, cuando dicho
componente fue encargado a otro consultor, el mismo que elabord el
componente de proteccion. Hechos ocurridos con anterioridad a la
presencia de los oleajes anomalos.

Al respecto, el DEMANDANTE resalta que e! expediente técnico
contratado no considerd entre las metas del perfil la construccion de un
sistema de proteccidon contra oleajes, por tanto no contaban con
presupuesto aprobado en el referido perfil. Por esta razoén, el




DEMANDANTE sefala que el DEMANDADO aprob¢ el expediente técnico
sin exigir esta meta, por cuanto no podia exigir una meta gue no habia
contratado como parte del expediente técnico. Afiade que si durante Ia
etapa de ejecucion de obra el DEMANDADO no considero la construccion
del aludido sistema de proteccion contra oleajes, es una responsabilidad
ajena a su parte y de exclusiva responsabilidad del DEMANDADO.

El DEMANDANTE refiere gue el DEMANDADQ, apresuradamente y sin
contar de modo previc con el expediente técnico y la obra del
Componente Proteccion del Malecdn Turistico, efectud primero la
construccion del proyecto “"Acondicionamiento Turistico de la Zona Centro
de la Playa de Mancora”, por 1o que es de su entera responsabilidad.

El DEMANDANTE sostiene no ser responsable de las impufaciones que
efectia el DEMANDADO, por la inexistencia en el proyecto de un
componente de proteccion del malecdn, por dos motivos esenciales:

Dicho componente no se encuentra sefalado como tal en las
intervenciones materia del consultor, establecidas expresa vy
taxativamente en el numeral 4. De los términos de referencia, bases
integradas, gue forman parte del Contrato.

Dicho componente estaba considerado como un proyecto independiente,
un expediente técnico que contenia sus propios planos, especificaciones
técnicas, memoria descriptiva y presupuesto, conforme queda acreditado
con la Resolucion Directoral N° 159-2011-MINCETUR/COPESCO-DE.

Al respecto, el DEMANDANTE sostiene que el expediente tecnico
contratado no considerd entre las metas contenidas en los terminos de
referencia, que son de cumplimiento obligatorio (segin el numeral 8 de
los mismos). La construccion de un sistema de proteccion contra oleajes
se considerd6 en el perfii aprobado por el DEMANDADO, lo que
comprueba que ni en dicho perfil, ni en los términos de referencia, se
contaba con presupuesto aprobado alguno para dicha intervencion.

El DEMANDANTE afirma que por tales razones el DEMANDADO aprobo
el expediente técnico sin exigir dicha meta, por cuanto no podia demandar
una meta que no habia contratado como parte del expediente técnico. Y
gue, si durante la etapa de ejecucion de obra el DEMANDADO no
considerd la construccion del aludido sistema de proteccidon contra
oleajes, fue una responsabilidad ajena al DEMANDANTE y de exclusiva
responsabilidad del DEMANDADO.

Respecto a la imputacion de deficiencias sefialadas
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10.

El DENIANDANT.E niega y contradice las imputaciones de dgﬁcign;ias
que el DEMANDADOQ respecto a la ubicacién, disefio arquitectonico,

estructuracion y vulnerabilidad.

De la ubicacion

i1.

12.

Ef DEMANDANTE menciona que la ubicacion fue designada por el
DEMANDADOQ, sobre la cual se erigié el nuevo proyecto de remodeiacion
ubicado a una distancia de treinta metros de la linea de aita marea. Al
respecto, el DEMANDANTE asevera que su obligacion era desarrollar el
“acondicionamiento turistico de la zona centro de la playa de Mancora”,
derivada del proceso de seleccion adjudicacion directa, conforme a las
bases y el perfil de inversion aprobado y entregado por el DEMANDADO.

Del expediente técnico presentado por el DEMANDANTE, éste asevera
que si disefi6 el proyecto para resistir las masas de agua como
consecuencia de oleajes, y se acredita con el informe del ingeniero
estructural que forma parte del expediente. Con dicha accién, prosigue, la
estructura podia soportar, disipar y estabilizar con seguridad un
comportamiento con oleajes del mar hasta lo técnicamente razonable y
previsible.

Del disefio arquitectonico

13.

14.

15.

El DEMANDANTE alega que, habiendo considerado el comportamiento
moderado de las aguas del mar, el disefio arquitecténico se basd en la
ampliacién, y reforzamiento del antiguo malecon, dotandolo de un mirador
y servicios higiénicos, manteniendo el ingreso a la playa.

Manifiesta también el DEMANDANTE que considerd la construccion de
piazas partiendo de un eje de circulaciéon peatonal paralelo a la playa y
elevando el nivel del terreno natural con la finalidad de mejorar la
perspectiva de visién, encerrados en un muro de contencién debidamente
arriostrado que circunda todo el perimetro de la estructura haciéndolo
monolitico, para protegerlo de una eventual subida del nivel de la marea.

Por ditimo, el DEMANDANTE manifiesta que el acceso a la playa,
contemplado en el expediente técnico, se hace a través de tres escaleras
simétricamente ubicadas que no rompen la continuidad de los muros de
contencién sino que, por el contrario, ayudan a disipar los efectos del
oleaje. Este Gltimo efecto no se ha dado por el inadecuado procedimiento
constructivo utitizado, lo que se corrobora con el informe pericial del
Ingeniero Civil Sadot de José Flores Mendoza.

De la construccion

16.

E! DEMANDANTE indica que el ingeniero Jorge Andrés Romero Sotelo,
especialista en estructuras, atendiendo al comportamiento de las mareas

11




que producen oleajes que llegan al malecon existente, y considerando el
nuevo disefio arquitectonico, modeld para el calculo de disefio de la
estructura dos casos de los efectos del agua marina sobre el muro de
concreto del malecon.

El primero.- Se modeld ia fuerza marina de la ofa de tal manera de gue
ésta sobre la altura del muro tendria que ser veintisiste veces mas que lo
normal para que el acero colocado trabaje al 100%. Es decir, que a ese
limite a estructura soporta los embates de los maretazos.

El segundo.- Se model6 la fuerza marina de la ola, por encima det murc
del concreto tendria que alcanzar una altura de 6.00mts. Para que el
acero colocado trabaje al 100% es decir que a ese limite la estructura
soporta los embates de los maretazos.

17. Por lo que, a decir del DEMANDANTE, el resultado de los calculos del
disefio respondieron al accionar andmalo del oleaje que se han
presentado dentro de los limites técnicamente razonables. Sin embargo,
los eventos excepcionales e imprevisibles que excedieron lo considerado
en dicho caiculo, aunados al inadecuado procedimiento constructivo
{(segn las conclusiones del informe pericial del ingeniero civil Flores
Mendoza) han incidido en la estructura de la zona de la plazuela N° 01,
zona donde la incidencia ha sido mayor, y los efectos del oleaje con
tendencia a disminuir en la rotonda y la plazuela N° 02.

De la vuinerabilidad

18. El DEMANDANTE sefala que la zona, por su cercania a la linea de aita
marea, esta expuesta a los embates propios de las mareas de la zona con
presencia de oleajes tipicos y fuertes. Por esta razén se consideré los dos
modelos de disefio estructural explicades anteriormente y asi se concluyd
la no vulnerabilidad conforme a la conclusién del informe de vulnerabilidad
que forma parte del proyecto. Es asi como el DEMANDANTE afirma haber
ponderado los riesgos de posibles oleajes anémalos y se priorizé el
disefio del muro de contencion en todo el perimetro; gue se cimente sobre
un terreno firme y sdlido; que actie monoliticamente; que confine las
zonas donde se levantaran las plazuetas 01 y 02; v, que garantice tanto la
resistencia como la estabilidad de la infraestructura.

19. ElI DEMANDANTE asevera que el disefio que presentd se ajusta a los
alcances del Contrato y a las recomendaciones comunicadas por la
Municipalidad de Mancora al DEMANDADO a pesar de gue este wtimo no
le comunicara nada al DEMANDANTE. En consecuencia, el
DEMANDANTE manifiesta que para considerarse un sistema de
proteccion contra oleajes, corresponderia a una ampliacion del contrato
de consultoria, que no habiendo sido asi, merecid de parte dei
DEMANDADO la necesidad de elaborar un nuevo proyecto
complementario denominade: Acondicionamiento ' Turistico de la Zona
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Centro de la Playa Mancora - “Componente Proteccion de Malecon
Turistico™. Se sefiala ademas que un sistema de proteccion contra oleajes
iba a implicar la intervencién de otras obras de diferente especialidad a 1a
de edificacionss y de distinta envergadura no previstas como patte de su
prestacion.

Para el DEMANDANTE la invulnerabilidad de la zona estaba sustentada y

garantizada por la memoria-de calculo del especialista estructural. Agrega

que, le es importante precisar que los maretazos gque ocasionaron las

inundaciones y leve arenamiento de la zona se produjeron durante la

ejecucion de la obra, siendo consecuente que en ese momento el

DEMANDADO o el supervisor de obra hubiese dispuesto lo siguiente:

a) La paralizacién de la obra: .

b) La ejecucién de un nuevo componente complementario de proteccidn
o]

c) La consulta pertinente al DEMANDANTE para su pronunciamiento.

Al respecto, el DEMANDANTE asegura que ninguna de las tres
disposiciones se cumplio, lo que evidencia que los hechos sucedieron
posteriormente a la aprobacién del expediente técnico, sin notificarse al
DEMANDANTE por no corresponderle al haber cumplide éste con lo
exigido en las bases y Términos de Referencia.

El DEMANDANTE asi enfatiza que los requisitos establecidos en el
proyecto referidos a los procesos constructivos, aunado a ios eventos
extraordinarios y de imprevisibilidad de las mareas, ocasiono los dafios
materia de la imputacién hecha por el DEMANDADO respecto al
“deficiente desarrollo del expediente técnico” en materia de vulnerabilidad.

Por lo tanto, para el DEMANDANTE Ia supuesta deficiencia en la
formulacién del expediente técnico no es tal en Ia medida que, como se
ha demostrado, si se considerd en el calculo del disefio estructura! el
dimensionamiento de los elementos estructurales (muros de contencion) y
de la cimentacion, que en conjunto garantizan la resistencia, estabilidad ¥
seguridad de la estructura para soportar y disipar el embate de los ofeajes
propios dela zona dentro de los méargenes considerados en el disefio.

En ese sentido, el DEMANDANTE refiere que los darfios ocurridos en la
obra son consecuencia de los fenémenos extraordinarios e imprevisibles
ocurridos en el litoral que se califican como hechos fortuitcs v que
merecen un tratamiento especial por parte del DEMANDADO al no estar
dentro de los alcances del proyecto elaborado por su parte y que, por lo
tanto el Plan COPESCO debid prever un estudio integral de proteccion
conira los oleajes anémalos imprevisibles en toda la zona costera del
malecdn de Mancora a efectos de proteger la inversion realizada.

De la presencia de oleajes anémalos




25.

26.

27.

28.

29.

Con respecto a los oleajes presentados en el mes de septiembre del
2011, el DEMANDANTE subraya que los mismos fueron de naturaleza
imprevisible y no oleajes anémalos acostumbrados, ni de la magnitud de
los ocurridos en el afio 2009, sino que por su magnitud escaparon de
cualguier sentido de prevision, configurandose como un caso foriuito o de
fuerza mayor (conforme al articulo 1315 del Codigo Civil). Agrega
entonces que, lo sucedido en el referido malecén como en el balneario en
general no es una causa imputable al DEMANDANTE.

El DEMANDANTE sostiene que, conforme al expediente técnico, el
proyecto se elaboré previendo la fuerza del mar con olas de hasta
veintisiete veces la fuerza normal de una ola y hasta seis veces la altura
del muro de contencién. Estando dicha fundamentacién acreditada con el
propio expediente técnico, y con la pericia de parte.

El DEMANDANTE menciona que la proteccion contra oleajes imprevistos
(de magnitudes como los ocurridos en Mancora), requiere de un proyecto
de mayor envergadura que consideren un sistema de proteccién contra
oleajes, y no de uno destinado a la remodelacién del parque de la playa
Mancora, cuya definicion conforme al Reglamento Nacional de
Edificaciones Norma GE-040 se refiere a obras destinadas a mejorar y
devolver la operatividad a construcciones existentes.

El DEMANDANTE asevera que el componente del sistema de proteccion
contra oleajes no se especifica como tal en las metas materia de la
consultoria, ni se establece expresa y taxativamente en los términos de
referencia, por lo que su parte, a pesar de ello, cumplié con el objeto del
Contrato. Ademas, destaca que de dicho expediente técnico elaborado, el
DEMANDADO se valié para licitar la obra, ejecutarla y {ransferirla a la
municipalidad de Mancora, no habiendo efectuado reclamo alguno
durante todo el proceso, habiendo tenido la potestad de postergar la
ejecucion de la misma para desarrollar primerc e componente de
proteccién del malecén contra los oleajes.

Concluye el DEMANDANTE alegando que los oleajes andomalos,
imprevisibles, extraordinarios e irresistibles ocurridos en la localidad de
Mancora en el mes de setiembre de 2011, que generaron dafios en el
malecon de la zona centro de la playa Mancora, constituyeron eventos
asimilados al caso fortuito y a la fuerza mayor, razon por la que incluso,
de existir obligacion de prevision, la magnitud de los oleajes fueron de una
naturaleza que constituyen una causa no imputable contra el
DEMANDANTE.

Respecto de la Tercera Pretensién Principal:

De la accion de control y la nulidad del informe 005-2011-02- 5302 por
evidente afectacion al derecho de defensa

14
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El DEMANDANTE manifiesta que el DEMANDADO sustenté su solicitud
de conciliacién mediante informes emitidos por su oficina de auditoria
interna. Con referencia a dichos informes el DEMANDANTE indica que
éstos fueron elaborados por el érgano de control institucional sectortal del
DEMADANDO sin habérsele permitido de modo alguno el ejercicio al
derecho de defensa, toda vez que durante {a elaboracion de jos referidos
informes el DEMANDANTE nunca recibid ninguna comunicacién o
notificacion del Plan COPESCO Nacional, ni del 6rgano de control
institucional, a fin de solicitarle su descargo. Por lo que, en consecuencia,
el DEMANDANTE afirma que con la emision de dichos informes la oficina
de control interno del DEMANDADOQO, se ha violentado su irrestricto
derecho constitucional a la defensa.

Con referencia al Informe N° 001-2011.Jb, de fecha 29 de diciembre de
2011, que apunta que “no se ha cumplido con el objetivo establecido en el
numeral 4 de los términos de referencia en cuanto a la necesidad de
contar con los estudios necesarios que sustente la ingenieria de
proyecto”, el DEMANDANTE sefiala al respecto lo citado no se ajusta a la
verdad, pues si ha cumplido con realizar los estudios basicos referidos al
1) informe de levantamiento topografico, 2) evaluacion ambiental
preliminar, 3) informe de levantamiento de servicios basicos, 4) informe de
vulnerabilidad y 5) informe de mecéanica de suelos. Habiendo sido
presentados dichos informes con el primer y segundo informe,
debidamente evaluados y revisados, y aprobados por los especialistas

funcionarios acreditados del DEMANDADQ.

A su vez, del Informe de auditoria N° 005-2011-02-5302, ‘“examen
especial a la ejecucion de los proyectos de inversion pablica por la unidad
ejecutora 004 Plan Copesco Nacional, periodo 2009-2010”, el 6rgano de
control institucional .sectorial realizé acciones de control, encontrando,
entre otras, la siguiente observacion:

[

Aprobacion de Expediente Técnico de la Obra: Acondicionamiento
Turistico de la Zona Centro de la playa Mancora, sin considerar una
adecuada proteccion contra oleajes, lo -que tampoco fue advertido
durante la ejecucién de la obra, que origind que el componente
remodelacién del parque de la playa Mancora, se encuentre
parciaimente colapsado a menos de tres meses de culminada la obra al
haber sido afectada seriamente por los oleajes producidos en la
zona..."”

De lo citado, el DEMANDANTE expresa que el expediente técnico
contratado no considerd entre las metas contenidas en los términos de
referencia, la construccion de un sistema de proteccidn contra clegjes,
como tampoco el perfil de pre inversion aprobado por. Plan COPESCO
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Nacional, debido a que en dicho perfil ni en los términos de referencia no
se contaba con presupuesto aprobado alguno para dicha intervencion.

Asi, ‘el DEMANDANTE refiere que por dicha razén, et DEMANDADO
aprobd el expediente técnico sin exigir esa meta, por cuanto no podia
requerir una meta que no habia contratado como parte del expediente
técnico. Si durante la etapa de ejecucién de obra Plan COPESCO
Nacional no considero la construccién del aludido sistema de proteccion
contra oleajes, es una responsabilidad exclusiva del DEMANDADO, ajena
al DEMANDANTE.

El DEMANDANTE sostiene que al haberse ejecutado y entregado la obra
a la Municipalidad de Mancora, por parte del DEMANDADO, hubo una
aprobacion del proyecto. Habiendo sido dichas actividades de ejecucion
de obra posteriores a la culminacion del Contrato, y por tanto ajenas al
DEMANDANTE, pues éste no participd en la ejecucion de la citada obra,
dejando constancia que en el transcurso de su gjecucion no se le notificd
ni formuld reclamo, observacion ni incumplimiento alguno efectuado por el
DEMANDADO, ni se le convocd en calidad de proyectistas para emitit
opinion técnica sobre los oleajes que ocurrian.

