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Resolucion N° 33

En Puno, a los 11 dias del mes de octubre del afno deos mil diez, €l
Tribunal Arbitral, luego de haber realizado las actuaciones arbitrales y
evaluando la prueba actuada, de conformidad con la ley y las normas
gstablecidas por las partes, escuchado los argumentos esgrimidos y
deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y en la
contestacién de demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por

decisién de las partes, a la controversia planteada:

1.  CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha 18 de febrero de 2008, CONCYSSA S.A. (en adelante,
CONCYSSA) suscribié con EMSAPUNO S.A. (en adelante,
EMSAPUNO) un Contrato de construccion de obra a precios
unitarios, con la finalidad de que CONCYSSA ejecutara (con el
financiamiento de la Republica Federal Alemana a través de la
entidad KfW) las obras en el Lote 2: Galerias de Filtracién
Totorani, rehabilitacion de la camara de bombec de desaglie El
Floral, colectores secundarios Urbanizacién Vallecito y Machallata
y las redes de alcantarillado del proyecto del sistema de agua
potable y alcantarillado de Puno (en adelante El Contrato).

2. De conformidad con la clausula vigésimo tercera de El Contrato,

/’
cualquier controversia que pudiere surgir desde la celebracion
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II.

El Contrato, seria resuelta de manera definitiva mediante un

Arbitraje.

DESIGNACION DE LOS INTEGRANTES DEL TRIBUNAL
ARBITRAL

Al surgir una controversia entre las partes en relacion a El
Contrato, CONCYSSA designdé como arbitro al doctor Augusto
Ferrero Costa. A su turno y dentro del plazo de ley, EMSAPUNO

designé como arbitro al doctor José Luis Briones Tinoco.

Posteriormente, ambos arbitros llegaron a un acuerdo sobre la
designacion del Presidente del Tribunal Arbitral, nombrandose

como tal al doctor Javier de Belaunde Lopez de Romana.

Con fecha 19 de octubre del 2009, el Dr. Augusto Ferrero Costa
renuncié a su cargo como arbitro del presente proceso, siendo
sustituido por el Dr. Jorge Santistevan de Noriega, quien suscribe
el presente laudo, de conformidad con lo sefialado en la
Resolucién N° 22, de fecha 26 de noviembre del 2009.

Con fecha 25 de abril de 2008, se instalé el Tribunal Arbitral con
presencia y participacién de ambas partes. Los arbitros ratificaron
la aceptacion del cargo declarande no tener ningin tipo de
incompatibilidad ni compromisc con las partes. En este acto
también se sefialaron las reglas del proceso y se fijaron 1

anticipos de honorarios de los arbitros y del secretario arbitral.

4
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA - EMSAPUNO /

ot

[




7. En el numeral 3 del Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral se
dispuso que en virtud de El Contrato y, en concordancia con lo
establecido por el Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto
Supremo N° 012-2001-PCM (en adelante, LCAE) y su Reglamento

(en adelante El Reglamento}, el presente arbitraje fuera de derecho.

8. Asimismo, en El Contrato se establecié que el laudo emitido en el
presente proceso seria vinculante y pondria fin al proceso de

manera definitiva, siendo inapelable.

9. Ademas, de acuerdo con el punto 4 del Acta de Instalacién, el
presente arbitraje debe regirse de acuerdo con las reglas
establecidas en ella y, en su defecto, por el Texto Unico Ordenado
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobada
mediante Decreto Supremo N° 083-2004-PCM (en adelante, La Ley)
y El Reglamento, asi como por la Ley N° 26572, Ley General de
Arbitraje (en adelante, LGA).

10. Asimismo, se dispuso que en caso de deficiencia o vacio de las
mencionadas reglas, el Tribunal Arbitral resolveria en forma
definitiva del modo que considerase apropiado, velando por el

derecho de ambas partes a un debido proceso.

III. PRETENSIONES PLANTEADAS POR CONCYSSA ARGUMENTOS
Y MEDIOS PROBATORIOS

55/
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11. Con fecha 14 de mayo de 2008, CONCYSSA presenté su escrito de

demanda formulando las siguientes pretensiones:

Pretensiones formuladas por CONCYSSA

a) Primera pretension principal: “Que el Tribunal Arbitral

ordene a EMSAPUNO el pago inmediato de los S/.
211,428.73 (doscientos once mil cuatrocientos veintiocho
con 73/100 Nuevos Soles) que hasta la fecha
EMSAPUNO adeuda a CONCYSSA, como liquidacién final
de EL Contrato, incrementados con el interés respectivo,
considerando que EL Contrato ha sido ejecutado con
sujecion a los términos establecidos en el mismo, asi
como a los acuerdos posteriores, celebrados

voluntariamente entre las partes”.

b) Segunda pretension principal: “Que el Tribunal Arbitral

ordene la inejecucién y declare la extincién de la Carta
Fianza N° 0011-09010-9800109234-79 otorgada por el
Banco Continental  como garantia de Buen

Funcionamiento de las obras ejecutadas por CONCYSSA”.

c) Pretension accesoria a la segunda pretensién principal:

“Que el Tribunal Arbitral ordene a EMSAPUNO devolver a
CONCYSSA la mencionada carta fianza N° 0011-09010-
9800109234-79, en un plazo mdéximo de 24 horas
contadas a partir de la notificacién del laudo arbitral,

que, en su defecto, se asuma de pleno derecho que,
vencido el plazo establecido, la carta fianza ha sido

devuelta para todos sus efectos”.

yd
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d) Tercera pretension principal: “Que el Tribunal Arbitral
ordene a EMSAPUNO el pago de una indemnizacién
ascendente a la suma de S/. 500,000.00 {quinientos mil
con 00/ 100 Nuevos Soles) por el dario emergente y el dario

a la imagen ocasionados a CONCYSSA™.

. Fundamentos de hecho de la demanda

CONCYSSA sustenta sus pretensiones en los siguientes

fundamentos de hecho:

12, Con fecha 4 de junio de 2004, CONCYSSA y EMSAPUNO
suscribieron un Contrato de construcciéon de obra a precios
unitarios, con la finalidad de que CONCYSSA ejecutara (con el
financiamiento de Republica Federal Alemana a través de la
entidad KFW) las obras en ¢l Lote 2: Galerias de Filtracién Totorani,
rehabilitacién de la camara de bombeo de desaglic El Floral,
colectores secundarios Urbanizacion Vallecito y Machallata y las
redes de alcantarillado del proyecto del sistema de agua potable y
alcantarillado de Puno. La retribucién total por las obras a
gjecutarse se pacté en S/. 19250,117.65.

13. En EIl Contrato se establecieron tres (3) garantias bancarias que
fueron oportunamente entregadas por CONCYSSA. Estas

garantias fueron:

(i) Garantia de Anticipo: prevista en el numeral XII-II1 de
El Contratc en respaldo del monto otorgado

anticipadamente por la Kfw.

7
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(ii) Garantia de Cumplimiento: prevista en el numeral
XIII-1II de El Contrato, que conforme al mismo se
mantuvo vigente hasta 30 dias después de
producida la Recepciéon Provisional de la Obra.

(iii} Garantia de Buena Ejecucidn: prevista en el
numeral XIII-III de El Contrato, que fue otorgada por
CONCYSSA wuna vez devuelta la Garantia de
Cumplimiento y que se mantuvo vigente hasta el 30
de Julio del 2007, fecha en la que se habria
cumplido un afio calendario contado a partir de la

Recepcion Provisional de la Obra.

En la clausula décima de El Contrato, se establecié que en tal
oportunidad, EMSAPUNQO deberia proceder a la Recepcién
Definitiva de la Obra entregando el "Certificado Final de
Terminaciéon de la Obra Construida”, en la medida que no
existieran fallas o desperfectos en la obra construida que no
hubiesen sido reparados por CONCYSSA a requerimiento de
EMSAPUNO.

EL Contrato habria previsto la entrega de tres garantias
distintas, en respaldo de 3 tipos de obligaciones diferentes.
En tal sentido, mientras que la Garantia de Anticipo
respaldaba el uso adecuado del dinero otorgado de manera
anticipada como adelanto; la Garantia de Cumplimiento
respaldaba la ejecucidn de las obras y el cumplimiento de las
obligaciones de EL Contrato; y la Garantia de Buena
Ejecucién garantizaba la conservacién de la obra, sirviend
de respaldo para aquellos casos en los que se presentara

alguna falla no advertida en la obra ya terminada o algin
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16.

17.

18.

19.

vicio oculto por repararse.

Durante la vigencia de El Contrato, CONCYSSA habria
ejecutado las obras conforme a lo pactado, siendo que con
fecha 7 de diciembre del 2004, EMSAPUNO procedié a la
Recepcidn de parte de la Obra contratada {la Galeria Filtrante
de Totorani) planteando 14 observaciones, que habrian sido
subsanadas, procediéndose el 15 de agosto del 2006 a la
Recepcion de dicha Obra sin observaciones, y suscribiéndose un
Acta de Acuerdo Amigable entre EMSAPUNO y CONCYSSA,
mediante la cual se pretendié superar de mutuo acuerdo, las
observaciones que fueron planteadas en su oportunidad por
EMSAPUNO.

Con fecha 5 de abril de 2006, EMSAPUNO procedi6 a la Recepcion
de la otra parte de la Obra planteando determinadas
observaciones, que habrian sido de igual manera subsanadas,
procediéndose a la Recepcién de dicha Obra sin observaciones,
mediante acta de fecha 31 de julio del 2006.

Entre la fecha en la que se plantearon las observaciones por
EMSAPUNO y la fecha en que dichas observaciones fueron
levantadas a través de la suscripcion del Acuerdo Amigable,
habria transcurrido un plazo considerable, en el que las partes
habrian negociado, de acuerdo a consideraciones técnicas y no

politicas, una solucidn a las divergencias existentes.

Habiéndose cumplido con ejecutar a satisfaccién de EMSAPUNO
las obras materia de El Contrato, se dio inicio al periodo de

conservacion de la obra (de un afio contado a partir de ]

L
9
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20.

21.

22.

Recepcién sin observaciones). Para ello, CONCYSSA entregd la
Garantia de Buena Ejecuciéon como respaldo de las obligaciones
de conservar la obra y responder ante fallas o vicios ocultos que

pudieran presentarse y que le fueran imputables.

Durante esta etapa, CONCYSSA habria atendido a los
requerimientos planteados por EMSAPUNO con arreglo a El
Contrato, no existiendo ninguna obligacion vinculada a la

conservacion de la obra que se encuentre pendiente.

A poco tiempo de cumplirse con el plazo de conservacién de la
obra (prevista para julio 2007) y esperando que EMSAPUNO
cumpliera con efectuar la Recepcion Definitiva de ella, con fecha
20 de junio de 2007, CONCYSSA recibié la Carta Notarial N° 018-
2007-EMSAPUNQO, a través de la cual se le comunicd la
Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG.

Mediante la mencionada Resolucién, EMSAPUNQO declaré la
'nulidad” de cuatro actos ejecutados por ella misma, en su

administracioén anterior, a saber:

(i). La Resolucion N° 037-2006-EMSAPUNO/GG que
modificé la composicion del Comité de Recepcidn
Provisional de la obra "Galeria de Filtracion
Totorani" originalmente nombrado por
EMSAPUNO.

(ii).El Acuerdo Amigable de fecha 15 de agosto
2006 en el que se levantaron las observaciones
originalmente planteadas a la obra y se recibié I

obra sin observaciones.
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23.

24.

25.

26,

(iii}. EIl Acta de Recepcién Provisional de fecha 31 de
julic de 2006 donde se recibieron sin
observaciones las obras del "Lote 2".

(iv). La Resolucion N° 069-2006-EMSAPUNO en la
que se aprobd la liquidacidn final de las obras del
"Lote 2",

La nueva Gerencia General de EMSAPUNO declar6 la nulidad de
los referidos actos argumentando que ellos se habrian generado
irregularmente por las anteriores autoridades; vy que el Acuerdo
Amigable de fecha 15 de agosto de 2006 no se encontraba

permitido.

Con fecha S de julio de 2007, CONCYSSA habia remitido la Carta
de Respuesta N° 024-2007-GC, manifestande que la mencionada
Resolucion de EMSAPUNO carecia de todo sustento y que por
ende no podia generar ningun efecto frente a ella ni frente a
terceros. Asimismo, EMSAPUNO no habria dado respuesta a dicha

comunicacion.

Con fecha 10 de agosto de 2007, EMSAPUNO remitié al Banco
Continental la Carta Notarial N° 034-2007-EMSAPUNO/GG
solicitando la ejecucion de la garantia de buena ejecucion de El
Contrato por Las siguientes consideraciones: (1) al no haberse
producido la recepcion definitiva; y, (ii) ante la necesidad de
mantener vigente la citada garantia, sefialandose ademas que, por
tales consideraciones, EMSAPUNO determina que CONCYSSA no

habria cumplido El Contrato en forma debida.

Frente a ello, CONCYSSA solicité al Tercer Juzgado Civil de Pun

1
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una medida cautelar genérica que ordene la suspension de la
ejecucion de la mencionada garantia. Asi, mediante Resoluciéon N°
1 de fecha 28 de agosto de 2007, se concedié la medida cautelar

solicitada, ordenandose renovar la mencionada garantia.

27. Posteriormente, habiéndose desistido CONCYSSA de la medida

| cautelar concedida, con fecha 30 de octubre del 2007,

EMSAPUNOQO remiti6 al Banco Continental la Carta Notarial N°

038-2007-EMSAPUNO-GG mediante la cual solicitdé nuevamente

la ejecucién de la carta fianza emitida como Garantia de Buena

Ejecucion, aduciendo esta vez que CONCYSSA no habria cumplido

con EL Contrato en la forma debida, negandose a reparar o

corregir defectos de la obra. Asi, CONCYSSA presentd nuevamente

una solicitud cautelar requiriendo la suspension de la nueva

solicitud de ejecucion de carta fianza presentada por EMSAPUNO.

Dicha medida cautelar fue otorgada con fecha 8 de noviembre de
2007.

. Fundamentos de derecho esgrimidos por CONCYSSA

En el escrito de demanda se sefialan los siguientes fundamentos

de derecho:

28. EMSAPUNO estaria desconociendo unilateralmente un Contrato
(el Acuerdo Amigable} y; sobre la base de tal desconocimiento,

pretende ejecutar una carta filanza y hacer suyo su valor.

29. Las obras materia de EL Contrato habrian sido ejecutadas
integramente por CONCYSSA y recibidas en su totalidad por
EMSAPUNO. La recepcion de las obras se hizo bajo el esquema de /
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recepcién de obra con observaciones en un primer momento, y
luego las partes procuraron una solucién amigable que se
materializé en el Acuerdo Amigable suscrito ¢l 15 de agosto de
2006. Este Acuerdo Amigable seria un Contrato que contendria la
aceptaciéon de EMSAPUNO y la correspondiente recepcion de las

obras materia de El Contrato.

30. Posteriormente, EMSAPUNO desconocié el Acuerdo Amigable y
dejo de pagar a CONCYSSA la liquidacién final de El Contrato,
exigi6é la ejecucion de la carta fianza otorgada como garantia
de buena e¢jecucidon. EMSAPUNO no habria considera lo

siguiente:

a. Que de acuerdo a El Contrato, la ejecucion de las
cartas fi.anza es el ultimo remedio y que EMSAPUNO
no tiene constancia que acredite el cumplimiento del
requisito de requerimiente formal hacia CONCYSSA.

b. Que la carta fianza vigente al momento de la solicitud
es una de garantia de buena ejecucidén, en respaldo
exclusivo de vicios ocultos o© desperfectos nuevos
propios de la etapa en que se encontraba la obra. La
carta fianza vigente no respaldaba la ejecucién de EL
Contrato (que fue en su época respaldada por otra
garantia que a la fecha no tenia vigencia).

¢c. Que de acuerde a El Contrato, la ejecucién de las
garantias no e€s un mecanismo de enriquecimiento
arbitrario, sino un mecanismo para  suplir
incumplimientos determinados en funcién a cad=s
etapa de la obra. EMSAPUNO consecuentemente con

su actuacidn arbitraria de no precisar el

i3
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incumplimiento, tampoco se preocupé en precisar el
importe que en todo caso se requeria para corregir las
obras, sino que habria buscado la ejecucién del
integro del importe garantizado. Asimismo, habria
solicitado que el pago se efectuara en una cuenta
propia de EMSAPUNO, y no en aquella prevista en El
Contrato (cuenta KfW), considerando que fue la KfW la
que financié¢ integramente la obra. Esto ultimo
evidenciaria las intenciones de EMSAPUNO, cuales no
parecerian ser otras que las de apropiarse

arbitrariamente del importe de la carta fianza.

31. Mediante Carta  Notarial N° 005-2007-EMSAPUNO,
EMSAPUNO manifesté que a su entender CONCYSSA ha
incumplido en la ejecucién de El Contrato, basicamente en

los siguientes puntos:

(1 EMSAPUNO sefiald que CONCYSSA habria
incumplido El Contrato, puestc que habria
utilizado para ejecutar las obras, un material
distinto al requerido. Al respecto, no sélo el
cambio de material habria sido aceptado v
aprobado expresamente por EMSAPUNO a través
del Consultor Supervisor de la Obra (GITEC
SERCONSULT) de acuerdo a la clausula décimo
novena de El Contrato (como lo revelaria la carta
de fecha 19 de agosto de 2004 en la que se otorg
conformidad al nuevo material), sino que ademas
esta observacion fue absuelta de manera expresa

en el Acuerdo Amigable.

4
/ ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA — EMSAPUNO /

!

—




(ii)

(iii)

EMSAPUNO senala que el rendimiento y caudal
de la Galeria Filtrante Totorani no alcanzaria el
considerado en el expediente técnico y que el
defecto en dicho rendimiento constituye un
incumplimiento imputable a CONCYSSA.
Respecto de este punto, y al igual que el anterior,
la discusién acerca del rendimiento y caudal de la
Galeria Filtrante, se produjo anteriormente entre
las partes y fue resuelto mediante el Acuerdo
Amigable (observacién 13) en el que las partes
reconocieron que si bien el rendimiento es de 20
l.p.s. ¥y no de 35,6 Lp.s., esto no se debe a una
causa imputable a CONCYSSA sino al disefio de
la obra que fue elaborado por otro proveedor.
EMSAPUNO senala que hay un incumplimiento de
CONCYSSA en realizar la sectorizacion de las
obras ¢jecutadas. Al respecto, CONCYSSA habria
hecho una pregunta formal al Supervisor de la
Obra (GITEC SERCONSULT), que fue anotada en
el respectivo Cuaderno de Obra (asiento 238),
sobre quién deberia realizar la verificaciéon de la
sectorizacién, para que, en caso requiriese ser
efectuada por CONCYSSA, se procediera a la
aprobacion del adicional correspondiente (en
tanto no estaba contemplado en El Contrato, las
bases y las condiciones técnicas). Frente a dicha
consulta, el Supervisor de la Obra designado por
EMSAPUNO senalé expresamente que la puest
en operacion y funcionamiento de la sectorizacién

no correspondia ser efectuada por CONCYSSA, tal

i
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(iv)

y como se constaria en el ultimo péarrafo del
Asiento 239 del Cuaderno de obra.

EMSAPUNO reclama a CONCYSSA el uso de la
tecnologia sin zanja que involucraba que en
algunos sectores se realizara una labor de
mantenimiento a las tuberias de fierro fundido
existentes, en lugar de efectuar el cambio por
otras nuevas tuberias de PVC. Sobre este punto,
si bien en un Iinicio el expediente técnico
originalmente planteado contemplaba la
sustitucidén de todas las tuberias, CONCYSSA
sustenté técmicamente que existian tuberias de
fierro fundido que presentaban caracteristicas de
calidad muy superiores a las de PVC. En virtud a
ello, CONCYSSA sugiridé que en es0s casos se
empleara, sin césto adicional alguno, una
tecnologia para rehabilitar dichas tuberias
mediante acciones de limpieza y revestimiento
con mortero cemento. Esta sugerencia habria sido
acogida en su oportunidad por EMSAPUNOQO con la
no objecién de la KfW, toda vez que no hacerlo
hubiese implicade causar un perjuicio al pueblo
de Puno sustituyendo unas tuberias (que
requerian solo un mantenimiento especializado)
por otras de menor calidad. Por ello, esta
sugerencia habria sido incorporada en la clausula

novena de El Contrato.

32. Respecto de la resoluciéon unilateral de Contratos a través de la

emision de actos administrativos.- La nulidad de oficio es una

ey
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prerrogativa excepcional con la que cuenta la administraciéon
para que, bajo los parametros de la legalidad, interés publico
y respeto al orden juridico, pueda corregir errores en la

emision de actos administrativos.

33. Desde un punto de vista formal y de acuerde a lo establecido
en el articulo 202° de la Ley de Procedimiento Administrativo
General, la Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG seria ilegal e incapaz de producir efectos

legales por las siguientes consideraciones:

(i) El Acuerdo Amigable es un Contrato y no se
encontraria sujeto al poder de ius imperium de la
administracién publica. En tal sentido no podria
ser objeto de una accién de nulidad de oficio.

(11) La accidon de nulidad de EL Contrato tiene sus
propias causales establecidas en el Cédigo Civil y
la via seria la judicial.

(1ii) En cualquier caso, no existe contravencién al
articulo 10° de 1la Ley de Procedimiento
Administrativo General.

(iv) La Resolucidn fue emitida por la Gerencia General de
EMSAPUNO y el Acuerdo Amigable fue también
suscrito por la Gerencia General, por lo que no se

cumple con el requisito de emisién por el superior

jerarquico,
W) La Resolucién careceria de motivacion.
(vi) La Resclucién vulneraria los principios de legalidad;

debido procedimiento y predictibilidad previstos en el
articulo IV de la Ley de Procedimiento Administrativo

%
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34.

33.

36.

37.

38.

General.

La resolucion mencionada habria tenido como inico mévil el
desconocer un Contrato previamente celebrado y con ello

ejecutar la carta fianza otorgada y hacer suyo su valor.

Respecto de la responsabilidad de EMSAPUNO en los dafios
ocasionados a CONCYSSA.- CONCYSSA habria sufrido una
serie de dafos patrimoniales y extrapatrimoniales cuyo

resarcimiento estaria justificado.

Para que exista responsabilidad civil contractual o
extracontractual, deberan necesariamente confluir cuatro
presupuestos basicos: la antijuridicidad, el dartio, la relacién

de causalidad y el factor de atribucién de responsabilidad.

Antijuricidad: En el presente caso, encontrariamos diversas
conductas antijuridicas que se podrian agrupar en: (i)
conductas violatorias al deber contractual de colaboracién y
buena fe contractual; (ii) conductas contrarias a la buena fe
como principio general; y (ili) conductas difamatorias y de

agravio directo a la imagen.

La conducta de EMSAPUNO de no respetar el deber de
colaboracién que el derecho impone a todos los contratantes, se
pondria de manifiesto en todo el periodo de conservacion de la

obra, resultando evidente en los siguientes casos:

a) Cuando EMSAPUNO desconocié unilateralmente la

recepcion de las obras efectuada por ella misma

1
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imputdé un incumplimiento general a CONCYSSA.

b} Cuando EMSAPUNO exigié la ejecucién de una carta
flanza sin advertir la existencia de algun vicic o
desperfecto, asi como requerir la subsanacion de
dicho vicio o desperfecto particular en caso de haber
existido, violando El Contrato.

c) Cuando EMSAPUNO se rehusé a pagar a CONCYSSA
el importe que le debe conforme a El Contrato.

d} Cuando EMSAPUNO se rehusé a reunirse con
CONCYSSA, para que, dentro del marco establecido
en El Contrato, pudiesen solucionar sus diferencias.

€) Cuando EMSAPUNO requirié que el pago del importe
de la carta fianza se haga en una cuenta propia y no

en la prevista en El Contrato (cuenta KfW).

39, En cuanto a las actuaciones contrarias a la buena fe como

principio general sefialan las siguientes:

a) Abusar de las prerrogativas legales con que cuenta la
administracién publica para procurar oponer una
resolucién ilegal,

b) Engafiar para obtener una ventaja que llevé a
CONCYSSA a desistirse de la primera medida cautelar
obtenida.

c) Dilatar todo intento de solucién de una diferencia,
postergande y trabando la instalacién del Tribunal
Arbitral.

40.En cuandoe a las conductas difamatorias sefnalan las

siguientes:

1
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b)

41.El dafio:
El prime
segundo

reputacio

Citar al Congreso de la Republica a CONCYSSA para
difamarla publicamente, imputandole
incumplimientos y la comisién de ilicitos penales
tales como la estafa y la colusion.

Publicar en medios masivos de comunicacién como
son la pagina web de acceso al publico de
EMSAPUNO, y diversos diarios que CONCYSSA ha
incumplido dolosamente El Contrato en desmedro de
la poblaciéon puneia.

Difundir verbalmente en toda la comunidad de Puno
que CONCYSSA ha incumplido sus obligaciones, ha

estafado al Estado y ha malversado sus fondos.

CONCYSSA habria sido victima de dos clases de dano:
ro de caracter patrimonial -dafo emergente- y el
de caracter extrapatrimonial -dafic a la imagen y la

n-.

42.Daiio emergente; El dafio emergente se vincula a la idea de gasto,

derogacién, empobrecimiento. Es la consecuencia inmediata e

inminente de la conducta antijuridica.

43.En el presente caso, dentro del concepto de dafic emergente,
CONCYSSA habria sufrido los siguientes dafios:

a)

CONCYSSA, durante todo el proceso de conservacion
de la obra, se habria visto obligada a asumir un
serie de gastos de viajes, vidticos, gastos de asesoria

legal, entre otros que ascenderian a la suma de S /.

74

2
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79,864.19,

b) CONCYSSA se habria visto obligada a contratar

informes técnicos de primer nivel para evaluar de

manera imparcial y objetiva las caracteristicas y el

funcionamiento de las obras ejecutadas, pagando a

los ingenieros responsables la suma de S/. 26,901.95.

c} CONCYSSA se habria visto obligada a mantener

vigente la carta fianza de buena ejecucién hasta la

fecha, aun cuando de acuerdo al Contrato solo debia

mantenerla vigente hasta el 30 de julio de 2007.