El DEMANDANTE menciona que, conforme se puede apreciar del Informe
de Auditoria N° 05-2011-02-5302, su parte no fue citada al proceso de
control, no permitiéndosele efectuar sus explicaciones, ni ejercer su
derecho de defensa, ni al debido proceso de control, resultando nulo el
citado acto administrativo de control.

El DEMANDANTE, citando la novena disposicion final de la Ley N° 27785,
“Debido proceso de control’, asevera que la conclusién a la que arriban
los informes cuestionados no toman en cuenta que el proyecto,
“Acondicionamiento Turistico de la Zona Centro de la Playa de Mancora -
Componente Proteccion del Malecén Turistico™ no constituye obligacién a
cargo del DEMANDANTE, sino por el confrario, forma parte de otro
proyecto distinto, no habiendo consultado al DEMANDANTE, ni tomado
en cuenta consideraciones que resultan sustanciales y pertinentes.

En consecuencia, el DEMANDANTE alega que los informes emitidos por
la oficina de control intemo del DEMANDADQ, al haberse emitido sin
_notificacién, comunicacidon ni otorgamiento del derecho a descargo ai
DEMANDANTE derechos que si fueron reconocidos a los funcionarios del
DEMANDADO, se violenté su derecho constitucional a la defensa y af
debido procedimiento de control.

De ia ejecucioén del proyecto “Acondicionamiento turistico de la zona
centro de [a playa de Mancora - Componente de proteccion del
malecdn turistico”



B

10.

11,

Wy
s

13.

14,

15.

16.

El DEMANDANTE advierte por otra parte, que la Resolucion Directoral N°
159-2011-MINCETUR/COPESCO-DE, de fecha 03 de agosto de 2011

aprobé el expediente técnico del proyecto “Acondicionamiento turistico de-

la zona centro de la playa de Mancora - Componente proteccion dgl
malecon turistico’, el mismo que fue elaborado por el Ingeniero Civil
Ricardo Blanco Cassana segun-la Orden de Servicio No 2010-00374 de!

afo 2010.

Ante ello, el DEMANDANTE afirma que la orden de servicio emitida para
la elaboracion del expediente técnico del proyecto “Acondicionamiento
Turistico de la Zona Centro de la Playa de Mancora” es muy anterior a la
fecha en la que se presentaron los fendmenos anoémalos de fuertes
oleajes, que ocasionaron la afectacion del malecon, lo que evidencia qgue
las autoridades y funcionarios del DEMANDADO, en el afic 2010, tuvierorn
plena conciencia de la necesidad de ejecutar el componente de
proteccion del malecon turistico de la playa de Mancora.

Lo mencionado, a decir del DEMANDANTE, es fundamental para su
pretensidn, por cuanto, no se le puede imputar el incumplimiento de
incorporar en el proyecto a su cargo un componente de proteccién e
imputarle, como consecuencia de no haberlo previsto, el dafio por
presencia de un oleaje anémalo, ascendente a la suma de S/. 723,969.00
(Setecientos veintitrés mil novecientos sesenta y nueve y 00/100 Nuevos
Soles), cuando el propio DEMANDADO lo habia considerado necesario y
urgente en los proyectos a ejecutarse referidos a la zona centro de la
playa de Mancora.

El DEMANDANTE manifiesta que lo cierto es que, con fecha 4 de agosto
de 2011, dias antes de la ocurrencia del oleaje andmalo, el MINISTERIO
dispuso la exoneracion N° 002-2011-MINCETUR/COPESCO para la
gjecuciones de la obra “Acondicionamiento Turistico De La Zona Centro
de la playa de Mancora - Componente Proteccién Del Malecén Turistico”,
por un monto de s/. 410,848.65 (Cuatrocientos diez mil ochocientos
cuarenta y ocho y 65/100 Nuevos Soles).

Es asi como el DEMANDANTE indica que el 5 de agosto de 2011, un dia
después de aprobar la mencionada exoneraciéon N° 002, el DEMANDADO
suscribié el contrato de ejecucion de obra con VP Group Investment &
Construccidén S.A.C, empresa conformante a su vez del consorcio UNION
VPM, que tuvo a su cargo la ejecucion de la obra.

Ante- ello, el DEMANDANTE prosigue, sefialando que dicho contrato fue
incumplido, pues el contratista abandoné la obra, haciéndose merecedor
de una sancion de doce (12) meses de inhabilitaciéon temporal, conforme
a la Resoluciéon N° 1313-2013-TC-S2.

Siendo asi que el DEMANDANTE expresa que el 9 de diciembre de 2011,
tras los oleajes andmalos que generaron los dafos en el malecon de Ia
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zona centro de la playa Mancora, el DEMANDADO convocd la
Adjudicacion de Menor Cuantia N° 20-2011-MINCETUR/COPESCO/CEP,
para la ejecucién de la obra “Reparacion de los dafios de la zona centro
de la playa Méncora’. Habiendo ganado dicha adjudicacién de menor
cuantia nuevamente la empresa contratista VP Group Investment &
Construccion S.A.C, ia que fue miembro del consorcio UNION VPM, que
ejecuté la obra y lo que el DEMANDANTE refiere como un acto de
suspicacia.

17. De lo ultimo, el DEMANDANTE mencicna que dicho contrato también fue
incumplido, abandonando el contratista la obra; haciéndose merecedor de
una sancion de doce (12) meses de inhabilitacién temporal, conforme a fa
Resolucion N° 901-2013-TC-52.

18. Siendo asi que, en base a lo expuesto, el DEMANDANTE solicita que se
declaren fundadas las pretensiones formuladas en su escrito de
demanda.

CONTESTACION A LA DEMANDA ARBITRAL Y LA EXCEPCION DE
CADUCIDAD:

El DEMANDADO manifiesta, a través de su escrito “Propone Excepcién y
Contesta Demanda”, que sin perjuicio de absolver la contestacion de la
demanda propone la excepcion de caducidad, solicitando que se declare
fundada y se ordene el archivo definitivo de los actuados arbitrales

‘VI.  CONTESTACION DE LA DEMANDA
FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA:

Respecto de su posicion sobre la Primera y Segunda Pretension
Principal:

1. EI DEMANDADO sostiene que, en relacidn a la primera y segunda
pretension del DEMANDANTE, se deber& tener en cuenta lo opinado en
el Informe Técnico Legal Ampliatorio N° 089-2013-
MINCETUR/COPESCO-AL-SELGL, de fecha 24 de julio de 2013, que
precisa que: “[...] de acuerdo a los términos de referencia del proceso de
Adjudicacion Directa Selectiva N° 003-2009-MINCETUR/COPESCO/CE y
lo establecido en el numeral 12 dei Anexo | del Decreto Supremo N° 084-
2004-PCM, aplicable por temporalidad, que sefiala que el Consultor de
Obras, es la persona natural o juridica, que presta servicios profesionales
altamente calificados consistente en la elaboracion del expediente
técnico de obras, se precisa que constituia obligacidn del consultor
desarroliar el sistema de proteccion contra oleajes, pues se encontraba
contemplado en los alcances (objetivos generales y especificos de los
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- términos de referencia) de la elaboracion del expediente técnico para
“Acondicionamiento Turistico de la Zona Centro de la Playa Mancora™.

El DEMANDADQ prosigue indicando que, habiendo culminado el
procedimiento sancionador con la Resolucion N° 1686-2013-TC-S1 de
fecha 5 de agosto de 2013, el Tribunal de Contrataciones del Estado
resolvidé sancicnar a Lincoln Rodriguez Cabellos y José Hernando Vigo
Moraomisato, integrantes del DEMANDANTE y determind que si constituia
obligacion del referido consorcio desarrollar un sistema de proteccion de
oleajes. Y, que: “[...] el hecho que con postericridad se haya aprobado el
expediente técnico del proyecto "Acondicionamiento turistico de zona
centro de la Playa de Mancora - Componente Proteccion de Malecon
Turistico” mediante la Resolucion Directoral N°  159-MINCETUR/
COPESCO-DE, de fecha 3 de agosto de 2011, no exime de
responsabilidad al mencionado consorcio”.

De la referida resolucion, el DEMANDADO alega que se desprende que el -
DEMANDANTE actué con negligencia al no haber considerado en el
expediente técnico un sistema de proteccién adecuado, situacion que
originé la afectacién y deterioro de la infraestructura.

Respecto a la vulneracién de Ia obra y la imprevisibilidad de los
denominados oleajes anémalos:

£l DEMANDADO asegura que lo formulado por el DEMANDANTE en este
aspecto es falso; que los oleajes que afectaron la obra no eran de
naturaleza imprevisible, pues el mismo DEMANDANTE, al presentar los
estudios de suelos elaborado por SENCICO, durante la elaboracion del
expediente iécnico, conocia que la obra se realizaria en una zona
afectada por el fendmeno del niflo, evento natural que origina el
incremento de mareas cuya presencia es regular en dicha zona. Asi, el
DEMANDADO detalla que se desprende del numeral 1.3, Condiciones
Climaticas, dei referido estudio que “Es importante resaltar que por
presencia del fenomeno El Niflo, la ciudad se ha visto abatida por
precipitaciones muy fuertes que han hecho colapsar viviendas
edificaciones y puentes.”

Es asi como, segin el DEMANDADO, se colige que el DEMANDANTE
conocia sobre la vulnerabilidad de la zona, debiendo plantear un disefio
estructural y de cimentacion adecuada. Asi como también desarrollar un
sistema de proteccién para asegurar y disipar los embates de los oleajes
del mar de Mancora, conforme a los considerandos de la Resolucion N°
1686-2013-TC-S1 que desvirtia la posicion del DEMANDANTE,
evidencidndose que no cumplid con los objetivos especificos y generales
de los términos de referencia de la ADS N° 003-2009-
MINCETUR/COPESCO-CE, al no desarrollar un sistema de proteccion
contra oleajes. Siendo asi que fal incumplimiento originé que la obra
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entregada en mayo de 2011, se encontrara en estado precario,
ocasionando un grave dafo y perjuicio al DEMANDADO.

El DEMANDADO manifiesta que, en todo caso, pese a existir la
Resolucion N° 1686-2013-TC-81, la cual resuelve sancionar a los
demandanies Lincoln Rodriguez Cabellos y José Hernando Vigo
Moromisato por un periodo de catorce (14) meses de inhabilitacion
temporal en su derecho de participar en procesos de seleccion y contratar
con el Estado, de ser necesaric se disponga de la pericia de un
profesional ingeniero especialista en la materia que corrobore los dafios
verificados por Plan Copesco Nacional, asi se pueda determinar la
responsabilidad técnica en la que habria incurrido e! DEMANDANTE en ia
elaboracion del Expediente Técnico en agravio det Estado.

Respecto de su posicion sobre la Tercera Pretension Principal:

1.

Vii.

En dicho punto el DEMANDADO sefala que no corresponde pronunciarse
sobre el grado de responsabilidad en los daios y perjuicios irrogados al
Estado que el DEMANDANTE pretende, sustentado en el Informe del
Organo de Control N° 01-2012-02-5302. Pues son hechos investigados
generados por una accion de un organismo dependiente de la Contraloria
General de ia Republica, la cual generé una accion investigadora de
fiscalizacion aislada de la relacién contractual que pudiera existir entre el
Estado y particulares.

El DEMANDADO sostiene en ese aspecto que la Accion de Control
Investigadora dio origen al citado Examen Especial, que sustenta el inicio
de las acciones judiciales ante el Décimo Quinto Juzgado Especializado
en lo Civil de la Corte Superior de Lima, demanda iniciada por el
DEMANDADO en contra del DEMANDANTE sobre la materia de
indemnizacidn por dafos y perjuicios. Proceso judicial que ~—a 1a fecha de
la contestacién de demanda del DEMANDADO— se venia tramitando, en
el cual el DEMANDANTE estaba siendo demandado en el proceso judicial
por el MINCETUR. A esto ultimo, el DEMANDADO indica que no ha
formado parte del CONTRATO ni del convenio arbitral que origina la
controversia, siendo los contratantes el Plan COPESCO Nacional y el

DEMANDANTE.
Por las razones expuestas en su escrito de contestacion a la demanda, el

DEMANDADO solicita que se declare infundada la demanda, con expresa
condena de costas, costos y gastos administrativos arbitrales.

EXCEPCION DE CADUCIDAD:

FUNDAMENTOS DE LA EXCEPCION DE CADUCIDAD:
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El DEMANDADO manifiesta que, conforme con los plazos previstos en el
CONTRATO, el DEMADANTE cumplié con los entregables en las fechas
previstas, entregandose el Informe Final mediante Carta N° 018/2009-
LRC-Mancora, de fecha 18 de setiembre de 2009; emitiéndose

posteriormente la Resolucidon Directoral N° 114-2009-MINCETUR-

COPESCO-DE que aprobd el expediente técnico del proyecto. Siendo
cierto lo manifestado por el DEMANDANTE que con la expedicion de la
Resolucion Directoral citada, de fecha 5 de noviembre de 2009, el
DEMANDADO aprobd el Expediente Técnico del proyecto, dandose por
concluida la vigencia del CONTRATO.

=1 DEMANDADO considera importante precisar que al haberse culminado
la vigencia del CONTRATO, a partir del 5 de noviembre de 2009 las
partes intervinientes en el CONTRATO tenian expedito su derecho a
poder solicitar el arbitraje conforme al REGLAMENTO, sujetandose a los
plazos de caducidad, en concordancia con io dispuesto en ia Ley.

A lo precisado, el DEMANDADO indica haber sido notificado del Oficio
N°3875-2013/DAA del OSCE el 9 de julio de 2013, comunicandosele la
aceptacion del Arbitro Unico Roberto Durand Galindo para resolver la
controversia surgida entre ambas partes; corriéndole traslado de Ia
demanda arbitral a través de la resolucion del arbitro (nico de fecha 15
de noviembre de 2013. A lo que, sostiene el DEMANDANTE, pese al
tiempo transcurrido desde la vigencia y conclusién del CONTRATQO, el
DEMANDANTE pretende sorprender al Arbitro Unico sustentando su
demanda en supuestas pretensiones que no se originaron del
CONTRATO vy, por consiguiente, que no se encuentran inmersos en la
clausula de convenio arbitral para poder iniciar un proceso arbitral.

El DEMANDADO refiere que la relacidn contractual entre las partes
conciuysé con la expedicion de la Resolucién Directoral N° 114-2009-
MINCETUR-COPESCO-DE, de fecha 5 de noviembre de 2009, que
aprobé el expediente técnico del proyecto, dandose la conformidad al
servicio por parte del DEMANDADOQO, y conforme se dispone en el numeral
52.2 del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado Dec. Leg. N°
1017, en concordancia con ef articulo 215 y siguientes del Reglamento de
la Ley de Contrataciones Decreto Supremo N° 184-2008-EF, vy
sujetandose a los plazos de caducidad previstos en los articulo 144°,
170°, 175°, 177°, 199°, 201°, 209°, 210° y 211° del Reglamento de la Ley

de Contrataciones.

En ese sentido, a decir del DEMANDADOQO, ios accionantes tuvieron
expedito su derecho durante la vigencia del CONTRATO, y a los piazos
sefalados en la Ley, para solicitar el proceso arbitral, los cuales (a la
fecha de presentado el escrito de contestacion de demanda) vencieron en
tiempo ampliamente, dandose la caducidad del derecho para poder
ejercerlo. Para ello, el DEMANDADO tiene en cuenta, en un primer
momento el 6 de marzo de 2009, como fecha de suscripcion del Contrato
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hasta antes de su culminacion, 5 de noviembre de 2009, en el que se
aprobara el expediente técnico por Resolucion Directoral N°® 114-2009-
MINCETUR-COPESCO-DE; y, en un segundo momento, considera que
era posible solicitar el proceso arbitral desde la culminacién del Contrato
hasta dentro de los plazos de caducidad previstos en el Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, plazos a los que NO SE AJUSTA
ninguna de las pretensiones peticionadas por el DEMANDANTE.

Otro hecho que el DEMANDADOQO considera relevante es el referente al
informe emitidc por el Organo de Control que recomienda al
DEMANDADO el inicio de las acciones legales respectivas en contra de
Lincoln Rodriguez Cabellos, José Hernando Vigo Moromisato y otras
personas, ex funcionarios de Plan COPESCO Nacional, por la presunta
responsabilidad por dafios y perjuicios irogados en contra de la
Institucion Plan COPESCO Nacional, sustentados en el Informe del
Organo de Control N° 01-2012-02-5302. Informe Especial del Organo de
Control Institucional del DEMANDADO que no guarda relacién alguna con
fa controversia suscitada, por ser hechos investigados que se generan de
una accion de control y no de una relacién contractual entre particulares
con el Estado.

£n ese sentido, el DEMANDADO solicita que se suspenda el proceso
principal hasta resolverse la excepcidn de caducidad propuesta;

. peticionando, ademas, que oportunamente se declare asi fundada la

excepcion de caducidad propuesta, y se ordene el archivo de los
actuados arbitrales.

CONTESTACION A LA EXCEPCION DE CADUCIDAD

Ei DEMANDANTE, mediante escrito “Absuelvo Escritc de Excepcidén de
Caducidad”, tuvo a bien contestar y exponer sus argumentos en torno a la
excepcion de caducidad deducida por el DEMANDADO.

FUNDAMENTOS DE LA CONTESTACION A LA EXCEPCION:

1.

El DEMADANTE refiere que lo sostenido por el DEMANDADO es
incorrecto. Sefiala que la norma glosada por el demandado ha sido
referida de modo errdneo por el DEMANDADO, por no ser aplicabie al
presente caso, por ser de aplicacién para situaciones juridicas, generadas
a partir de su vigencia. Esto es a partir del 1 de junio de 2012, siendo que
el presente caso esta referido a un contrato de consultoria suscrito en el

afio 2009.

De ese modo, el DEMANDADQO afirma que la norma aplicable es el
Decreto Legislativo N°1017, promulgado en el diario oficial El Peruano el
4 de junio de 2008, el mismo que en su capituio V, articulo 52, regula
expresamente la solucién de controversias.

= (2
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3. Asimismo, apunta el DEMANDANTE que, de los Términos de Referencia
contenidos en las bases, se establece expresamente que el plazo de
responsabilidad del DEMADADQ es de siete (7) afios, l0os que contados
partir del 5 de noviembre de 2009, fecha en la gue se aprueba el
expediente técnico, vence el 6 de noviémbre del 2016.

De ia naturzleza de la controversia:

1. A decir-del DEMANDANTE, conforme aparece en su escrito de demanda,
sus pretensiones estan destinadas a dilucidar la controversia planteada
por el DEMANDADOQO, en el procedimiento de conciliacion al que fue
invitado, y en la que se le imputd especificamente responsabilidad, tras la
conformidad de servicio, no haber incorporado en la ejecucion del
CONTRATO un componente de proteccion contra oleajes. '

2. El DEMANDANTE apunta que, del Informe de Auditoria N° 005-2011-
5302, en su rubro N° IV Recomendaciones, adjuntadoc por &l
DEMANDADO a su recurso de excepcion de caducidad, se aprecia que
en su numeral 3, a la directora ejecutiva de Plan COPESCO Nacional se
le recomienda iniciar la conciliacion y/o el arbitraje respectivo.

3. Asi, el DEMANDANTE sostiene que, en estricta aplicacion del articulo 52°
de la Ley de Contrataciones del Estado, y ante una controversia referida
a un supuesto vicio oculto en la elaboracion del proyecto, corresponde
declarar infundada la excepcion de caducidad, por cuanto fa demanda
arbitral fue planteada dentro del plazo establecido en el articulo 52° de la
Ley de Contrataciones del Estado, concordado con el articulo 50° de la
misma, y atendiendo a que en las bases se ha establecido que el plazo de
responsabilidad del contratista, por vicio oculto, es de siete afios.

4,  Consecuentemente, el DEMANDANTE alega que para el caso de autos
es de siete anos, por haberse establecido en los términos de referencia
de la bases, no habiendo caducado su derecho a someter la controversia
ante el fuero arbitral. resultando asi que la excepcion de caducidad debe
ser declarada infundada
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(X. AUDIENCIA DE CONCILIACION, FIJACION DE PUNTOS ..

CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS:

Mediante Resolucion Nro. 8 el Arbitro Unico citd a las partes a Audiencia de
Conciliacién, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios lievandose esta acabo el 30 de julio de 2014, con la asistencia de
los representantes de ambas partes.



No habiéndose podido llevar adelante una conciliacién sobre los temas en
disputa, el Arbitro Unico, con la anuencia de las partes asistentes, establecid
los siguientes puntos controvertidos:

DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA:

Primer punto controvertido:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico declare que el DEMANDANTE
no ha incurrido en “cumplimiento defectuoso” ni “accionar negligente” en Ia
Elaboracion del Expediente Técnico “Acondicionamiento Turistico de la Zona
Centro de la Playa de Mancora”, al haberse elaborado el expediente técnico
conforme con los términos de referencia previstos en las bases integradas,
perfil de inversion, incorporando en el disefio arquitecténico y estructural,
‘elementos suficientes para dotar al proyecto de una adecuada proteccion
contra olegjes.

Segundo punto controvertido:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico declare que el “Componente
Proteccion del Malecon Turistico de la Zona Central De La Playa Mancora”, no
forma parte de las intervenciones materia del Contrato de consuiltoria para la
elaboracion del expediente técnico, de fecha 06 de marzo del 2009 y
consecuentemente no forma parte de las prestaciones a cargo del consorcio.

Tercero punto controvertido:

Determinar si corresponde que el Arbitro Unico declare que el DEMANDANTE
no se encuentra obligado a pagar en forma individual o solidaria, a favor del
Plan COPESCO Nacional, la suma de S/. 723,969.21 (Setecientos Veintitrés
Mil Novecientos Sesenta Y Nueve Y 21/100 Nuevos Soles) por concepto de
dafios y perjuicios, provenientes de los dafios producidos por los oleajes
anomalos ocurridos en setiembre del 2011.

Costos y costas dei proceso

Ademas, el Arbitro Unico debera pronunciarse en el laudo acerca de los costos
y su posible condena.

DE LOS MEDIOS PROBATORIOS DE LA PARTE DEMANDANTE

Respecto al escrito “Demanda Arbitral” ingresado el dia 26 de agosto de
2013 y escrito “Adjunto documentos”, presentado el 28 de agosto de
2013.

Se admiten los medios de prueba documentales ofrecidos en los
numerales 1 al 19 del rubro "Medios Probatorics”.

17 de marzo de 2014.

Respecto al escrito N° “Absuelvo excepcién de caducidad” ingresado el
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Se admiten los medios de prueba documentales ofrecidos en los
numerales 1 al 2 del rubro “Medios Probatorios”.

DE LOS MEDIOS PROBATORIOS DE LA PARTE DEMANDADA

Respecto al escrito N° 1 “Propone excepcién y contesta demanda®
ingresado el 06 de diciembre de 2013

Se admiten los medios de prueba documentales ofrecidos en los
numerales 1 al 7 del rubro "Medios Probatorios”.

EXCEPCION:

Se admiten los medios de prueba ofrecidos en el rubro “lll Medios de
Prueba”, signados con los numerales 1 al 3.

X.  ALEGATOS ESCRITOS:

Luego de haber concluido con la actuacion de todos los medios probatorios, el
Arbitro Unico mediante Resolucion N° 20 declaré la conclusién de la etapa
probatoria y otorgd a las partes un plazo de diez (10) dias habiles para que
presenten sus alegatos escritos.

Ambas partes solicitaron ampliacién de plazo para presentar sus alegatos
escritos y de considerarlo conveniente soliciten el uso de la palabra,

Mediante escrito de fecha 10 de diciembre del 2014, el DEMANDADO cumplié
con presentar su alegato escrito.

Mediante escrito de fecha 17 de diciembre del 2014, e DEMANDANTE cumplié
con presentar su alegato escrito.

Xl.  DE LA AUDIENCIA ESPECIAL DE SUSTENTACION SOBRE EL
CUESTIONAMIENTO DE COMPETENCIA

E! 19 de agosto de 2014 se ilevé a cabo la audiencia especial de sustentacion
sobre el cuestionamiento de competencia, donde el Arbitro Unico otorgo el uso
de la palabra a los representantes de ambas partes, a fin de que expusieran
sus argumentos, haciendo uso del derecho a ia réplica y a la duplica.

Xil.  DE LA AUDIENCIA DE ILUSTRACION DE HECHOS Y ASPECTOS
TECNICOS SOBRE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS
ESTABLECIDOS -




En igual fecha, 19 de agosto de 2014, se llevdé a cabo la audiencia de
ilustracion de hechos y aspectos tecnicos sobre los puntos controvertidos
establecidos, otorgando el Arbitro Unico el uso de la palabra a los
representantes de ambas partes, a fin de que expusieran sus argumentos.

Xill.  AUDIENCIA DE INFORMES ORALES:

Mediante resolucién N° 31 el Arbitro Unico cité a las partes a la audiencia de
informes orales, la cual se llevd a cabo el 8 de mayo de 2015, donde el Arbitro
Unico oforgd ei uso de la palabra a los representantes de ambas partes,
finalizadas las exposiciones el Arbitro otorgé a las partes un plazo de cinco dias
nara que presenten copias de su presentacion power point.

XiV. PLAZO PARA LAUDAR:

Mediante Resolucion N° 39 se amplié el plazo para la expedicion del laudo
arbitral en treinta (30) dias habiles, adicionales el cual vencera el 15 de
diciembre de 2015, habiendo sido nofificada dicha Resolucion a las partes
conforme consta en los cargos que obran en el expediente.

En consecuencia, el 'Arbitro Unico procede a dictar el presente laudo arbitral
dentro del plazo establecido en el Acta de Instalacion.

XV. FUNDAMENTOS FACTICOS Y JURIDICOS DE LA DECISION:

De acuerdo al analisis de los hechos, a la fundamentacion juridica y a los
alegatos escritos presentados por cada una de las partes, asi como a las
pruebas aportadas en el presente proceso, corresponde en este estado al
Arbitro Unico analizar cada uno de los puntos controvertidos y fundamentar su
decision en los siguientes términos:

CONSIDERANDO:

CUESTIONES PRELIMINARES:

Antes de analizar la materia controvertida corresponde confirmar o siguiente:
(1) que el presente proceso se const:tuyo de acuerdo al convenio arbitral
suscrito por las partes; (2) que en ningun momento se recuso al Arbitro Unico o
impugnd o reclamo las reglas de procedimiento dispuestas en el Acta de
tnstalacion; (3) que el DEMANDANTE presentd su demanda en su oportunidad,
(4) que el DEMANDADO fue debidamente emplazado con la demanda, la
contestd dentro del plazo conferido y opusc excepcion de caducidad,
ejerciendo plenamente su derecho de defensa; (5) que el DEMANDANTE
-contesto la excepcién de caducidad opuesta por el DEMANDADG; (6) que las
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partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, asi como ejercieron la facultad de presentar alegatos; y, (6) que el
Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro del plazo acordado. :

ANALISIS SOBRE LA MATERA CONTROVERTIDA:

El Arbitro Unico precisa que el analisis que realiza a continuacion se limita a las
pretensiones formuladas por el DEMANDANTE y considerando los
argumentos expuestos por cada una de as paries en los escritos de demanda,
contestacidn de la demanda, excepcion de caducidad, contestacion a la
excepcién de caducidad y alegatos escritos, asi como de las pruebas
aportadas -en el presente proceso arbitral. Le corresponde analizar cada uno
de los puntos controvertidos establecidos en la Audiencia de Conciliacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios,
presentados en el transcurso del proceso y sobre todo en observancia y
respeto al derecho de defensa e igualdad procesal.

Asimismo, en aplicacion del Principio de Adquisicién de la Prueba tendréa en
cuenta que la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino por el
contrario, se considera propia de! proceso, por lo gue debe tenérsele en cuenta
para determinar la existencia o inexistencia del hecho a que se refiere
independientemente de que beneficie o perjudique los intereses de la parte que
suministrd los medios de prueba o adn de la parte contraria. La prueba
pertenece al proceso y no a la parte que la propuso o io proporciond.

NORMATIVIDAD APLICABLE:

El Arbitro Unico aclara que la normatividad aplicable para la resolucién del
presente caso es el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 083-2004-PCM
(en adelante la Ley), y su Reglamento, -aprobado por Decreto Supremo N° 084-
2004-PCM (en adelante el Reglamento), teniendo en consideracion que el
proceso de seleccion Adjudicacion Directa Selectiva N° 003-2009-
MINCETUR/COPESCO/CE, que dio origen al contrato materia de controversia,
fue convocado el 30 de enero de 2009, es decir, durante ia vigencia de las
referidas normas. Al respecto, se recuerda los alcances de lo dispuesto en la
Segunda Disposicion Complementaria Transitoria del Decreto de Urgencia N°
020-2009, publicado el 15 de febrero de 2009, y el Comunicado N° 003-2009-
OSCE/PRE, publicado por el OSCE en el mes de marzo del afo 2009.
Finalmente, se recuerda el numeral 1.9 de las Bases Integradas de! proceso de
seleccion, referido a la Base Legal aplicable, en donde expresamente se cita
las normas antes referidas.

Dicho todo esto, el Arbitro Unico se pronuncia de la manera siguiente:
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RESPECTO A LA EXCEPCION DE CADUCIDAD DEDUCIDA POR EL
DEMANDADO:

Mediante escrito presentado en fecha 06 de diciembre de 2013, el
DEMANDADGC propone la excepcién de caducidad, solicitando al Arbitro Unico

la deciare fundada.

En el numeral 3 de su escrito de contestacion a la demanda precisa que,
conforme a los plazos previstos, el DEMANDANTE cumplié con presentar los
entregables en las fechas previstas, siendo la entrega del Informe Final
mediante Carta N° 018-2009-LRC-Mancora, del 18 de setiembre de 2009,
-emitiendose luege la Resolucion Directoral N° 114-2009-MINCETUR—
COPESCO-DE, de fecha 05 de noviembre de 2009, que aprobo el expediente
tecnico del proyecto y consecuentemente dio por concluida fa vigencia del

_contrato.

Al respecto, las partes intervinientes en el contrato tenian expedito su derecho
a solicitar el arbitraje conforme al articulo 273° del Reglamento, que dispone lo

siguiente:

“Arficuio 273°.- Arbitraje

Cualquiera de la partes tiene el derecho de dar inicio al arbitraje
dentro del plazo de caducidad previsto en el articulo 53 de la Ley,
en armonia con lo previsto en los articulos 202° 227° 232°, 257°,
259°, 265°, 267°, 268°y 269°de este Reglamento”

Ei DEMANDANTE absolvio la excepcion de caducidad propuesta por et
DEMANDADADO y, de acuerdo al numeral 4. de su escrito presentado el 29 de
abril de 2015, sefald que sus pretensiones estan destinadas a dilucidar la
controversia planteada por el Ministerio de Comercio Exterior y Turismo, en el
procedimiento de conciliacion al que fueron invitados, y en el que se les imputé
responsabilidad por no haber previsto en el proyecto “Acondicionamiento
Turistico de la Zona Centro de la Playa Mancora”, un componente de
proteccion contra oleajes, al haberse afectado la obra, por la presencia de
oleajes andémalos en la zona. Dicha afirmacién constituye una imputacién de
cumplimiento defectuoso del contrato, advertido después de la conformidad del
servicio de consultoria por efecto de un examen de control del area de control
interno de la Entidad, consecuentemente la controversia se establece por la

presencia de un supuesto vicio oculto.

Al respecto, mediante Resolucion N° 10 emitida en el presente proceso, y que
obra en el acta de Audiencia de Conciliacion y Determinacién de Puntos
Controvertidos de fecha 30 de julio de 2014, respecto a la excepcion de
caducidad contra las pretensiones del consorcio, el Arbitro Unico se reservo el
derecho de resolver esta excepcién mediante resolucion posterior, o incluso al

momento de laudar,

28

1'7'

e



En relacién a este punto el Arbitro Unico considera que en la contratacion
ptiblica el arbitraje es el medio para resolver las controversias derivadas de la
ejecucion e interpretacion de los contratos, al respecto también sefiala que
deberd ser materia de aplicacidn el siguiente dispositivo de la Ley y la
respectiva clausula contractual:

“Articulo 53.- Solucién de Confroversias

53.2 Las controversias que sutjan entre las partes sobre la
gjecucion, interpretacién, resolucién, inexistencia, ineficacia,
o invalidez del contrato, se resolveran mediante conciliacion
o arbifraje, segun el acuerdo de fas partes, debiendo
solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier
momento anterior a la fecha de culminacion del contrato.
Este plazo es de caducidad.

En observancia de los citados dispositivos legales, las partes incorporaron al
Contrato, en su Clausula Décimo Cuarta, el siguiente Convenio Arbitral:

“CLAUSULA DECIMG CUARTA: ARBITRAJE

Todos los conflictos que se deriven de la ejecucion e
interpretacion del presente contrato, incluidos los que se refieren a
su nulidad e invalidez seran resuelfos de manera definitiva e
inapelable mediante arbitraje de derecho, de conformidad con fo
establecido en fa normativa de contrataciones del Estado.
Facultativamente, cualquiera de las partes podra somefer a
conciliacion la referida controversia, sin perjuicio de recurric al
arbitraje en caso no se llegue a-un acuerdo.entre ambas, sequn lo
sefialado en el articulo 273° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

E! Laudo arbitral emitido es vinculante para las partes y pondra fin
al procedimiento de manera definitiva, siendo inapelable ante el
Poder Judicial o ante cualquier instancia administrafiva’.
(Subrayado agregado)

Por su parte, et numeral 1 del articulo 13° de la Ley de Arbitraje, establece lo
siguiente: -

“Articulo 13°.- Contenido y forma del convenio arbitral

1. EI convenio arbitral es un acuerdo por el que las partes
deciden someter a arbifraje todas las controversias o ciertas
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas
respecto de una determinada relacién juridica contractual o de
ofra naturaleza.

”
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De acuerdo a la norma antes citada, las partes del contrato pueden someter a
arbitraje “todas las controversias” o “ciertas controversias” que hayan surgido o
puedan surgir entre ellas respecto de una determinada relacién juridica
contractual. De lo establecido por la norma citada, nuestros legisladores
adoptaron el Principio Favor Arbitri, asi que en caso de duda, porque las partes
no especificaron el alcance del Convenio Arbitral, debe interpretarse en el
sentido que la competencia arbitral se extiende a todas las controversias que
derivan de la relacion juridica a la cual el convenio arbitral se refiere.