Mantener dicha carta fianza hasta la fecha, habria

significado un costo financiero ascendente a la suma

de S/. 22,465.82.

d) Para mantener vigente la carta fianza, CONCYSSA

habria tenido que inmovilizar sus cuentas hasta por

casi dos millones de soles, con la consecuente perdida

de utilidad y costo de oportunidad de este capital.

Ello significaria una perdida por

costo

de

oportunidad del orden de entre el 10% y 15% anual,

que se deberia reconocer. En tal sentido, el costo de

oportunidad por inmovilizacién del dinero oscilaria

entre /. 192,501.17 y S/. 288,751.76.

44. Daiio a la imagen: Las conductas de EMSAPUNO habrian

generado importantes dafios a la imagen y reputacién de
CONCYSSA. Asi, CONCYSSA tendria un valor que excede

aquel que pueda obtenerse de la simple lectura de sus

balances y estados financieros. Ese activo intangible esta

compuesto por su marca, su prestigio, su imagen y su

reputacién. Las difamaciones de las que CONCYSSA habria
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sido objeto han determinado que ésta vea menoscabada su
imagen. Esta pretensién indemnizatoria, con relacién al
perjuicio generado a la imagen de CONCYSSA se valora
entre S/. 80,000.00 y S/. 170,000.00.

45. El nexo causal: En el presente caso las conductas
antijuridicas sefialadas constituirian causa adecuada de los
dafios patrimoniales y extrapatrimoniales invocados por
CONCYSSA.,

46. EIl factor de atribucién de responsabilidad: En el presente
caso quedaria evidenciado que EMSAPUNO ha actuado
dolosamente, ya que su conducta habria sido intencionada
y dirigida a perjudicar a CONCYSSA.

47. La confluencia de los cuatro presupuestos de la
responsabilidad civil ampararian la tercera pretensién
principal de la demanda, por lo que se deberia ordenar a
EMSAPUNO el pago de una indemnizacién ascendente a S/.
S500,000.00 por todos los dafios y perjuicios (dafio

emergente y dano a la imagen).

. Medios probatorios ofrecidos por CONCYSSA

48. En calidad de medios probatorios, CONCYSSA ofrecid6 en s&
escrito de demanda los documentos y pruebas correspondientes al
acapite IV. denominado “MEDIOS PROBATORIOS” y que se
identifican como anexos del 1-C al 2-K.

2
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50.

51.

POSICION DE EMSAPUNO RESPECTO DE LAS PRETENSIONES
PLANTEADAS POR CONCYSSA Y LOS MEDIOS PROBATORIOS
QUE LA SUSTENTAN

Mediante escrito presentado el 29 de mayo de 2009, EMSAPUNQ
contestd la demanda, solicitando que sea declarada infundada en

todos sus extremos.

Sustentd su posicidon en los siguientes fundamentos:

Pronunciamiento sobre los hechos expuestos en la primera

pretension demandada:

La pretensién de pago de saldo por concepto de Liquidacién Final
resultaria infundada; puesto que mediante Carla Notarial N° Q18-
2007-EMSAPUNO/GG, recepcionada por CONCYSSA en fecha 18
de junio del 2007, se notificé la Resolucién de Gerencia General N°
041-2007-EMSAPUNO-GG del 14 de junio del 2007, por la que se
declaraba la "nulidad" de la aprobacién de la correspondiente
Liquidacién Final de Obra; resolucién que, si bien merecio
comentarios y apreciaciones por parte de CONCYSSA, no habria
sido cuestionada en forma expresa ante el Tribunal Arbitral;
deviniendo en un acto administrativo firme. En tal sentido,
resultaria juridicamente errado refutar un acto administrativ

firme cuya validez o invalidez no forma parte de ninguna de las
pretensiones demandadas, tentando la emisién de un Laudo, que

devendria en "extrapetita”.

23
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52. Al ser aplicable -segiin la Base Legal establecida en el
Clausula Segunda de El Contrato- la Ley del Procedimiento
Administrativo General (Ley N° 27444); resultaria que
CONCYSSA no tendria la facultad de poder inferir la ineficacia
o nulidad de los Actos Administrativos contenidos en la
Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG;
puesto que -tal como lo preceptuarian los Articulos 9° vy 10° de
la mencionada Ley- todo acto administrativo se considera
valido en tanto su pretendida nulidad no sea declarada por
érganc competente {(en este caso el Tribunal Arbitral, en
aplicacién de la Clausula Vigésimo Tercera de El Contrato);

nulidad que no habria sido pretendida.

93. 8i bien es cierto que la Resolucién de Gerencia General N°
041-2007-EMSAPUNO-GG es unilateral; ello se deberia a que,
a través de ella -ante el agravio del interés publico {entendido
como correcta y adecuada prestacion de los servicios de
saneamiento de esta ciudad), y en e¢jercicio del derecho de
"autotutela” que ostentaria la administracién publica- se ha
materializado la institucién juridica administrativa de la
"nulidad de oficio", por medio de la "funcién administrativa
revisora del estado” de diversos actos administrativos que
habrian sido emitidos contraviniendo el Articulo 62° de la
Constitucion Politica del Estado, el Acuerdo Separado al
Contrato de Préstamo Aporte Financiero y Ejecucion del
Proyecto -suscrito entre el KfW, el MEF, y EMSAPUNO-, las
Normas para la Contratacidon y Adquisiciones en el Marco de
Cooperacién Financiera Oficial Con Paises en Desarrollo, El
Contrato (Clausulas Tercera: las especificaciones técnicas del

proyecto no habrian sido cumplidas; Quinta: No se ha

2
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54,

95.

aplicado los deductivos correspondientes en las respectivas
valorizaciones; Octava: los plazos de ejecucién ne han sido
cumplidos, y Décima: no se cumplié con el procedimiento de
recepcion de obras), la Ley N° 27444 (puesto gue los actos
administrativos declarados nulos no se sujetaron a los
principios de legalidad, debido procedimiento, imparcialidad;
asi como tampoco cumplieron con los requisitos de
competencia, motivacién, procedimiento regular, y la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su respectivo
Reglamento (articulos 147, 149, 152, 163, y 164); funcién que
por su propia naturaleza no requeriria de consenso o
aceptacién previa de los administrados; sin que tal

circunstancia implique arbitrariedad.

La Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-
GG, no contravendria ningun Principio Administrativo; toda
vez que habria sido emitida dentro del marco legal previsto y
las facultades atribuidas a la Administracién Pablica (Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento}, y
Ley del Procedimiento Administrativo General (Principio de
Legalidad). Asi, el procedimiento de formacion y emisién de la
precitada Resolucién habria observado las garantias
sustantivas y formales requeridas para su validez; derecho que
sin embargo, no habria sido ejercido por la accionante al no

haber sido pretendido en el presente proceso.

La Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-
GG habria sido emitida por Organo Competente; puesto que el
articulo 48° de los Estatutos Sociales de EMSAPUNO

preceptiia que ¢l Gerente General es el ejecutor de todas las

e

7
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S6.

57.

disposiciones del Directorio; siendo que en el Acta de
Continuacién de Sesion Ordinaria de Directorio, de fecha 07
de mayo del afio 2007, luego de escuchar los informes técnicos
y legales sobre la e¢jecucion de las obras del "Lote 027, el
Directorio acordé por unanimidad, entre otros, encargar al
gerente general declarar la nulidad de oficio de los siguientes
actos administrativos: Acuerdo Amigable de fecha 15 de agosto
del 2006, Resoluciéon de Gerencia General N° 037-2006-
EMSAPUNO-GG, Recepcién Provisional Sin Observaciones de
fecha 31 de Julio del 2006, y Resolucion de Gerencia General
N°® 069-2006-EMSAPUNO-GG". Dicho Acuerdo estaria acorde
con las atribuciones previstas para este Organo en el articulo
45° del referido cuerpo estatutario. Por tanto, la resolucién en

cuestién, habria sido emitida por érgano competente.

51 bien es cierto que los precitados cuatro Actos
Administrativos fueron emitidos por la anterior administracion
de EMSAPUNO; resultaria igualmente cierto que ellos s6lo han
beneficiado a CONCYSSA en desmedro de los intereses
institucionales de EMSAPUNO e intereses publicos entendidos
estos ultimos como la necesidad de contar con una adecuada

prestacion de los Servicios Basicos de Saneamiento.

La Nulidad de la Resolucién de Gerencia General N°® 037-2006-
EMSAPUNO/GG habria sido declarada por contravencion de los
incisos 1 y 2 del Articulo 10° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General (referidas a la nulidad del acto

administrativo}, en base a los siguientes fundamentos:

a) Las 14 observaciones establecidas por el Comité en la

26
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b)

d)

Recepcion Provisional con observaciones de la obra
debian ser levantadas o subsanadas por CONCYSSA
(segun lo establecido en la clausula décima de El
Contrato) en un plazo maximo de 30 dias calendarios,
plazo que vencid el 18 de enero del 2005,

Mediante Oficio N° 007-2005-EMSAPUNO-GP/CR, el
Comité de Recepcién dio a conocer que en la ejecucién
de la obra se ha colocado material de filtro distinto y
de menor calidad a los establecidos en las
especificaciones técnicas.

Ante los informes y pronunciamientos del Comité de
Recepcién, de manera extemporanea e irregular,
mediante la Resolucidon de Gerencia General N° 066-
2005-EMSAPUNO-GG se aprobé el cambio de las
especificaciones técnicas en la ejecucién de la obra
"Galeria Filtrante de Totorani",

Mediante Oficio N° 013-2006-EMSAPUNQ/CR, el
Comité de Recepcién informé que se habria
comprobado que la obra ejecutada no cumplia con lo
requerido por EMSAPUNO, puesto que constituia una
obra distinta a la prevista, siendo entonces que el
cambio de material efectuado por CONCYSSA al
gjecutar la Obra "Galeria Filtrante de Totorani’ habria
incidido negativamente en el funcionamiento de la
obra.

El Comité de Recepcion, mediante Informe N° 001-

2006-EMSAPUNO/GP-CR de fecha 16 de enero del.

2006 (al haber transcurrido mas de 300 dias desde la
"Recepcién Provisional con Observaciones de la Obra

Galeria Filtrante de Totorani"} llegé a la conclusion d

/
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g)

h)

que la obra “Galeria Filtrante de Totorani no es
recepcionable”.

Habiendo transcurrido ya 895 dias desde producida la
"Recepcidn Provisional Con Observaciones de la Obra”,
mediante Resolucién de Gerencia General N° 037-
2006-EMSAPUNO-GG de fecha 27 de junio del 2006,
se designé a un nuevo Comité de Recepcion de la
referida obra.

Mediante Informe N° 001-2006-EMSAPUNO/CR de
fecha 17 de julio del 2006, el nuevo Comité de
Recepcion refirid que de las 14 Observaciones iniciales,
han sido levantadas 12, quedando pendientes las
observaciones "09" y “13", concluyendo por tanto que
la empresa contratista no habria cumplido con las
especificaciones técnicas consideradas en el plan de
trabajo de su propuesta ni con las Bases
Administrativas de la Licitacién.

El cambio de material en la ejecucién de la obra
estaria previsto expresamente en el correspondiente
expediente técnico. Consecuentemente, el consultor
supervisor carecia de competencia y legitimidad para
aprobar, a nombre de EMSAPUNO, cualquier cambio
de material.

La Gerencia General de EMSAPUNO, excluyendo de
sus funciones al Comité de Recepcién de obra
designado, mediante Resolucién de Gerencia General
N° 037-2006-EMSAPUNO-GG, y en forma
contradictoria a lo establecido por el Articulo 163° d
Reglamento de la Ley de Contrataciones v

Adquisiciones del Estado, procedié a ejecutar los

2
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S8,

actos administrativos propios conducentes a la
"Recepcién Provisional Sin Observaciones de la Obra
Galeria Filtrante de Totorani", simulando para ello la

formalidad de un Acuerdo Amigable.

La Nulidad del Acuerdo Amigable de fecha 15 de agosto del afio
2006 {por ¢l que se lleva a cabo la "Recepcioén Provisional Sin
Observaciones” de la Obra "Galerias Filtrantes de Totorani”
como obra Componente del "Lote 02"), fue declarada por
contravencion de los incisos 1 y 2 del Articulo 10° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, siendo ademas que tal
instrumento constituiria un "acte administrativo” y no un

Contrato por las siguientes razones:

a) Segun se tiene de la Clausula Segunda del propio
Acuerdo Amigable, éste fue suscrito con la finalidad
de ‘’"levantar las observaciones" que fueran
efectuadas por el correspondiente Comité de
Recepcion de Obras en el Acto Administrativoe de
"Recepcion Parcial con Observaciones de la Obra
Galeria Filtrante de Totorani". En tal sentido, la
recepcion de obra no contendria las caracteristicas
intrinsecas de un Contrato, puesto que no se creg,
regulo, modificd o extinguidé una relacidén juridica
patrimonial, conforme al articulo 1351° del Cédigo
Civil.

b) Una relacién juridica es patrimonial cuando versa
sobre bienes o intereses que poseen naturaleza

econdémica, cuando pueden ser objeto de valoracion
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d)

Esta valoracioén debe medirse de una manera objetiva,
es decir, con independencia de cual sea la postura o
actitud del sujeto con respecto a los bienes en

cuestion.

Las partes no podrian emplear El Contrato para
celebrar operaciones que no tengan contenido
patrimonial. Un Contrato destinado a satisfacer un
interés no patrimonial se considera privado de
proteccion por parte del ordenamiento y privado de
efectos; se trataria, en todo caso, de un acaecimiento
que ha tenido lugar entre los sujetos, que no tiene

relevancia en €l ordenamiento juridico.

3i bien el Acuerdo Amigable, deriva de un Contrato de
Construccién de Obra a Precios Unitarios, el primero
no ostentaria esta calidad, al no contener los
elementos intrinsecos de todo Contrato. Se afade a
ello que, en estricto sentido, la materializacién del
acto administrativo de "recepcion parcial de obra sin
observaciones”, levantando y dando por subsanado y
solucionado el entrampamiento surgido por
discrepancias en la etapa inicial de recepcion,
discrepancias y recepcién que tenian un tramite y
procedimiento legal imperativamente previsto {Articulo
163° de El Reglamento).

En tal sentido se tiene que, de forma imperativa, el
articulo 163° del Reglamento norma la forma de

ejecuciéon de los actos administrativos que se hallan
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contenidos en el Acuerdo Amigable en cuestion,
subsumiéndose para el particular que "en caso gque
CONCYSSA S.A. o su residente no hubiera estado
conforme con las observaciones anotadas por el
correspondiente Comité de Recepcion de Obra, debian
anotar su discrepancia en el acta. El Comité de
Recepcién, por su parte debid elevar a la mdxima
autoridad administrativa de la Entidad, segun
corresponda, todo lo actuado con un informe
sustentado sus observaciones en un plazo mdximo de
cinco (5) dias. La Entidad debié pronunciarse sobre
dichas observaciones en igual plazo. De persistir la
discrepancia, ésta debe ser sometida a los mecanismos
de solucion de controversias establecidos en la Ley y el
Reglamento. Si vencido el cincuenta por ciento (50%) del
plazo establecido para la subsanacion (30 dias segun
Contratoj, la Entidad comprobase que no se ha dado
inicio a los trabajos correspondientes para levantar las
observaciones, salvo circunstancias justificadas
debidamente acreditadas por el contratista, debié dar
por vencido dicho plazo, tomar el control de la obra,
resolver EL Contrato y adoptar las medidas necesarias

para la conclusion de la obra”,

e} El Acuerdo Amigable, deviene en un ‘“acto
administrative" al considerar y aceptar que las
decisiones administrativas no se expresan sélo a
través de operaciones materiales, sino tamb#¥n
mediante declaraciones intelectuales de origen

unilateral o bilateral, de alcance individual o genera

>
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y de efectos directos o indirectos, como ha ocurrido
en el caso del tantas veces referido Acuerdo Amigable.
Mas aun, a esa conclusion se llega, si se tiene en
cuenta que los Contratos son lo que su naturaleza
determina que sean, y no asi lo que las partes

celebrantes refieren que son.

f) EL Contrato de Construccion de Obra a Precios
Unitarios esta definido como un "Contrato de la
Administracion". Este Contrato es una de las formas
juridicas por las que se exterioriza la actividad
administrativa, es una especie dentro del género
Contrato, cuya especificidad estda dada por la
singularidad de sus elementos, caracteres y efectos;

en suma, por su régimen juridico.

g) Los Contratos del Estade, "Contratos de la
Administracién”, estan regidos predominantemente
por el Derecho Publico y con un régimen juridico
unico. Estrictamente no habrian Contratos civiles de
la administracién; pues todos serian de derecho

publico, sometidos a reglas especiales.

h} El régimen juridico de los Contratos que celebra la
Administracién es predominantemente de Derecho
Publico. Los Contratos de la Administracién en la
practica no van titulados como "administrativos” o
"privados”. En este sentido los vicios en
competencia y voluntad administrativa se regiran por

las normas propias del acto administrativo; los vicios
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en la capacidad y la voluntad del contratista cuando
éste fuere un particular, se regiran, en principio, por

las normas del derecho privado.

i) Los principios de la autonomia de la voluntad e
igualdad juridica de las partes, quedan subordinados
en EL Contrato Administrativo. En este sentido puede
decirse que la libertad de las partes queda
circunscripta o limitada por la norma que fija un
determinado procedimiento, la aprobacién o
autorizacion legislativa o administrativa, y la

subordinacion del objeto al interés puablico.

j) En el presente, ha existido un mandato imperativo
que ha pretendido ser burlado por las partes
contratantes mediante el referido Acuerdo Amigable,
ya que ante la continua discrepancia en las
observaciones a la recepcion de obra, se debid
someter la controversia a una conciliacién o arbitraje.
En tedo caso, el Articulo 163° de El Reglamento
deviene en una norma taxativa, que es aquella que
ordena por sobre la voluntad de las sujetos de la
relacién juridica. Por tanto, el Acuerdo Amigable (al
ser un Acto Administrativo que contraviene la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su

Reglamento) resulta ser anulable de oficio.

59. La Nulidad de la "Recepcioén Provisional sin observaciones de
las Obras del Lote 02, con Excepcion del Componente Galeria
Filtrante de Totorani" de fecha 31 julio del 2006 fue declarad
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por contravencién de los incisos 1 y 2 del Articulo 10° de la
Ley del Procedimiento Administrativo General por Ilas

siguientes razones:

a) En el Acuerdo Separado al Contrato de Préstamo, de
Aporte Financiero, y Ejecucién de Proyecto se halla
precisado el costo total del financiamiento por

concepto de "Rehabilitacién y sectorizacién de redes”.

b} El Contrato, en sus Clausulas Octava y Décima; asi
como el Punto 4 de la Memoria Descriptiva del
Expediente Técnico de la Obra Rehabilitacion vy
Ampliacion de los Sistemas de Agua Potable y
Alcantarillado de la Ciudad de Puno, €l Literal F de la
Oferta Econdémica del Contratista, el numeral 14.4 de
la Propuesta Econdémica Negociada, el punto 1 de la
clausula 19 de las condiciones administrativas para
las obras referido a la "Conclusién de las Obras" como
integrante de las Bases Administrativas de la L.P.I N°
002-2003-EMSAPUNO, prevén que una vez concluida
la ejecucidén de las obras, el Contratista procedera a
efectuar la puesta en operacién de las mismas.
Inmediatamente después de la puesta en operacion
exitosa, el Contratista solicitard al Supervisor su
participacién en una prueba de funcionamiento de
acuerdo a lo estipulado en las Especificaciones
Técnicas; siendo ello asi, se tiene que resulta ser
obligacion de CONCYSSA acreditar el funcionamiento
independiente de los catorce sectores técnicamente

definidos para establecer zonas independientes d
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consumo con caracteristicas propias en términos de
abastecimiento y presion, a fin de alcanzar la dotacion
confiable de agua potable de manera continua y
sostenible. Ello queria decir que le corresponderia a
CONCYSSA acreditar el funcionamiento de la
denominada "sectorizacién", obligacion refrendada y
acreditada con el Informe N° 011-2007-EMSAPUNOQ-
OCI por el que el Organo de Control Institucional
refiere que, si bien es cierto, no existe una partida
presupuestaria especifica para el funcionamiento de
la "sectorizacién”, se tiene que la totalidad de las
"pruebas de funcionamiento" de las obras ejecutadas
se halla a cargo del contratista, por lo que la
acreditacidn del funcionamiento de la "sectorizacion”
resulta ser obligacién de CONCYSSA incluida en la
partida presupuestaria de "Gastos Generales". Sin
embargo, del Informe N° 004-2007-EMSAPUNOQ/UE,
se colige que la demandante no ha cumplido con su
obligacién de "Probar el Funcionamiento de la

Sectorizacion”.

c) Del Informe N° 014-2007-EMSAPUNOQ/UE se
acreditaria que CONCYSSA no ha cumplido con
subsanar las observaciones 25, 28, y 34, contenidas
en el Informe de Auditoria Financiera de EMSAPUNO
correspondiente al afio 2005, que fue formulado poy
el Organo de Control Internc de la Empresa, siendo
que se habria recepcionado una obra inconclusa y no

se habrian aplicado los "deductivos".

5
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA - EMSAPUNO 7

y ]




60.

La nulidad de la resolucién de Gerencia General N° 069-
2006-GG/EMSAPUNO de fecha 21 noviembre del 2006, fue
declarada por contravencion de los incisos 1 y 2 del articulo
10° de la Ley del Procedimiento Administrativo General por las

siguientes razones:

a) Durante el Acto Administrativo de "Recepcion
provisional con observaciones de la obra ampliacién y
rehabilitacion de los sistemas de agua potable y
alcantarillado de la ciudad de Punc" correspondientes
al Lote 02, con excepcién del componente "Galeria
Filtrante de Totorani" de fecha 05 de abril del 2006,
se determindé una relacion de observaciones que
motivaron la anotacion de las disconformidades por
parte del Residente de Obras. Estas observaciones y
disconformidades fueron elevadas a la entidad por
parte del Comité de Recepcién Obras para su
correspondiente pronunciamiento. Luego de tal acto,
no existe formalidad administrativa oficial referente al
levantamiento o persistencia de las observaciones
planteadas por el Comité de Recepcion. En tal
sentido, las observaciones planteadas no habrian
sido levantadas, siendo inexistente pronunciamiento
expreso que resuelva lo contrario. Sin embargo,
mediante el documento  "Levantamiento de
observaciones de la obra construida"”, suscrito por los
integrantes del Comité de Recepcion, Residente de
Obra, Supervisor de Obra, Representante Legal de
CONCYSSA y la Unidad Ejecutora, se efecttia un

levantamiento irregular (meramente declarativo y n

6/
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b)

fisico-técnico) de la mayoria de las observaciones,

dejandose  expresa  constancia de la no
responsabilidad" del Comité de Recepcion por
aquellas observaciones absueltas unilateralmente por

la Gerencia General de EMSAPUNO.

Esta forma de levantamiento de observaciones
contravendria las disposiciones establecidas en las
normas técnicas de la Contraloria General de la
Republica, que exigian y facultarian al Comité de
Recepcién la verificacion de la subsanacién vy

levantamiento de las observaciones planteadas.

Por los hechos detallados y aquellos que comprenden
el Componente de las Galerias de Filtracion Totorani,
que fueron expuestos en los puntos precedentes,
habiéndose conculcado normas de caracter imperativo
{Resolucion de Contraloria General de la Republica N°
072-98-CG y los articulos pertinentes de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su
Reglamento), la Resolucién de Gerencia General N °
069-2006-EMSAPUNO, seria nula.

. Pronunciamiento de EMSAPUNO sobre los hechos expuestos

en la segunda pretension demandada:

61.

Esta pretension deberia ser declarada infundada por el

Tribunal,

dado que ha dispuesto la no extincién de la carta

fianza materia de la presente pretensién, ordenando ademas

que la misma sea renovada por CONCYSSA por seis meses y,
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ampliable hasta el momento de emitirse el laudo.

62. De conformidad con la clausula décimo tercera de El Contrato,
las garantias tienen la calidad de renovables, irrevocables v de
ejecucién automatica a favor de la entidad. En la misma
clausula y en el punto II, se establece que en caso el contratista
s¢ negara a reparar o corregir los defectos encontrados en la
obra y que se deban a su deficiente ejecucién, se haran
efectivas las garantias de cumplimiento y buena ejecucién. Sin
perjuicio ademas, del gjercicio de cualquier otra accion para

cubrir montos mayores.

63. Habiéndose declarados nulos los actos de recepciéon de obra
provisionales sin observacion, todo lo actuado se retrotrae, al
estado de procederse a una recepcién provisional sin
observaciones de obra: etapa que concluida con la conformidad
de la entidad, daria lugar recién a la devolucién de la garantia
de fiel cumplimiento y generaria la emisién de una garantia de
buena ejecucién. En el caso materia de analisis no se contaria
con la garantia de cumplimiento que tendria que estar vigente.
CONCYSSA pretende la devolucién de la unica garantia que
EMSAPUNO tiene para salvaguardar los defectos y omisiones
encontrados en la obra, a través de diferentes procesos de
revisién e incluse acciones de control de la Contraloria General

de la Republica.

64. La Unica garantia con la que cuenta EMSAPUNO para exigir a
CONCYSSA el cumplimiento de sus obligaciones es la garantia
de Buena Ejecucién. CONCYSSA deberia haber generado una
carta fianza de cumplimiento, por encontrarnos actualmente e

4
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etapa de recepcién de obra y no de conservacién.

. Pronunciamiento de EMSAPUNO sobre los hechos expuestos

en la tercera pretension demandada:

65. La pretension de page de una indemnizacion ascendente a la
suma de S/. 500,000.00, por el dano emergente y el dafio a la
imagen ocasionados a CONCYSSA, deberia ser declarada
infundada, toda vez que siendo su génesis el incumplimiento
contractual y habiéndose demostrado que este incumplimiento
no habria existido por parte de EMSAPUNO, no concurririan los
elementos de la responsabilidad civil sea contractual o

extracontractual, al no existir el elemento de antijuridicidad.

66. CONCYSSA no habria definido si los supuestos darnos y
perjuicios ocasionados por EMSAPUNO se encuentran en el
ambito de wuna responsabilidad «civil contractual o
extracontractual, hecho trascendente para determinar la

existencia de los cuatro requisitos de toda responsabilidad civil.