Al respecto, se debe tener en consideracion que el articuio 51° de la Ley
dispone:

“Articulo 5§1.- Responsabilidad del contratista

El contratista es el responsable por la calidad ofrecida y por los
vicios ocultos de los bienes o servicios ofertados por un plazo no
menor de un afio contado a partir de la conformidad otorgada por
la Entidad. El contrato podré establecer excepciones para bienes
fungibles o que por su naturaleza no puedan adecuarse a este
plazo.

En el caso de obras el plazo de responsabilidad no podré ser
inferior a siete afios.

(Subrayado agregado)

De igual forma, se debe tener en consideracidn el articulo 234° del Reglamento
que dispone:

“Articulo 234°.- Efectos de la conformidad

Luego de haberse dado la conformidad a la prestacién, culmina
definitivamente ef contrato y se cierra el expediente respectivo.
Toda reclamacion o controversia derivada del contrato inclusive
por defectos o vicios ocultos_se resolvera mediante conciliacion
v/o arbitraje en los plazos previstos para cada caso”

(Subrayado agregado)

Por otro lado, el literal r) del numeral 13 de los Términos de Referencia, parte
integrante de las Bases y, por tanto, del Contrato, establece expresamente lo

siguiente:

“13. RESPONSABILIDADES DEL CONSULTOR:

r.  En atencion a que el Consultor es responsable absoluto del
estudio que realiza, debera garantizar su calidad y responder
por el lrabajo realizado, dentro de los términos que
establecen las normas durante los siete {7) anos desde la
fecha de aprobaciéon del Expediente Técnico...

(Subrayado agregado)
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Ahora bien, en este punto corresponde analizar si la excepcion de caducidad
opuesta por el DEMANDADO ha sido planteada con fundamento o si, por el
contrario, le corresponde al Arbitro Unico asumir competencia.

Al respecto, se verifica que en los Términos de Referencia contenidos en las
Bases Integradas, las mismas gue constituyen parte integrante del Contrato, se
establece que el plazo de responsabilidad del consuitor es de siete (07) afios,
los mismos que deben ser contados a partir del 05 de noviembre de 20009,
fecha en la que la Entidad aprobé el expediente técnico, con la emision de la
Resolucion  Directoral N°  114-2009-MINCETUR. En ese sentido, el
DEMANDANTE ha interpuesto su demanda arbitral dentro del plazo legal y
contractual, el mismo que venceria atn el 06 de noviembre de 2016

* En este punto, corresponde recordar que los plazos indicados en los parrafos

anteriores constituyen plazos de caducidad, de conformidad al articuto 51° de
la Ley, razén por la que los reclamos por vicios ocultos deben ser presentados
antes del vencimiento de dichos plazos, para ser admitidos.

Al respecto cabe recordar que la caducidad es una institucién juridica que se
caracteriza principalmente por extinguir el derecho material por la inactividad
del titular de dicho derecho, privandole de aquel, luego de transcurrido el plazo
fijado por la ley o por la voluntad de ios particulares.

Advierte el Arbitro Unico que en el presente caso la Entidad opt6 por establecer
un plazo mayor de responsabilidad para el consultor, fijlando el mismo en siete
(07) afios, conforme se advierte de ias Bases del proceso, concretamente de
los Terminos de Referencia. El referido plazo surte efecto para determinar el
plazo de caducidad.

Por otro lado, et DEMANDANTE, en su escrito de absolucién de la excepcion
de caducidad, de fecha 17 de marzo de 2014, precisa en los fundamentos de

hecho lo siguiente:
“3.- DE LA NATURALEZA DE LA CONTROVERSIA

Conforme se aprecia de la solicitud de conciliacion, MINCETUR
sostiene haber visto afectada la obra ejecutada, sobre la base del
expediente técnico elaborado por nuestro consorcio, luego de la
gjecucion de la obra por un tercero, por la presencia de oleajes
anomalos en la zona, que afectaron el malecén de Ia zona centro
de la Playa Mancora, dicha controversia constituye una
imputacion de cumplimiento defectuoso del contrato, adverfido
después de la conformidad de obra, por efecto de un examen de
control del &rea de control interno de |a entidad,
consecuentemente la controversia se establece por la presencia
de un supuesto vicio oculto.

4.-




La controversia, materia del presente arbitraje, esta destinada a
establecer que ef Consorcio LR + VM Consultores Asociados, no
ha incurrido en vicio ocufto ni en disminucién de la calidad
ofrecida, esto es no haber incurrido en “cumplimiento defectuoso”
ni “accionar negligente” en la elaboracidn del expediente técnico
“Acondicionamiento turistico de fa zona centro de la playa
Mancora” y conforme a la Primera Pretension Principal de la
demanda.

"

Al respecto, es conveniente tener presente o establecido en la Opinién N° 17-
2015/DTN, del 27 de enero de 2015, emitida por la Direccidon Técnico
Normativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado - OSCE,
respecto a los “Vicios ocultos en el marco de la normativa de contrataciones del
Estado®, que si bien es cierto es posterior a la normatividad aplicable a
presente caso, nos permite conocer el criterio del maximo drganc de
interpretacion y aplicacion de la Ley, sobre este tema.

“2.1 ¢C6mo se definiria los defectos o vicios ocultos?

2.1.1En primer lugar, el articulo 50 de la Ley establece que “El
contratista es el responsable por la calidad ofrecida y por los
vicios oculfos de los bienes o servicios ofertados por un plazo no
menor de un (1) afio contado a partir de la conformidad oforgada
por la Entidad. El contrato podra establecer excepciones para
bienes fungibles y/o perecibles, siempre que la naturaleza de
esltos bienes no se adecue a este plazo. En el caso de cbras, el
plazo de responsabifidad no podré ser inferior a siete (7) afios,
contado a partir de la conformidad de la recepcion total o parcial
de la obra, segun corresponda.

Al respecto, Max Arias Schreiber Pezet sefiala que “La nocion def
vicio oculto esta ligada a la existencia de deterioros, anomalias y
defectos no susceptibles de ser apreciados a simple vista y que
de alguna manera afectan el derecho del adquiriente a su
adecuada utilizacion.”, el mismo autor citando a Tartufari indica
que, “(...) por vicio o defeclo debe precisamente entenderse
cualquier anormalidad o imperfeccion y cualquier deterioro o
averia que se encuentre en la cosa, que perjudiquen mas o
menos la aptitud para el uso o la bondad o integridad. Para hablar
propiamente, defecto implicaria todo lo que le falta a la cosa para
existir de un modo plenamente conforme a su naturaleza, y por
eso actuaria en sentido negativo; vicio, en cambio, serviria para
designar cualquier alteracion sin fa cual la cosa seria
precisamente como debe ser normalmente, y por eso obraria en
sentido positivo.
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Por su parte, Manuel De La Puente y Lavalle desarrolla los
requisitos que debe reunir-el vicio; precisando que el mismo debe
ser “oculto”, por la imposibilidad de conocerlo inmediatamente en
la que se encuentra el adquiriente; “importante”, por no permitir
que el bien sea destinado a la finalidad para la cual fue adquirido;
y, ‘preexistente” a fa transferencia o concomitante con efla aun
cuando sus efectos se manifiesten después.

Como se aprecia, la doctrina civil emplea la figura de los vicios
ocultos para toda clase de bienes, muebles o inmuebles, sin
efectuar distincién alguna; no obstante ello, la normativa de
contrataciones del Estado dispone que el contratista es
responsable por los vicios ocultos que afecten a los bienes y
servicios ofertados, por un piazo no menor de un (1) afio contado
a partir de la conformidad oforgada por la Entidad y por un plazo
que no podra ser inferior a sfete (7) afios contados a partir de Ia
conformidad de la recepcién total o parcial cuando se trate de
obras .

En tal sentido, los vicios ocultos se presentan cuando Ia
prestacion adolece de defectos cuya existencia es anterior o
concomitante al momento en el que la FEntidad emite la
conformidad y que no pudieron ser detectados en dicha
oportunidad, siempre que dichos defectos no permitan que el
bien, servicio u obra sea empleado de conformidad con los fines
de la contratacion.

2.2 ¢Cudl seria el procedimiento a sequir para la imputacién
de defectos o vicios ocultos?

2.2.1Tal como se indicé al absolver la consulta anterior, el
contratista es responsable por los vicios ocultos que afecten a los
bienes y servicios ofertados, por un pfazo no menor de un (1) afio
contado a partir de la conformidad otorgada por fa Entidad y por
un plazo que no podra ser inferior a siete (7) afios contados a
partir de fa conformidad de la recepcién total o parcial cuando se
trate de obras.

Al respecto, la normativa de contrataciones del Estado no ha
previsto el procedimiento que se debe seguir a efectos de
formular el reclamo por vicios oculftos;: no obstante eflo, fa Entidad,
antes del vencimiento de los plazos seftalados en el parrafo
precedente, debe comunicar al contratista que la prestacion
gjecutada adolece de presuntos vicios oculfos, con la finalidad
que este asuma la responsabilidad que el caso amerite o exponga
y sustente los argumentos que estime pertinentes. Una vez
efectuada dicha comunicacion y cuando de la respuesta del
contratista se deriven discrepancias o controversias, estas
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deberén ser sometidas a conciliacion y/o arbitraje por cualquiera
de las partes.

”

-(éubrayado agregado)

En conclusion y teniendo en consideracion los fundamentos anteriores, el
Arbitro Unico verifica que la materia de la excepcién de caducidad deducida en
el presente caso se relaciona a reclamos formulados producto de los supuestos
vicios ocultos en los servicios de consultoria ejecutados por el DEMANDANTE,
y aprecia fundamentalmente que el plazo fijado para el contratista como
responsable por la calidad ofrecida y por los vicios ocultos de sus servicios de
consultoria ofertados, segun los Términos de Referencia, es de siete (07) afios,
y conforme al Articulo 51° de la Ley, corresponde a cualquiera de las partes,
deniro de dicho plazo, someter a arbitraje las discrepancias o controversias
surgidas al respecto.

Por estas consideraciones, el Arbitro Unico se pronuncia sefialando que la
excepcion de caducidad propuesta por el DEMANDADO debe declararse
infundada, en tanto que la demanda arbitral fue planteada dentro de ios plazos
establecidos por los Términos de Referencia contenidos las Bases, las mismas

gue son parte integrante del contrato.

RESPECTO DE LAS PRETENSIONES DEL DEMANDANTE:

En la Audiencia de Fijacion de Puntos Controvertidos, llevada a cabo el 30 de
julio de 2014, se determiné como punios en controversia:

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO DE LA DEMANDA:

“Determinar si corresponde declarar que el DEMANDANTE no ha incurrido en
“cumplimiento defectuoso” ni "accionar negligente” en la Elaboracion del
Expediente Técnico "Acondicionamiento Turistico de la Zona centro de la Playa
de Mancora”, al haberse elaborado el expediente técnico conforme a fos
Términos de Referencia previstos en las bases integradas, perfil de inversion,
incorporando en el disefio arquitecténico y estructural, elementos suficientes
para dotar al proyecto de una adecuada profeccion conlra oleajes”.

Esta demostrado que en fecha 06 de marzo de 2009, se suscribid el contrato
de servicio de consultoria de obra entre la Entidad DEMANDADA y el
DEMANDADO, para la elaboracion del expediente técnico “Acondicionamiento
Turistico de la Zona Centro de la Playa Mancora”, derivado de la Adjudicacion
Directa Selectiva N° 0003-2009-MINCETUR/COPESCO/DE.

El Arbitro Unico considera necesario hacer un analisis documental antes de
resolver la pretension solicitada, teniendo en consideracion cuales eran las
obligaciones del DEMANDANTE segin el Contrato, asi como' los documentos



contenidos en el mismo, de acuerdo a lo dispuesto por el articuio 201° del
Reglamento, que expresamente sefala:

“Articulo 201°.- Contenido del contrato

El contrato esté conformado por el documento que lo contiene, las
Bases integradas y la oferta ganadora, asi como los documentos
derivados del proceso de seleccion que establezcan obligaciones
para las partes y que hayan sido expresamente serialados en el
contrato. ‘

El contrato es obligatorio para las partes y se requla por las
normas de este Titulo. Los contratos de obras se regulan,
ademas, por el Capitulo /il de este Titulo. En todo caso, son de
aplicacion supletoria fas normas del Cédigo Civil.”

De la misma forma, la Clausula Sexta del Contrato dispone:

"CLAUSULA SEXTA: PARTES INTEGRANTES DEL CONTRATO
£/ presente confrato esta conformado por las bases integradas, fa
oferta ganadora y los documentos derivados del proceso de
seleccion que establezcan obligaciones para las partes.”

Cabe sefalar que las Bases del proceso de seleccidn, contenian el detalle de
las caracteristicas de los servicios de consultoria a contratar, especificamente
en el Capitulo IV, de los Requerimientos Técnicos Minimos, adjuntos en
archivo anexo.

En este punto, resuita importante recordar la definicion de Términos de
Referencia establecida en el Anexo de Definiciones del propio Reglamento, que
senala:

“64. Términos de Referencia: Descripcion, elaborada por la
Entidad, de las caracteristicas técnicas y de las condiciones
en que se ejecutard la prestacion de servicios y de
consultoria.”

En efecto, ios Terminos de Referencia conforman una especie de mapa o ruta,
que proporcionan la guia para el progreso del proyecto, especificando que
necesita ser alcanzado por quien y cuando, proponiendo una lista de resultados
gue concuerden con los requerimientos, alcance y limitaciones existentes. Se
aplican para servicios de caracter intelectual y de asesoramiento provisto por
consultores, quienes cuentan con las competencias (valores, conocimientos y
habilidades), y experiencias requeridas para cubrir la necesidad. La
preeminencia del frabajo intelectual en la prestacion del servicio es la que
juridicamente lo tipifica como trabajo de consultoria o asistencia técnica.

El contenido basico de los Términos de Referencia para la contratacion de

estudios de evaluacion de programas y proyectos gubernamentales debera
contar minimamente con la siguiente estructura basica: i) Antecedentes; ii)
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Objetivo General y Objetivos Especificos de la consultoria; iii) Alcance, Enfoque
de la Evaluacion, Actores Implicados y sus Responsabilidades; iv) Metodologia;
v) Actividades a realizar; vi) Productos e informes a entregar; vii) Duracion del
Servicios; vii) Recursos y facilidades a ser provistas por la entidad contratante;
ix) Perfil del evaluador externo; x) Costos y remuneracion; xi) Criterio de
seleccion/evaluacion; xii) Confidencialidad de la informacion; xiit) Anexos.

Dicho todo esto, corresponde analizar si el DEMANDANTE, en la elaboracion
del expediente técnico “Acondicionamiento Turistico de la Zona Centro de la
Playa de Mancora”, ha elaborado el expediente técnico conforme a los
Términos de Referencia previstos en las bases integradas, perfit de inversién,
incorporando en el disefio arquitectonico y estructural, elementos suficientes
para dotar al proyecto de una adecuada proteccion contra oleajes.

Al respecto, se advierte que en el Capitulo IV de las Bases Integradas
aprobadas para la Adjudicacion Directa Selectiva N° 003-2009-
MINCETUR/COPESCO/CE, que forman parte del contrato, figuran los
Terminos de Referencia para la Elaboracidn del Expediente Técnico
“Acondicionamiento Turistico de la Zona Centro de la Playa de Mancora”, los
gue encuentran detaliados en su archivo anexo.

Segun el numeral 4 de los Términos de Referencia contenidos en las Bases
integradas, los objetivos de la consultoria para la elaboracién del Expediente
Tecnico definitivo “Acondicionamiento Turistico de la Zona Centro de ia Playa
de Mancora”, debia permitir la construccién de las siguientes intervenciones:

4- OBJETIVOS DE LA CONSULTORIA:

DEL EXPEDIENTE TECNICO:

£l Expediente Técnico sustentado en base a Estudios
Basicos, deben permitir la construccion de las siguientes
intervenciones:

4.1.- Ingreso a la Playa de Mancora.

42- Remodelacion del Parque de la Playa de Mancora.
43- Alcantarnillado del ingreso a Playa de Mancora.
44- Arborizacion.

‘.4..'5.- Propuesta arquitecténica de mejoramiento de fachadas
aledarios al ingreso y en la zona centro de la playa de
Méncora.

Se deja constancia que cada uno de estos numerales, ademas, incluyen al
detalle el contenido de cada una de las intervenciones.
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De igual manera, el referido numeral 4 de los Términos de Referencia
contenidos en las Bases Integradas, establece como objetivos especificos los

siguientes:

“‘Objetivos Especificos:

a,

Por su parte, el numeral 8 de los Términos de Referencia contenidos en las
Bases Integradas antes mencionadas, referido a los Alcances e Implicancias

Tomar conocimiento puntual de las caracteristicas )%
condiciones fisicas, econémicas, tecnicas, normativas,
funcionales, climatolégicas, topograficas, geologicas, efc., que
tengan implicancias en el proyecto a desarrollar.

Definir las caracteristicas técnicas de disefio v estructuracion
del proyecto sefialado.

Definir las especificaciones de construccién del proyecto
indicado.

Establecer el costo de la obra proyectada, asi como el plazo
minimo de ejecucion de la misma.

El Expediente Técnico debera ser elaborado de manera tal
que al momento de ejecutar la obra, no se haga necesaria Ja
aprobacion de partidas adicionales, o rectificaciones por
omisiones, errores, falta de previsién o planificacién: salvo
casos  extremos o0  imprevisibles, bajo  exclusiva
responsabilidad de EI Consultor.”

del Proyecto, establece expresamente lo siguiente:

“® 8.