67. Las actuaciones referidas por CONCYSSA y que, a juicio de su
defensa, serian conductas dolosas que habrian causado dafos
¥y perjuicios, serian actuaciones que a EMSAPUNO le estan
permitidas por ley le corresponderia realizar dentro de su

funcion administrativa como empresa de derecho piiblico

68. CONCYSSA afirma que EMSAPUNO la engafié con el objeto de
que se desistiera de su primera medida cautelar, hecho que no
se ajustaria a la realidad, toda vez que este hecho hace

referencia a uno de los muchos intentos de la actual

3
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administracion de EMSAPUNO, de pretender soluciones

inmediatas y favorables a la colectividad puneifia.

69. En cuanto al hecho de dilatar y trabar la instalacion del
Tribunal , no se habria precisado en qué consistieron esos
actos. Sin embargo, EMSAPUNO no habria pretendido trabar
la instalacion del Tribunal, por cuanto seria interés no sélo de
EMSAPUNO, sino del pueblo de Puno, que las cuestiones de
hecho y derecho sometidas al Tribunal Arbitral sean resueltas
con prontitud. Asi, se ofrecieron multiples quejas presentadas

por los usuarios sobre las obras realizadas por CONCYSSA.

70. Se cita también que una de las conductas difamatorias de
EMSAPUNO habria consistido en citar a la demandante al foro
parlamentario, en donde supuestamente se le han imputado
hechos falsos. En este extremo, se deberia tener en cuenta que
quien cité a CONCYSSA fue el congresista Yony Lescano
Ancieta y no EMSAPUNO.

71. Al tratarse de una obra con fondos publicos y no privados, en
beneficio de una poblacidon, estos tiene una fiscalizacién
instituida por ley, la cual tiene sus propios mecanismos vy
responsables. La Contraloria General de la Republica habria
emitido diversos informes, dando a la demandante su derecho a
réplica y defensa, por lo que resultaria malicioso pretender

atribuir a EMSAPUNQ arbitrariedades en este extremo.

72. Respecto de las publicaciones efectuadas por EMSAPUNO, la

demandante presenta copias de recortes periodisticos que

4
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73.

74.

75.

contendrian informaciones de caracter genérico y que
obedecerian al seguimiento de las acciones de control y revisién
que la gestion actual debia realizar al recibir la Administraciéon
de la Empresa, hecho que no estaria prohibido por ley y mas

bien seria exigido.

La demandante es una persona juridica que, en su momento,
estuvo representada por personas naturales que tuvieron a su
cargo la ejecucidn del Contrato. En consecuencia, las
deficiencias e incumplimientos que EMSAPUNO reclama a
CONCYSSA habrian sido ocasionadas por su propic personal;
es decir, quienes habria causado el dano a la imagen de
CONCYSSA seria su propio personal que probablemente con
actuaciones negligentes habria ocasionado el incumplimiento
de obligaciones contractuales, atentando contra la reputacién
de CONCYSSA.

CONCYSSA no habria acreditado la confluencia de los
elementos de la responsabilidad civil contractual, y por tanto
no existirian fundamentos para argumentar que EMSAPUNO

debe a la demandante una indemnizacién.

Medios Probatorios ofrecidos por EMSAPUNO

En calidad de medios probatorios, EMSAPUNO ofreci6 en su
escrito de contestacion de demanda los documentos
correspondientes al rubro denominado “MEDIOS PROBATORIOS

mencionados en los puntos 1 al 25.
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V. PRETENSIONES PLANTEADAS POR EMSAPUNO EN SU
ESCRITO DE RECONVENCION DE DEMANDA, ARGUMENTOS
Y MEDIOS PROBATORIOS QUE LA SUSTENTAN

76. Con fecha 26 de'junio de 2008, EMSAPUNO present6 su escrito de

reconvencion de demanda formulando las signientes pretensiones:
¢ Pretensiones formuladas por EMSAPUNO

a) Primera pretensidén principal: “Que el tribunal declare la
NULIDAD del ACTA DE NEGOCIACION DE CONTRATO de
fecha 03 de junio del 2004, que formaliza la incorporacion de
la propuesta técnica al Expediente Técnico de Rehabilitacion
de Redes del Método Sin Zanja y en este mismo extremo la
nulidad de la clausula novena de EL Contrato; dado que esta
incorporacion ha transgredido las formalidades previstas por
EL Contrato de Préstamo con el KFW (no objecién} y normas
contenidas en la Resolucién de Contraloria General de la
Reptublica N° 072-98-CG. En consecuencia ordene que la
demandante, ejecute la obra conforme al expediente técnico
aprobado”.

b) Pretension alternativa a la primera pretensioén
principal 1 1 “Que en acumulacion objetiva originaria y
ALTERNATIVA, solicitamos que el Tribunal ordene el pago de

una indemnizacién por los darnos y perjuicios ocasionados de

1 Posteriormente, durante la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Punto
Controvertidos, EMSAPUNO aclard que esta pretensién tenia la calidad de
accesoria y no de alternativa.
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hasta {S/. 841,324.28)2 nuevos soles, al haberse ejecutado
la obra incumpliendo el Expediente Técnico y demas

condiciones Técnicas y administrativas”.

c) Segunda pretensidén principal: “Que, el Tribunal ordene al
contratista que cumpla con las especificaciones técrnicas
establecidas en el Expediente para el proceso de la Licitacion,
referido a la tuberia de filtro con el tipo "ranura continua” con
mm (slop 60) la cual sera fabricada de acero inexorable AISI
304, de 100 mm de diametro interno y con uniones para
roscar. El drea abierta de esta tuberia serd de 0,1165 m? por
metro de tuberia, su resistencia a la compresién axial deberd
ser 23,56 kg y su resistencia al aplastamiento 7,51 Kg/cm2,
coniforme a la cldusula 21.1 de las especificaciones técnicas
generales del Tomo II de I del Expediente Técnico, colocada
indebidamente con PVC, en el Componente de la Galeria
Filtrante Totorani. Asimismo deberd cumplirse con la
especificacién del material de filtro del mismo componente de

acuerdo a las especificaciones técnicas”.

d) Pretension accesoria a la segunda pretensién principal:
Que el Tribunal Arbitral ordene al contratista que habiendo
desarrollado las obras sin respetar las especificaciones
técnicas establecidas en el expediente técnico aprobado
para el expediente de licitacion referido a la tuberia de filtro
basicamente para el componente de la galeria filtrante

Totorani, sean asumidas por la contratista y, en

2 Durante la Audiencia de Conciliacion y Fijacidn de Puntos Controvertidod,
EMSAPUNO aclaré el monto de su pretension.
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consecuencia, su valorizaciéon que asciende a la suma de S/.

875,346.45 nuevos soles sean deducidas de la liquidacién?.

e} Tercera pretension principal: “Que, el Tribunal ordene al
Contratista CONCYSSA S.A. realice los trabajos necesarios
para que funcione la SECTORIZACION cuyo objetivo es
establecer zonas independientes de consumo con
caracteristicas propias en términos de abastecimiento y de
presion, de forma tal que se puedan implementar
mecanismos de control sobre la magnitud de los caudales
que ingresan a determinadas horas y compararlas con la
informacion que proporcionaran los micromedidores de los
consumidores. Se podra asi determinar y cuantificar sobre la
existencia de perdidas y proponer y llevar a la practica
planes para la disminucién de dichas pérdidas de manera
que posibilite la operacién de abastecimiento de Agua Potable
que garantice presién y continuidad en el servicio las 24
horas del dia, conforme a los planos de la Sectorizacién {...)
que indican las presiones de ingreso y salidas mdaximas y

minimas horarias”.

f) Pretension accesoria a la tercera pretensién principal:
“Sin perjuicio de la declaracion fundada de nuestra
pretension principal de la tercera reconvencion, solicitamos
considerar deducir el monto que corresponde al hecho de no
haber puesto en funcionamiento de la Sectorizacién, toda vez
gue EMSAPUNO S.A., viene implementando la ejecucion de

actividades para el funcionamiento de la Sectorizacié

3 Esta pretension fue aclarada por EMSAPUNQO durante la Audiencia
Conciliacion y Fijacion de Puntos Controvertidos.

44
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA - EMSAPUNO / J

y !



g)

aceptados y admitidos por el KfW, a un costo de S/.
1’000,000.00 Nuevos Soles, de los cuales S/. 700,000.00 se
gjecutard en una primera etapa que consta de la puesta en

funcionamiento de los sectores prioritarios™.

Cuarta pretensioén principal: “Se declare la Nulidad por
Tlegal la Resolucion de Gerencia General N° 039-2005-
EMSAPUNOQ/ GG, de fecha 08 de agosto del 2005, que decide
ampliar el plazo de Treinta y Siete (37) dias calendario el
plazo contractual de ejecucién de obra a Precios Unitarios
celebrado entre EMSAPUNO S.A. y CONCYSSA S. A, debido
a gue éste se dio por adicionales de obra aprobados
mediante Resolucion N° 051-2005-EMSAPUNO-GG, de fecha
21 de septiembre del 2005, contraviniendo las normas,
especificamente lo dispuesto por el Art. 42° del TUO de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobada por
D.S. N° 012-2001-PCM y el art. 155° del Reglamento; es
decir que la solicitud de ampliaciéon debe formalizarse dentro
de los quince (15} dias siguientes al hecho que la motiva;
Resolucion de Contraloria N° 072-2001-CG asi como la
Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, aprobada mediante
Resolucién de Contraloria N° 036-2001-CG”,

h) Quinta pretensién principal: “Solicitamos se apligue las

penalidades del Componente de Galerias Filtrantes Totoranf
por mora en la entrega segun se establece en la Décim
Primera Clausula de EL Contrato de Construccién de Obra a

precios Unitarios, materia de la Licitacion Publica N° Q02-

4

EMSAPUNO aclardé durante la Audiencia de Conciliacion y Fijacién de Punto
Controvertidos que esta pretensién tiene caracter indemnizatoric v en t
sentido no cabria deduccidén alguna.

Y/
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2003-EMSAPUNO S.A. Lote N° 02, se ha previsto que la
aplicacién de penalidades seran por cada dia de retraso que
transcurra entre la fecha estipulada para la conclusion del
Componente cuyo plazo de ejecucién es de Noventa (90} dias
calendario, se ha extendido hasta la fecha sin levantar las
observaciones determinadas por los diferentes Comités de
Recepcion, finalmente recepcionada irregularmente mediante
un Acuerdo Amigable de fecha 15/08/2006, inobservando
que este acuerdo pacta hechos de contenido penal segtin la

legislacion penal peruanda’.

i) Sexta pretension principal: “Se concluya con la Etapa de
Recepcién Provisional de Obra concluida con observaciones
debido a que administrativamente se ha determinado nula, el
Acta de Recepcién Provisional de la Obra Construida de
fecha 31.07.06, por los argumentos y causal expuesta en la
parte considerativa de la Resolucion N° 041-2007-
EMSAPUNO S.A./GG, en consecuencia se continué con la
etapa de conservacién por defectos por el periodo de 1 fun)
ario segtin establece EL Contrato”.

j) Sétima pretension principal: “El Contratista CONCYSSA
S.A. cumpla con el pago de una indemnizacién por concepto
de darios y perjuicios a favor de EMSAPUNO por la falta de
implementacion de la Sectorizacién por la cual se ha dejado
de prestar servicio de agua a los usuarios de la Entidad
durante las 24 horas al dia luego de culminada las obras
financiadas con los fondos de la Republica Federal de
Alemania en EL Contrato de Préstamo, de Aporte Financiero

Yy Ejecucion de Proyecto N° 1999 66 599, suscrito entre

4
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Banco Aleman KfW (Kreditanstalt fur Wiederaufbau} y la
Republica del Perti como beneficiario y EMSAPUNO S.A.”S.

k) Octava pretension principal: “El Contratista CONCYSSA
S.A. pague a favor de EMSAPUNO S.A. por el concepto de
peérdida de agua en el periodo comprendido de la Ejecucién
de Obras hasta la culminacién de las mismas, asi como por
todo el periodo de Conservacién por Defecto, debido a que el
proyecto de la Sectorizacion tiene el propésito determinar las
fugas de agua potabilizada y su implementacion de acciones
correctivas, situacién que no funciona en la actualidad, cuya
cuantia econémica serd sustentada en la contestacion del
Arbitraje’®.

. Fundamentos de hecho y de derecho de la reconvencion de
demanda esgrimidos por EMSAPUNO

» Sobre la primera pretension de la reconvencion y su

pretension accesoria:

77. La clausula 16.1 de las Condiciones Administrativas de la
Licitacién Publica habria establecido un plazo maximo de diez
(10) dias calendario después de la adjudicacion para que la
Entidad Contratante procediera a las negociaciones con el pos#r
favorecido, a efectos de elaborar la Minuta de El Contrato de

Ejecucién de Obra.

3 Durante la Audiencia de Conciliacion y Fijacion de Puntos Controvertidos,
EMSAPUNO aclaré que el monto de esta pretensién asciende a la suma de S/
1'084,651.37, la cual se ha generado desde agosto del aftio 2006 hasta junio d
ano 2008.

6 Durante la Audiencia de Conciliaciéon y Fijacién de Puntos Controvertidgs,

EMSAPUNO aclaré que el monto de esta pretensién asciende a la suma §/.
430,199.58 por concepto de dafio emergente.
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78.

79.

80.

81.

La clausula 16.2 de las Condiciones Administrativas de la
Licitacién, estableceria que la Entidad Contratante envia ¢l
documento de negociacion al KfW para su consideraciéon y
aprobacién, y una vez obtenida la no objecidon del KIW, se
firmaria EL Contrato entre la Entidad Contratante y el postor
ganador. Sin embargo, el Acta de Negociacién de El Contrato
suscrita en fecha el 03 de junio del 2004, y la no-objecién del
KfW para la contratacién se habria formalizado mediante correo
electronico de fecha 06 de abril del 2004. Es decir, el Acta de
Negociacibn de El Contrato se ha suscritoc en fecha
extemporanea (posterior a la fecha de la no objecién de El
Contrato), motivo por el cual resultaria irregular la incorporacién
de la nueva tecnologia de redes sin zanja a propuesta del
Contratista, introducida a través del acta de negociacion de El
Contrato e incorporada en la clausula novena de El Contrato

suscrito.

Las condiciones originalmente planteadas se refieren a cambiar
con tuberias de PVC nuevas con un coeficiente de rugosidad que
permita el flujo de mayor cantidad de agua con menor
resistencia por fricciéon y con los diametros iguales al existente y
un revestimiento con mortero de 3 mm de espesor disminuiria la
seccion de la tuberia, alterando las condiciones hidraulicas

exigidas.

Asimismo, no se garantizaria la durabilidad del revestimiento

con relacién a la vida 1itil de una tuberia de PVC nueva.

Con la aplicacién de la tecnologia sin zanja se habria causa

P |
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una daric patrimonial a EMSAPUNO, dado que ofreciendo
CONCYSSA utilizar esta tecnologia bajo el argumento de una
reduccion de costos que no se habria dado, habiéndose
mantenido e] presupuesto inicial que contemplaba el cambio de

tuberias.

82. Este seria un caso de nulidad virtual, dado que se habria
pactado contraviniendo el articulo V del Titulo Preliminar del
Cadigo Civil, que establece que "es nulo el acto juridico contrario
al orden publico, las buenas costumbres o una o varias normas
imperativas". En el caso materia de analisis, no solo se habria
vulnerado normas expresas de la Contraloria General de la
Republica, sino que ademas se habria vulnerado el interés

publico.

83. El reconocimiento de este tipo de nulidad (virtual) estaria
recogido en ¢l inciso 8 del articulo 219° del Cédigo Civil, en

concordancia con el articulo V de su Titulo Preliminar.

84. EMSAPUNO pretende con la declaracion de nulidad del acta de
negociacion de Contrato de fecha 03 de junio del 2004 (que
formaliza la incorporacién del método sin zanja), y la nulidad de
la clausula novena de El Contrato, que el Tribunal ordene a
CONCYSSA que ejecute la obra conforme al expediente técnico

aprobado.

85. Bin embargo y considerando los probables inconvenientes que
esto podria generar, se solicita que el Tribunal pueda disponer
que la demandante indemnice a EMSAPUNO por el dano

patrimonial ocasionado con este cambio de la tecnologia si
4
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zanja.

86. Esta ejecucién con el cambio de tecnologia no habria sido

- ejecutada a cabalidad, en cuanto se evidenciaria que los tubos
de fierro fundido revestidos de concreto por CONCYSSA, se
encontrarian deteriorados y el revestimiento se estaria
desprendiendo, hecho que causaria un dafio patrimonial a
EMSAPUNGO.

87. Los dafios y perjuicios reclamados por EMSAPUNO por este
cambio de tecnologia; se encontrarian en el ambito de la

responsabilidad civil contractual.

88. La propuesta econdmica del Expediente Técnico de
Rehabilitacién de Redes Método sin Zanja alcanza la suma de
S/. 2'804,414.28, de la cual se ha efectuado los calculos reales
de los costos unitarios que deben haberse constituido para la
negociacién de precios unitarios por partidas nuevas, luego de la
implementacion de adicional de obra y deductivo correspondiente,
cuyo justiprecio alcanza a la suma de $/.1°963.090.00. Por lo
tanto, la diferencia resultante es el mayor costo pagado a
CONCYSSA: S/. 841,324.28, la que constituiria un dafio y
perjuicic a EMSAPUNO que deberia deducirse de la liquidacion
final de cuentas que deberia practicarse, toda vez que la

liquidacién practicada se ha declarado nula.

> Sobre la segunda pretension de la reconvencién y su

pretension accesoria
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89. Respecto del cambio de especificaciones en tuberia de filtro:
Las modificaciones sustanciales que se determinen en la etapa
de ejecucién contractual, asi como la subsanacion de errores y
omisiones en el Expediente Técnico, deberian contar con la
opinién del Proyectista, pues tendrian incidencia en el
cumplimiento de las metas fisicas establecidas en EL Contrato y,
podrian generar mayores costos o dafios y perjuicios a la entidad
contratante. Estas modificaciones se formalizan con los actos

administrativos que correspondan de acuerdo a su naturaleza.

90. Las especificaciones técnicas generales del Temo II de III del
Expediente Técnico, en su clausula 21.1 habia previsto una
tuberia de filtro para la Galeria Filtrante Totorani con las

siguientes caracteristicas:

a. Tuberia Material acero inoxidable AISI 304, de 100 mm
de diametro interno y con uniones para roscar.

b. Tipo "ranura continua’ con abertura de 1,5 mm (slop-
60). Area abierta de esta tuberia sera de 0,1165 m2 por
metro de tuberia.

c. Resistencia a la compresion axial debera ser 23,56 kg.

d. Resistencia al aplastamiento 7,51 Kg/cm2.

91. Mediante carta suscrita por el Proyectista, se precisa que a
peticién de la Entidad Ejecutora se ha determinado el tipo
tuberia a colocar, prevista inicialmente con tuberia de acero
inoxidable, se modifican por su mayor costo a colocar tuberias de

PVC, con las siguientes caracteristicas:

1
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a. PVC de 160mm: Slop 125% % area abierta
21.11%/unidad de longitud.

b. PVC de 200mm: Slop 125% % Area abierta
18.12%/unidad de longitud.

c. Coeficiente de uniformidad del material de filtro debe

variar entre 1.4 a 2.0.

92. Este cambio de especificacidon se habria realizado a través de dos
comunicaciones suscrita por el Proyectista cuya firma diferiria
de la establecida en el Expediente Técnico, razén por la cual se
estableceria la presuncién de falsedad de la firma del titular,
considerando que un cambio de especificacion genera un
adicional de obra con justificacion técnica de aquellas partidas
nuevas que se deciden implementar y la deducciéon de las

partidas que no seran utilizadas.

93, La decision de la moedificacidon segin comunicacién del
Proyectista tendria una justificacién econdmica que no habria
tomado en cuenta la oferta econémica de CONCYSSA, por lo que
EMSAPUNO podria exigir €l cumplimiento de la egjecucién de la
obra conforme a las especificaciones aprobadas en el Expediente

Técnico.

94. Por las consideraciones expuestas, se solicita al Tribunal que
ordene a CONCYSSA que cumpla con ejecutar la Tuberia de PVC
colocada con Material acero inoxidable AISI 304, de 100 mm
diametro interno y con uniones para roscar Tipo "ranura
continua" con abertura de 1,5 mm (slop 60), colocado de manera
que se¢ cumpla con las especificaciones técnicas determinadas en

el Expediente Técnico.

5
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95.

96.

a7.

98.

Respecto del cambio de especificaciones de material para el
relleno de filtro: Las especificaciones técnicas generales,
establecidas en la clausula de 8.3, refieren que el material para
relleno cuyas condiciones no cumplen con las de las canteras
existentes debe de ser zarandeado (numeral 4) y se detalla

determinadas caracteristicas generales.

El Acta de entrega parcial con observaciones de fecha 13 de
diciembre del 2004 habria establecido 14 observaciones, cuya
segunda observacién sefialaria que el material colocado en los
filtros no es material silicoso, como estableceria el Expediente
Técnico, por lo que el Comité de Recepcion habria requerido la
actuacién de pruebas mineralégicas y petrolégicas del material

colocado.

Mediante Oficio N° 007-2005-EMSAPUNO-GP/CR, el Comité de
Recepcién dio a conocer que en la ejecucién de la obra se habria
colocado material de filtro distinto y de menor calidad a los

establecidos en las especificaciones técnicas

Mediante Resolucién N° 066-2005-EMSAPUNO, de fecha 30 de
septiembre del 2005, la Entidad Ejecutora habria aprobado, en
via de regularizacion, las nuevas caracteristicas técnicas del
material de filtro para su utilizacion en la Galeria de Filtracion
Totorani, extraido de la Cantera Carpa, ubicada en la zona

Cabanillas, (cantera diferente a la signada en el Expediente

Técnico), de acuerdo a los analisis aprobados por el Supervisor
GITEC-SERCONSULT.

3
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99,

100.

La justificacién para el cambio de especificacién de material de
filtro se estableceria en la tercera clausula considerativa de la
Resolucion N° 066-2005-EMSAPUNO, que expresa: El
Proyectista y el Supervisor GITEC SERCONSULT han
considerado en el Expediente Técnico caracteristicas del material
de filtro que no existen en la zona, obligando al contratista a
buscar canteras alternas y que la colocacién del material con
diferentes caracteristicas ha sido consentida y aprobada por ¢l
Supervisor, sin tener en consideracidon que el Contratista se ha
obligado en El Contrato a cumplir con las especificaciones, y
estando previsto en las especificaciones técnicas seleccionar el

material en las canteras establecidas, a través de zarandeo.

Esta autorizacion del cambio de material no puede ser
autorizado por el consultor supervisor (GITEC-SERCONSULT) en
representacién de EMSAPUNO, puesto que tal como lo
estableceria la Clausula Décimo Novena de EL Contrato, el
Consultor Supervisor habria estado facultado sélo para resolver
cualquier aspecto no previsto en El Contrato {entendiéndose
como tal la totalidad de los documentos que lo conforman como
por ejemplo el Expediente Técnico correspondiente), en las
especificaciones, o en el proyecto, referente a la calidad y
aceptabilidad de los materiales empleados; mas aun, si el
cambio de material representaria una "modificacién sustancial”
al Expediente Técnico, éste debia observar el procedimiento
administrativo previsto para tal efecto en los articul

pertinentes del Decreto Supremo N° 013-2001-PCM, asi como la
Resolucién de Contraloria General de la Republica NO 072-98-

CG. ?/
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101.

102.

103.

Respecto de la peticién accesoria: Las obras ejecutadas sin
cumplir previa aprobacién de los adicionales de obra no
generarian derecho alguno a favor de CONCYSSA, conforme a la
Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, es decir que estas obras
que se ejecutaron antes de la aprobacién expresa por
EMSAPUNO serian a cuenta del Contratista.

Las obras adicionales deberian ejecutarse sélo cuando se cuente
previamente con la Resolucion aprobatoria del Titular del Pliego
a la méaxima autoridad administrativa de la entidad y
formalizarse segiin procedimiento de las normas técnicas de

Contraleria de la Republica.

Sobre la tercera pretensiéon de la reconvenciéon y su

pretension accesoria

La sectorizacion dentro del Proyecto "Agua y Alcantarillado para
la ciudad de Puno", tienc como objetivo establecer zonas
independientes de consumo con -caracteristicas propias en
términos de abastecimiento y de presién, (es decir una dotacién
de agua en toda la ciudad de Puno con la misma calidad de
servicio), de forma tal que se pueden implementar mecanismos
de control sobre la magnitud de los caudales que ingresan a
determinadas horas y compararlas con la informacién de los
micromedidores de los consumidores, cuyo proposito final es
abastecer a la poblacién de la ciudad de Puno con un sistema de
agua confiable de manera continua y sostenible durante las 24
horas del dia. Condicidén que estaria ligada al Acuerdo Separado
de El Contrato de Préstamo, Aporte Financiero y de Ejecucién

del Proyecto Agua Potable y Alcantarillado Puno, suscrito entre
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EMSAPUNO, el Ministerio de Economia y Finanzas y la
"Kreditanstalt Fur Wiederaufbau - KiW", que en su clausula 2.1
exige que el Proyecto dote del servicio de agua a la poblacién de
la ciudad de Puno con un sistema confiable de manera continua
y sostenible para que garantice presién y continuidad en €l

servicio las 24 horas del dia.

104. Respecto de los documentos que sustentarian la
ejecucién de la sectorizacién: El Acuerdo Separado
(clausula 2.1) al Contrato de Préstamo y Aporte Financiero y
Ejecucién de Proyecto de la Rehabilitacion y Ampliacion de los
Sistemas de agua potable y alcantarillado de la ciudad de Puno,
precisaria como Objetivo del Financiamiento, la dotacion de
agua potable confiable de manera continua y sostenible, para
cuyo efecto se contrata al Consultor para la supervision,
inspeccion, control técnico, control econémico-financiero y

control administrativo de los Contratos.

105. La memoria descriptiva del Expediente Técnico consignada
establecia que la sectorizacidn tiene como objetivo establecer
zonas independientes de consumo con caracteristicas propias en
términos de abastecimiento v de presion, de forma tal que se
pueden implementar mecanismos de control sobre la magnitud
de los caudales que ingresan a determinadas horas y
compararlas con la informacién que proporcionaran los micro
medidores de los consumidores. Se hubiera podido determinar
cuantificar sobre la existencia de pérdidas y proponer y llevar a

la practica planes para la disminucién de dichas perdidas.