El

ALCANCES E IMPLICANCIAS DEL PROYECTO:

Objeto del presente servicio incluye Ia aprobacién y

conformidad de los estudios bésicos, proyectos definitivos y
expediente técnico, de acuerdo a lo establecido en fos Términos
de Referencia y el perfil aprobado para el desarroffo de esfos
proyectos.

a-

El expediente técnico que elaborara El Consultor, asi como
la ejecucion de la obra que se derivard de éste, se
constituyen en parte integrante de un Proyecto de Inversion
Pablica (PIP), y como tal estin regidos por la Ley del
Sistema Nacional de Inversién Publica, Ley N° 27293

La elaboracién del Expediente Técnico detallado debe
cefirse a los pardmetros bajo los cuales fue oforgada Ja
decfaracion de wviabilidad y observar el cronograma de
ejecucion del estudio de pre inversién con el que se declard
la viabilidad.

Las generalidades que enmarcan el Estudio de Pre Inversién
son los siguientes:
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- Codigo SNIF del PIP
70056

— Nombre del PIP
Acondicionamiento Turistico de Zona Centro de la Playa
de Mancora.

—  Ubicacion del PIP
Localidad de Mancora, distrito de Mancora, provincia de
Talara, departamento de Piura.

-  Unidad Formufadora:
Direccion Nacional de Desarrolio Turistico del Ministerio
de CGomercio Exterior y Turismo. (MINCETUR).

—~ Unidad Ejecutora
Plan COPESCO Nacional del Ministerio de Comercio
Exterior y Turismo (MINCETUR).

Del mismo modo, en el humeral 11 de los Términos de Referencia, se detallan
los Servicios basicos que prestara el consultor (DEMANDANTE), a la Entidad
(DEMANDADA), mientras que en su numeral 13, en los literales a) a la t), se
encuentran expresamente definidas las Responsabilidades del consultor.

FPor ofro lado, el Anexo 01 de los Términos de Referencia contenido en las
Bases Administrativas, establece el Contenido Minimo del Expediente Técnico,
en [os siguientes términos:

_ “ANEXO 01 '
CONTENIDO MINIMO DEL EXPEDIENTE TECNICO

« Volumen I: Resumen ejecutivo.
¢ Volumen Ii: Desarrollo del proyecto por cada especialidad.

= Volumen Hli: Estudios Basicos los que comprendian:
- El levantamiento topografico del terreno
- Estudio de mecéanica de suelos, para fines de cimentacion,
pavimentacion y obras de saneamiento.
- Evaluacion de factibilidad y levantamiento de servicios
basicos.
- Informe de vulnerabilidades del terreno:

a. Se presentara la documentacion sustentatoria del caso,
incluida la descripcion de los factores, el analisis ©
evaluacion de los mismos, asi como fas conclusiones y
recomendaciones correspondientes. Se anexaran los
graficos, mapas, planos o vistas fotogréficas que
permitan visualizar dichas vuinerabilidades.

b. Comprende la identificacién, descripcién y evaluacion de
los factores existentes o potenciales, asi como de las
situaciones de riesgo o vulnerabilidad, que puedan



afectar o actuar sobre el terreno y, por consiguiente,
sobre la Obra a proyectar, como pueden ser: Aludes,

deslizamientos,
precipitaciones,

inundaciones, filtraciones, sismos,
asentarnientos, afforamientos,

pendientes, invasiones, efc. Se incluye la formulacién de
las conclusiones y recomendaciones correspondientes.
¢. El informe de Vulnerabilidad del Terreno, deberén ser
desarrollados para cada uno de los requerimientos 4.1,
4.2,4.3 y 4.4 indicados en el numeral 4.0 Objetivos de la
Consultoria, de los presente términos de referencia.
- Certificacion ambiental del proyecto.
° Volumen IV: Cotizaciones.
® Volumen V: Planos (Arquitectura, Estructuras, Instalaciones
Sanitarias, Instalaciones Eléctricas)

Ademas, segun el Anexo 02 de los Términos de Referencia contenido en las
Bases Administrativas, referido a las Exigencias referenciales para el
Levantamiento Topografico, el expediente debia contener:

“ANEXO 02

EXIGENCIAS REFERENCIALES PARA EL LEVANTAMIENTO
TOPOGRAFICO |

Generalidades.
Trabajos de campo.
Trabajos de gabinete.

- Otros.

NO A LN

consultoria.”

Finalmente, el Anexo 03 de los Términos de Referencia contenido en las Bases

Conclusiones y recomendaciones.

Contenido minimo de planos.
Formatos de presentacién de documentos técnicos de .la

Administrativas, referido a las Exigencias referenciales para el estudio de ,
mecanica de suelos para fines de pavimentacion, cimentacién y obras de :
saneamiento (incluye estudio de canteras y disefio del pavimento), establece

que debia contener:

“ANEXC 03

EXIGENCIAS REFERENCIALES PARA EL ESTUDIO DE
MECANICA DE SUELOS PARA FINES DE PAVIMENTACION,
CIMENTACION Y OBRAS DE SANEAMIENTO (INCLUYE
ESTUDIO DE CANTERAS Y DISENO DEL PAVIMENTO)

1. Generalidades.

2. Geologia y sismicidad del drea en estudio.
3. Investigacion de campo.
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Cimentacion de las estructuras a tomar en cuenta para el
célfculo de la capacidad admisible de cargas.

Ensayos de laboratorio.

Perfiles estratigraficos.

Andlisis de la cimentacion.

Problemas especiales de la cimentacion.

Estudio de canteras.

10 Disefio del pavimento y veredas.

11. Conclusiones y recomendaciones.

12. Otros.

13. Formatos de presentacion de documentos técnicos de la
consultoria.”

he

DN,

El Arbitro Unico considera importante realizar este analisis documental para
determinar cuales eran las obligaciones del DEMANDANTE segdn el Contrato,
asi como los documentos integrantes del mismo, de acuerdo a lo dispuesto por
el articulo 201° del Reglamento.

En este punto, se advierte que para la elaboracion de los estudios de pre
inversion y del expediente técnico de obra se requiere de la ejecucion sucesiva
de prestaciones distintas e independientes entre si, por tanto fue necesario que
declarada la viabilidad del proyecto de inversién pubhca recién se determine la
elaboracion del expediente técnico de obra.

En el presente caso para la elaboracion del expediente técnico de obra el
DEMANDANTE debia tomar en cuenta las especificaciones previstas en el
Contrato, conformado por las Bases del proceso de seleccion, que a su vez
contenian los Términos de Referencia, cuyos alcances estan delimitados en el
estudio de factibilidad del estudio declarado viable.

Al respecto, resulta pertinente recordar que de acuerdo a lo dispuesto por la
Ley N° 27293, Ley que crea el Sistema Nacional de Inversidn Pubtica,
modificado por el articulo Unico de la Ley N° 28802, el Ministerio de Economia
y Finanzas, a través de la Direccion General de Programacion Multianua! del
Sector Pablico, como la mas alta autoridad técnico normativa del Sistema
Nacional de Inversion Pablica, es el érgano encargado de dictar las normas
técnicas, métodos y procedimientos que rigen los Proyectos de Inversion
Pablica. Asi tenemos, que el articulo 6° de dicha norma dispone:

“Articulo 6°.- Fases de los Proyectos de Inversion Publica
6.7 Los Proyecios de Inversién Publica se sujetan a las siguientes
fases:
a. Preinversién: Comprende {a elaboracién del perfil, del estudio
de prefactibilidad y del estudio de factibilidad.
b. inversion: Comprende la elaboracion del expediente técnico
detallado y la ejecucién del proyecto.
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6.3 La elaboracion del perfil es obligatoria. Las evaluaciones de
prefactibifidad y factibilidad pueden no ser requeridas
dependiendo de las caracteristicas del proyecto de inversion
publica. Las excepciones se definen siguiendo la jerarquia de
-delegacion establecida en el numeral 9.1 del Articulo 9.”

Segun el Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de Inversion Publica,
aprobado por el Decreto Supremo N° 102-2007-EF, Capitulo 3, referido a

Procedimientos y Procesos, se tiene que:

“Articulo 10°.- Fase de Preinversion :

10.1. Comprende f{a efaboracion del Perfil del estudio de
prefactibilidad y del estudio de factibilidad. La elaboracion
del Perfil es obligatoria. Los estudios de prefactibilidad y
factibilidad pueden no ser requeridos dependiendo de las
caracteristicas del proyecto.

10.2. Una vez terminada la elaboracion de un estudio de
preinversion, de acuerdo a los Contenidos Minimos
establecidos por fa Direccion General de Programacion
Multianual del Sector Publico, la Unidad Formuladora debe
registrar el proyecto formulado en el Banco de Proyectos,
como requisito previo a lfa evaluacién de dicho estudio.

10.3. Culmina con la declaracion de viabilidad oforgada por el
organo competente, siempre que el proyecto cumpla con
los requisitos técnicos y legales.”

“Articulo 11°.- Declaracion de viabifidad

11.1. La viabifidad de un proyecto es requisito previo a la fase de
inversion. Solo puede ser declarada expresamente, por el
organo que posee tal facultad. Se aplica a un Proyecto de
Inversion Publica que a través de sus estudios de
preinversion ha evidenciado ser socialmente rentable,
sostenible y compatible con fos Lineamientos de Politica. En
ese senlido, la declaraciéon de viabilidad de un proyecto
solamente podra otorgarse, si éste cumple con los requisitos
técnicos y legales establecidos por la normatividad del
Sistema Nacional de inversién Pudblica.”

Segun el articulo 12° del Reglamento de la Ley del Sistema Nacional de

Inversion Publica, la fase de inversion comprende:

“Articulo 12°.- Fase de Inversion

12.1. La Fase de Inversién comprende fa elaboracion del estudio
definitivo o expediente técnico y la ejecucién del Proyecto
de Inversion Publica.”

Sobre el caso materia de controversia, en el Formato SNIP — 03 del Banco de
Proyectos del Ministerio de Economia y Finanzas, se encuentra registrado el
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Codigo SNIP del Proyecto de Inversion Pulblica: 70056, bajo la denominacion
“Acondicionamiento Turistico de la Zona Centro de la Playa de Mancora”,
siendo la Unidad Formuladora del Proyecto: Ministerio de Comercio Exterior y
Turismo - Plan COPESCO Nacional

Los componentes del proyecto segln la informacion obtenida contenian:

- Laremodelacién de ia plazoleta con demolicion total.

— Implementacion del servicio basico de alcantarillado.

- Tratamiento urbano paisajista.

— Capacitacion y sensibilizacion por grupo de proveedores de servicios.

El monto de la Inversion Total en Nuevos Soles a precio de mercado ascendia
a la suma de 3'526,378.00

Es bajo estos alcances que se aprueba el referido Perfil del Proyecto de
inversion el 10 de julio de 2008.

Asi mismo el proyecto de Pre Inversion contenia:

- Viabilidad Técnica:
La Municipalidad de Mancora cuenta con un equipo técnico para la
supervision de fa obra y ademdas cuenta con personal capacitado para
realizar la seleccion de la empresa que ejecutara la obra.

- Viabilidad Ambiental:
En términos generales es viable ambientalmente puestoc que el proyecto
genera impactos positivos con la implementacion de cada uno de los
componentes del proyecto plazoleta principal, alcantarillado, alameda,
capacitacion y sensibilizacion, evitindose que se produzca aniegos en la via
publica, ademas de mejorar el aspecto visual de la localidad y espacios.
Cabe mencionar que del analisis de valorizacidon del grado y duracién de los
impactos ambientales en cada uno de los factores ambientales se concluye
gue estos impactos negativos son leves y que son de corta duracion en la
etapa de ejecucion de ia obra. :

- Viabilidad Sociocultural:
Los pobladores de la localidad de Mancora estan predispuestos a apoyar a
que el proyecto se lleve a cabo, puesto que esta contribuira al desarrollo
turistico de Mancora y por consecuencia en una mejora en su nivel de vida.

- Viabilidad Institucional:
Hay apoyo por parte de entidades gubernamentales como el MINCETUR,
asimismo esta el apoyo del Gobierno Regional de Piura, la Municipalidad de
Mancora y la sociedad civil del distrito de Mancora, en llevar a cabo este
proyecto puesto que esta dentro de sus politicas de desarrollo turistico.

Ademas de todo lo antes referido, el Arbitro Unico considera necesario analizar
cual es la naturaleza de la intervencion. Al respecto, segtn el articulo 2° del
Reglamento del Sistema Nacional de Inversion Publica, se define como
“‘Proyecto de Inversién Publica a toda intervencion limitada en el tiempo que
utiliza total o parcialmente recursos puablicos, con el fin de crear, ampliar,
mejforar, o recuperar la capacidad productora o de provisién de bienes o
Servicios, cuyos beneficios se generen durante la vida util del proyecto y éstos
sean independientes de los de otros proyectos”.



La naturaleza de la intervencion depende del objetive que pretende lograr el
proyecto cuando se hayan identificado el problema y sus causas, asi tambien [a
naturaleza de la intervencion puede consistir en la construccion, instalacion,
ampliacion, reconstruccion, puesta en valor, mejoramiento, rehabilitacion,
acondicionamiento o fortalecimiento.

El Proyecto materia del presente caso corresponde a un “Acondicionamiento”,
lo cual significa que la naturaleza de la intervencion tiene por objetivo la
adecuacion (acomodo, ajuste, adaptacion), de un recurso fisico o natural, para
darle un uso especifico o permitir su aprovechamiento. Es decir, no estamos
frente a un proyecto nuevo sino a un acondicionamiento o adecuacion a un
recurso fisico ya existente, el cual se debe respetar en su concepcion original.

Por otro lado, para el analisis correspondiente el Arbitro Unico toma en
consideracidon lo dispuesto por articulo 12° de la Ley, que expresamente
dispone:

“Articulo 12°.- Caracteristicas de fos bienes, servicios y obras
a adquirir o contratar

Sobre la base del requerimiento formulado por el area usuaria, la
dependencia, encargada de las adquisiciones y contrataciones de
la Entidad definird con precision la cantidad y las caracteristicas
de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir O
contratar...”

Asi también, de acuerdo al Anexo de Definiciones del Reglamento, el
Expediente Técnico de Obra es:

“28. Expediente Técnico-de Obra: Es el conjunto de documentos
que comprende. memoria descriptiva, especificaciones
técnicas, planos de efjecucion de obra, metrados,
presupuesto, valor referencial, anédlisis de precios, calendario
de avance, férmulas polinbmicas y si el caso lo requiere,
estudio de suelos, estudio geolégico, de impacto ambiental u
otros complementarios.”

Sobre el particutar, el Arbitro Unico verifica que en el presente caso los
Términos de Referencia se hallaban definidos con exactitud por Ia
DEMANDADA, y considerando que la coniratacion estaba relacionada a la
gjecucion de un proyecto de inversion pulblica, se tomd en cuenta para la
determinacion de los Términos de Referencia el respeto a los parametros bajo
los cuales fue declarado viable el Proyecto; en este sentido, los términos de
referencia contenian todos los componentes del perfil declarado viable, a decir:

= Ingreso a la Playa de Mancora.

« La remodelacion de! parque de la playa de Mancora con demolicién parcial.

- Implementacidn del servicic béasico de aicantarillado.

+ Tratamiento paisajistico y arborizacion.
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= Propuesta Arquitectdnica de mejoramiento de fachadas aledafios al ingreso
y en la zona centro de la playa de Mancora.

Conforme expresamente aparece en el Proyecto de Inversion Publica con
Codigo SNIP: 70056, denominado “Acondicionamiento Turistico de la Zona
Centro de la Playa de Mancora”, aprobado de manera previa por el Ministerio
de Economia y Finanzas, los componentes del proyecto segun la alternativa
recomendada contenian: la remodelacién de la plazoleta con demolicion total,
la Implementacion del servicio basico de aicantarillado, el tratamiento urbano
paisajista, y la capacitaciéon y sensibilizacién por grupo de proveedores de
Servicios.

El Arbitro Unico, ademas, advierte gue en el numeral 8 de los Términos de
Referencia, estd contemplado los alcances e implicancias del proyecto; en ese
sentido, precisa que el Expediente Técnico que elaborara el Consultor, asi
como la ejecucion de la obra que se derivard de éste, se constituyen en parte
integrante de un Proyecto de Inversion Plblica. Asimismo, la elaboracion del
Expediente Técnico detallado debe cefirse a los parametros bajo los cuales fue
otorgada la declaracién de viabilidad y observar el cronograma de ejecucion del
estudio de pre inversion con el que se declaré la viabilidad

En conclusion, luego de haber analizado el contenido de los Términos de

Referencia, asi como el marco del Proyecto de Inversién Plblica aprobado, se ,
verifica que la naturaleza de la intervencion definida en el objeto del proyecto |

esta destinado, como su propio nombre lo indica, a un “Acondicionamiento”,
mientras que los Términos de Referencia materia de la prestacion no contenian
en forma especifica como exigencia contractual a cargo del proyectista la

Ahora bien, en este punto corresponde al Arbitro Unico pronunciarse sobre la
incorporacion en el disenio arquitectdnico y estructural de elementos suficientes
para dotar al proyecto de una adecuada proteccién contra oleajes. Al respecto,
senala el DEMANDANTE, en su demanda arbitral, lo siguiente:

“Considerando el comportamiento moderado de las aguas del
mar, el disefio arquitecténico se basé en la ampliacién vy
reforzamiento del antiguo malecén dotandolo de un mirador y
servicios higiénicos, manteniendo el ingreso a la playa segin es
de verse en los planos de ubicacion y planta general.