106. La Clausula 4.2 "SECTORIZACION DE LA RED D
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DISTRIBUCION DE AGUA POTABLE DE PUNO', de la Memoria
Descriptiva del Expediente Técnico "Rehabilitacién y Ampliaciéon
de los Sistemas de Agua Potable v Alcantarillado de la Ciudad de

Puno” Lote 2, desarrollaria un capitulo sobre la sectorizacién.

107. Mediante la clausula 19.1 de las condiciones administrativas de
las obras, se estableceria que una vez concluida la gjecucion de
las obras, el Contratista procederia a efectuar la puesta en
operacion correspondiente. Inmediatamente después de la
puesta en operacion exitosa, el Contratista solicitara al
Supervisor su participacidon en una prueba de funcionamiento de

acuerdo a lo estipulado en las Especificaciones Técnicas.

108. La clausula Octava de El Contrato de obra estableceria que los
plazos fijados en este Contrato incluyen el tiempo necesario para
la movilizacién, puesta en operacién y prueba de funcionamiento
de las Obras.

109. Respecto del funcionamiento de la sectorizacién: Por Carta
N°  026-2006/CGS el Consorcio GITEC-SERCONSULT,
Supervisor del Proyecto, expresé que la puesta en operacién y
funcionamiento de la sectorizacién no estaba presupuestada y
corresponderia a EMSAPUNO la verificacion de su

implementacion.

110. Mediante Carta N° 011-2007-EMSAPUNO/CGS, de fecha 10 de
mayo del 2007, emitida por el Supervisor del Proyecto se precisé
que (...} corresponde al Contratista la verificacion y pruebas
necesarias para el éptimo funcionamiento de las redes que ellos

han instalado, y que en su momento fueron instalados (...)". Esta

57
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA - EMSAPUNQ /

w7 /



version, contraria a la comunicacion, anterior implicaria que el
Acta de Recepcion Provisional de la Obra Construida de fecha 31
de julio del 2006 (que deslinda de responsabilidad al Comité de
Recepcién sobre el funcionamiento la sectorizacién), no cuenta

con la conformidad suficiente, principalmente de la Supervision.

111. La negligencia de la puesta en funcionamiento de la sectorizacion
se manifiesta en la disminucién de numero de horas de atencion

del servicio a la ciudad de Puno.

112. Por consiguiente, ¢l Expediente Técnico de la sectorizacién

- contendria la implementacion de la sectorizacion, la cual debia
ejecutarse y entregarse a la entidad con las pruebas de
funcionamiento, de conformidad con las clausulas 9.01, 14.4,
19.1 y 19.2, Condiciones Generales Administrativas, asi como las
clausulas octava y décima de El Contrato de Construccion de
Obra a Precios Unitarios.

113. Respecto de la pretensién accesoria: EMSAPUNO solicita
considerar deducir el monto que corresponde al hecho de no
haber puesto en funcionamiento de la ssectorizacién, toda vez
que se viene implementando la ejecucién de actividades para el
funcionamiento de la sectorizacibn a wun costo de S/.
1’°000,000.00.

> Sobre la cuarta pretensiéon de la reconvencion
114. EMSAPUNO, a través de la Resolucion de Gerencia General N°

039-2005-EMSAPUNO/GG, de fecha 08 de agosto del 20095,

habria decidido ampliar indebidamente el plazo contractual en 37
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dias calendario, desde el 22 de agosto del 2005 hasta el 28 de
setiembre del 2005, bajo €l argumento de ejecutar un adicional de
obra por concepto de mayores metrados (colocacion de 2,543

micromedidores).

115. Esta ampliacién de plazo concedida, que genera pago de mayores
- gastos por concepto de gastos generales, se habria formalizado
sin la respectiva aprobacién del adicional de obra, que recién
mediante Resolucion N° 051-2005-EMSAPUNG/GG, de fecha 21
de septiembre del 2005, aprobé la ejecucién de la colocacion de
los micromedidores en tal calidad. Ello queria decir que, a partir
de esta fecha, quedé autorizada la ejecucion del adicional
conforme senala la Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, que
dispuso que "las obras adicionales deben ejecutarse solo cuando
se cuente previamente con la Resolucién aprobatoria del Titular del
Pliego o la mdxima autoridad administrativa de la entidad, las
obras ejecutadas sin cumplir dichos requisitos no generan derecho
alguno a favor del contratista’. Por ello se concluye que existiria
un vacio de vigencia de El Contrato de Obra desde el 22 de agosto
del 2005 hasta cuando se aprueba el adicional 21 de setiembre
del 2005, puesto que desde esta fecha recién existiria aprobacion
expresa para la ejecucion del Adicional, y seria ésta la que motiva

la ampliacién de plazo.

116. Por tanto, la aprobacién de ampliacién de plazo para la ejecuciéon
de obra se habria dado sin contar con la previa aprobacion del

adicional de obra por el Titular del Pliego

117. Las formalidades para la aprobacion de adicionales de obra estan
reguladas en la Resolucién de Contraloria N° 072-2001-CG, asi
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118.

119.

120.

como en la Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, aprobada
mediante Resolucion de Contraloria N° 036-2001-CG,

Sin embargo, la formalidad institucional que aprobé la ejecucion
de la colocacion de micromedidores se habria registrado con la
Resolucién N° 051-2005-EMSAPUNO-GG, del 21 de septiembre
del 2005, fecha desde la cual recién se debe haber ejecutado las
obras autorizadas motivando la ampliaciéon de plazo. Por ese
motivo, estas obras ejecutadas serian de cargo del contratista,
conforme sefiala la Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, que
dispone que "las obras adicionales deben ejecutarse solo cuando
se cuente previamente con la Resolucion aprobatoria del Titular del
Pliego o la maxima autoridad administrativa de la entidad. Las
obras ejecutadas sin cumplir dichos requisitos no generan derecho

alguno a favor del contratista”.

Sobre la quinta pretension de la reconvencién

Segun el asiento N° 02 del cuaderno de obras, suscrito por el
Residente de Obra, se ha registrado que la obra del Componente
Galeria Filtrante Totorani ha iniciado el 21 de junio del 2004,
por lo tanto la fecha de conclusién contractual de este

componente habria terminado el 20 de septiembre del 2004.

Mediante Acta de Acuerdo Amigable de fecha 01 de diciembre del
2004, se otorgd 14 dias calendario de ampliacién de plazo en
calidad de regularizaciéon, estableciéndose como fecha de
conclusiéon del Componente Totorani el 02 de octubre del 2004.
Este acto lesionaria los procedimientos establecidos en las

normal para tratar las ampliaciones de plazo, toda vez que la

£
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clausula octava de El Contrato precisaria que solamente podian
ser prorrogados, por caso de fuerza mayor y/o motivo justificado
y aceptado por EMSAPUNO, siempre y cuando sea solicitada la
prérroga por CONCYSSA por escrito, quince (15) dias antes de la
expiracién del respectivo plazo, situacién que debié solicitarse
seguin procedimiento previsto por el Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, conforme a la base
legal de El Contrato. Por la cual se infiere la penalidad de catorce
(14) dias por ampliacién indebida, en la etapa de la ejecucion del

Componente Totorani.

121. La designacion del Comité de Recepcion del componente de la
"Galeria de Filtracion Totorani" también se habria efectuado
inobservando el articulo 163° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado vigente en la fecha.
Luego de la conclusion de la obra se contaba con cinco (5) dias
para comunicar ¢l Supervisor a la Entidad y siete (7) dias para
conformar el Comité de Recepcidn, es decir la totalidad de doce
(12) dias, sin embargo este Comité habia sido designado después
de cuarenta y un (41) dias de haber concluido el supuesto plazo
vigente, (habilitado indebidamente con Acuerdo Amigable). Esta
recepcién mediante Acuerdo Amigable, contravendria los
articulos 3°, 8°, 10° y 202.1° de la Ley N° 27444,

122. El articule 163° del Reglamento del Texto Unico de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante
Decreto Supremo N° 013-2001-PCM, dispone que en el caso de
los retrasos en la subsanaciéon de las observaciones que exceda
el plazo otorgado se considera como demora para efectos de las

penalidades que corresponda, retrasos que son acumulables
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hasta un maximo del 5% del monto contratado, sin
requerimientos previo, de acuerdo a la décima primera clausula

de El Contrato de Obra.

123. Desde la determinacidén de las observaciones efectuada por el
primer Comité de Recepcién hasta la recepcion ilegal mediante
Acuerdo Amigable, han de haber transcurrido 211 dias, y
considerando que el Contratista contaba con 30 dias para
levantarlas, habria existidoc un retraso de 181 dias que

corresponden a las penalidades.

124. El monto maximo de la penalidad sera del 5% del monto de El
Contrato, aplicAndose S/. 15,149.49 por cada dia de retraso, por
lo cual seria suficientes aplicar una penalidad por 63 dias
naturales para llegar al tope del 5% del monto de Contrato de
penalidad establecida en El Contrato, la que alcanzaria la suma
de S/. 954,417.89.

> Sobre la sexta pretension de la reconvenciéon

125. La forma de levantamiento de observaciones por parte de
CONCYSSA contravendria las disposiciones establecidas en las
normas Técnicas de Contraleria, que exige y faculta al Comité de
Recepcion a la verificacion de su levantamiento, principalmente
en el tema de la sectorizacidbn que tiene como propésito
fundamental el abastecimiento racionalizado de agua potable en Ta
ciudad de Puno. Dicha sectorizacion, bajo la justificacion de no
estar presupuestada, no se habria implementado y no se

habrian efectuado las pruebas necesarias.
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126. Se habria ejecutado una obra diferente a la requerida en el
Expediente Técnico y, al no haber cumplido con las
especificaciones técnicas expresadas en los documentos
contractuales, se habria generado el acto administrativo
{Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNO) por la cual se declaré la
nulidad de la Resolucién de Gerencia General N° 069-2006-
EMSAPUNO que aprucba la liquidacion final de obra del Lote N°
2.

127. Por estas razones, EMSAPUNO solicita que CONCYSSA concluya
con el levantamiento de las observaciones efectuadas por el
Comité de Recepcion, toda vez que las observaciones pendientes
han sido levantadas documentariamente por la Gerencia General,
organo que seria incompetente para el levantamiento de

observaciones de las obras ejecutadas.

> Sobre la sétima pretensién de la reconvencién
128. Para calcular el total el volumen de agua que ha dejado de
facturar EMSAPUNO, por no contar con un servicio de 24 horas se

tomé en cuenta lo siguiente:

Consumo (teérico) = 120 It/hab/dia. {Con un servicio de 24

horas continuas)

Numero de personas por conexién: 5

Consumo por conexién de agua = 0.60 m3/dia.
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Consumeo por conexion por mes = 18 m3/mes.

Consumo (Real) = 75 It/hab/dia. {Con un servicio de 8 horas)
Numero de personas por conexion: S

Consumo por conexién de agua = 0.375 m3/dia.

Consumo pof conexion por mes = 11.25 m3/mes.

Diferencia en wuna conexiébn = 18 - 11.25 = 6.75

m3/mes/conexién. {Solo en la categoria domestico).

Total dejado de facturar = 6.75 x 22,500 {ntimero de usuarios)
x 0.45 = 6,8343.75 m3 mensuales de agua.

Valorizado en soles tarifa domestica = 6,8343.75 x 0.69 =
47,157.19 soles/mensual.

Con los calculos obtenidos, procedemos a sumar los costos por

anos:

Afio 2006 (agosto 2006) = 5x 47,157.19 = §/. 235,785.95
Afio 2007 (periodo de garantia) = 12 x 47,157.19 = S/.
565,886.28

Afio 2008 (junio 2008) =6 x 47,157.19= S/. 282,943.14
Total = S/. 1'084,651.37. | «

129. Con respecto a la valorizacion que se detalla lineas arriba, se ha
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considerado la tarifa doméstica. Sin embargo, dentro de la ciudad,

EMSAPUNQO cuenta con usuarios comerciales e industriales que

tienen otra tarifa por m3® de agua consumida, con lo que se

incrementaria el monto de la valorizacion de dafios ocasionados a

EMSAPUNO.,

130. Por tanto, se determina que el perjuicio econémico a EMSAPUNO

asciende a la suma de S/. 104,793.75 en forma mensual, durante

el periodo de -culminacién de las obras recepcionadas

irregularmente hasta que CONCYSSA logre solucionar

implementacion de la sectorizacion.

> Sobre la octava pretension de la reconvencion

la

131, El Contratista se responsabilizd por las pérdidas y danos a los

materiales de las obras que le sean entregadas por la Entidad

Contratante.

132. Respecto de las pérdidas de agua por roturas: EMSAPUNO

habria tenido considerables pérdidas de agua en la etapa de la

ejecucion de la obra, debido a varios factores tales como roturas,

retiro de valvulas de sectores cerrados antes de la ejecucion de la

obra, generando un desbalance hidrico que, hasta la fecha, no se

habria podido restablecer, toda vez que esta ligada a la falta de la

implementacién de la ssectorizacion,

133. Se han determinado el valor de las pérdidas por roturas, segiin

el siguiente detalle:
Afio 2004 S/.24,204.58
Afio 2005 3/.25,715.00
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Total : S/.49,919.58

134. Respecto de las pérdidas de agua por suspensién de
atencién al cliente: EMSAPUNO también se habria visto
obligada a suspender el servicio de abastecimiento de agua
potable, registrandose reclamos operacionales que habrian
deteriorado la imagen de EMSAPUNO, estimandose el perjuicio
causado en S/. 150,000.00.

135. Respecto de los mayores metrados pagados por Ia
supervision, y diferencias encontradas por Comité de
Recepcidn: Durante el proceso de recepcion de obra el Comité
designado realizd observaciones. En respuesta a cllas, el
Contratista y el Supervisor se habrian comprometido a realizar
las compensaciones econémicas referentes a los aspectos que no
se ejecutaron en la obra, Sin que se habrian encontrado
valorizados y pagados. El compromiso fue que, en la liquidacién
de obra, se descontaria estos montos pagados que no fueron
gjecutados, situacién que no se refleja en la liquidacién que ha

sido objeto de nulidad.

136. Respecto de las observaciones generales: Segun
especificaciones técnicas del proyecto, en las conexiones
domiciliarias, no se habria colocado marco y tapa de fierro
fundido, sino de concreto. Por tanto, se deberia descontar los
costos que corresponden al tipo de material presupuestado.
CONCYSSA adeudaria la suma de S/.18,000.00.

137. La tuberia utilizada como proteccién o forro de las conexiones

domiciliarias de agua no cumplirian con las especificaciones
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138.

139.

140.

141.

142,

143.

técnicas. Se deberia descontar la suma de S/. 24,000.00.

En la liquidacién de obra no se desconté al contratista lo que
corresponde al material que no habria sido internado en los
almacenes de EMSAPUNO, el monto estimado es por S/.
25,000.00.

CONCYSSA deberia entregar al Comité el acta de internamiento
de los medidores retirados en la rehabilitacién de conexiones
domiciliarias de agua, asi como las cajas de concreto y
accesorios. Este incumplimiento acarrearia dafios por la suma
de 5/.20,000.00.

Se solicita entregar las valvulas retiradas de las estaciones

pitométricas existentes. El costo de estos accesorios seria de S/.
2,000.00.

En la rehabilitacién de conexiones domiciliarias no se habria
utilizado una tuberia conforme al proyecto de obra. No se habria
descontado el monto que significa hacer la diferencia entre la
tuberia proyectada y la ejecutada en obra, que se calcula en la
suma de S/. 12,000.00.

El contratista adeudaria 35 naves de paso que le habrian sido
otorgadas por la Divisién de Logistica de EMSAPUNO, en calidad
de préstamo. El monto valorizado de estos accesorios ascenderia
a la suma de S/. 400.00.

La recepcion total determinada por el Comité de Recepcién

6
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referida a la valorizacién de mayores metrados, que no habrian
sido verificados fisicamente alcanzaria la suma de § /-

230,280.00.

144. La suma total de los tres rubros desarrollados (cortes de agua
por roturas, cortes de agua por suspension de servicio vy
valorizacién de mayores metrados respecto de los determinados
por el Comité de Recepcién), alcanzaria el monto de S /-
430,199.58, que se solicita se devuelva en la valorizacién de
cuentas final que deberia practicarse, toda vez que la liquidacién
aprobada contendria varios asuntos pendientes, asi como actos

administrativos irregulares.

* Medios Probatorios ofrecidos por EMSAPUNO en su

reconvencion de la demanda

145. En calidad de medios probatorios, EMSAPUNO ofrecié en su
escrito de reconvencién de demanda los documentos
correspondientes al rubro denominado “ANEXOS” mencionados
en los puntos 2.A al 2.1.LL.

VI. POSICION DE CONCYSSA RESPECTO DE LAS PRETENSIONES
PLANTEADAS POR EMSAPUNO EN SU RECONVENCION

Mediante escrito presentado el 13 de agosto de 2009, CONCYSSA
absuelve traslado del escrito de la reconvencion de demanda de

EMSAPUNO, a través del cual expresé lo siguiente;
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s Cuestiones preliminares

146. Entre las pretensiones de EMSAPUNO se encontrarian aquellas
destinadas a buscar el mismo efecto que pretendié obtener al
emitir la Resolucibn de Gerencia General N° 041-
2007 /[EMSAPUNO-GG.

147. Lla intencién de EMSAPUNO al emitir dicha Resolucién seria
retrotraer los efectos de El Contrato al momento anterior a la
Recepcioén Provisional de la Obra sin Observaciones, de modo tal
que tuvieran la posibilidad de decidir, a su libre antojo, la no
recepciéon de la Obra hasta que ésta se modificara segun lo que
EMSAPUNO llama el "expediente original".

148. La disminucién en el suministro de agua para la ciudad de Puno
no se deberia a una obra mal realizada ni inconclusa, sino al
hecho que EMSAPUNO no ha ampliado el sistema de suministro
mediante una alimentacion adecuada de agua. Es decir, por un
lado se amplio la red para abastecimiento del agua (mediante la
ejecucion de la Obra), pero por otro lado se mantuvo el mismo
nivel de suministro y, a la fecha, no se ha conectado la Galeria

Filtrante con las redes de abastecimiento.

149. De otro lado, en el caso de la Galeria Filtrante, el cambio de
material no influyo en la disminucién de caudal. La Galeria fue
mal discfiada, al menos para los fines que pretendia EMSAPUNO
respecto a su caudal. Sin perjuicio de ello, las imputacione
realizadas hoy por EMSAPUNO fueron anteriormente realizadas
por dicha Entidad (aunque a través de la anterior administracion)

y ante el entrampamiento se decidié recurrir a los mecanismos de

9
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solucion de cenflictos, que derivaron finalmente en un Acuerdo

Amigable (conciliacion).

150. Los actuales requerimientos de EMSAPUNO va habian sido
' expuestos con motivo de la Recepcion Provisional de las Obras.
EMSAPUNO en dicho momento observé la Obra en los mismos
terminos que hoy manifiesta la nueva administracion de
EMSAPUNO. Ante ello, CONCYSSA habria presentado sustento
suficiente que demostraria que la Obra (incluyendo la Galeria
Filtrante Totorani) fue ejecutada segun el Expediente Técnico y
que CONCYSSA no estaba obligada a ejecutar los trabajos de

verificacion de la sectorizacion.

151. No resultaria procedente discutir nuevamente y arbitrar sobre
cuestiones que ya fueron materia de una controversia anterior y

que fueron resueltos por la via conciliatoria.,

> Pronunciamiento sobre Ila primera pretensién de 1la

reconvencioén

152. La primera pretensién incluida en la reconvencién es que se
declare la nulidad del Acta de Negociacién de Contrato de
fecha 3 de junio del 2004, asi como la nulidad de la clausula
novena de El Contrato, de forma tal que se ordene |a
ejecucion de la Obra conforme al expediente técnico aprobado
(sin la utilizacién del sistema de Rehabilitacién de Redes sin

Zanja).
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153. Alternativamente, EMSAPUNOQ solicita el pago de una

154.

155.

156.

157.

indemnizacién de dafios y perjuicios por la suma de S/.
841,324.28 que corresponderia al mayor pago realizado a
favor de CONCYSSA.

EMSAPUNO sustentaria su pretensién en el supuesto de que
la no objecién de la KfW fue posterior al acta de negociacion
que formaliza la incorporacion de la propuesta técnica para la
utilizacién del método sin zanja. En este contexto, sugiere
que no se han cumplido las formalidades para la suscripcién
de El Contrate y que como tal el Acta y la Clausula Novena de

El Contrato serian nulas.

Al respecto, CONCYSSA considera prudente enfocarse en dos
cuestiones: (a) la inexistencia de algtin vicio de nulidad; y (b)

la inexistencia de algun factor atribuible a CONCYSSA

Inexistencia de vicios de Nulidad: EMSAPUNO sostendria que
la via de incorporacion de la tecnologia sin zanja es nula, lo que
determinaria que su ejecuciéon no seria valida. Siendo ello asi,
CONCYSSA estaria obligada a reemplazar las redes utilizando
tubos de PVC.

La nulidad invocada por EMSAPUNO no existiria ¥ no habria sido
probada. De otro lado, asumiendo que si existio algiin vicio u
omision, CONCYSSA afirma que las tuberias rehabilitadas
constituirian obras ejecutadas de manera indebida, pero aun asi

fueron recepcionadas por EMSAPUNO; con lo cual, en aplicacid
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de la teoria de los actos propios se habria superado cualquier vicio

existente.

158. El articulo 219° del Cédigo Civil sefiala las causales por las que un
acto juridico es nulo. Dentro de dichos supuestos no existiria
ninguno que haya sido expuesto por EMSAPUNO como sustento
de su pedido de nulidad.

1539. Presumiendo que la invocacion de EMSAPUNO estaria vinculada. a
la omisién de los requisitos del KfW para la suscripcion de El
Contrato y atin cuando no se hubiese contado con la aprobacion
del KfW, no existe vicio de nulidad en tanto el Codigo Civil, en
estos casos, exige que el documento que prescribe la formalidad
{que en este caso seria la aprobacién previa del KfW) senale que su
omisién acarrea la nulidad del acto respectivo. Asi, no existiria
documento que sefale la nulidad del acto que no contenga la

aprobacién o No Objecion del KfW.

160. En el hipotético caso de que se aceptara la premisa que la
rehabilitacién de las tuberias mediante la utilizacion de la
tecnologia sin zanja no constituia parte u obligacién de El
Contrato, sino que correspondia el reemplazo por las tuberias de
PVC, CONCYSSA habria ejecutado una actividad indebida; es
decir, habria incumplido una obligacion de hacer. En este
supuesto, seria de aplicacion la teoria de los actos propios que se

sustenta en el principio de buena fe contractual.

161. EMSAPUNO argumenta que CONCYSSA incumplié su ebligacion

de hacer mediante la ejecucion de una actividad no contemplada
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(segun indica EMSAPUNO por aplicacion de un supuesto de
nulidad) en EL Contrato. Sin embargo, EMSAPUNO (durante la
anterior administracién) acepté la ejecuciéon de la obra realizada

por CONCYSSA y procedié a su recepcién.

162. Consecuentemente, aun si se admitiera la posicién de EMSAPUNOQO
respecte a la nulidad de la incorporacién de la tecnologia sin zanja
y como tal el incumplimiento de CONCYSSA en realizar el cambio
de tuberias, resultaria de inmediata aplicacion la teoria de actos
propios, puestoc que EMSAPUNO no podria desconocer sus

actuaciones desde el inicio de ejecucién de la Obra.,

163. De haber existido una omisién en obtener la No Objecion
del KfW, ésta resultaria imputable a EMSAPUNO: CONCYSSA
presento su propuesta para la utilizacion de la tecnologia sin zanja
con motivo de su oferta técnica dentro del proceso de licitacién.
Una vez obtenida la Buena Pro, EMSAPUNO decidié Incorporar
dicha tecnologia y como tal se procedié a suscribir el respectivo

Contrato.

164. El contar o no con la No Objecién de la KfW seria competencia de
la propia entidad {en este caso EMSAPUNOQ) y no del Contratista
(CONCYSSA). CONCYSSA sugiri6 y ofrecié un método moderno y
mas adecuado a las necesidades de EMSAPUNO y €ésta comunico

su aceptacion de diche método para su incorporacién al Contrato.

165. En el segundo parrafo de la clausula Sexta de EL Contrato se
sefiala que la tecnologia sin zanja se incorpora al Contrato "Con Ila
opinién favorable del Consultor, la No Objecion del KfW y la
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aprobacion de EMSAPUNQ'. Es decir, la incorporacion de la

tecnologia no contendria vicio u omisién.

166. Cuando EMSAPUNO comunicé la aceptacion y aprobacién por
parte del KfW de EL Contrato final que incorporaba la nueva
tecnologia, se procedié6 a su suscripcién.  Sin  embargo,
EMSAPUNO argumenta que no habria existido la No Objecién del
KfW. CONCYSSA no tendria que saber si el KfW envio o no su no
objecién por ser esta de exclusiva responsabilidad de EMSAPUNO.

167. Por otro lado, la razén de la disminucién de la presion se habria
debido a la falta de mayor suministro de agua para alimentar la
nueva red {extendida) de tuberias. La obra determiné un aumento
en la demanda de agua, sin embargo la fuente de agua ha
permanecido inalterable. No ha existido incremento alguno, razén
por la cual al existir igual cantidad de agua para mas usuarios,
resultaria légico y previsible que la poblacién tenga problemas con
el abastecimiento en lo relacionado a la presion y a la continuidad

del servicio.

168. La aplicacion de la rehabilitacién de redes respecto a ciertas
tuberias en vez del cambio inicialmente previsto por la entidad,
respondia a los siguientes criterios y fundamentos:

a. A pesar de gjecutar la rehabilitacién de redes de agua
potable y alcantarillado aplicando la tecnologia sin zanja,
a EMSAPUNO no le costaria mas de io presupuestado.

b.  El producto final al aplicar estas tecnologias sin zanja
de mayor calidad que las del método convencional con
respecto a durabilidad y resistencia. Las tuberias de agua

de fierro fundido revestido con mortero cemento y la
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tuberias de polietileno utilizadas en alcantarillado tienen
una duracion minima de 50 afios, que largamente
superarian a las tuberias de PVC cuya duracién promedio
es de 30 anos.

c.  CONCYSSA cuenta con amplia experiencia en la ejecucién
de obras aplicando dichas tecnologias.

d. Estas tecnologias ocasionan menores costos intangibles,
como funcionamiento normal de la actividad comercial y
turistica, menor contaminacién ambiental, no se
bloquean las vias, disminucion considerable del malestar
social si se compara con las obras de rehabilitacién con

meétodos tradicionales.