También se consideré la construccion de plazas partiendo de un
eje de circulacién peatonal paralelo a la playa y elevando el nivel
del terreno natural con la finalidad de mejorar la perspectiva de
Vision, encerrados en un muro de contencion debidamente
arriostrado que circunda todo el perimetro de la estructura
haciéndolo monolitico, para protegerio de una eventual subida del
nivel de la marea, este elemento perimetral homogéneo y lineas
curvas confina el corredor peatonal , las dos plazuelas y la
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obligacion de elaborar un “sistema” de proteccién contra oleajes. ;
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rotonda que se encuentran claramente definidas en fos planos
aprobados.

El acceso a la playa, contemplado en el expediente técnico, se
hace a fravés de fres escaleras simétricamente ubicadas de tal
manera de que no rompen la continuidad de los muros de
contencién, sino que muy por el contrario ayudan a disipar los
efectos del oleaje, esta apreciacion se encuentra corroborada con
el Informe Pericial del Ing. Civil Sadot de José Flores Mendoza.”

Considerando lo antes mencionado se verifica que, segin el Expediente
Técnico, en lo que respecta al componente Remodelaciéon del Parque de la
Playa de Mancora, la Memoria de Calculo redactada y suscrita por el ingeniero
Civil Jorge Romero Sotelo, presentada con la demanda arbitral, contiene las
siguientes conclusiones:

“Se ha modefado dos casos de acciones de agua marina sobre el
muro de concreto del malecén y se concluye lo que sigue:

Caso 1.-

Tendria que.la presién de la ola sobre la altura del muro ser 27
veces mas que lo normal para que el acero colocado trabaje al
100%.

Caso 2.-

Tendria que la presion de la ola, por encima del muro de concreto,
tener una altura de 6 metros, para que el acero colocado trabaje
al 100%.”

En este contexto, el Arbitro Unico evaltia fos argumentos de la DEMANDADA,
quien en su contestacion a la demanda arbitral sefiala que mediante lnforme
Especial del Organo de Control Institucional N° 001-2012-2-5302, asi como
informe de Auditoria N° 005-2011-02-5302, “Examen Especial a Ia Ejecucion
de Proyectos de Inversién Pablica de la Unidad Ejecutora 004 Plan COPESCO
Nacional”,  concluyeron que los consultores Consorcio LR+VM Consultores
Asociados, no han considerado elemento o estructura alguna que le permita
neutralizar la vulnerabilidad de la zona por el comportamiento dinamico de las
olas del mar, junto con los factores estacionales, climatoidgicos v
meteorologicos, recomendandose en el Informe de Control N° 0005-2011-02-
5322, Capitulo IV, Recomendaciones, Numeral 3, a la Direccién de Plan
COPESCO Nacional, literalmente lo siguiente: “... Disponga que se adopten las
acciones necesarias para que el Plan COPESCO Nacional ejerza su derecho a
reclamar posteriormente por incumplimiento, al Consorcio LR+VM Consultores
Asociados, por las situaciones identificadas en la elaboracion del Expediente
Tecnico de la obra "Acondicionamiento turistico de /a zona centro de la playa
de Mancora” expuesta en la observacion N° 01, referidas a la falta de
aprobacion de la Municipalidad Distrital de Mancora y de las Empresas
Prestadoras de Servicios y/o concesionarias del area de intervencion de los
servicios de agua potable, aicantarillado sanitario y electricidad, respecto al
proyeclo definitivo y anteproyecto, respectivamente, procediendo a solicitar una
concifiacion y/o arbitraje respectivo, segun lo previsto en la Clausula Décimo
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Cuarta del Contrato suscrifo con dicho consorcio ef 06 de marzo del 2009,
teniendo en cuenta el plazo de responsabilidad del contratista.”

lgualmente, el Arbitro Unico considera de importancia sefialar que la calidad de
prueba pre constituida que la ley otorga a los informes de control emitidos por
la Contraloria General de ia Republica y/o por los organos de controf interno de
las instituciones, no ctorga a dicho medic probatorio ta catidad de prueba plena,
sino por el contrario, exige que la misma sea escoltada por otros medios ‘
probatorios que sustenten dicha prueba. La_prueba pre _constituida es aquella
en_que el medio o fuente de prueba preexiste al proceso, o sea, es la prueba ™~
~.mediante la cual se trae al proceso una representacién ya formada a fin de
comunicar y pedir al juez por este medio, fijar en la sentencia la existéncia del
hecho representado que constituye el “tema probandum” en otras palabras, y
aplicando dicha definicién al tema que nos interesa, la prueba pre constituida
sirve para dar inicio a los procesos judiciales o procedimientos administrativos
sancioradores pertinentes (segln sea el caso), teniendo validez probatoria
para insinuar la situacion juridica del imputado, sin perjuicio de ello, la calidad
de prueba pre constituida conlleva el estigma de ser una prueba elaborada por
quien pretende utilizarla para probar un hecho, como es el caso del examen de

controf.

Adicionalmente, el Arbitro Unico considera en su andlisis el Informe Pericial
ofrecido por el DEMANDANTE, el mismo gue fuera formulado por el Ingeniero
Civil Sadot Flores Mendoza, que respecto a la estructuracion del proyecto
expresamente afirma lo siguiente:

“El consultor desarrolfo el célculo del diseffo estructural que ha
respondido a las solicitaciones tipicas del oleaje que se han
presentado y que son propios de la zona.
La solidez de la estructura se debe evaluar en funcibn a los
fenémenos propios de la zona y no a fendmenos extraordinarios
que superan lo previsible.
En relacion al procedimiento constructivo se ha evidenciado un
inadecuado proceso constructivo, segun material fotografico
adjunto.
Si se ponderd los riesgos de posibles oleajes anémalos y se
prioriz6 el disefio del muro de contencion en todo el perimetro,
cimentado sobre terreno firme y empotrado debidamente, para
darle solidez a la estructura y que actie monoliticamente, de tal
forma que confine las zonas donde se levantaran las plazuelas 01
y 02, garantizando la resistencia como la estabilidad de la
infraestructura.
El disefio estructural se ha cefiido a los alcances del contrato, al
comportamiento de ias mareas y a los criterios expuestos por el
especialista estructural en su célculo de disefio lo que garantiza
un adecuado y eficiente sistema de proteccién contra oleajes y
mareas.

- Finalmente, el perito concluye sefialando que:



a.- £l expediente técnico elaborado por el DEMANDANTE es
consistente, razonable, técnicamente ejecutable y fegalmente
aprobado.

b.- El consultor ha cumplido y actuado diligentemente en el
desarrollo del expediente técnico.”

Por otra parte, el Arbitro Unico analiza el escrito presentado en fecha 20 de
noviembre de 2014 por el DEMANDADO, que corresponde a un
pronunciamiento elaborado por el Ing. Civil José Alberto Acero Martinez, con
referencia al peritaje de parte del DEMANDANTE elaborado por el Ingeniero
Civil Sadot de Jose Flores Mendoza. El indicado documento no obstante fue
presentado fuera de plazo se agregd a autos y en sus conclusiones se sefiala
lo siguiente:

‘@) Los danios observados en el Malecon de Méncora, es en
gran medida responsabilidad del consultor ya que sabia
plenamente que ef suelo es una “arena fina pobremente graduada
en estrafo saturado” y que la estructura proyectada estaba
cercana al mar, por tal motivo debié disefiar sus cimentaciones en
forma adecuada para que no ocurra erosién por oleaje y no
disefiarfa como una edificacion coman donde no existe oleaje.

b) El expediente no cumple con lo estipulado en la norma
E£.060 (2009) cuya resistencia recomendada para una estructura
cercana al mar deberia ser de 350 kg/cm2 y tener una relacion de
agua cemento de 0.40. En los planos y en las especificaciones
tecnicas , indican utilizar resistencias de 210 kg/em y 175/cm?2.
c) . Es evidente que el proceso constructivo tampoco fue el
mejor pero su responsabilidad es menor.

d) COPESCO aprueba el expediente de buena fe, confiando en
que los especialistas contratados realizaran satisfactoriamente
sus proyectos. :

e} Los muros colapsaron por erosion en su base, por eflo las
deformaciones y fisuras. La fazén no tener en cuenta y/o
desconocer la erosién por olegje.”

Por otra parte, también es materia de analisis el documento presentado por
escrito de fecha 12 de diciembre de 2014, por el DEMANDANTE, gue
corresponde al informe suscrito por el Ingeniero Civil Jorge Andrés Romero
Sotelo, donde se formula contradiccion a las Opiniones del Ingeniero Civit José
Acero Martinez (denominado el Revisor), a través del documento denominado
revision y pronunciamiento de la especialidad de estructuras del expediente
técnico del proyecto Acondicionamiento turistico de la zona centro de la Playa
Mancora, presentado por MINCETUR. Sobre la evaluacion estructural del
expediente sefala:
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6.  El Revisor afirma que los profesionales que trabajaron en
este expediente debieron de realizar o solicitar los siguientes
estudios bédsicos:

. Estudio de erosién de oleaje.

. Niveles de agua de mar (bajamar y pleamar)

° Estudio de mareas

. Caracterizacion de las olas (refraccion, difraccion y reflexion)
Al respecto los estudios que se mencionan son altamente
especializados corresponden a la especialidad de ingenieria
portuaria o ingenieria de costas, ingenieros poriuarios o©
ingenieros hidro oceanograficos, profesionales no requeridos por
la entidad en el equipo técnico contratado para la consultoria, ...
no estaban considerados los costos de estos estudios o
profesionales que ahora pretenden reclamar.

éobre la Conclusiones def Revisor refiere:

11.  En refacion a la memoria de célculo se menciona que no es
muy detallada, sin precisar cual detalle faltaria, sin embargo no se
toma en cuenta que en la memoria de calculo estructural
presentada por el Proyectista Jorge Andrés Romero Sotelo, si
tomo en cuenta la cercania al mar modelando dos situaciones
para la accion de la fuerza marina sobre el muro:

Caso 1: Tendria que la presion de fa ola sobre la altura del muro
ser 27 veces mas que lo normal para que el acero colocado
trabaje al 100%.

Sin embargo, lo anémalo del oleaje ocurrido, que sobrepasé todo
caiculo razonable con la diligencia ordinaria, aunado al deficiente
proceso constructivo y a la inaccion de la entidad para proteger la

inversion realizada produjeron los dafios en el malecon de

Méncora.

12. El revisor concluye que el expediente no cumple con lo
estipulado en la norma E.60 publicada el 09 de mayo de 2009,
cuya resistencia recomendada para una estructura cercana al mar
deberia ser de 350Kg/cm2 y no de 2710 Kg/cm?2 como se proyecto
y se basa en el modificacion a la norma E60 de estructuras del
Reglamento Nacional de Edificaciones tabla 4.2 publicada el 09
de mayo de 2009. ..

Esta normativa es para "evitar la corrosién del refuerzo”, no para
evitar colapsar la estructura, que aun teniendo concreto de 350
kg/cm?2, 520 kg/cm?2 o mas iba a colapsar, por lo anémalo de los
oleajes registrados, ademas, esto es muy relevante, los muros no
estaban sumergidos en agua y no se iba a colocar 350/cm2, solo
por un eventual e inesperado fenémeno y solo para que ese
‘preciso momento proteger de la oxidacién con ese concreto de
alta resistencia, el muro no ha fallado por oxidacion del acero,

sino-por motivos diferentes expuestos en el peritaje elaborado por =~
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el Ingeniero Civil Sadot Fiores Mendoza, con lo cual se desviriia
esta observacion como causante del colapso del muro.

i3. El Revisor concluye (por tanto reconoce), que el proceso
constructivo tampoco fue el mejor, pero su responsabilidad es
menor. Al respecto, sostiene que el revisor reconoce deficiencias
del proceso constructivo y por tanto de la supervision a cargo de
Plan COPESCO MNacional. Conforme al peritaje de parte
elaborado por el Ingeniero Civil Sadot de José Flores Mendoza,
en el numeral 5.2 C. Sefiala "se aprecia que para cimentar los
muros de contencion, en cumplimiento de la normatividad vigente
y la buena préactica de ingenieria se ha omitido: el control de Ia
resistencia del terreno, el grado de compactacion de la superficie
- de desplante, el empoframiento del muro de contencién, ensayos
de fos materiales utilizados para el concreto, los protocolos de
calidad del concrefo ulilizado, los empalmes y traslapes de Ja
armadura de acero corrugado, se ha constatado el material de
relleno no es homogéneo y es de diferentes ftipos, los dafios
ocasionados por los fendmenos del oleaje evidencian los
" traslapes, el relleno y la geometria de fas vigas de cimentacién, lo
que conlleva a concluir un inadecuado proceso constructivo, que
redunda en el deterioro prematuro de la infraestructura y en la
baja resistencia a los embates de los oleajes de la alta marea.”

14. El Revisor concluye que COPESCO aprueba el expediente
de buena fe, confiando en que los especialistas contratados
realizaran safisfactoriamente sus proyectos. Al respecto, el
consultor considera que se ha cumplido a cabalidad con el
servicio y los alcances establecidos en los términos de referencia
de Ja consulloria, la misma que fuera aprobada por los
profesionales supervisores en cada una de las etapas del
proyecto y finaimente aprobada mediante acto resolutivo, con ef
cual la enfidad ejecutd la obra sin hacer ninguna consulta durante
ef proceso constructivo.

15.  El Revisor concluye que fos muros colapsaron por erosién -
en su base, por ello las deformaciones y fisuras. La razén no tener
en cuenta y/o desconacer la erosion por oleaje. Contradice esta
conclusion ya que no existe en el Reglamento Nacional de
Edificaciones, norma o procedimiento que regule o establezca un
parametro de profundidad de este tipo de cimentaciones frente al
mar, puesto que aun no se ha establecido o normado el
procedimiento para cuantificar estas fuerzas antémalas de la
naturaleza, cuyos dalos son imposibles de prever y cuantificar.

Finalmente, el Arbitro Unico, verifica que mediante Resolucién del 16 de marzo - -
de 2015 se admite a tramite el medio de prueba presentado por el




DEMANDANTE en fecha 12 de diciembre de 2014, consistente en la Opinién
Técnico Especializada del Ingeniero José Benito Vivanco Vivanco, sobre el
sistema de proteccion al malecodn de la Playa Mancora y sobre los alcances de
la consultoria, en el cual se senala:

“1. No esté descrito en los alcances de los Términos de
Referencia, ni en las bases integradas del contrato, parrafo que
mencione efaborar estudios “Proteccion riberefia del Malecon de
la Playa de Maéancora” ya que dichos estudios requieren de un
mayor numero de estudios complementarios que no fueron
descritos en sus alcances.
2. Para elaborar un proyecto de proteccién de Costas,
especificamente en la Playa de Mancora, como proteccion del
Malecon que se encuentra dentro de la LAM (Linea de alta
marea), se deben efectuar previamente estudios oceanograficos,
tales como Jlevantamienios de batimetria (relieve de fondo
marino) hasta profundidades de -30.0 m y empalmar con
portulanos de editados por DHN de la marina y con estos efectuar
un estudio de oleajes (De dos direcciones como minimo), con
diagramas de refraccion de olas y determinar hasta qué nivel
llegaran las olas en una marejada o braveza extraordinaria,
acompariada por el estudio de mareas, corrientes marinas,
estudio de vientos efc., para finalmente efectuar un analisis y
estudio de transporte de sedimentos, que nos dara fa conclusion
| del grado de estabilidad de la playa o su propensiéon a ser
erosionado o arenado, para que el profesional especialista en
Ingenieria de Costas pueda plantear las alternativas de proteccion
de playas y riberas, proponiendo obras de proteccion marginal,
espigones, rompeolas para evifar la erosién de las playas y/o
propiciar el arenamiento de las mismas. Todos los estudios
mencionados demandan la intervencion de personal y equipo
especializado  (Equipos de GPS digitales, ecosondas,
mareégrafos, olégrafos, cotrentémetros, botes, técnicos en
mediciones oceanograficas, ecosondistas, buzos, maniobristas,
efc.), los que no se mencionan en los Términos de Referencia.
3.  Por el grado de especializacion que requiere, estos estudios
son efectuados por empresas especializadas en estudios hidro-
oceanograficos regisfrados en la Direccion de Capitanias y
Guardacostas (DICAP!} de la Marina de Guerra del Perti y los
proyectos costeros portuarios, son elaborados por un Consultor
con especialidad en Ingenieria de Costas y Puertos (Especialidad
2. Consultoria en obras viales, puestos y afines registrado en e/
RNP del OSCE), con el unico objetivo de lograr el equilibrio
dinamico y proteccion de las playas, por lo que no podria ser
elaborado por un consultor que no tiene esta especialidad
{(Consuitor de edificaciones y obras menores) que sefiala los
Términos de Referencia.
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4. Estos estudios dependiendo de la magnitud y ubicacion def
area a estudiar fluctuan entre 25000 a 30000 ddlares
americanos, pues requieren de personal y equipo especializado,
que no los menciona ni en la convocatoria, ni en los Términos de
Referencia, como monto ni relacion de personal especializado a
intervenir (Requerimientos Técnicos Minimos).”

‘h!-'—: oo -

En efecto, lo anteriormente expresado estd sustentado en los siguientes
argumentos: (1) En los Términos de Referencia no figura expresamente la
obligacion de ejecutar estudios hidro-oceanograficos (mediciones batimétricas,
corrientes marinas, estudio de olas, mareas, carta de inundacion, vientos,
estudios de suelos a lo largo de la playa etc.), requisito imprescindible que
permitan la ejecucion de un proyecto de proteccidn riberefia de cualquier playa
y expresamente del malecén de la Playa de Mancora; {2) No figura como parte
del personal requerido al consultor, profesionales especialistas en ingenieria de
costas, ingenieria portuaria u oceonografica, gue son quienes realizan estos
estudios especializados; (3) No se pide que el consultor sea una empresa
registrada en la Direccidon de Capitanias y Guardacostas (DICAPY), de la
Marina de Guerra del Perl, o que como parte de su obligacidon contrate a una
empresa especializada en este tipo de estudios y proyectos de ingenieria de
costas; {4) No se pide que el consultor tenga experiencia en estudios de

ingenieria de costas, ingenieria portuaria, u oceanografica como

los

mencionados en el punto 1; y, (5) Del monto total del contrato de toda la
consultoria que asciende a 55,015.24 nuevos soles y que consta de cinco
compenentes, uno de los cuales es la remodelacion del parque de la Playa de

Mancora, se desprende que, los_costos no han previsto ninglin estudio como

los requeredos para elaborar un expedlente de proteecién de-costas. ~

En el contexto del presente andlisis corresponde al Arbitro Unico sefialar que
se ha verificado que respecto al disefio arquitectonico y estructural se
incorporaron elementos suficientes para dotar al proyecto de una adecuada
proteccion contra oleajes, acreditandose dicha actividad con el caicuio del
disefio del muro de contencion desarroliado por el Ingeniero Jorge Romero
Sotelo, al considerar en el disefio la magnitud de los oleajes propios de (a zona
y otorgarie resistencia hasta por un rango de 27 veces superior al empuje de
las olas sobre el muro, conforme lo acreditd el DEMANDANTE, sin que dicho
extremo haya sido desvirtuado por el DEMANDADO, por lo que se puede
concluir que el DEMANDADO incorpord en su disefio elementos suficientes
para darle al Proyecto de acuerdo a la naturaleza de ia intervencion

“*Acondicionamiento”.

El Arbitro Unico verifica que los Términos de Referencia contenidos en ¢
contrato, tienen por propdsito describir con exactitud la naturaleza de las
actividades que debia desarrollar el DEMANDANTE para ejecutar las
prestaciones a su cargo, las mismas que se consideraron para establecer en
sus parametros los componentes del perfil declarado viable por el Sistema

Nacional de Inversion Publica.



Por las razones expuestas y por el mérito de los medios probatorios aportados
por las partes y los peritajes e informes presentados, se concluye que e!
DEMANDANTE incorpor6 en el disefio arquitectonico y estructurai, elementos
suficientes para dotar al proyecto de una adecuada proteccion contra oleajes,
conforme a la naturaleza del proyecto que consistia en el Acondicionamiento
turistico de la zona centro de fa Playa Mancora.

Corresponde ahora analizar el aspecto sefialado por el DEMANDANTE que
consiste en verificar que no haya incurrido en cumplimiento defectuoso o actuar
negligente en la elaboracién del Expediente Técnico “Acondicionamiento
turistico de la zona centro de la playa de Mancora®. al haberse elaborado el
expediente técnico conforme a los Términos de Referencia previstos en las
Bases integradas, perfil de inversion, incorporando en el disefio arquitectdnico
'y estructural, elementos suficientes para dotar al proyecto de una adecuada
proteccion contra olesjes. '

Al respecto, resulta pertinente verificar si se ha cumplido con la aplicacion de lo
dispuesto por el articulo 233° del Reglamento, que dispone:

“Articulo 233°.- Recepcion y conformidad

La recepcion y conformidad es responsabilidad del drgano de
administracion o de los funcionarios designados por la Entidad,
sin petjuicio de lo gue esta ultima disponga en sus normas de
organizacion interna.

La conformidad requiere del informe del funcionario responsable
del érea usuaria, quien deberd verificar, dependiendo de la
naturaleza de la prestacion, la calidad, cantidad Y cumplimiento de
las condiciones contractuales debiendo realizar las pruebas que
fueran necesarias.

De existir observaciones se consignarén en el acta respectiva
indicandose claramente el sentido de estas, déndose al contratista
un plazo prudencial para su subsanacion en funcién a la
complejidad del bien o servicio. ..

La recepcion conforme de la Entidad no enerva su derecho a
reclamar posteriormente por defectos o vicios ocultos.”

Asimismo, resulta pertinente verificar si se ha cumplido con la aplicacion de lo
dispuesto por [a Clausula Sétima del Contrato, que expresamente dispone:

‘CLAUSULA SETIMA.- RECEPCION Y CONFORMIDAD

La conformidad del servicio se regula por lo dispuesto en el
articulo 233 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado. Serg emitida por la Direccién Ejecutiva
del Plan COPESCO Nacional, previo informe del encargado del
Area de Expedientes Técnicos de la Unidad de Estudios y
Proyecfos. -
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En caso de existir observaciones se levantard un Acta de
Observaciones, en la que se indicara claramente en que consisten
éstas, dandole a EL CONTRATISTA un plazo prudente para su
subsanacion, no menor a 02 ni mayo de 10 dias calendario, segin
sea el caso.

Se después del plazo olorgado a EL CONTRATISTA, LA
ENTIDAD considera que no se ha cumplido a cabalidad con la
subsanacion, podra resolver el contrato”

Dicho esto, corresponde ahora tener en cuenta qué se entiende por .
‘cumplimiento defectuoso” y por “accion negligente”. Al respecto, la doctrina
nos ilustra en el sentido que el cumplimiento defectuoso es ia realizacion de la

‘prestacion debida por el deudor hecha de forma que contraviene al tenor de la
obligacion, de una manera no esencial y causando perjuicios al acreedor. De
ahi gque se la denomine también contravencién obligacional o cumplimiento
inexacto. Y es que el obligado, aunque cumple la prestacién, cumple mal o con
defectos; es decir, no se ajusta a los requisitos razonablemente exigidos por la
obligacion para que el cumplimiento sea satisfactorio y, en consecuencia,
iberatorio. E! cumplimienio defectuoso se conoce también como

|
é
j
!

incumplimiento impropio o incumplimiento de segundo grado. En cualquier
caso, su produccion desencadena responsabilidad obligacional.

!

Segun el sistema normativo e incluso en la doctrina se reconocenj
generalmente tres grandes tipos de criterios de imputacion del incumplimiento
en sentido material a un contratante: El dolo, la culpa o negligencia y la
responsabilidad objetiva. La culpa o negligencia se debe a que la parte
contractual incumplidora no haya ajustado su comportamiento, previo o
simultaneo a las conductas contractuales, a las medidas de cuidado,
precaucion, atencion o desenvolvimiento que son exigidas por el contrato o las
normas imperativas, los usos y la buena fe.

£n efecto, el Arbitro Unico verifica que el DEMANDADO ha cumplido con el
procedimiento formal establecido en la norma legal y en las clausulas
contractuales respectivas, para que la DEMANDADA emita la conformidad del

servicio. En este sentido, el

DEMANDANTE una vez e¢jecutada sus

obligaciones contractuales procedié a hacer efectiva dentro de los plazos
previstos los entregables correspondientes a la prestacion del servicio en tres
etapas, conforme a lo dispuesto en el numeral 15) de los Términos de
Referencia, hecho acreditado por el DEMANDANTE, habiendo
DEMANDADO conforme consta en el expediente arbitral, emitido los Informes
de conformidad correspondientes, de la siguiente manera:

el

Mediante Carta S/N, de fecha 15 de junio de 2009, el DEMANDANTE
presento el entregable correspondiente a ia primera etapa de la consultoria
(numeral 15.1 de los Términos de Referencia), consistente en los estudios

preliminares y anteproyecto.
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Segun Informe N° 119-2009-MINCETUR-COPESCO/MVP, de fecha 07 de

julio de 2009, el Especialista en Proyectos del Plan COPESCO Nacional —
MINCETUR, concluye sefialando que la primera etapa del proyecto -
“Acondicionamiento Turistico de Zona Centro de la Playa de Mancora”,

encuentra conforme

~ Mediante Carta sln -2009-Irc-Mancora, de fecha 14 de agosto de 2009, se
presenté el segundo entregable - (numeral 15.2 de los Términos de
Referencia), consistente en los estudios de suelos, andlisis de impacto
ambiental y ptanos preliminares del proyecto definitivo.

—  Segun Informe N° 129-2009-MINCETUR-COPESCO/MVP, de fecha 17 de
julio de 2009, el Especialista en Proyectos del Plan COPESCO Nacional —
MINCETUR, concluye sefialando que la segunda etapa del expediente
técnico proyecto “Acondicionamiento Turistico de Zona Centro de la Playa
de Mancora”, se encuentra conforme.

- — Mediante Carta S/N, de fecha 18 de setiembre de 2009, el DEMANDANTE
presentd el tercer entregable del expediente técnico (numeral 15.3 de los
Términos de Referencia), correspondiente al informe final para su revision
y aprobacion correspondiente, '

- .-Segun Informe N° 151-2009-MINCETUR-COPESCO/MVP, de fecha 02 de
noviembre de 2009, el especialista en Proyectos del Plan COPESCO
Nacional ~ MINCETUR, concluye sefalando que habiéndose levantado y
corregido las observaciones subsistentes se da la conformidad al
Expediente Técnico Proyecto “Acondicionamiento Turistico de Zona Centro
de la Playa de Mancora’.

Adicionalmente, consta en el presente expediente arbifral que el
DEMANDADOQO, mediante Resolucion Directoral N° 114-2009-
- MINCETUR/COPESCO-DE, emitida el 05 de noviembre de 2009, por la

Direccion Ejecutiva del Plan COPESCO Nacional — MINCETUR, aprobd
administrativamente el Expediente Técnico: “Acondicionamiento Turistico de la
Zona Ceniro de la Playa de Maéancora”, por un monto ascendente a S/
3°401,283.76 (Tres Millones Cuatrocientos Un Mil Doscientos Ochenta y Tres
con 76/100 Nuevos Soles), el mismo que contiene:

1.0.- Volumen [: Resumen Ejecutivo.
2.0.- Volumen I Expedlente Tecmco Ingreso a la Playa de Mancora y

senalizacion.
3.0.- Volumen ik E)_(ped:ente Técnico: “Remodelacion del Parque de ia

Playa de Mancora”.
4.0.- Volumen IV: Expediente Técnico: “Tratamiento Paisajistico-

Albufera”.
5.0.-VolumenV:  Expediente Técnico: “Saneamiento  (Agua-

Desague)’. _
6.0.- Volumen VI: Expediente Técnico: “Instalaciones Eléctricas”.
54

==y
06



e

7.0.- Volumen Vil:  Expediente Técnico: “Estudios Basicos”.
Informe de levantamiento se servicios basicos
Factibilidad de servicios basicos.
informe de vuinerabilidades de terreno.
Evaluacion Ambiental Preliminar.
Levantamiento Topografico.
Estudio de Suelos.

Dicho todo esto, el Arbitro Unico concluye que en el presente caso no esta
probado que el DEMANDANTE, en relacion a dotar al proyecto de una
adecuada proteccion contra oleajes, haya cumplido mal la prestacién a su
cargo ¢ con defectos o sin los requisitos razonablemente exigidos en los
Términos de Referencia, y por ende, en el contrato; todo lo contrario, una vez
verificada la entrega de los informes que acreditan la presentacion de ios tres
entregables por parte del DEMANDANTE, se advierte que el DEMANDADO ha
emitido su conformidad en senal de que la prestacion fue cumplida en forma
satisfactoria.

También se verifica en el Informe presentado por el Ingeniero Civil Jorge
Andrés Romero Sotelo, denominado “Contradiccion a las opiniones del
Ingeniero José Acero Martinez sobre la Revision y Pronunciamiento de la
especialidad de estructuras del expediente técnico del proyecto
acondicionamiento turistico de la zona centro de la playa Mancora”, presentado
por MINCETUR, especificamente en su numeral 14, que:

‘Al respecto el consultor (DEMANDANTE) ha cumplido a
cabalidad con el servicio y los alcances establecidos en los
Terminos de Referencia de la consultoria. La cual fue aprobada
por los profesionales supervisores de la Entidad en cada una de
las etapas del proyecto, y finalmente fue aprobado el expediente
técnico, mediante acto resolutivo con el cual la Entidad ejecuto la
obra sin hacer ninguna consuffa durante fodo el proceso
constructivo”.

En efecto, esta acreditado en autos que el Consultor DEMANDANTE jamas fue
consultado por la Entidad DEMANDADA, en la etapa de la ejecucion de obra ni
tampoco se le solicitd ni se le permitid realizar descargos en la etapa de la
accion de control realizada sobre sus trabajos. :

Por las razones expuestas, se concluye que el DEMANDANTE no ha incurrido
en “cumplimiento defectuoso” en la realizaciéon de sus trabajos de consultoria.
Del mismo modo y por el mismo merito de los fundamentos antes expuestos,
se concluye que el DEMANDANTE, durante la ejecucion del contrato, doté al
Proyecto de una adecuada proteccidn contra oleajes, de acuerdo a las
exigencias de los Términos de Referencia previstos en el Contrato, ajustando
su comportamiento, previo y simultaneo a las conductas contractuales, a las
medidas de cuidado, precaucion, atencién y desenvolvimiento exigidas por el
Contrato y las normas aplicables, o que también se acredita con la emision de
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la conformidad por parte del DEMANDADO; en este sentido, el DEMANDANTE
tampoco ha actuado de "manera negligente” en la realizacion de sus frabajos

de consultoria.

Considerando lo expuesto, el Arbitro Unico concluye sefialando que
corresponde declarar que el DEMANDANTE no ha incurrido en cumpiimiento
defectuoso ni accionar negligente en la elaboracion del Expediente Técnico
*Acondicionamiento turistico de la zona centro de la playa de Mancora”, al
haberse elaborado el Expediente Técnico conforme a los Términos de
Referencia previstos en las Bases integradas, perfil de inversion, incorporando
en el diseno arquitectonico y estructural elementos suficientes para dotar al
proyecto de un adecuada proteccidbn contra oleajes, razdén por la que
.corresponde declarar fundada la primera pretension de la demanda.

SEGUNDQ PUNTO CONTROVERTIDO DE LA DEMANDA:

“‘Determinar si corresponde declarar que ef “Componente Proteccion del
Malecén Turistico de fa Zona Central de la Playa Mancora”, no forma parte de
las intervenciones materia del Contrato de consultoria para la elaboracion del
expediente técnico, de fecha 06 de marzo del 2009 (en adelante el
CONTRATOQ), y consecuentemente, no forma parte de las prestaciones a cargo
del DEMANDANTE”.

Para el analisis correspondiente el Arbitro Unico considera que este punto
controvertido se encuentra relacionado con el Primer Punto Controvertido,
razon por la que reitera las consideraciones expuestas para la resolucion del
referido punto controvertido, por cuanto al concluirse que el DEMANDANTE
elabord el Expediente Técnico “Acondicionamiento turistico de la zona centro
de la playa de Mancora®, conforme al Contrato, a las Bases Integradas, a los
Términos de Referencia y al Proyecto de Inversion Pablica apraobado, entonces
no ha existido ningun tipo de ingjecucién de obligaciones por su parte.

En efecto, luego del analisis documental realizado sobre el contenido del
Contrato, de las Bases Integradas, de los Terminos de Referencia, asi como el
marco del Proyecto de inversion Publica aprobado, se verifica que ia naturaleza
de la intervencién definida en el objeto del proyecto esta destinado, como su
propic nombre lo indica, a un “Acondicionamiento”, mientras que dichos
documentos materia de la prestacion no contenian en forma especifica como
exigencia contractual a cargo de! proyectista la obligacion de elaborar un
“sistema” de proteccién contra oleajes, o, mucho menos, un Componente de
Proteccion del Malecon Turistico de la Zona Central de la Playa Mancora.

Bajo esta premisa, adicionalmente, el Arbitro Unico considera importahte
resaltar la prueba aportada por el DEMANDANTE y algunos alcances gue se
desprenden de la accidn de control realizada a la Entidad DEMANDADA.
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Respecto a la prueba aportada por el DEMANDANTE, en su escrito de
demanda, se tiene que la Resolucion Directoral N° 159-2011-
MINCETUR/COPESCO-DE, acredita la existencia de otro componente distinto
al “acondicionamiento”, “Componente Proteccién del Malecén Turistico”, el
mismo que fue elaborado en el afo 2010, por el Ing. Civil Ricardo Blanco
Cassana, en merito a la Orden de Servicio N° 2010-00374. Es decir, existié otro
componente distinto y diferente al componente “Acondicionamiento turistico de
la zona centro de la playa de Mancora®, denominado “Componente Proteccion
del Malecon Turistico”. Dicho medio probatorio ofrecido por el DEMANDANTE
no fue cuestionado de manera alguna por el DEMANDADO.