> Pronunciamiento sobre la segunda pretensiéon de la

169.

170.

171,

reconvencién

La segunda pretension de EMSAPUNO esta vinculada a la Galeria
Filtrante Totorani. EMSAPUNGC demanda dos cosas: (1) que se
cumpla con la colocacién de la tuberia de filtro de acero inoxidable
cn reemplazo de la de PVC colocada indebidamente; y, (i) que se

coloque el material de filtro segan las especificaciones técnicas,

Esta pretensién seria improcedente en tanto versa sobre una obra
recepcionada sin observaciones y vinculada a una controversia
resuelta por la via de un Acuerdo Amigable (mecanismo previsto

¢n EL Contrato para la solucion de conflictos).

Sin perjuicio de ello, resultaria pertinente sefialar que, con
relacion a la tuberia de PVC colocada por CONCYSSA, en vez de la/,

~J
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tuberia de acero incluida en las especificaciones técnicas, se
indicaba en el formato del presupuesto de las bases {en el rabro
SUMINISTRO DE TUBERIAS Y ACCESORIOS PARA LA GALERIA
FILTRANTE), que éstas serian de PVC ¥y no de acero inoxidable,
por lo que CONCYSSA oferté sobre la base de dicho presupuesto.

172. Asimismo, el cambio de tuberia fue aprobado por el Supervisor y
aceptado por la Entidad. En este caso, EMSAPUNO no podria
desconocer sus actos previos, en los cuales habria aceptado la
colocacidn de tuberia de PVC.,

173. EMSAPUNO no habria acreditado que dicho componente contenga
alguna falla o defecto que determine un cambio por parte de

CONCYSSA en aplicacion del periodo de conservaciéon de Obra

174. Respecto al material filtrante, su cambio fue aceptado por la
Supervision {en nombre y representacion de EMSAPUN Q) y

finalmente fue materia de conciliacién via Acuerdo Amigable.

175. Por otro lado, el cambio de tuberia y del material filtrante no
tendria vinculacién alguna con el menor caudal de la Galeria.
Segun estudios independientes (realizado por el Colegio de
Ingenieros del Perd), el caudal previsto por EMSAPUNO para la
Galeria no responde al disefio presentado, siendo que CONCYSSA
habria ejecutado la obra tal como habia sido requerida en
Especificaciones Técnicas, por lo que el menor caudal responderia
al disefio de la Obra y no a sus componentes o a la ejecucion
realizada por CONCYSSA.,
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> Pronunciamiento sobre 1la tercera pretension de la

reconvenciéon

176. Como tercera pretension EMSAPUNO solicita que se exija a
CONCYSSA la ejecucion de los trabajos para la verificacion de la

Sectorizacién y accesoriamente el pago de una indemnizacion.

177. La pretension de la Entidad seria infundada en atencién a que la
Obra fue debidamente recepcionada por EMSAPUNO vy
actualmente se estaria simplemente en un periodo de

conservacion.

178. La pretension de EMSAPUNO versa sobre la obligacién de realizar
una actividad que no estaria contemplada ni en las bases ni en El
Contrato. CONCYSSA cumpli6 con realizar las respectivas
consultas sobre quién se encargaria de la sectorizacién {actividad
importante para estas obras pero que no estaban contempladas
en el expediente técnico) y la respuesta de la Supervisién fue que
no eran actividades a ser desarrolladas en el marco de la presente
Obra.

179. Asi, el Supervisor de la Obra designado por EMSAPUNO habria
sefalado que la puesta en operacién y funcionamiento de la
sectorizaciébn no correspondia ser efectuada por CONCYSSA

(segiin constaria en el asiento 239 del Cuaderno de obral).

180. Cuando El Contrato hace referencia a términos como ‘puesta en
operacion” o "prueba de funcionamiento”, no se estaria refiriendo
a trabajos de sectorizacién, que implican labores especificas que

para su realizacién requieren de metodologias determinadas. L

77
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA - EMSAPUNO /

# 77



puesta en operacién o prueba de funcionamiento estarian
vinculados a la obra para determinar su correcta gjecucion y
funcionamiento, y que como tal no demandarian actividades

especificas.

181. La sectorizacion como actividad no habria estado presupuestada y
no se encontraria establecida en EL Contrato, en las Bases o en

las Especificaciones Técnicas.

> Pronunciamiento sobre la cuarta pretension de 1Ia

reconvencién

182. Como cuarta pretension, EMSAPUNO solicita que se declare la
nulidad por "ilegal’ de la Resolucién de Gerencia General N° 039-
2005-EMSAPUNO/GG del 08 de agosto de 2005 que amplio el

plazo de gjecucién de El Contrato.

183. La Resolucién de EMSAPUNO para ampliar el plazo constituiria
un acto valido, emitido conforme a ley, por lo que no contendria

ningun vicio de nulidad.

184. Aun cuando EMSAPUNO haya emitido su Resolucién de manera
posterior a los actos que la motivan (supuesto fundamento para
solicitar la nulidad), ello no determinaria su nulidad o falta de
legitimidad.

185. La ampliacién otorgada no seria un acto ilegal, sino que se
enmarcaria dentro de cualquier proceso de contratacién. Atendida

la solicitud de ampliacién contractual por parte de la Entidad, sus
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efectos son y debe ser respetados y amparados por las

instituciones juridicas.

» Pronunciamiento sobre la quinta pretension de la

reconvencion

186. EMSAPUNC solicita se aplique a CONCYSSA las penalidades del
componente de Galeria Filtrante Totorani por presunta demora en

la entrega.

187. La recepcién de la Galeria Filtrante no se habria realizado en el
momento definido inicialmente en El Contrato debidc a que
EMSAPUNO considers que existian observaciones no levantadas
por CONCYSSA, siendo a su vez que CONCYSSA considero que las
observaciones planteadas por EMSAPUNO no serian correctas.
Ante el entrampamiento, las partes sometieron sus diferencias a
un proceso de solucién de controversias que concluyeron con un
Acuerdo Amigable.

188. La etapa de negociacién del conflicto para fines del Acuerdo
determindé una demora en la recepcion de la obra (no en la
entrega). Sin embargo, el tiempo transcurrido para solucionar el
conflicto no podria ser considerado como una demora en la
entrega de la Obra y como tal un incumplimiento contractual,
maxime si en el Acuerdo Amigable no habria establecido penalidad
alguna.

189. EMSAPUNO buscaria sustentar sus pretensiones en articulos y
disposiciones de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del

Estado y su Reglamento, debiendo sefialarse que éstas no son de
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aplicacién en la Contratacién realizada con CONCYSSA,
restringiéndose la normativa de contratacion publica a cuestiones

de orden supletorio.

190. Cuando EMSAPUNQ pretende desvirtuar conformaciones del
Comité Especial busca aplicar lo previsto por la Ley de

Contrataciones, cuando ésta no seria de aplicacion directa.

> Pronunciamiento sobre la sexta pretension de la

reconvencion

191. La sexta pretension de EMSAPUNQO implica que se debe proceder a
una nueva Recepcion Provisional de Obra, a fin que se establezca

un nuevo periodo de conservacion.

192. Esta pretensién esta sustentada en la declaracién de nulidad del
Acta de Recepciéon Provisional. EMSAPUNO sostiene que dicha
Acta de Recepcién no tendria validez por haber sido declarada
nula y que, sobre la base de tal circunstancia, CONCYSSA tendria
que levantar las observaciones que fueron materia de un Acuerdo
Amigable (conciliacién para fines de la recepcién de la obra) para

luego realizar una nueva Recepcidén Provisional.

193. La posicién de CONCYSSA ha quedado expuesta en los descargos

a las pretensiones anteriores.

194. No resulta procedente realizar una nueva Recepcion de Obra vy
discutir nuevamente diferencias ya solucionadas entre las partes.

Las observaciones que EMSAPUNQ marntiene, ya fueron materia
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de solucion y no deberian constituir cuestiones de discusién y

nuevo pronunciamiento.

> Pronunciamiento sobre 1la sétima pretensiéon de 1Ia

reconvencion

195. EMSAPUNO solicita un pago por concepto de indemnizacién de
dafios y perjuicios debido a la falta de implementacién de la
sectorizacion, al haber dejado de prestar el servicio de agua
durante las 24 horas al dia luego de culminada la obra. La cuantia
referida por EMSAPUNO es de S/. 104,793.75 mensuales hasta el

momento en que se egjecute la sectorizacion.

196. La presente pretensién no cumpliria con los cuatro requisitos o
presupuestos basicos para la determinacion de la responsabilidad:

antijuridicidad, darfio, relacién de causalidad y factor de atribucion.

197. EMSAPUNO ha senalado simplemente que, al Incumplir
CONCYSSA con la sectorizacion, existiria un dafio vinculado a la
falta de suministro de agua las 24 horas al dia. No se entenderia
la relacién entre el supuesto dafio v el presunto hecho de haber

incumplido con la sectorizacién.

198. Sin perjuicio de ello, CONCYSSA no habria estado obligada a
ejecutar la verificacién de la sectorizacion. Sobre la base de dicha
premisa, no puede existir accién u omision de CONCYSSA que
hubiese determinado o generado alglin dano a EMSAPUNO.

199. Independientemente de lo antes sefialado, EMSAPUNO no habria

sustentado dicho dafio por cuanto:
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a)

b)

No ha demostrado alguna accién u omisién de CONCYSSA
contraria a derecho (contravencién de alguna norma
imperativa o un principio de orden general). Para ello,
tendria que existir una conducta antijuridica, lo cual no se
habria demostrado.

No habria dano demostrade, ya sea por lucro cesante o
dafio emergente. EMSAPUNO solo se habria limitado a decir
que se le ha causado un dafo sin sustentar cual ha sido
éste. El indicar que han dejado de brindar servicios {y por
tanto facturar) 24 horas al dia no constituye argumento o
sustento valido debido a que: () EMSAPUNO no
suministraba agua 24 horas al dia antes de la gjecucion de
Obra ni luego de ésta; (i) atin cuando CONCYSSA hubiese
ejecutado la sectorizacién, el efecto habria sido el mismo
que EMSAPUNO reclama; (iii) la pretension de obligar a
CONCYSSA a un pago mensual demostraria que lo que
se pretende es una penalidad y no la reparacion de un dafio;
(iv) el monto expuesto por EMSAPUNO no seria real; (v) no
ha acreditado que atin habiendo ejecutado la sectorizacion
se¢ habria logrado un servicio de 24 horas diarias, pues para
ello seria necesario ampliar la fuente de suministro (lo que
EMSAPUNO no ha efectuado y que constituye la causa de la
menor presion y menor provision de agua para la poblacién
de Puno).

No existiria nexo causal entre el supuesto dafio producido
(inexistente) con la supuesta conducta antijuridica
(inexistente). Sin dafio y sin conducta antijuridica
resultaria imposible que exista un nexo causal. Afin
asumiendo la existencia real de un dafio, no habria relacién

de causalidad con alguna accién u omisién de CONCYSSA,

,8 &
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200.

201,

202.

inclusive si consideramos que la sectorizacién era una
obligacion de ésta, toda vez que no se habria demostrado
que la falta en la ejecucién de la verificacion de la
sectorizacién haya determinado algiin dafioc a EMSAPUNO.
d} CONCYSSA no acttiio de mala fe, con dolo o culpa en la
generacion de algiin dafio. No existiria factor de atribucién

alguno.

Pronunciamiento sobre Ia octava pretension de 1la

reconvencion

Como octava pretensién, EMSAPUNOQ solicita que CONCYSSA
pague la suma de S/. 430,199.58 por concepto de cortes de agua
por roturas, por cortes debidos a suspensién del servicio y por

valorizacion de mayores metrados.

No se explicitaria si lo que solicita es una indemnizacién.
Simplemente  se exigiria que CONCYSSA asuma la
responsabilidad de las pérdidas de agua y se solicita se reconozca
un menor valor a favor de CONCYSSA por supuestos metrados no

ejecutados.

Se reitera lo senalado para el caso de la séptima pretensién, en el
sentidoc que EMSAPUNO no habria acreditado ninguno de los
presupuestos  para la determinacién e imputacién d

responsabilidad.

B3
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» Medios Probatorios ofrecidos por CONCYSSA en su

contestacién a la reconvencién

203. En calidad de medios probatorios, CONCYSSA ofrecié en su
escrito de contestacibn a la reconvencién de demanda los
documentos correspondientes al rubro denominado “MEDIOS
PROBATORIOS” identificados como los anexos 3.A al 3.C.

VII. AUDIENCIA DE CONCILIACION Y FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS

204. Con fecha 15 de diciembre de 2008, se llevo a cabo la Audiencia
de Conciliacién y Fijaciéon de Puntos Controvertidos, la cual se

desarrollé en el siguiente orden:

205. El Tribunal pidi6 a EMSAPUNO que aclare y precise los defectos
advertidos en la manera en que planteé6 sus pretensiones.

a) EMSAPUNO aclaré que su pretension  alternativa a la
primera pretension, en realidad, tiene la calidad de
accesoria, de modo tal que modificé lo senalado en su
reconvencién en ese extremo y que el monto de esta
pretensién asciende a S/. 841,324.28.

b) EMSAPUNO aclaré que la pretension accesoria a su
segunda pretensiéon se refiere a lo siguiente: Que el
Tribunal Arbitral ordene al contratista que habien
desarrollado las obras sin respetar las especificaciones
técnicas establecidas en el expediente técnico aprobado

para ¢l expediente de licitacién referido a la tuberia de filtro
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206.

207.

basicamente para el componente de la Galeria Filtrante
Totorani, sean asumidas por la contratista Y, €n
consecuencia, su valorizacién que asciende a la suma de
S/. 875,346.45 sean deducidas de la liquidacién.

c) EMSAPUNO aclar6 que la pretensién accesoria a su tercera
pretension se refiere a lo siguiente: Que dicha pretension
tiene caracter indemnizatorio v en tal sentido no cabria
deduccion alguna.

d) EMSAPUNO aclaré que el monto de su séptima pretensién
asciende a la suma de S/. 1'084,651.37, ¥ que su sustento
s el que se sefiala en la séptima pretension, la cual se ha
generado desde agosto del afio 2006 hasta Jjunio del afio
2008,

€) EMSAPUNO aclaré que el monto de su octava pretension
asciende a la suma S/. 430,199.58 por concepto de dario

emergente,

No advirtiéndose defectos formales en la relacion procesal, el
Tribunal Arbitral declaré la existencia de una relacién Juridico

procesal valida y, por tanto, saneado el proceso.

Seguidamente, €l Tribunal Arbitral invocé a las partes a poner fin
a la controversia surgida entre ellas mediante un acuerdo
conciliatorio. Las partes expresaron que en este momento no
podian arribar a un acuerdo conciliatorio, pero que estaban
dispuestos a explorar la posibilidad de conciliar total 0

parcialmente la controversia.

208. Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Arbitral procedio a
establecer los siguientes puntos controvertidos: L/ '
8
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A. RESPECTO DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

a) Determinar si corresponde ordenar a EMSAPUNO el
pago de S/. 211,428.73 que se adeudaria a
CONCYSSA, como liquidacion final de EL Contrato,

incrementado con el interés respectivo.

b) Determinar si corresponde ordenar la inejecucion y
declarar la extincién de la Carta Fianza N° 0011-
09010-9800109234-79, otorgada por el Banco
Continental como garantia de Buen Funcionamiento
de las obras ejecutadas por CONCYSSA.

c) Determinar, en caso ampararse el punto
controvertido sefialado en el punto anterior, si
corresponde ordenar a EMSAPUNO devolver a
CONCYSSA la mencionada Carta Fianza N° 0011-
09010-9800109234-79 o que, en su defecto, se
asuma de pleno derecho que vencido el plazo
establecido, la carta fianza ha sido devuelta para

todos sus efectos.

d) Determinar si corresponde ordenar a EMSAPUNO el
pago de una indemnizacién ascendente a la suma de
8/. 500,000.00 por concepto de dafio emergente y dafo
a la imagen ocasionados a CONCYSSA.
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B. RESPECTO DE LAS PRETENSIONES DE LA
RECONVENCION

a)

b)

d)

Determinar si corresponde declarar la nulidad del
acta de negociacion de Contrato de fecha 3 de junio
del 2004 y la nulidad de la clausula novena de EL
Contrato; por haberse transgredido las formalidades
previstas por EL Contrato de Préstamo con el KfW y las
normas contenidas en la Resolucién de Contraloria
General N° 072-98-CG.

Determinar, en caso ampararse el punto controvertido
sefialado en el punto anterior, si corresponde ordenar
a CONCYSSA que ejecute la obra conforme al expediente

técnico aprobado.

Determinar, en caso se estime los dos puntos
controvertidos anteriores, si corresponde ordenar a
CONCYSSA el pago de una indemnizacién por los dafios y
perjuicios ascendente a S/. 841.324.28 al haberse
ejecutado la obra incumpliendo el Expediente Técnico y

demas condiciones Técnicas y administrativas.

Determinar si corresponde ordenar a CONCYSSA que
cumpla con especificaciones técnicas establecidas en el
Expediente Técnico aprobado para el proceso de licitacidn,
referido a la tuberia de filtro con el tipo "ranura continua”
con abertura de 1,5 mm (slop 60).

7
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g)

h)

Determinar, en caso ampararse el punto controvertido
sefialado en el punto anterior, si el Tribunal Arbitral
debe ordenar a CONCYSSA que habiendo desarroliado las
obras, sin respetar las especificaciones técnicas
establecidas en el expediente técnico aprobado para la
licitacion referido a la tuberia de filtro basicamente para el
componente de la Galeria Filtrante Totorani, sean
asumidas por la contratista y, en consecuencia, su
valorizacion que asciende a la suma de S/. 875,346.45

sean deducidas de la liquidacion.

Determinar si corresponde ordenar a CONCYSSA S.A.
que realice los trabajos necesarios para que funcione la
“sectorizacién”, cuyo objetivo es establecer zonas
independientes de consumo con caracteristicas propias

en términos de abastecimiento y de presién.

Determinar, en caso ampararse el punto controvertido
sentalado en el punto anterior, si corresponde indemnizar
a EMSAPUNO el monto por no haber puesto en
funcionamiento la sectorizacién a un costo de S /.
1°000,000.00.

Determinar si corresponde declarar la nulidad de la
Resolucién de Gerencia General N° 039-2005-
EMSAPUNO/GQG,_de fecha 08 de agosto del 2005, que
decide ampliar el plazo de treinta y siete (37) dias
calendario el plazo contractual de gjecucion de obra a
precios  unitarios celebrado entre EMSAPUNO y
CONCYSSA por contravenir el articulo 42° de la Ley de
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i)

k)

)

Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el articulo
155° de su Reglamento, la Resolucién de Contraloria N°
072-2001-CG, asi como la Directiva N° 012-2000-
CG/OATJ-FRO.

Determinar si corresponde aplicar las penalidades del
Componente de Galerias Filtrantes Totorani por mora en
la entrega segiin se establece en la Décima Primera
Clausula de EL Contrato de construccién de obra a

precios unitarios.

Determinar si corresponde ordenar que se concluya
con la Etapa de Recepcién Provisional de Obra concluida
con observaciones debido a que administrativamente se
ha determinado nula el Acta de Recepcidn Provisional de
la Obra Construido de fecha 31 de julio del 2006 y, en
consecuerncia, se continué con la etapa de conservacion
por defectos por el periodo de 1 (un) afio segiin establece
EL Contrato.

Determinar si corresponde ordenar a CONCYSSA que
cumpla con el pago de una indemnizacién por concepto
de darios y perjuicios a favor de EMSAPUNO ascendente
a S/. 1'084,651.37 por la falta de implementacién de la
sectorizacion y por la cual se ha dejado de prestar servicio
de agua a los usuarios de la Entidad, conforme a la

propuesta del expediente técnico.

Determinar si corresponde ordenar a CONCYSSA el
pago a favor de EMSAPUNO el concepto de pérdida de

8%
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El Secretario Arbitral designado para el proceso seguido

por Concyssa S.A, contra Emsapuno S.A, certifica que la

presente copia es una igual a su original que consta en el
expediente arbitral.

é’\) —

ALDO ZELA y«ﬂ.%As
Secretario Arbitral




presentado cuestiones probatorias contra tales medios, el Tribunal
Arbitral dictaminé que dichos cuestionamientos serian resueltos

en el laudo.

212. Finalmente, las partes y el Tribunal Arbitral concordaron en
senalar que, sin perjuicio de los medios probatorios admitidos
anteriormente, éste Ultimo podia solicitar de oficio en cualquier
momento, y sin restriccion alguna, los medios probatorios que
estime pertinentes para esclarecer los hechos relacionados a la
presente controversia y convocar a una audiencia de pruebas, si lo

estima conveniente, o a una o varias audiencias de ilustracion.

IX. AUDIENCIAS DE ILUSTRACION PROGRAMADAS POR EL
TRIBUNAL ARBITRAL

213. Conforme a lo establecido en el Acta de la Audiencia de
Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos, el Tribunal
Arbitral estaba facultado a citar a las partes para la realizacién de
una o mas audiencias de ilustracién, en las que se analizaria in
extenso las pretensiones propuestas en este proceso. De ese modo,
se citaron a dos audiencias de ilustracién que se detallan a

continuacion:
. Audiencia de Iustracién de fecha 11 de mayo de 2009

214. En esta audiencia, ambas partes hicieron uso de la palabra
respecto de las pretensiones planteadas en el proceso, y asimism

respondieron las preguntas y consultas de los Arbitros.

1
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215,

216.

217.

218.

Audiencia de Hustracién de fecha 19 de marzo de 2010

En esta audiencia, ambas partes hicieron uso de la palabra
respecto de las pretensiones planteadas en el proceso, asi como

respondieron las preguntas y consultas de los Arbitros.

ALEGATOS Y AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Con fecha 15 de junio de 2009, sélo CONCYSSA cumplié con

presentar sus alegatos escritos dentro del plazo concedido.

Con fecha 25 de junio de 2010, se realizé la Audiencia de Informes

Orales con la participacion de los representantes de ambas partes.

Mediante €l Acta de la Audiencia se fijé el plazo para laudar en
sesenta (60) dias habiles, sin perjuicio de su facultad de
prorrogarlo por un periodo de treinta (15) dias habiles adicionales,
de acuerdo a lo establecido en el numeral 29 del Acta de
Instalacion. De este modo, en razén de la complejidad de 1
materia controvertida, mediante Resolucién N° 32 se resolvié
prorrogar de oficio el plazo para laudar en quince {(15) dias habiles

adicionales.

Y CONSIDERANDO:
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XI. CUESTIONES PRELIMINARES

219. Antes de entrar a analizar la materia controvertida, corresponde
confirmar lo siguiente: (i) que, este Tribunal Arbitral se
constituyd de conformidad con el convenio arbitral que las
partes suscribieron; (ii} que, en ningtin momento se declaré
procedente recusaciéon alguna contra un miembro del Tribunal
Arbitral, o se declaré procedente algun reclamé contra las
disposiciones establecidas en el Acta de Instalacién de este
Tribunal Arbitral; (iii) que, CONCYSSA presenté su demanda
dentro de los plazos dispuestos y ejercié plenamente su derecho
de defensa frente a las pretensiones incorporadas por
EMSAPUNO; (iv) que, EMSAPUNO fue debidamente emplazado
con la demanda, reconvino y ejercié plenamente su derecho de
defensa; (v) que, las partes tuvieron plena oportunidad para
ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, asi como ejercer
la facultad de presentar alegatos e inclusive de informar
oralmente y, (vi) que, este Tribunal Arbitral ha procedido a

laudar dentro del plazo establecido.

XIl. CUESTIONES PREVIAS

. Respecto de la sede arbitral

220. La autonomia de la voluntad recogida en la convenio arbitral
puede determinar el sometimiento del arbitraje a diversas
cuestiones, como la ley aplicable al fondo de la controversia, el

procedimiento, el idioma que se utilizara, los plazos, etc. “En este

9
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contexto se sitiia también la -libertad de las partes en la
determinacién del lugar del arbitraje (referente factico) o sede
arbitral (referente juridico)’7.

221. De este modo, “la sede del tribunal tiene relevancia, pues en ella va
a funcionar y es el lugar en el que las partes debe presentar sus
escritos y donde se deben realizar las audiencias™. No obstante,
“el lugar donde se localizan las actuaciones arbitrales no impide
que estas puedan dispersarse geogrdficamente atendiendo para
ello a razones de economia procesal y de conducir el procedimiento
arbitral de manera mds eficiente Y menos costosa {...). Usualmente
las audiencias y reuniones se llevan a cabo en el lugar del arbitraje,
aungue pueden celebrarse en un lugar distinto. La seleccion de
determinado lugar para realizar las actuaciones arbitrales creq un
vinculo entre el arbitraje y una sede especifica, pero esto no
significa que todas las actividades del arbitraje deban celebrarse

alli”s,

222. Asi pues, se distingue entre el lugar o sede del arbitraje v el
lugar donde determinada actuacién del mismo pueda efectuarse.
Es decir, se reconoce la posibilidad de levar adelante
actuaciones arbitrales en un lugar distinto a la sede del tribunal.
Ello es razonable, pues puede ser necesario o conveniente

realizar alguna actuacién en lugar distinto a la sede.

7 Fernandez Rozas, José Carlos. Determinacién del lugar de arbitraje y
consecuencias del control del laudo por el tribunal de la sede arbitral, En:
Revista Lima Arbitration. N° 2 — 2007. p. 1.

& Vidal Ramirez, Fernando. Manual de derecho arbitral. Lima: Gaceta Juridica,
2009. p. 118.

9 Fernandez Rozas, José Carlos. Op. cit. p. 32,
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223.

224.

225.

Asimismo, los arbitros estan facultados para realizar sus
deliberaciones en cualquier lugar que estimen conveniente.
Incluso no hay inconvenientes para que los arbitros deliberen en
reuniones no presenciales, es decir, mediante videoconferencias o
conversaciones telefénicas. En efecto, “las deliberaciones del
tnbunal arbitral pueden llevarse a cabo en cualquier lugar,
inclusive, sus miembros no estan obligados a reunirse [fisicamente.
De esta suerte, si asi lo desean sus miembros, deliberardn
telefonicamente o por correo electrénico o en casos mas complejos y
en los que asi se requiera, podran reunirse en el lugar que estimen

mas conveniente’19,

Adicionalmente, ello ha sido recogido en el articulo 109° de la Ley
General de Arbitraje (Ley N° 26572) aplicable al caso que establece:
“Articulo 109.- Lugar del arbitraje.- Las partes podran determinar
libremente el lugar del arbitraje. (...} el tribunal arbitral podra,
salvo acuerdo en contrario de las partes, reunirse en cualquier
lugar que estime apropiado para celebrar deliberaciones
entre sus miembros, para oir a los testigos, a los peritos o a las

partes, o para examinar mercancias u otros bienes o documentos”

Si bien la citada norma se refiere a los arbitrajes internacionales,
contiene un principio igualmente aplicable a los arbitrajes
nacionales, como el presente caso. Cabe mencionar que en el caso
de un arbitraje nacional, el lugar del arbitraje no genera efec

respecto de la ley arbitral aplicable (ya que el Peri no tiene un
sistema legal federal). Sin embargo, si afectara Ia sede judicial que

podra intervenir en el arbitraje!!,

10
i1

Ibid, p. 33
CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando. Arbitraje comercial Yy de las inversiones.

(

Lima: UPC, 2007. p. 301.
%
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226. En el presente caso, en virtud de lo establecido por las partes en
El Contrato y recogido en el Acta de Instalacién del Arbitraje, se
fij6 como sede del mismo la ciudad de Puno. No obstante, incluso
con anterioridad al inicio del arbitraje, se hizo de conocimiento de
las partes que los miembros del Tribunal Arbitral tenian domicilio
en la ciudad de Lima. Asimismo en la misma Acta de Instalacién
se determiné que “sin perjuicio de la fijacion de la sede, por
disposicién del Tribunal Arbitral, determinadas actuaciones
arbitrales podran desarrollarse fuera de la misma”. En tal sentido,
resultaba no sdlo légico, sino también eficiente y econémico que
las deliberaciones de los arbitros (tanto de las resoluciones previas
recaidas en este proceso, como el presente laudo) se hayan
realizado en la ciudad de Lima. Ahora bien, ¢dénde se debe

considerar dictado el presente laudo arbitral?.

227. Al respecto se debe dejar en claro que “una vez fijado el lugar
oficial del arbitraje, las leyes arbitrales dispone que el laudo arbitral,
independientemente de donde serd fisicamente, emitido o Jirmado,
se considerard dictado en esa sede oficial’12. Sobre el particular,
resulta ilustrativo citar a la Corte de apelaciones de Paris, que
sobre la materia sehalé que: “El lugar oficial del arbitraje es un
concepto puramente legal, que depende de la voluntad de las partes
Y que acarrea importantes consecuencias juridicas, siendo la més
notable la identificacion de la jurisdiccion estatal encargada
conocer la anulacién del laudo arbitral. No se trata pues de un
concepto factual o de hecho que dependa del lugar de las

audiencias o de donde se firme el laudo arbitral’13.

12 Ibid. p. 301.
13 ibid. p. 300.
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228. Sobre el particular, el articulo 120° de la Ley General de Arbitraje
(Ley N° 26572) senala:

“Articulo 120.- Forma y contenido del laudo.- {...) Constardn en el
laudo la fecha en que ha sido dictado y el lugar del arbitraje
determinado de conformidad con el primer parrafo del Articulo 109.
El laudo se considera dictado en ese lugar. (Enfasis ariadido al
original) |

229. Si bien se trata de una norma aplicable a los arbitrajes
internacionales, como sefialamos anteriormente, contiene reglas

generales igualmente asimilables a cualquier arbitraje.

230. En suma, para todos los efectos legales, e independientemente del
lugar en que se llevaron a cabo las deliberaciones de los arbitros,
se considerard para efectos legales emitido el laudo en el lugar de
la sede arbitral; es decir, en este caso, la ciudad de Puno,

debiendo constar dicho lugar en el presente laudo.
* Respecto de la normativa aplicable a la presente controversia

231. A efectos de proceder a resolver la presente controversia, el
Tribunal Arbitral considera necesario delimitar previamente, y de
manera expresa, la normativa aplicable al presente caso, en vista
que las partes han argumentado la defensa de sus posiciones en
normas de distinta naturaleza.

232. Al respecto se debe tener en cuenta el marco legal que dio hugar a

7
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233.

234,

solucién de controversias que en su ejecucién puedan surgir,

como ha ocurrido en el presente caso.

A este efecto, la obra objeto de El Contrato se enmarca dentro de
la Cooperacién Financiera Oficial entre Republica Federal de
Alemania y la Republica del Pera, que dio lugar al denominado
“Contrato de préstamo, de aporte financiero y de ejecucion del
Proyecto suscrito entre el Ministerio de Economia Y Finanzas y la
Empresa Municipal de Saneamiento Bdsico de Puno y el
Kreditanstalt fiir Wiederaufbau”, y al “Acuerdo Separado al
Contrato de Préstamo, de Aporte Financiero Y de Ejecucién del
Proyecto de Octubre del 2000” suscrito en abril del afio 2001 (y
que obra como anexo 1-C del escrito de contestacion de demanda).
Ahora bien, en virtud de dichos acuerdos, con fecha 4 de junio del
2004, se suscribié El Contrato entre CONCYSSA ¥ EMSAPUNO. Al
respecto cabe preguntarse: ¢cual es la normativa que debe regir a
El Contrato?

En principio, el ambito de aplicacién de toda normativa debe
analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de caracter
subjetivo y otro de caracter objetivoe. El primer aspecto, de caracter
subjetivo, esta referido a las personas que deben someter su
comportamiento a las prescripciones establecidas en la norma de
caracter especial, cuando se configuren los supuestos de hecho
previstos en ella, El segundo aspecto, de caracter objetivo, esta

referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.

235. Asi, el articulo 2° del Texto Unico Ordenado de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado - Decreto Supremo N°
012-2001-PCM (pertinente al presente caso por haber estado

[
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vigente al momento de suscribirse El Contrato) establece una
descripcion de los sujetos que —bajo el término genérico de
Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de
dicho cuerpo legal, delimitandose de esta forma el ambito de
aplicacion subjetivo de las normas en materia de contrataciones y

adquisiciones publicas.

236. Respecto del ambito de aplicacién objetivo, el articulo 1° de la
citada Ley exigen la sujecién de las Entidades a los lineamientos
contenidos en la Ley para cuando requieran contratar o adquirir
bienes, servicios u obras necesarias para €l cumplimiento de sus
funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la
retribucién correspondiente. Ello, en concordancia con lo senialado
en el articulo 76° de la Constitucién Politica del Pertl4,

237. En ese sentido, puede concluirse que, en términos generales, se
encontraban dentro del ambito de aplicacion de la Lley v su
Reglamento (Decreto Supremo N° 012-2001-PCM) los Contratos
celebrados por EMSAPUNO, como entidad del Sector Publico, por
los cuales el Estado asumia la obligacién de retribuir, con fondos

0 recursos publicos.

238. No obstante, el articulo 76° de la Constitucion consagra una

“reserva de ley” para determinar las excepciones a la regla gener

de llevar a cabo procesos de seleccién. En otros términos, por

mandato constitucional, sélo mediante disposicion legal expresa

14 Constitucién Politica del Pera: Articulo 76.- Obligatoriedad de la Contrata
Licitacién Publica: “Las obras y la adquisicién de suministros con utilizacion d
fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacis
publica, ast como también la adquisicion o la engjenacion de bienes.

La contratacién de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto seriala
la Ley de Presupuesto se hace por concurse publico. La ley establece el
procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”
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podrian regularse supuestos de inaplicaciéon de la Ley, que
exceptiien del cumplimiento de las formalidades, requisitos y
procedimientos generales regulados para las compras del Estado,

a determinadas adquisiciones y/o contrataciones.

239. En este contexto, la Tercera Disposicién Complementaria de la Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado establece que ésta
no es de aplicacién para las adquisiciones y contrataciones
realizadas en el marco de “convenios internacionales”.
Textualmente establece lo siguiente:

“Tercera.- Las adquisiciones y contrataciones realizadas dentro del
marco de convenios internacionales, se sujetaran a las
disposiciones establecidas en dichos compromisos cuando
sean normas uniformes aplicadas a nivel internacional Yy cumplan

con los principios que contempla la Ley "(Enfasis afiadido al original)

240. Tal norma dispone la sujecién de dichas adquisiciones y
contrataciones a las reglas establecidas en los convenios
internacionales (como puede ser un Contrato de préstamo
internacional). Especificamente, se menciona que seran de
aplicaciéon las normas contenidas en dichos convenios, siempre
que se trate de normas uniformes aplicadas a nivel internacional y

cumplan con los principios que contempla la mencionada Ley.

241. Asimismo para Richard Martin * » la Tercera Disposicién
Complementaria antes citada “no hace distincién entre recurses
provenientes de la entidad y recursos provenientes de terceros. El

supuesto regulado es la celebracién de un convenio

15 MARTIN TIRADO, Richard J. “Prevalencia de los Convenios Internacionales sobre
La Ley de Contrataciones Y Adquisiciones del Estado”. En: Revista Jus
Jurisprudencia- Comentarios a la Jurisprudencia y Praxis Juridica, Ed. Grijley,
Junioc-2007, 491.

=
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242,

243.

internacional entre una entidad cooperante y el Estado
peruano, lo cual implica el uso de recursos publicos (...)” (Enfasis

anadido al original)

Adicionalmente, lo sefalado en la referida Tercera Disposicion
Complementaria debe ser concordada con lo establecido en el
articulo 49.1 de la Ley de Gestion Presupuestaria del Estado (Ley
N° 27209) (también pertinente al caso por razén de temporalidad
al haber estado vigente al momento de celebrarse El Contrato), el
cual precisa:

“Articulo 49.- Precisiones a los Contratos de Endeudamiento Yy
Convenios de Cooperacién Técnico - Econémica

49.1 Las Entidades del Sector Publico que utilicen recursos de
donaciones o provenientes de operaciones oficiales de crédito,
sujetaran la ejecucién del gasto y los procesos de Licitacion Yy
Concurso, a lo establecido en los respectivos Convenios de
Cooperacién y en los documentos anexos, asi como,
supletoriamente a las disposiciones contenidas en las Leyes

Anuales de Presupuesto” (Enfasis ariadido al original)

A mayor abundamiento, la vigente Ley General del Sistema
Nacional de Presupuesto (Ley N° 28411), en el mismo sentido que
su predecesora, sefiala que:

“Articulo 68.- Contratos de Endeudamiento Yy Convenios de
Cooperacién Técnico-Econémica

Las Entidades que utilicen fondos puiblicos provenientes de
donaciones o de operaciones oficiales de crédito sufetaran
ejecucion del gasto y los procesos de Licitacién y Concurso a
lo establecido en los respectivos Convenios de Cooperacion y

en los documentos anexos, asi como, supletoriamente, a las
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disposiciones contenidas en la Ley General y las Leyes de
Presupuesto del Sector Publico”. (Enfasis ariadido al original)

244. En tal sentido, actualmente no existe mayor duda sobre los

alcances de las mencionadas normas dictindose incluso otras
normas y opiniones que los confirman. Asi, por ejemplo, el Decreto
Supremo N.° 063-2006-EF dispone en su Sexta Disposicién Final
que:
“Precisese que en el caso de las Entidades que utilicen fondos
publicos provenientes de donaciones o de operaciones oficiales de
crédito, éstas sujetardn la ejecucion del gasto y los procesos
de Licitacion y Concurso a lo establecido en los respectivos
Convenios de Cooperacion y en los documentos anexos, de
acuerdo a lo establecido por el articulo 68, inciso 1, de la Ley
General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley N.°
28411”(Enfasis ariadido al original)

245. Por su parte, la Opinién N° 002-2007 /GNP del Consejo Superior
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado sefialé que:
“3.4 (...) en la actualidad las contrataciones Y adquisiciones
derivadas de convenios internacionales celebrados en el marco de
donaciones o de operaciones oficiales de crédito deben sujetarse a
lo establecido en los respectivos convenios sin restriccion
alguna, siendo de aplicacién supletoria la normativa nacional
sobre contratacién publica, en cuanto no sea incompatible con lo
dispuesto en el convenio {...).
4.1 Las contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios
internacionales deben sujetarse a lo establecido en los respectivos
convenios, conforme fue aclarado con la incorporacion de la Sexta

Disposicién Final del Reglamento {...)".(Enfasis asiadido al original)
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246. En esta misma linea, la Opinién 057-2008/DOP, también del
Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
sostuvoe que:

“Las contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios
internacionales celebrados en el marco de donaciones o de
operaciones oficiales de crédito deben sufetarse a lo establecido
en los respectivos convenios. En caso de vacio o deficiencia
advertida en el convenio, serd aplicable de manera supletoria la
normativa general sobre contrataciones Yy adquisiciones del Estado”

(Enfasis ariadido al original).

247. En conclusién, a) el “Contrato de préstamo, de aporte financiero y
de ejecucién del Proyecto suscrito entre el Ministerio de Economia y
Finanzas y la Empresa Municipal de Saneamiento Bésico de Puno y
el Kreditanstalt fiir Wiederaufbau”, y b} el “Acuerdo Separado al
Contrato de Préstamo, de Aporte Financiero Yy de Ejecucion del
Proyecto de Octubre del 2000%; y ¢) El Contrato deben sujetarse, de
manera prioritaria y privilegiada, a lo establecido en los
respectivos convenios, sin restriccién alguna, pudiendo ser de
aplicacién supletoria la normativa nacional sobre contratacion
publica, en cuanto no sea incompatible con lo dispuesto en tales

convenios.

248. Es en virtud del mencionado marco legal que la segunda clausula
de El Contrato recogié el orden de prelacion de la normativa
aplicable al mismo:

“Segunda: Base Legal
EL Contrato de Préstamo, de Aporte Financiero y de Ejecucion del
Proyecto entre la Agencia Financiera (KfW), La Republica del Peri
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(MEF} y la Entidad Contratante (EMSAPUNO), asi como lo estipulado
en el Acuerdo Separado, las Normas para la Contratacisn de
Adquisiciones de la Agencia Financiera Yy las condiciones
establecidas en las Bases de Licitacién.
TUO de la Ley N° 26850 - Ley de Contrataciones Yy Adquisiciones
del Estado D.S. N° 012-2001-PCM Y su Reglamento D.S. N° 0]13-
2001-PCM y Modificaciones D.S. N° 079-2001-PCM en forma
supletoria y en aquello que no se opongan a los documentos
de la Cooperacion Financiera Oficial indicados en rubro aly
las Bases de Licitacion.
Ley N° 27444 - Ley de Procedimiento Administrativo General en
Jorma supletoria y en aquello que no opongan a los
documentos de la Cooperacién Financiera Oficlal indicados en
rubro a} y las Bases de Licitacién.
Ley N° 27785 - Ley del Sistema Nacional de Control Yy de la
Contraloria General de la Republica Y en forma supletoria y en
aquello que no opongan a los Documentos de la Cooperacion
Financiera Oficial indicadas en el rubro a) y las Bases de
Licitacién.
Codigo Civil, y en forma supletoria Y en aquello que no opongan a
los Documentos de la Cooperacién Financiera Oficial indicadas en el
rubro a} y las Bases de Licitacién.
Resolucién de Contraloria N° 072-98-CG (Norma 600 Normas de
Control Interno para el Area de Obras Publicas Yy Norma 700-06:
Contrataciones y Adquisiciones de Bienes, Servicios Yy Obras},
Jorma supletoria y en aquello que no opongan a los
Documentos de la Cooperacién Financiera Oficial indicadas
en el rubro a) y las Bases de Licitacién” (Enfasis anadido al original)
/
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249. La mencionada clausula ratifica la prioridad del “Contrato de
préstamo, de aporte financiero y de ejecucién”, del “Acuerdo
Separado®, de las “Normas para la Contratacién de Adquisiciones
de la Agencia Financiera” v las Bases de Licitacién. Asimismo,
dicha clausula también sehala que la anterior Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (Decreto Supremo N°
012-2001-PCM) y su Reglamento (Decreto Supremo N° 013-2001-
PCM]} son aplicables, de manera supletoria, “y en aquello que no

se opongan a los documentos de la Cooperacién Financiera”.

250. Ahora bien, ¢qué implica que las normas nacionales sobre
contrataciones de Estado antes mencionadas sean aplicables de
marnera supletoria?. Sobre el particular cabe sefialar que en la
aplicacién de una normativa pueden advertirse ciertos vacios o
deficiencias, por lo que se hace necesario acudir a otras fuentes
normativas para determinar la regulacién de un caso concreto.
Para estos casos, se hace necesario acudir al régimen general que
regule dicha materia, configurandose de esta manera la aplicaciéon

supletoria de la norma general por defecto de 1a norma especial.

251. En efecto, “la supletoriedad de las normas funciona cuando la
norma comun es utilizada para llenar un vacio en la norma
especial -no al revés- (...)”"°, Asi por ejemplo El Cédigo Civil, como
continente del Derecho comun, es de aplicacién supletoria

respecto de los cuerpos normativos especiales.

252. En tal sentido, las normas sobre contrataciones del Estado seran

aplicables al presente caso tinicamente en aquellos supuestos en

16

http: / /www.gacetajuridica.com. pe/informes/comentarios_b/ diciembre_05/coment
_ioactual_marzo_01.php
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que la supletoriedad opere: esto es frente a situaciones juridicas
que no estén reguladas por las disposiciones, normas ¥

documentos de la Cooperacién Financiera antes mencionada.

253. Tal supletoriedad, sera igualmente extendida al resto de normas
legales recogidas en la Clausula Segunda de El Contrato. Nos
referimos a la Ley de Procedimiento Administrativo General (Ley
N® 27444), la Ley del Sistema Nacional de Control v de la
Contraloria General de la Republica {(Ley N°® 27785), el Codigo Civil
¥ la Resolucién de Contraloria N° 072-98-CG.

* Respecto del incidente de cuestiones probatorias

254. Como se senalé en el numeral Vilde los vistos precedentes,
durante la continuacién de la Audiencia de Conciliacién y Fijacién
de Puntos Controvertidos de fecha 15 de diciembre de 2008, el
Tribunal Arbitral emiti6 la Resolucién N° 10, por la cual se resolvio:
() Reservarse la facultad de resolver al momento de laudar las
cuestiones probatorias propuestas por EMSAPUNO en su escrito
de fecha 15 de setiembre de 2008, aclarado mediante escrito de
fecha 9 de octubre del 2008,

En tal sentido, corresponde al Organo Arbitral pronunciarse

sobre las cuestiones probatorias invocadas.

255. Mediante escrito de contestacion a la reconvencion de fecha 13 de
agosto del 2008, CONCYSSA ofrecié como medios probatorios los
documentos del rubro “MEDIOS PROBATORIOS”, del punto 3-A al
punto 3-C.Asimismo, mediante escrito de fecha 15 de setiembie
del 2008, aclarado mediante escrito de fecha 9 de octubre del

mismo afio, EMSAPUNO pPropuso cuestiones probatorias contra
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los tres

(3) medios probatorios de la contestacién a la

reconvencion sefialando, en resumen, lo siguiente:

(i)

(i)

(i1)

Respecto del medio probatorio identificado como
anexo 3-A consistente en la copia del presupuesto de
obra de la Asociacién SADE CONCYSSA vinculado a
la limpieza y revestimiento de tuberias en la
Licitacién No. 02-99/0OECF-SEDAPAL-EMSAPUNO
afirmé que- este medio probatorioc no demostraria
“ningun aspecto relevante de mejora de técnica con
relacion aquella determinada en el expediente

técnico”.

Respecto del medio probatoric identificado como
anexo 3-B -consistente en la copia de la Propuesta de
Valor Agregado presentada a EMSAPUNO en la
Licitacibn como alternativa a la rehabilitacion de
redes de agua y alcantarillado- EMSAPUNO afirmé
que “el anexo acompanado para acreditar las ventajas
de la nueva tecnologia revela exactamente lo contrario
a lo que la demandante ha pretendido en su

contestacion”,

Respecto del medio probatorio identificado como
anexo 3-C -consistente en la copia del presupuesto de
obra de la Asociacion SADE CONCYSSA vinculado a
la sectorizacidon en la Licitacién No. 02-99/0OECF-
SEDAPAL- EMSAPUNO afirmé que este medio

probatorio no “justifica o deslinda la responsabilidad
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de haber entregado los trabajos de la sectorizacién

debidamente verificados y en funcionamiento”.

(i)  Asimismo, EMSAPUNO adjunté como medio
probatorio de sus cuestiones probatorias propuestas
el Informe Técnico Pericial “Obras de Ampliacién y
Rehabilitacién de los sistemas de agua potable y
alcantarillado de la ciudad de Puno”.

256. Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que las
cuestiones probatorias pueden estar dirigidas a cuestionar la
validez o veracidad de un documento (en el caso de las tachas) o a
cuestionar la actuacion de algtin medio probatorio (en el caso de
la oposicién), siendo la finalidad de las lmpugnaciones que se

rechace o se declare inadmisible alguna prueba en especifico,

257. De los fundamentos planteados por EMSAPUNO para sustentar
sus cuestiones probatorias, asi como del Informe Técnico
adjuntado a su escrito, el Tribunal colige que no estan incursos en
ninguno de los supuestos conocidos como causal para declarar la
inadmisibilidad de un medio probatorio. Se refieren a la idoneidad
de tales documentos para acreditar determinados hechos del
proceso. Es decir, se trata de cuestionamientos de fondo y no de

cuestiones probatorias.

258. Por ende, el Tribunal Arbitral considera que las cuestiones
probatorias propuestas por EMSAPUNO contra los documen
del rubro “MEDIOS PROBATORIOS”, del punto 3-A al punto 3-C
del escrito de contestacion a la reconvencién de CONCYSSA son
infundadas. / |
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259. No habiendo lugar a las cuestiones probatorias planteadas por
EMSAPUNO, en consecuencia, se deben admitir los documentos
del rubro “MEDIOS PROBATORIOS”, del punto 3-A al punto 3-C

del escrito de contestacion a la reconvencién de CONCYSSA.

XIII. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

. Respecto de 1a primera pretensién de la demanda

260. “Que el Tribunal Arbitral ordene a EMSAPUNO el pago inmediato
de los S/. 211,428.73 (doscientos once mil cuatrocientos veintiocho
con 73/ 100 Nuevos Soles) que hasta la fecha EMSAPUNO adeuda a
CONCYSSA, como liquidacién final de EL Contrato, incrementados
con el interés respectivo, considerando que EL Contrato ha sido
ejecutado con sujecion a los términos establecidos en el mismo, asi
como a los acuerdos posteriores, celebrados voluntariamente entre

las partes”.
¢ Posicion de CONCYSSA

261. CONCYSSA habria ejecutado las obras conforme a lo pactado en
El Contrato, siendo que con fecha 7 de diciembre del 2004,
EMSAPUNO procedi6 a la Recepcién de parte de la Obra
contratada (la Galeria Filtrante de Totorani} planteando 1
observaciones, que habrian sido subsanadas, procediéndose el 15
de agosto del 2006 a la recepcién de dicha obra sin observaciones,
y suscribiéndose un Acta de Acuerdo Amigable entre EMSAPUNO
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y CONCYSSA, mediante la cual se superd, de mutuo acuerdo, las
observaciones que fueron planteadas en su oportunidad por
EMSAPUNO.

262. EMSAPUNO también procedié a la recepcion de la otra parte de la
obra planteando determinadas observaciones, que habrian sido de
igual manera subsanadas, procediéndose a la recepciéon de dicha
obra sin observaciones, mediante acta de fecha 31 de julio del
2006.

263. Con fecha 20 de junio de 2007, CONCYSSA recibio la Carta
Notarial N° 018-2007-EMSAPUNO, a través de la cual se
comunicé la Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG mediante la cual se declaré la "nulidad" de

cuatro actos, a saber:

() La Resolucion N° 037-2006-EMSAPUNO/GG que
modifica la composicion del Comité de Recepcién
Provisional de la obra "Galeria de Filtracion Totorani

originalmente nombrado por EMSAPUNO.

(i) El Acuerdo Amigable de fecha 15 de agosto de 2006 en el
que se levantan las observaciones originalmente planteadas

a la obra y se recibe la misma sin observaciones.

(iii) El Acta de Recepcién Provisional de fecha 31 de julio de
2006 donde se reciben sin observaciones las obras del "Lote
2",
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(iv) La Resolucién N° 069-2006-EMSAPUNO en la que se

aprueba la liquidacion final de las obras del "Lote 2°,

264. Con fecha 5 de julio de 2007, CONCYSSA habria remitido la Carta
de Respuesta N° 024-2007-GC, manifestando que la mencionada

Resolucion de EMSAPUNO carecia de todo sustento y que por

ende no podia genecrar ningiin efecto frente a ella ni frente a

terceros. Asimismo, EMSAPUNO no habria dado respuesta a dicha

comunicacion.

e Posicion de EMSAPUNO

265.

266.

La pretension de page de saldo por concepto de Liquidacién
Final resultaria infundada puesto que la Resoluciéon de
Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG, del 14 de junio
del 2007, por la que se declaraba la "nulidad” de la aprobacion
de la correspondiente Liquidacién Final de Obra, no habria sido
cuestionada en forma expresa ante el Tribunal Arbitral
deviniendo en un acto administrativo firme. En tal sentido,
resultaria juridicamente errade refutar un acto administrativo
firme cuya validez o invalidez no forma parte de ninguna de las
pretensiones demandadas, tentando la emisién de un Laudo,

que devendria en "extrapetita'.

Al ser aplicable de manera supletoria —segin la Base Legal
establecida en el Clausula Segunda de El Contrato~ la Ley del
Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444) resultaria
que CONCYSSA no tendria la facultad de poder inferir Ta
ineficacia o nulidad de los Actos Administrativos contenidos en
la Resoluciéon de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-
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GG. Ello por que, tal como lo preceptuarian los Articulos 9° y
10° de la mencionada Ley, todo acto administrativo se
considera valido en tanto su pretendida nulidad no sea
declarada por organo competente (en este caso el Tribunal
Arbitral, en aplicacién de la Clausula Vigésimo Tercera de El
Contrato) nulidad que no habria sido pretendida en este

proceso.