Al respecto, el DEMANDANTE, en su escrito de demanda, afirmo:;

“‘De la_inexistencia_de obligacién de incluir un componente de
proteccion contra oleajes.

22. Sostenemos, que el proyecto, “Acondicionamiento Turistico
De La Zona Centro De La Playa De Mancora - Componente
Proteccién Del Malecon Turistico” no constituyé obligacion a
cargo del consorcio LR+VM consulfores asociados, sino por el
contrario formo parte de otro proyecto distinto viabilizado por la
misma entidad. '

23. Conforme se puede advertir de la Resolucién Directoral No.
189-2011-MINCETUR/COPESCO-DE, en su tercer considerando,
se refiere expresamente a la elaboracién del expediente técnico
def proyecto “Acondicionamiento Turistico De La Zona Centro De
La Playa De Méancora - Componente Proteccion Del Malecdn
Turistico”, el mismo que fue elaborado por el Ing. Civil, Ricardo
blanco Cassana con CIP, 12960 en merito a la orden de servicio
no. 2010-00374, del afio 2010.

24. Como puede apreciarse, la orden de servicio para la
elaboracion def expediente  técnico del  proyecto
“Acondicionamiento Turistico De La Zona Centro De La Playa De
Mancora - Componente Proteccién Del Malecén Turistico” es muy
anterior a la fecha en la que se presentaron los fenémenos

, andmalos de fuertes oleajes, que ocasionaron fa afectacion del
malecon.

25. De modo, que tanto la entidad Plan Copesco, como el
MINCETUR, y ftodas las autoridades . involucradas estaban
absolutamente advertidos de la necesidad de incorporar en la
infraestructura turistica de la zona central de la playa Méncora, el
componente de proteccién del malecon turistico, tanto es as/, que
desde el afic 2010, ya se habian iniciado los actos destinados a
su ejecucion, como es la designacion del consultor a cargo de
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dicho componente, designacién que recayc en el Ing. Civil
Ricardo Blanco Cassana.

26. Mal podrian  entonces, imputarnos un supuesto
incumplimiento contractual, al no disefar un componenie de
proteccion contra oleajes anomalos, cuando dicho componente
fue encargado a otro consulfor, el mismo gue efectivamente
elabord el componente de proteccion, hechos ocurridos con
anterioridad a la presencia de los oleajes anomalos.

28 El hecho de que el Plan Copesco, apresuradamente y sin
contar previamente, con el expediente técnico y la obra def
Componente Proteccion Del Malecén Turistico, haya decidido
efectuar primero la construccion del proyecto “Acondicionamiento
Turistico De La Zona Centro De La Playa de Mancora” es una
responsabilidad que asumié directamente Plan Copesco
Nacional’, entidad del Ministerio De Comercio Exterior Y Turismo

- MINCETUR.

29. Sostenemos que el consorcio consultor, LR+VM consultores
asociados, no es responsable de las imputaciones que efectua
pian Copesco Nacional — MINCETUR, por la inexistencia en el
proyecto de un componente de proteccion del malecon, por dos
motivos esenciales:
1. Dicho componente, no se encuentra sefialado como
fal en Jas intervenciones materia de fa consuftora,
establecidas expresa y taxativamente en el numeral 4. De
los términos de referencia, de las bases integradas, que
forman parte del contrato de fecha 06 de marzo del 2009, VY,
2 Dicho componente, estaba considerado como un
proyecto independiente, un expediente técnico que contenia
sus propios planos, especificaciones técnicas, memoria
descriptiva y presupuesto, conforme queda acreditade con la
Resolucion Directoral No. 159-2011-MINCETUR/COPESCO-

DE.

Respecto a la accién de control se tiene que conforme seRala el
DEMANDANTE, en su escrito de demanda, “este hecho es fundamental, para
nuestra pretension por cuanto, no se nos puede imputar el incumplimiento de
incorporar en el proyecto a nuestro cargo, un componente de proteccién, e
imputar como consecuencia de no haberlo previsto, el dafio por presencia de
un oleafje andémalo, ascendente a la suma de S/, 723,969.00, cuando la propia
entidad lo habia considerado necesario y urgente en los proyectos a ejecutarse
referidos a la zona cenfro de la playa de Méncora.”
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Mediante escrito de fecha 28 de agosto de 2013, el DEMANDANTE ofrece
como medio probatorio el Informe Técnico N° 01-2011-JB, elaborado por el Ing.
Civil Juan Domingo Benavente Galvez, que contiene la evaluacion del
expediente técnico y la cuantificacion de los dafios ocurridos en la obra:
Acondicionamiento Turistico de la Zona Centro de la Playa Mancora, cuyo
numeral 6 precisa los siguiente:

“Derivado de los hechos descritos se formuld el hallazgo segun lo
indicado a continuacién:
Aprobacién del expediente técnico de la obra Acondicionamiento
Turistico de la zona centro de la playa de Mancora, sin considerar
una adecuada proteccion contra oleajes, lo que tampoco fue
' advertido durante la ejecucion de la obra, origind que el
componente remodelacion del parque de la playa de Méncora se
encuentre dafiado y parcialmente colapsado a menos de fres
meses de culminada la obra, al haber sido afectado seriamente
por los oleajes producidos en la zona.”

En el mismo informe, en la pagina 35, obra textualmente los cometarios y

aclaraciones de la Ex Directora Ejecutiva del Plan COPESCO Nacional, Sra.

Bethy Soledad Contreras Caballéon, que, al respecto, sefiala lo siguiente:

“Como se demuestra, el estudio de pre inversion el PIP
Acondicionamiento turistico de la zona centro de la playa
Mancora, no_confemplé realizar _cohras _de proteccion contra
oleajes, por el contrario no identificé riesgos de desastres en el
area a intervenir, tan es asi que recomienda la "Remodelacion de
la Plazoleta” es decir, ejecutar la obra en el mismo lugar de la
plazoleta ya existente.”

(Subrayado agregado)

Asimismo, la evaluacion de la Comisién Auditora, en el punto tres, refiere lo
siguiente:

“La Sra. Bethy Contreras, afirma que en el periodo en que se

: elabord el estudio de pre inversién no se dieron situaciones de
oleajes anoémalos por eso no se detectaron riesgos; sin embargo,
como reiteramos en setiembre de 2008, tomdé conocimiento de las
situaciones anémalas que venian ocurriendo con la marea, y no
se preocupd por supervisar que este aspecto sea considerado en
la elaboracion del Expediente Técnico.”

Del mismo y considerando la prueba ofrecida por ambas partes en sus escritos
de demanda arbitral y contestacion a la demanda arbitral, respectivamente, el
informe de Auditoria N° 005-2011-02-5302, sobre Examen Especial a la
Ejecucion de Proyectos de Inversién Publica por la Unidad Ejecutora 004, Plan
COPESCO Nacional, que corresponde a la Accién de Control Programada con
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el Cédigo N° 2-5302-2011-003, la Conclusion N° 1 contenida en la pagina 107,
sefala {o siguiente:

“El expediente técnico de la obra “Acondicionamiento Turistico de
la Zona Centro de la Playa de Mancora”, fue aprobado no
obstante que fos profesionales de la Unidad de Estudios def plan
COPESCO Nacional, no realizaron una adecuada evaluacion y
supervision del mismo, por cuanto no se considero la ejecucion de
una adecuado sistema de proteccion para el malecon.

Las situaciones comentadas se han dado por la negligencia de
los Especialistas de la Unidad de Estudios, asi como del
Coordinador de Obra y Jefe de la Unidad de Obras y la falta de
supervision de la ex Directora Ejecutiva, quienes en su
oportunidad y de acuerdo a su nivel de competencia, no
adoptaron acciones para dotar al Malecén de la Playa de
Mancora, de un adecuado y eficiente sistema de proteccion contra
‘oleajes y mareas...”

Adicionalmente, el Informe Especial N° 01-2012-2-5302, emitido por el Organo
de Control Institucional del MINCETUR, sobre Responsabilidad Civil por
ingjecucién de obligaciones en la elaboracion y aprobacién del expediente
técnico y construccion de la obra Acondicionamiento Turistico de la zona centro
de la Playa Mancora — Componente Remodelacion del Parque de la playa
Mancora, presentado como medio probatorio por ambas, senala:

“La situacion expuesta, ha sido originada por:

« -~ La negligencia grave de los especialistas de la Unidad de
Estudios y Proyectos del PCN, quienes aprobaron el Expediente
Técnico de la Obra “Acondicionamiento Turistico de Zona Centro
de la Playa de Mancora”, sin cautelar que haya sido
adecuadamenie elaborado, por cuanto no se considerd el hecho
gue debia dotarse al malecén de un adecuado sistema de
proteccion contra los oleajes y mareas, aspeclo que era de
conocimiento de los especialistas de la Unidad de Estudios.”

Como se observa, son varios los alcances que se desprenden de la accién de

control que acreditan la responsabilidad incurrida por parte de los funcionarios
del DEMANDADO.

Finalmente, el Arbitro Unico reitera que resulta pertinente considerar la Opinién
Técnica Especializada aportada por el Ingeniero Jose Benito Vivanco Vivanco,
especialista en Ingenieria de Costas y Puertos, referido en el desarrollo del
Primer Punto Controvertido, quien sefiala que:

“f. No estd descrifo en los alcances de los Términos de

Referencia, ni en las bases integradas del contrato, péarrafo que
mencione elaborar estudios “Proteccion riberefia del Malecdn de
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la Playa de Mancora” ya que dichos estudios requieren de un
mayor numero de estudios complementarios que no fueron
descritos en sus alcances.

2. Para elaborar un proyecto de proteccion de Costas,
especificamente en la Playa de Méancora, como proteccién del
Malecon que se encuentra dentro de fa LAM (Linea de afta
marea), se deben efectuar previamente estudios oceanogréficos,
tales como flevantamientos de batimetria (relieve de fondo
marino) hasta profundidades de -30.0 m y empalmar con
portulanos de editados por DHN de la marina y con estos efectuar
un estudio de oleagjes (De dos direcciones como minimo), con
diagramas de refraccion de olas y determinar hasta qué nivel
flegaran las olas en una marejada o braveza extraordinaria,
acompafiada por el estudio de mareas, corrientes marinas,
estudio de vientos efc., para finaimente efectuar un anélisis y
estudio de transporte de sedimentos, que nos daré la conclusion
del grado de estabilidad de la playa o su propensién a ser
erosionado o arenado, para que el profesional especialista en
Ingenieria de Costas pueda plantear las alfternativas de proteccién
de playas y riberas, proponiendo obras de proteccion marginal,
espigones, rompeolas para evitar la erosion de las playas y/o
propiciar el arenamiento de fas mismas. Todos los estudios
mencionados demandan la intervencion de personal y equipo
especializado (Equipos de GPS digitales, ecosondas,
mareografos, ol6grafos, correntémetros, botes, técnicos en
mediciones oceanograficas, ecosondistas, buzos, maniobristas,
efc.), los que no se mencionan en los Términos de Referencia.

3.  Por el grado de especializacién que requiere, estos estudios
son efectuados por empresas especializadas en estudios hidro-
oceanograficos registrados en la Direccion de Capitanias y
Guardacostas (DICAPI) de la Marina de Guerra del Peru y los
proyectos costeros portuarios, son elaborados por un Consuftor
con especialidad en Ingenieria de Costas y Puertos (Especialidad
2. Consultoria en obras viales, puestos y afines registrado en e/
RNFP del OSCE), con el unico objetivo de lograr el equilibrio
dinamico y proteccién de las playas, por lo que no podria ser
elaborado por un consultor que no tiene esta especialidad
(Consultor de edificaciones y obras menores} que sefala los
Términos de Referencia.

4.  Estos estudios dependiendo de la magnitud y ubicacién del
grea a estudiar fluctuan entre 25000 a 30,000 ddlares
americanos, pues requieren de personal y equipo especializado,
que no los menciona ni en fa convocatoria, ni en los Términos de
Referencia, como monto ni relacién de personal especializado a
intervenir (Requerimientos Técnicos Minimos).”

Por las razones expuestas, el Arbitro Unico concluye, en concordancia con o
analizado y resuelto en el Primer Punto Controvertido, que luego de analizados



los Términos de Referencia, las Bases integradas, el Contrato, y el Proyecto de
inversion Publica aprobado, todos ellos de obligatorio cumplimiento por las
partes del contrato, no se observa objetivos especificos ni obligacion expresa
gue incluya como exigencia contractual a cargo del proyectista la obligacion de
efaborar un sistema de proteccion contra oleajes o un “Componente Proteccidn
det Malecon Turistico de ia Zona Central de la Playa Mancora”, que involucraria
haver contemplado en el proyecto otras obras de diferente especialidad v
envergadura a las contratadas, como son la ejecucion de espigones,
rompemuelles, alimentacion  artificial de playa, etc; razén por la que
corresponde declarar fundada la segunda pretension de ia demanda.

TERCER PUNTO CONTROVERTIDO DE LA DEMANDA:

“Determinar si corresponde declarar que el DEMANDANTE no se encientra
obligado a pagar en forma individual o solidaria, a favor del DEMANDADQ Ia
suma de S/ 723,969.21 (Setecientos Veintitrés Mil Novecientos Sesenta y
Nueve y 21/100 Nuevos Soles), por conceplo de darios y perjuicios,
provenientes de los dafios producidos por los oleajes anémalos ocurridos en
setiembre de 2011

Al respecto, el Arbitro Unico verifica que a la fecha existe un proceso judicial
que se viene tramitando ante el Décimo Quinto Juzgado Especializado en lo
Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, sobre Indemnizacion de Dafos y
Perjuicios, Expediente Judicial N° 11330-2013, iniciado por el Ministerio de
Comercio Exterior y Turismo en contra de los DEMANDANTES y otras
personas, como resultado del Informe del Organo de Control Institucional N°

01-2012-02-5302.

Por otro lado, el Arbitro Unico considera que no cuenta con la informacion
necesaria sobre los hechos, ni tampoco el DEMANDANTE ha aportado los
medios probatorios que le produzcan cenviccion y certeza respecto de la
procedencia de este punto controvertido, ni puede comprobar ia existencia de
los cuatro elementos esenciales para declarar la procedencia o no de la
indemnizacion: el comportamiento dafioso, el dafio causado, la culpabilidad y la

relacion causal.

Sobre este tema, Felipe Osterling Parodi, en su libro “La indemnizacién de
dafios y perjuicios” (Pagina 398), recuerda que para que proceda la
indemnizaciéon de dafios y perjuicios se requiere la concurrencia de tres
elementos: (a) La inejecucion de la obligacion, que es el elemento objetivo; (b)
La imputabilidad del deudor, o sea el vinculo de causalidad entre el dolo y la
culpa y el dafo, que es el elemento subjetivo; y, (e) El dafio, pues la
responsabilidad del deudor no queda comprometida si no cuando ia inejecucion
de la obligacion ha causado un dafio al acreedor. Como se observa, en el
presente proceso no se cuenta con la informacion ni con los medios probatorios
necesarios para comprobar la concurrencia de estos tres elementos.
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Por estas razones, corresponde declarar infundada la tercera pretension de la
demanda.

COSTAS Y COSTOS PROCESALES:

£l Arbitro Unico debe pronunciarse en este laudo respecto de los costos del
arpitraje, conforme a lo dispuesto por el inciso 2 del Articulo 56° de la Ley de
Arbitraje.

Para distribuir los costos del arbitraje se debe tener en cuenta el acuerdo de las
partes, conforme a lo dispuesto por el inciso 1 del Articulo 73° de la Ley de
Arbitraje.

Teniendo en consideracion que el convenio arbitral contenido en la Clausula
Décimo Sexta det Contrato, no ha establecido pacto alguno acerca de los
costos arbitrales, corresponde que Arbitro Unico se pronuncie sobre este tema
de manera discrecional y apelando a su debida prudencia.

Desde el punto de vista del Arbitro Unico y conforme a las consideraciones
expuestas en el presente laudo para la resolucidon de los tres puntos
controvertidos, tanto el DEMANDANTE como el DEMANDADO, tuvieron
motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta que debian defender
sus intereses y pretensiones en la via arbitral, razdn por la que corresponde
disponer que el DEMANDANTE y DEMANDADO asuman la totalidad de los

- costos arbitrales del presente proceso, en una proporcion de 50% a cada uno.

LAUDO:

Por estas consideraciones, este Arbitro Unico, en funcion del analisis efectuado
en Derecho y en mérito a las consideraciones antes expuestas, procede a
laudar en los siguientes términos:

RESUELVE:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la excepcion de caducidad formulada por el
DEMANDADOQ, por los fundamentos expuestos en la parte considerativa de
este laudo.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la primera pretension de la demanda, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de este laudo.

TERCERO: Declarar FUNDADA la segunda pretension de la demanda, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de este laudo.



CUARTO: Declarar INFUNDADA la tercera pretensiéon de ia demanda, por los
fundamentos expuestos en la parte considerativa de este laudo.

QUINTO: ORDENAR que cada parte asuma el pago de la mitad de los costos
arbitrales decretados en este proceso; asimismo, cada parte asumira las costas
y costos en gue incurrieron a raiz de! presente proceso arbitral.

SEXTO: DISPONER que el Secretario Arbitral notifique el presente laudo a las
partes y publique una copia del mismo en la pagina web del Organismo
Supervisor de las Contratac%qneg_qqﬁstado —~ OSCE.
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P ROBERTO MARIO DURAND GALIN
Arbitro Unico
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