267. La Nulidad del Acuerdo Amigable de fecha 15 de agosto del
ano 2006 y de la Resolucion de Gerencia General N° 069-
2006-GG/EMSAPUNO de fecha 21 noviembre del 2006
habrian sido declaradas por contravencién de los incisos 1)y
2) del articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General (Ley N° 27444},

. Cuestiones preliminares al anilisis del Primer Punto
Controvertido

268. Respecto de la primera pretensién, EMSAPUNO ha planteado
una defensa bastante concreta: la Resolucién de Gerencia
General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG es valida y eficaz al no
haberse declarado su nulidad a nivel jurisdiccional o arbitral,
Y, siendo que dicha nulidad no habria sido recogida de manera
expresa en forma de pretensién en este proceso, existiria una
imposibilidad legal o incompetencia de los arbitros para
pronunciarse sobre la misma, lo que daria lugar, a su vez, al

rechazo de la primera pretension de la demanda.

269. Por tanto, previamente a entrar al fondo de la presente
controversia se debe precisar las facultades del Tribunal

Arbitral respecto de la materia que ha sido sometida a s
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conocimiento. En tal sentido, el Tribunal se permite formular la
siguiente pregunta: ¢es el Tribunal Arbitral competente para
pronunciarse sobre la validez y eficacia de la Resolucién de
Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG, pese a que no
se ha interpuesto una pretension en ese sentido? ¢Afectaria ello

el principio de congruencia?.

* Respecto de la aplicacion del principio de congruencia en sede
arbitral

270. El Tribunal Arbitral considera que el principio de congruencia
exige compatibilidad entre los términos del petitorio y los del
resolutivo. Asi, el principio de congruencia controla que el
laudo no vaya a incurrir en causal de nulidad por “uitra petita”
o “extra petita”. No obstante, dentro de este marco, el principio
de congruencia no limita la facultad de los arbitros de resolver
todo aquello que implicitamente sea necesario resolver o todos
los asuntos que sean accesorios al petitorio que, en este caso,
en definitiva, se concreta al pago de la liquidacién final de la

obra.

271. Respecto del principic de congruencia como armonia entre el
petitorio y el resolutivo la doctrina sefiala lo siguiente:“1563.
(..} Ahora bien, la determinacion del objeto procesal y de los
limites de la competencia arbitral no debe ser tan rigida como
pudiera serlo en el proceso judicial {..). 1565. En general, la
incongruencia postula un juicio comparativo entre lo decidido ylp
sometido a decisién de los drbitros, pero debe advertirse que en
muchas ocasiones la controversia como prius que constituye el

término de comparacién no se encuentra perfectament
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delimitada, (...) [puesto] que la determinacién del objeto de la
controversia siempre dentro del ambito del convenio arbitral, se
produce de forma progresiva. 1566. (...} las facultades de los
arbitros vienen delimitadas por el thema decidendi establecido
por la voluntad de las partes, estando ciertamente aquellos
sometidos al principio de congruencia, sin que pueda traspasar
los limites del compromiso resolviendo cuestiones no sometidas a
su decisién, pero eso no implica que estén obligados a
interpretarlo tan estrictamente gue se coacte su mision decisoria
de conflictos de forma extra judicial, sino que la naturaleza de la
finalidad del arbitraje permite una mayor elasticidad en la
interpretacion de las estipulaciones que describen las cuestiones
a decidir {...). 1567. La incongruencia por exceso objetiva (esto es,
haber resuelto sobre cuestiones no sometidas a la decision de los
drbitros), ha de ser notoria y palpable, es decir, que se denote o
detecte de manera clarg, pues en otro caso todos los laudos
correrian el riesgo de ser atacados por este vicio. Centrada la
cuestion, se ha de decir que es doctrina consolidada que los
arbitros puedan resolver no sélo las cuestiones que han
sido configuradas en el convenio sino también las que
deban reputarse comprendidas en el mismo como
consecuencia logica y obligada de las que se han
planteado (...} 1568. {...) el requisito de la congruencia no tiene
otra exigencia que la derivada de la conformidad que ha de
existir entre la sentencia y las pretensiones que constituyen el
objeto del procesc y existe congruencia ahi donde la relacién
entre estos dos ultimos términos, fallo y pretensiones deducidas
no estan sustancialmente alterados {(...).1569. Por tanto, el
bostulado de la congruencia procesal supone que el convenio

arbitral debe tenerse en cuenta por el arbitro, no aisladamente,
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272.

273.

sino, en conjunto, en relacién con los antecedentes que explican
la finalidad que se persiguié a través del mismo. Al resolver
sobre todos estos extremos los arbitros actuantes no incurren en
ningun exceso en cuanto a los limites objetivos fijados por el
convenio arbitral. Dentro de la incongruencia deben encuadrarse
también los supuestos en los que el drbitro no sélo se exceden en
su jurisdiccién sino que decide sobre cuestiones no planteadas

por las partes” 17, (Enfasis afnadido al original).

Por tanto, en virtud de lo sefialado, resulta siendo un falso
dilema la facultad del Tribunal para abordar o no la validez,
oponibilidad o eficacia de la Resolucién de Gerencia General N°
041-2006-EMSAPUNO-GG por el simple hecho que ello no
habria sido cxpresamente pretendido, ni considerado como un
punto  controvertido. Admitir ello implicaria extender
desproporcionadamente los efectos del principio de congruencia
y haria extremadamente rigido el proceso logico de depuracién
juridica {motivacién) que debe seguir el Tribunal para resolver
la pretensién planteada por la demandante y admitida como

punto controvertido por la contraparte,

Ello no quiere decir el principio de congruencia sea ajeno al
arbitraje en dos sentidos: (1) el laudo debe ser congruente con
el ambito competencial del convenio arbitral (lo que no esta en
discusién en el presente caso), y {ii) el laudo debe guardar
congruencia entre las pretensiones ¥ la parte resolutiva que es

estrictamente lo que sucederia en el presente caso.

17

MERINO MECHAN, José F. y José Maria CHILLON EMSAPUNO. Tratado
Derecho Arbitral. Madrid: Civitas, 2006. pp 704-706.
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274. En suma, como se senald, la congruencia implica
correspondencia entre las pretensiones y el pronunciamiento

final del laudo.

. Respecto de la tutela jurisdiccional efectiva en sede arbitral

275. Por otro lado, y a mayor abundamiento, cabe agregar que el
Tribunal Arbitral tiene la obligacién de pronunciarse sobre la
controversia de manera integral (esto es, razonando
juridicamente sobre los elementos implicitos o accesorios que
sean necesarios para resolver la controversia) y, de ese modo,
cumplir con la finalidad del arbitraje: dictar una decisién que
ponga fin a la controversias planteadas entre las partes y que
surta los efectos de cosa juzgada. Asi, desde el punto de vista
constitucional, el Tribunal Arbitral tiene que garantizar el
derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, lo que implica una

resolucién que ponga fin a la controversia de manera definitiva.

276. En relaciéon al principio de congruencia y la tutela
jurisdiccional efectiva, el Tribunal Constitucional ha senalado
que la naturaleza propia de la jurisdiccién arbitral y las
caracteristicas que la definen no se refieren al ejercicio de un
poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que forma
parte esencial del orden publice constitucional®. En esa misma
linea de razonamiento el Tribunal constitucional ha dejado en
claro que la facultad de los arbitros para resolver un confligto
de intereses no se fundamenta en la autonomia de la voluntad

de las partes del conflicto, prevista en el articulo 2°, numeral

18 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N°* 6167-20
PHC/TC (Caso Cantuarias Salaverry).
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24), literal a) de la Constitucién, sino que tiene su origen y, en
consecuencia, su limite, en el articulo 139° de la propia Carta
Fundamental.

277. De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimensién pues,
aunque es fundamentalmente subjetivo ya que su fin es
proteger los intereses de las partes, también tiene una
dimensién objetiva, definida por el respeto a la supremacia
normativa de la Constitucién, dispuesta por su 51°. Ambas
dimensiones (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es
necesario modularlas en la norma legal y/o jurisprudencia,
tensién en la cual €l arbitro o Tribunal Arbitral aparece en
primera instancia como un componedor jurisdiccional, sujeto,
en consecuencia, a la jurisprudencia constitucional del
Tribunal Constitucional. Asi, la jurisdiccién arbitral, que se
configura con la instalacién de un Tribunal Arbitral en virtud
de la expresién de la voluntad de los contratantes expresada en
el convenio arbitral, .no s¢ agota con las clausulas
contractuales ni con lo establecido por la Ley General de
Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de
autonomia y obligada a respetar los derechos fundamentales.
Todo ello hace necesario que este Tribunal efecttie una lectura
iuspublicista de esta jurisdiccién, para comprender su caracter
privado; ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar sus

contornos constitucionales®.

278. Es por ello que los Tribunal Arbitrales deben velar por la

efectiva aplicacién del derecho a la tutela jurisdiccional

19 Ibidem.

|
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efectiva, entendido como el derecho que tiene toda persona a
que se le haga justicia®; a que cuando pretenda algo de otra,
esta pretensién sea atendida por un organo jurisdiccional, a

través de un proceso con unas garantias minimas®,

279. En ese sentido, acorde a lo sefialado por el Tribunal
Constitucional, la jurisdiccién arbitral no sOlo tiene la
obligacién de emitir una solucién motivada y fundada en
derecho, sino que es necesario, ademas, que aquella solucién
atienda sustancialmente al nucleo de las pretensiones
formuladas por las partes, de suerte que ofrezca una respuesta

coherente con los términos del debate suscitado en el proceso.

* Respecto de Ia competencia del Tribunal Arbitral regulada en
la LGA

280. Siendo ello asi, si bien el principio de congruencia arbitral exige
que el laudo contenga un pronunciamiento sobre la materia
controvertida y especialmente sobre lo que ha sido objeto
preciso de demanda y reconvencion, ello no limita a que el
Tribunal Arbitral pueda decidir sobre cuestiones conexas o
accesorias a las pretensiones. Por ello, el articulo 44° de 1a LGA

(Ley N° 26572, aplicable al caso} establece que el Tribunal

Arbitral debe pronunciarse sobre las cuestiones subsidiaria€,
accesorias o incidentales que surjan al interior del proceso. En

efecto, dicha norma sefala textualmente: “Articulo 44°.-

20 Respecto de la tutela jurisdiccional efectiva debemos sefialar que tiene tres
momentos: i) el acceso al drgano jurisdiccional; ii) el proceso; ¥, iii) la decision.
El ultimo momento refiere a que la decisién deba ser efectiva o materialmente
concreta,

21 GONZALES PEREZ, Jests. El derecho a la tutela Jurisdiccional, Madrid: Civitas,
2001. p, 33.
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Competencia.- Los arbitros son competentes para conocer y
resolver todas las cuestiones subsidiarias, accesorias o
incidentales que se promuevan durante el proceso, inclusive las
relativas a la validez o eficacia del convenio, como aquéllas cuya
sustanciacién en sede arbitral hayan sido consentidas por las

partes en el proceso” (Enfasis ariadido al original).

En esa misma linea, es pertinente citar a titulo ilustrativo el
articulo 40° de la vigente Ley de Arbitraje {Decreto Legislativo N°
1071) que, precisando la norma antes citada, faculta al Tribunal
Arbitral a conocer el fondo de la controversia y decidir sobre
cualesquier cuestion conexa y accesoria a ella que se promueva
durante las actuaciones arbitrales. Dicha norma sefiala: “Articulo
40.- Competencia del tribunal arbitral
El tribunal arbitral es competente para conocer el
Jondo de la controversia y para decidir sobre
cualesquiera cuestiones conexas y accesorias a ella
que se promueva durante las actuaciones arbitrales, asi
como para dictar las reglas complementarias para la

adecuada conduccion y desarrollo de las mismas”

281. En tal sentido, el Tribunal Arbitral es competente para

pronunciarse sobre toda cuestibn subsidiaria, accesoria o
incidental, siempre y cuando no modifique sustancialmente los
términos de la controversia v en la medida que tales cuestiones
necesarias para la efectividad de la decision. En esta direccién el
Tribunal debe velar por la tutela jurisdiccional efectiva reconoci

en el articulo 139°, numeral 3) de la Constitucién Politica del
Pert y por la eficacia del arbitraje como forma de sohicién de
controversias a la que voluntariamente se han sometido la

partes que suscribieron el convenio arbitral.

F.
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282. Con ese propésito, el Tribunal Arbitral no puede ir mas alla de las
pretensiones planteadas en la demanda (o en la reconvencion),
pero tiene la necesidad de considerar cuestiones accesorias para
resolver adecuadamente las pretensiones planteadas en la

demanda y/o en la reconvencién.

283. Las pretensiones contienen la materia controvertida de manera
explicita y el Tribunal Arbitral las debera resolver integramente,
pero sin excederse de ellas. Ello es lo explicito. Los temas
implicitos o accesorios son los que ineludiblemente se deben
considerar para resolver las pretensiones que se ha planteado a
nivel arbitral. Ahora bien, ¢qué implica que una materia sea

implicita, subsidiaria o accesoria?

284. El Diccionario de la Real Academia Espafiola?? sefiala que lo
explicito es aquello que “expresa clara y determinadamente una
cosa”. En este caso esas serian las pretensiones de la demanda y
reconvencion. Por su parte, lo implicito resulta ser “lo incluido en
otra cosa sin que €sta lo exprese”. Asimismo, lo subsidiario {en su
segunda acepcion, que es la aplicable a nuestro caso) es lo dicho
de “una accion o de una responsabilidad que suple a otra
principal”. Lo accesorio es definido como aquello (i) “que depende
de lo principal o se le une por accidente”; y (ii) “secundario (no
principal)”. Finalmente, lo incidental esta conceptuado como: (i)
aquello “que sobreviene en algtn asunto y tiene alguna relacién
con €I"; o (ii) “dicese del hecho o cosa o accesoria o de menor

importancia”.

22 Real Academia Espariola. Diccionario de la Lengua Espariola. Vigésimo primer
edicién. Madrid, 1992,
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285. De todo lo anterior, y teniendo en cuenta la primera pretensién
principal planteada por la parte demandante, referida a resolver
si procede 0 no ordenar el pago de la liquidacion de la obra, el
Tribunal Arbitral esta obligado, implicitamente, a determinar si
el Acuerdo Amigable de 15 de agosto y la Resolucion de
Gerencia General N° 041-2006-EMSAPUNO-GG eran actos
validos, de conformidad con El Contrato, y la normativa
aplicable al mismo. No tienen que ser éstas materias
explicitadas en la demanda y en la reconvencién, porque estan
implicitamente incorporadas a la pretensién principal de la
parte demandante y ello hace que el Tribunal pueda

pronunciarse con los elementos que tiene en el expediente.

286. En la medida en que las partes le han dado competencia a los
arbitros para pronunciarse sobre la pretension principal de pago
del saldo de la liquidacién final de Contrato, le han dado la
competencia para que analice las cuestiones implicitas necesarias
para resolver ello, como es la Resolucién de Gerencia antes
mencionada. En suma, la validez de la Resolucién de Gerencia
que pretende la nulidad del Acuerdo Amigable del 15 de agosto de
2006 es una cuestion “accesoria” o “implicita”, sobre la cual
pueden pronunciarse validamente los arbitros, a fin de resolver la
pretensién principal que es el pago del saldo de la liquidacién final

de la obra.

287. Lla parte demandante incorporé al debate el pago del saldo de la
liquidaciéon final de la obra, que se deriva directamente del
Acuerdo Amigable del 15 de febrero del 2006 y de la Resolucién N°
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069-2006-EMSAPUNO-GG. Los arbitros tendran que resolverlo en
el marco de su competencia y al hacerlo no estan contraviniendo
el principio de congruencia, pues no estaran yendo mas alla de los
contornos de lo peticionado (ultra petita), ni estaran resolviendo

sobre una materia extrana a la controversia (extra petita).

288. En conclusion, en la medida que se trata de cuestiones implicitas
y accesorias a las pretensiones de las partes, el Tribunal goza de
competencia (y atn de obligacién) de pronunciarse sobre la validez
del Acuerdo Amigable de 15 de agosto de 2006 y de las
Resoluciones de Gerencia General N° 069-2006-EMSAPUNO-GG y
N° 041-2007-EMSAPUNO-GG.

289. Ello ha sido implicitamente sometido a pronunciamiento de los
arbitros y el Tribunal tiene discrecionalidad suficiente para
dilucidar todo aquello implicito, accesorio o afin (que sea necesario
para cumplir con el propésito fundamental para el que ha sido
convocado: resolver la controversia con cardcter de cosa juzgada
(lo que implica una resolucién definitiva de las pretensiones) vy
brindar tutela jurisdiccional efectiva a quien o quienes han
recurrido al arbitraje como alternativa al Poder Judicial. De este
modo, los arbitros, al amparo del mencionado articulo 44° de la
LGA, pueden resolver todo lo que sea necesario: lo que
explicitamente se plantea en la pretension y lo que implicitamente

€s necesario para lograrlo.,

* Respecto del derecho de defensa de las partes

290. Las conclusiones arribadas en el punto anterior, no implican bajo

ningan punto de vista, que el Tribunal Arbitral se estd
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291.

pronunciando sobre cuestiones que no han sido sometidas al
conocimiento de las partes y sobre la cual las partes no han tenido
oportunidad de defenderse. Muy por el contrario, la discusién
sobre la validez del Acuerdo Amigable de 15 de agosto de 2006 y
de las Resoluciones de Gerencia General N° 069-2006-
EMSAPUNO-GG y N° 041-2007-EMSAPUNO-GG ha sido
ampliamente tratada a lo largo del arbitraje, tanto de forma escrita
como en las diferentes audiencias que se realizaron.
Consecuentemente, un pronunciamiento en el sentido indicado no
contraviene el derecho de defensa de las partes pues éstas han
alegado todo lo que consideraron pertinente respecto de la materia
explicitamente, asi como a los aspectos implicitos atingentes a

ella,

En efecto, sobre este punto en particular, referido a la validez y
eficacia de la Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-
EMBAPUNO-GG, CONCYSSA ha manifestado lo siguiente: “Desde
un punto de vista formal y de acuerdo a lo establecido en el articulo
202° de la Ley de Procedimiento Administrativo General, la
Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG seria
egal e incapaz de producir efectos legales” (pdgina 27 del escrito
de demanday.

“La declaracién de nulidad pretendida con la Resolucién [N° 041-
2007-EMSAPUNO-GG] materia de la presente, carece de todo
sustento y como consecuencia de ello, de todo efecto frente a
nuestra empresa, por cuanto los actos administrativos invocados Y
que se pretenden declarar nulos, cumplen con todos los requisit
de validez legalmente establecidos, no existiendo ninguna causal ni

requisitos legalmente establecidos para declarar la nulidad de oficio
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de los mismos” (paginas 2 y 3 de la Carta N° 024-2007/GC que
obra como anexo 1-W de la demanda)

“El Tribunal podra apreciar que dentro de las pretensiones de
EMSAPUNO se encuentran aquellas destinadas a buscar el mismo
efecto que pretendié obtener al emitir la Resolucion de Gerencia
General No, 041-2007/EMSAPUNO-GG (...} La intencion de
EMSAPUNO al emitir dicha Resolucién era retrotraer los efectos de
EL Contrato al momento anterior a la Recepcion Provisional de la
Obra sin Observaciones, de modo tal que tuvieran la posibilidad de
decidir a su libre antojo la no recepcién de la Obra hasta que ésta
se modificara segin lo que EMSAPUNO llama el «expediente
originab” (pagina 2 y 3 del escrito de contestacién de reconvencion).
(...} la Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNO-GG a través de la cual
EMSAPUNO declaré nula la Resolucién N° 069-2006-EMSAPUNO
(iquidacion de EL Contrato) carece de toda validez legal y no
resulta oponible a CONCYSSA” (pagina 1 del escrito de alegatos de
CONCYSSA)

292. Por su parte, y sobre la misma materia, EMSAPUNO ha sefialado

lo siguiente: “CONCYSSA S.A. no posee la facultad de poder
inferir la ineficacia o nulidad de una Resolucién Administrativa
{Acto Administrative); siendo ademds que la Resolucién de
Gerencia General N° 041 -2007-EMSAPUNO-GG, no contraviene
ningtin Principio del Derecho Administrativo, ha sido emitida por
Organo Competente; y si bien es unilateral, ello no implica de
manera alguna Arbitrariedad o Contradiccién al Derecho” {pagina
3 y 4 del escrito de contestacién de demanda). No sélo ello sino
que de la pagina 6 a la 24 del escrito de contestacion

demanda, EMSAPUNO fundamenta ampliamente las razones por
las cuales la Resolucion de Gerencia General N° 041 -2007-
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EMSAPUNO-GG habria sido expedida conforme a derecho. °Si
bien es cierto, la Resoluciéon de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG es unilateral; ello se debe a que a través de la
misma, ante el agravio del Interés Publico (entendido como
concreta y adecuada prestacion de los servicios de saneamiento
de ésta ciudad), y en ejercicio del Derecho de rAutotutela que
ostenta la Administraciéon Publica; se ha materializado la
Institucién Juridica Administrativa de la «Nulidad de Oficios, por
medio de la «Funcién Administrativa Revisora del Estados {...) La
Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG no
contraviene ningtin Principio Administrativo; toda vez que ha sido
emitida dentro del marco legal previsto y las facultades
atribuidas a la Administracién Publica (...)° {paginas 2 y 3 del
informe final de EMSAPUNO del 25 de junio el 201 0)

293. Asimismo, el Tribunal deja constancia de que la validez y eficacia
de la Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-
GG fue una de las materias tratadas de manera expresa por las
partes durante la Audiencia de Ilustracién de fecha 11 de mayo
del 20009.

294. En conclusién, un pronunciamiento del Tribunal Arbitral sobre la
validez y eficacia de la Resolucién de Gerencia General N° 041-
2007-EMSAPUNO-GG no genera indefensién a las partes, pues se
trata de una materia ampliamente debatida al interior del proceso.
Por el contrario -y segiin como se han venido desarrollando las
actuaciones arbitrales- un pronunciamiento sobre tal materia se
hace ineludible y necesario, por haberlo propuesto asi las mismas

partes.
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*Respecto de la validez de la Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNO-GG

295. Ahora bien, habiendo determinado la legalidad y necesidad de un
pronunciamiento del Tribunal Arbitral respecto de la validez y
eficacia de la Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG, conviene empezar a realizar su analisis concreto.
Cabe advertir que el Tribunal Arbitral no se avocara al analisis de
cada uno de los argumentos esgrimidos por las partes, sino sélo
de aquellos que considera relevantes y que le han generado

conviccidén sobre la materia controvertida.

296. A dichos efectos conviene dividir el analisis en dos puntos
claramente diferenciados: a) respecto de la competencia de
EMSAPUNO para expedir la Resolucibn N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG; y b) en caso ser competente, analizar si
EMSAPUNO ha cumplido con todos los requisitos legales para

expedir dicha resolucion.

* Respecto de la competencia de EMSAPUNO para expedir la
Resolucion N° 041-2007-EMSAPUNO-GG

297. De conformidad con las reglas de la Ley de Contrataciones v
Adquisiciones del Estado aplicable de manera supletoria, a la
solucion de la presente controversia, los ambitos competenciales
estan claramente delimitados en cuanto a la modalidad de
solucién de controversias. Asi: durante la etapa de seleccion del
contratista le corresponde la aplicacién plena de la legislacion
administrativa y la modalidad de solucién de controversias es
igualmente administrativa, los arbitros no tienen ninguna

competencia para dilucidar controversia alguna de la etapa
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administrativa pre contractual de la contratacién. Ella es
puramente administrativa y se rige por la Ley del Procedimiento
Administrativo General (Ley N° 27444) y el sistema de
impugnaciones ante el Tribunal del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE), en su momente, sin perjuicio
de la habilitacion a un contencioso-administrativo en caso en que

se busque una impugnacién judicial.

298. Sin embargo, durante la etapa de ejecucién contractual, precluye
la etapa administrativa previa y opera exclusivamente (y de
manera obligatoria para ambas partes) el arbitraje como
modalidad de solucién de controversias que para el efecto es
exclusivo y excluyente (lo es, mas atn cuando en este caso
aplicamos la LGA que define con estas palabras a la jurisdiceién
arbitral). En este marco, ¢si EMSAPUNO pretendia desconocer
el Acuerdo Amistoso del 15 de agosto de 2006 y la
Resolucion N° 069-2006-EMSAPUNO, correspondia que ésta
recurra a la figura de la nulidad administrativa de oficio?

299. Al respecto, el Tribunal tiene en cuenta que, como ha sefialado
anteriormente, El Contrato no se rige exclusivamente ni de
manera prioritaria por la LCAE, su reglamento o la Ley N° 27444,
El Contrato se remite, en primer lugar, al “Contrato de préstameo,
de aporte financiero y de ejecucién del Proyecto”, v al “Acuerdo
Separado al Contrato de Préstamo, de Aporte Financiero y de
Ejecucion del Proyecto de Octubre del 2000°. La Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, su Reglamento y 1
Ley N° 27444 son unicamente de aplicacién supletoria a este caso.
Pues bien, ¢cual fue el fundamento o base legal para la
expedicion de la Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNO-GG?

12
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA - EMSAPUNO 7

y: 77



300.

301.

Seguin la propia la Resolucion N° 041-2007-EMSAPUNQ-GG, ésta
se fundamenté primordialmente en el articulo 202° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444). En efecto,
la misma Resolucién sefiala lo siguiente: “Que, siendo asi Yy afin
de deslindar responsabilidades y salvaguardar los intereses de la
EPS. EMSAPUNO S.A. y el Estado Peruano, resulta necesario que
la autoridad o funcionario competente, al amparo del art. 10, 11
concordante con el art. 202 de la ley 27444, declare la
nulidad de los actos administrativos invdlidos {...}.

SE RESUELVE:

Articulo Primero.- Declarar de oficio, la nulidad de los

siguientes actos administrativos {...)"(Enfasis anadido al original}

Ahora bien, el articulo 202° de la Ley N° 27444 es 1a que regula la
nulidad de oficio de los actos administratives, y dispone en su
parte pertinente lo siguiente: “Articulo 202.- Nulidad de oficio
202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el articulo 10,
puede declararse de oficio la nulidad de los actos administratives,
aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés
publico. {...)”

302. En este contexto, cabe preguntarsec ¢era aplicable al presente

caso los dispuesto en el articulo 202° de la Ley N° 274447?
Conforme indica El Contrato en el acapite c) de la clausula
segunda es aplicable la “Ley N° 27444 - Ley de Procedimiento
Administrativo General en forma supletoria”. (Enfasis anadi

al original). Es decir, seria aplicable la Ley N° 27444, y

especificamente su articulo 202°, Gnicamente en el caso de que
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exista un vacio legal en la normativa de primer rango aplicable y
conformada por el “Contrato de Préstamo, de Aporte Financiero Y
de Ejecucién del Proyecto {...), asi como lo estipulado en el Acuerdo
Separado, las Normas para la Contratacién de Adquisiciones de la
Agencia Financiera y las condiciones establecidas en las Bases de
Licitacion”. Pues bien, gexistid un wvacio en las normas de
primer orden aplicables al caso que facultaron a EMSAPUNO
el empleo de la nulidad de oficio?. El Tribunal considera que la

respuesta a esta interrogante es negativa.

303. De conformidad con lo sefialado por la propia EMSAPUNO, la
Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG
fue expedida de manera “unilateral” (pagina 2 del informe final
de EMSAPUNO del 25 de junio el 2010} y en virtud de su derecho
de “autotutela” (pdagina 3 del escrito de contestacisn de

demanda} y es precisamente ello lo que estaba vedado en virtud

de las propias normas del la KfW y de El Contrato. En efecto,
como lo manifiesta la propia demandada, ante una controversia
sobre la validez y eficacia de diversos actos celebrados con ocasion
de la obra materia de EL Contrato, EMSAPUNO opté por recurrir a
sus prerrogativas como entidad, sin reparar que las normas de la
KfW y El Contrato ya establecian mecanismos para resolver dichos

conflictos.

304. Asi, las “Normas del KfW para Adgquisiciones en el Marco de la
Cooperacion Financiera de la Republica Federal de Alemania
con Paises en Desarrollo” (Anexo 5 al Contrato Separado de
Préstamo} sefiala en su punto 2.10 lo siguiente: “2.10 Arreglo
controversias. Aparte de una cldusula sobre la legislacion

aplicable al Contrato, las condiciones generales de EL Contrato

A =
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deberdn contener disposiciones para el Arreglo de
controversias. A este respecto normalmente se establecerd que
las partes, después de fracasar en su intento de legar a un
Acuerdo Amigable, o bien se someterdn a wun arbitraje
internacional - p. ¢j. el tribunal de arbitraje de la Camara de
Comercio Internacional o el tribunal de arbitraje de la Comisién
de las Naciones Unidas para Derecho Mercantil International
{United Nations Commission on International Trade Law) - o
nombraran un arbitro cada uno, que juntos a su vez
designaran un tercer arbitro, formandose asi un tribunal de
arbitraje ad hoc que muchas veces procederd segun las normas
de procedimiento del tribunal de arbitraje de la Camara de

Comercio International”. (Enfasis afiadido al original)

305. Por su parte, El Contrato es enfatico al sefialar que:

a. “Vigésima Tercera: Arbitraje

b. Frente a cualguier divergencia o controversia de
cualquier indole no solucionada amigablemente entre
EMSAPUNO y el CONTRATISTA en relacién al Contrato o
de la ejecucién de la Obra, EMSAPUNO o el CONTRATISTA

¢. Podran, dentro de los treinta (30) dias después de
cerradas las negociaciones directas, hacer que la cuestitn
en disputa sea sometida a arbitraje, de acuerdo al
sigtiiente procedimiento; conviniéndose por las partes
contratantes que éste es el tnico y exclusivo para
definir las divergencias y/o controversias antes
especificadas.

d. El Tribunal Arbitral estard conformado por un darbitro
designado por EMSAPUNO, otro por el CONTRATISTA Yy el
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tercer miembro deberd ser nombrado por ambos darbitros
designados por las partes, quien asumird las funciones de
presidente del Tribunal Arbitral. En caso de no ponerse de
acuerdo en designar al tercer darbitro dentro de un plazo
de cinco (05) dias calendario cualquiera de las partes
solicitara al CONSUCODE la designacion,

e. Stla parte notificada no designara un dérbitro dentro de los
cinco (5) dias calendario desde su notificacion, constituird
una negligencia y la parte solicitante del arbitraje podra
pedir al Juzgado Civil de Puno para el nombramiento de
un arbitro que represente a la otra Parte.

f. (2) La decisién del Tribunal Arbitral serd inapelable y
definitiva para ambas partes, las cuales deberan cubrir
los costos del arbitraje por igual.

g. Se aplicara supletoriamente la Ley General de Arbitraje”.
(Enfasis ariadido al original)

306. En suma, las Normas del KfW establecen que las controversias
se deben resolver necesariamente mediante un Acuerdo
Amigable, y en tultima instancia, mediante arbitraje. Por su
parte El Contrato es mucho mas preciso y establece que ante
“cualquier divergencia o controversia de cualquler indole”,
sera el mecanismo del arbitraje el “dnico y exclusivo para
definir las divergencias y/o controversias®. (Enfasis ariadido

al original).

307. Evidentemente, los diversos cuestionamientos que EMSAPUNO
realizd a (i) la Resolucién N° 037-2006-EMSAPUNO/GG, (i) “al
Acuerdo Amigable de fecha 15 de agosto de 2006, (iii) al Acta de

Recepcion Provisional de la obra; y, especialmente, (iv) a la

1
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Resoluciéon N° 069-2006-EMSAPUNO que aprobb la liquidacion
final califican como “divergencia o controversia” derivada de E]
Contrato. Por ello el “Gnico y exclusivo” medio para resolverlos
era, en primer lugar, un Acuerdo Amigable o, en su defecto, un

arbitraje.

308. En conclusion, EMSAPUNOQ obvié absclutamente el procedimiento

para solucionar controversias entre las partes establecido en las
normas del KIW y El Contrato al que se habia obligado y procedio
de manera “unilateral” vy ejerciendo “autotutela” al expedir la
Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-
GG, lo cual le estaba vedado. En tal sentido, EMSAPUNO
carecia de “competencia” para declarar la nulidad de sus propios
actos y, como consecuencia de ello, para expedir la Resolucién
de  Gerencia General N° (041-2007-EMSAPUNO-GG.
EMSAPUNO, entonces, no se encontraba ante una “vacio” que
diera lugar a la aplicacién “supletoria” del articulo 202° de la
Ley del Procedimiento Administrativo General {Ley N° 27444),

Esta lltima norma, era pues, inaplicable al presente caso.

303. Por lo tanto, el Tribunal Arbitral considera que la Resolucién de

Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG (que a su vez
declaré nula la Resolucién que aprobé la liquidacién de la
obra) carece de validez y eficacia al contravenir las normas de
la KfW y del propio CONTRATO.

Respecto de los requisitos legales para que las entidade
declaren la nulidad de oficio de sus actos

l
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304. Ahora bien: en el supuesto negado por el Tribunal de que el

305.

articulo 202°® de la Ley N° 27444 fuese aplicable supletoriamente
al presente caso y que EMSAPUNO, por tanto, hubiese sido
competente para pronunciarse sobre la nulidad de sus propios
actos, se debe determinar si se han cumplido los requisitos
legalmente establecidos para ejercer tal facultad. Con este
porposito el Tribunal se pregunta <cdmo se encuentra regulada
la declaracién de nulidad de oficio de actos administrativos

de acuerdo con nuestro ordenamiento vigente?

La Administracién ostenta tres mecanismos de revision de oficio
de los actos administrativos que ella expide: (i) la nulidad de oficio,
(ii} la rectificacién de errores materiales ¥y (ii)) la revocacion. En
relacion al primero de ellos, el articulo 202° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General (Ley N° 27444) establece
que la Administracién puede declarar de oficio la nulidad de un
acto administrative, atn cuando este haya quedado firme,
siempre que agravie el interés publico. Textualmente dicha norma
establece lo siguiente: “Articulo 202.- Nulidad de oficio
202.1En cualquiera de los casos enumerados en- el
articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los
actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes,
siempre que agravien el interés publico.
202.2 La nulidad de oficio sélo puede ser declarada porel
funcionario jerarquico superior al que expidi6 el acto que
se invalida. Si se tratara de un acto emitido por u
autoridad que no est¢ sometida a subordinacion
Jerdrquica, la nulidad serd declarada también por/
resolucién del mismo funcionario.
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202.3 La facultad para declarar la nulidad de oficio de los
actos administrativos prescribe al ario, contado a partir de
la fecha en que hayan quedado consentidos.

202.4 En caso de que haya prescrito el plazo previsto en
el numeral anterior, sélo procede demandar la nulidad
ante el Poder Judicial via el proceso contencioso
administrativo, siempre que la demanda se interponga
dentro de los dos (2) afios siguientes a contar desde la
fecha en que prescribi6 la facultad para declarar la
nulidad en sede administrativa.

202.5 Los actos administrativos emitidos por consejos o
tribunales regidos por leyes especiales competentes para
resolver controversics en ultima instancia administrativa,
no pueden ser objeto de declaracion de nulidad de oficio.
Sélo procede demandar su nulidad ante el Poder Judicial,
via el proceso contencioso-administrativo, siempre que la
demanda se interponga dentro de los tres afios siguientes

a contar desde la fecha en que el acto quedé firme”,

306. Sobre el particular, sefiala la referida ley que la declaracion de

nulidad de oficio procedera en los casos en los cuales la validez
del acto administrativo se encuentre afectada, debiendo
encontrarse fundamentada, ademas, en el interés publico. Asi, en
la medida que a través de la declaraciéon de nulidad de oficio la
Administracién busca “restaurar la legalidad”, anulando un acto
administrativo que altera o contraviene el sentido 1
ordenamiento, el Tribunal considera que esta potestad encuentra

su fundamento precisamente en el interés publico comprometido
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en la vigencia de la juridicidad, es decir, en la salvaguarda del

principio de legalidad?3,

307. Asi, en tanto que mediante la nulidad de oficio se intenta
resguardar el interés publico, para el Tribunal la nulidad de oficio
se constituye en un verdadero poder-deber de la Administracion24,
Sin embargo, conviene reconocer que se trata al mismo tiempo de
una potestad exorbitante de la Administracién, razén por la cual
es regulada con particular precisién por parte del legislador a fin

de evitar la arbitrariedad en la que se podria incurrir.

. Respecto de la nulidad de oficio y el debido procedimiento

308. En atencién a ello, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 202°
de la Ley N° 27444, el legislador ha previsto la sujecion de la
nulidad de oficio al estricto cumplimiento de determinados
requisitos. El primer requisito exigido por la citada Ley radica en
que la nulidad de oficio sélo procede respecto de actos que
padecen vicios de nulidad de pleno derecho por las causales

contempladas en el articulo 10°, que agravien el interés publico.

309. Por otro lado, y aunque la Ley N° 27444 no lo senala

expresamente €n su articulo 202°, para la validez de un acto que

declare la nulidad de oficio resulta necesario que k
Administracién siga un procedimiento en el que se otorguen las

garantias minimas de wun debido procedimiento

23 COMADIRA, Julio Rodolfo. La anulacidn de oficic del acto administra
Buenos Aires: Editorial Ciencias de la Administracién, 1998, p. 55-58,

% DANOS ORDONEZ, Jorge. Régimen de Ia nulidad de los actos administrativos
en la nueva Ley No. 27444. En: AAVV. Comentarios a la Ley del Procedimjento
Administrative General, Lima: Ara Editores, 2003. p. 257. ,
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310,

311.

administrativo al administrado interesado en la conservacion del

acto cuya nulidad se pretende declarar.

Como sabemos, esta premisa encuentra su fundamento en
distintas disposiciones de la Ley N° 27444. En primer lugar,
podemos afirmar que se funda en el numeral S5) del articulo 3° de
dicha Ley, norma que establece expresamente que es requisito de
validez de los actos administrativos que estos se dicten dentro de
un procedimiento regular. Del mismo modo, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 161° de la misma, en los actos de
gravamen (los actos extintivos de derechos) contra algun
administrado, la resolucién debe dictarse sélo después de
haberse otorgado un plazo perentorioc no menor de cinco dias
para presentar sus alegatos o las pruebas que estime pertinente y
solo cuando los efectos de la nulidad afecten negativamente a los

administrados?s.

De otro lado, para el Tribunal, la obligacién de la Administracién
de permitir al administrado el ejercicio de su derecho de defensa
deriva del derecho constitucional al debido proceso, el mismo
que, como sabemos, se extiende a todo tipo de sede. Este derecho
constitucional ha sido reconocido, ademas, por la Ley N° 27444
como uno de los principios rectores del procedimiento

administrativo=6,

25 “Articulo 161 de la Ley N° 27444.- Alegaciones

161.1 Los administrados pueden en cualquier momento del procedimiento,
formular alegaciones, aportar los documentos u otros elementos de juicio, los que
seran analizados por la autoridad, al resolver.

161.2 En los procedimientos administrativos sancionadores, ¢ en caso de actos

de gravamen para el administrado, se dicta resolucién sélo habiéndole otorgado
un plazo perentorio no menor de cinco dias para presentar sus alegatos o la
correspondientes pruebas de descargo”.

% “Articulo IV de la Ley N° 27444.- Principios del procedimiento administrativo

i
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312. Por lo demas, este criterio ha sido recogido en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos. Prueba de
ello es el pronunciamiento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en el casc Ivcher Bronstein vs. Perq, en
Sentencia del 24 de Setiembre de 1999, aquel en el cual reconocié
que al sefior Ivcher no se le permitié ejercer su derecho a la
defensa, ni se le notific6 de la revocacion de su titulo de
nacionalidad, sino que solo se pronuncidé una “Resolucién

Directoral” con la que le quitaron dicho titulo.

313. Asimismo, la doctrina ha sido enfatica al reconocer la necesidad
de resguardar el derecho de defensa en estos casos. En ese
sentido, se ha reconocido que: “El principio audi et alteram partem,
en virtud del cual no puede irrogarse un perjuicio sin antes
dar la oportunidad de que el afectado sea oido, constituye,
como se sabe, una de las piezas esenciales en la inteligencia del

procedimiento administrativo (...)"27.(Enfasis ariadido al original)

314. Del mismo modo, en sede nacional, se afirma concretamente que:

1. El procedimiento administrativo se sustenta Jundamentalmente en los siguientes
principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios generales del Derecho
Administrativo: {...)

1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos
los derechos y garantias inherentes al debido procedimiento administrativo, que
comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decisién motivada y fundada en derecho. Lg institucion
del debido procedimiento administrativo se rige por los principios del Derecho
Administrative. La regulacién propia del Derecho Procesal Civil es aplicable sélo
en cuanto sea compatible con el régimen administrativo” {Enfasis anadido
original)”

27 CIERCO SEIRA, César. La nueva regulacion del derecho de audiencia en los
procedimientos administrativos comunitarios vinculados a la protecciéon de la
competencia. En: Revista de la Administracién Puablica N° 155, Madrid, 2001,
p. 253.
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a. “No obstante, que la norma no lo indique expresamerite,
deriva razonablemente del principio del debido
procedimiento administrativo y de los articulos 3.5,
161.2, 187.2, que ninguna autoridad administrativa
podré dictar una anulacién de oficio, sin otorgar
anteladamente audiencia al interesado para que
pueda presentar sus argumentos aq favor de la
sostenibilidad del acto que le reconoce derechos o

intereses”8, (Enfasis anadido al original)

315. Por otro lado, el Tribunal Constitucional peruano ha reconocido
expresamente la obligaciéon de la Administracién de permitir al
administrado ejercer su derecho de defensa aun en los casos de
anulaciones de oficio. Asi, en la Sentencia recaida en el
Expediente No. 0884-2004-AA/TC (Caso Eusebia Buendia
Fernandez}, haciendo suyo el criterio de la doctrina, reconocié
que:

a. “En el presente caso, aun cuando la emisién de la citada
resolucion afectaba derechos e intereses de la actora, no
se le ha concedié a ésta la oportunidad de defenderlos.
Asi, si bien es cierto que la norma atributiva de la
potestad de anulacidn (articulo 202° de la Ley del
Procedimiento Administrativo General] no lo indica
expresamente (...} deriva razonablemente del principio
del debido procedimiento administrativo y de los
articulos 3.5, 161.2, 187.2, que ninguna autoridad
administrativa podrd dictar una anulacién de oficio, sin
otorgar anteladamente audiencia al interesado para que

bueda presentar sus argumentos a favor de

22 MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a lu Ley del Procedimiento
Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica, 2001. p. 538.
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sostenibilidad del acto que le reconoce derecho o
intereses. Adicionalmente a ello, la resolucién anulatoria
de oficio debe ser notificada a los administrados
concernidos a fin de que tengan la posibilidad de

controlar su legalidad”.?%

316. Por las razones antes expuestas, a fin de resguardar el principio
de debido procedimiento administrativo, ninguna autoridad
administrativa puede declarar la nulidad de oficio de un acto sin
antes otorgar al administrado interesado un plazo adecuado
para que €ste efectiie sus descargos y pueda ejercer su derecho
de defensa respecto de la sostenibilidad del acto cuya nulidad se
pretende declarar. En otras palabras, la declaracion de nulidad
de oficio de una resolucién administrativa sin haber concedido de
manera previa al administrado perjudicade el derecho a

defenderse, afecta la garantia del debido procedimiento.

317. En el presente caso, conforme lo indica EMSAPUNO en su
contestacion de demanda durante la Sesién Ordinaria de su
Directorio, de fecha 07 de mayo del afio 2007, luego de
escuchar los informes técnicos N° 004-2007-EMSAPUNO
S.A. y N° 012-2007-EMSAPUNO S.A. y la opinién legal N°
001-2007-EPS-EMSAPUNO/ALE, dicho Directorio acordo
encargar al Gerente General declarar la nulidad de oficio de
los siguientes actos administrativos: (i) Acuerdo Amigable de
fecha 15 de Agosto del 2006, (ii} Resolucién de Gerencia
General N° 037-2006-EMSAPUNO-GG, (it} Recepcién
Provisional Sin Observaciones de fecha 31 de Julio del 2006,
y (iv) Resolucion de Gerencia General N° 069-2006-

29 Fundamento Tercero de la referida sentencia,
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EMSAPUNO-GG. Textualmente la respectiva Acta de
Continuacién de Sesién Ordinaria de Directorio, de fecha 07
de Mayo del afio 2007, sefala:

a. “Luego de absueltas algunas consultas, intercambio de
posiciones y opiniones, el Directorio ACUERDA: ] }
Habiendo tomado conocimiento de los Informes Técnicos Yy
Opinién Legal, se le encarga al Gerente General declarar
de oficio, la nulidad de los siguientes actos: {... )" (pagina 2
de la mencionada Acta que obra como anexo 1-F del

escrito de contestacion de demanda).

318. Por su parte la Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG expresa:

a. “VISTO:

b, La opinion Legal Nro. 001-2007-EPS. EMSAPUNOQ/ALE,
del asesor Legal Externo, el Informe del Organo de Control
Interno N° 011-2007-EMSAPUNO S.A.-OCI, los Informes de
la Unidad Ejecutora N° 004-2007-EMSAPUNO S.A.-UE, N°
012-2007-EMSAPUNO S.A.-UE y N° 014-2007-EMSAPUNO
S.A.-UE; y,

¢. CONSIDERANDO”

319. En consecuencia, de ambos documentos se desprende claramente
que EMSAPUNO, al decidir declarar la nulidad de los actos en
cuestion, Gnicamente tuvo en consideracion “opiniones legales” e
“informes técnicos”, pero no se le brindé a CONCYSSA la
oportunidad de cuestionar dichos documentos y mucho menos de
pronunciarse previamente sobre las pretendidas nulidades. Por
tanto, este Tribunal considera que la Resolucién de Gerencia
General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG carece de eficacia al
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contravenir el derecho de defensa de CONCYSA y el debido

procedimiento administrativo.

* Respecto de la nulidad de oficio y el principio de jerarquia

320.

321.

Por otro lado, el articulo 202° de la Ley N° 27444 establece como
regla general que la competencia para declarar la nulidad de
oficio de un acto administrativo corresponde siempre al superior
jerarquico del érganc que emitié el acto cuya nulidad se pretende
declarar. La Unica excepcién a esta regla ocurre cuando el Organo
que emiti el acto administrativo que se pretende anular no
cuenta con superior jerarquico, en cuyo caso, sera él mismo el

encargado de la anulacién de oficio.

El fundamento de esta regla se encuentra en la necesidad de que
sea un tercero distinto a quien emitié el acto administrativo
aquel que declare su nulidad. En ese sentido, se busca que a la
autoridad que tenga la potestad de declarar la nulidad de oficio le
sea mas facil reconocer el vicic pues se asume que si el
autorizado para su anulacién fuera el propio érgano que la emitio
no resultaria tan sencillo que éste reconozca el error en el que él

mismo habria incurrido.

322. En otras palabras, como puede apreciarse, resulta mas eficiente

que €l superior jerarquico sea quien a través de la potestad de
declarar la nulidad de oficio de un acto administrativo controle

organo subordinado que lo emitié, antes que permitir que sea el
mismo 6rgano que emitié el acto, quien advierta su error y sea

quien se controle a si mismo.

A
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323. Por su parte, el principio de jerarquia ha sido definido como un

principio de organizacién que establece una ordenacién especifica
de diversos érganos en el seno de una organizacién y da lugar a
unas relaciones orgénicas de subordinacién y dependencia
entre ellos3?. Asimismo, se afirma que la jerarquia constituye un
principio que determina un sistema estructurado de caracter
piramidal de los 6rganos administrativos, en virtud del cual los
superiores dirigen y fiscalizan a los inferiores para conseguir la
unidad de actuacion del conjunto, en orden a garantizar el

cumplimiento de los fines que el ordenamiento les atribuye3l,

324. En ese entendido, se ha advertido que conforme a este principio,

los o6rganos de la Administracion Puhblica deben estar
jerirquicamente ordenades y relacionados de conformidad con
la distribucion vertical de atribuciones en niveles organizativos,
de manera que los 6rganos de inferior jerarquia estén sometidos a
la direccion, supervision y control de los organos superiores de la

Administracién Puablica32.

325. Como consecuencia de la existencia de una relaciéon jerarquica,

s€ generan determinados poderes en la figura del superior
jerarquico, entre los que la doctrina3?® destaca: (i) El poder de
impulso de la actividad de los érganos inferiores, asi como de
direccion de la misma, bien a través de érdenes singulares, bien

mediante normas de caracter interno, tales como instrucciones

31

32

33

PAREJO ALFONSO, Luciano, Apuntes de Derecho Administrativo. L
organizacion administrativa en general, Madrid: Universidad de Madrid, 1982.
pp. 75-76,

GALLEGO ANABITARTE, Alfredo. Conceptos Yy principios fundamentales del
Derecho de Organizacién. Madrid: Editorial Marcial Pons, 2000. p. 28.
BREWER-CARIAS, Allan R. Derecho Administrativo, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2006, p. 57.

PAREJO ALFONSO, Luciano. Op. Cit. pp. 77-78.
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o circulares; (ii) El poder de inspeccién y de vigilancia sobre la
actividad de los inferiores; (iii)El poder de suplir, desde luego y
cuando tal suplencia proceda, a los titulares de los organos

inferiores; (iv)

326. El poder de operar transferencias en el ejercicio de competencias

respecto de los érganos inferiores; (v)El poder de control sobre
la actuacion de los érganos inferiores, tanto por lo que hace a
sSus actos como por lo que respecta a los titulares de los
mismos; y (vi)El poder de resolucion sobre la competencia de los
érganos inferiores y de los conflictos de esta naturaleza

suscitados entre los mismos.

327. Pues bien, en el presente caso los actos cuya nulidad se declaré (a

saber: 1. Acuerdo Amigable de fecha 15 de Agosto del 2006, 2.
Resolucion de Gerencia General N° 037-2006-EMSAPUNQ-GQ, 3.
Recepcién Provisional Sin Observaciones de fecha 31 de Julio del
2006, y 4. Resolucion de Gerencia General N° 069-2006-
EMSAPUNO-GG) fueron expedidos o celebrados por la Gerencia
General de EMSAPUNO. Para el Tribunal, de ser aplicable en
forma supletoria, la nulidad de oficio regulada en el articulo 202°
de la Ley N° 27444, tendria que haber sido declarada por un
superior jerarquico de la Gerencia General. ¢Se cumplid tal

requisito?.

328. De conformidad con su Estatuto Social {anexo 1-E del escrito de

contestacion de demanda)] EMSAPUNO tiene los siguientes
érganos: “Articulo 17°- Son érganocs de la sociedad: la Junt
General de Accionistas, el Directorio y la Gerencia General”. Siendo

que cada uno de dichos érganos tiene las siguientes facultades:

14
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a. “Articulo 18°- La Junta General de Accionistas es el
érgano de mayor jerarquia de la sociedad, esta integrada
por representantes de las Municipalidades Provinciales de
Puno, Chucuito-Juli, el Collao-llave, y de la Municipalidad
Distrital de Desaguadero, designados por acuerdo de sus

respectivos concejos”

b. “Articulo 45°- El Directorio tiene representacion Yy la
administracién de la sociedad; y ejercerd los derechos Yy
las atribuciones necesarias para la direccién de éstas,
exceptudndose tan sélo las facultades reservadas por la
Ley General de Sociedades o por el presente estatuto a la

Junta de Accionistas”®

c. “Articulo 48°.- El Gerente General es el ejecutor de todas
las disposiciones del Directorio y tiene la representacién
de la sociedad para actos y Contratos de Ila
administracién ordinaria. Asimismo decide el manejo de la
sociedad cumpliendo las politicas y estrategias que sefiala

el Directorio y la Junta General de Accionistas”

329. De las citadas disposiciones se desprende que los drganos de
mayor jerarquia que la Gerencia General son a) la Junta General

de Accionistas y; b) el Directorio.

330. No obstante, en relacién al concepto de jerarquia, convierré
precisar que este puede ser usado cuando menos en dos
acepciones, las mismas que denominaremos jerarquia en sentido

latoy jerarquia en sentido estricto.
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331. De un lado, la jerarquia en sentido lato, se limitaria a explicar la
estructura piramidal que se configura al interior de determinada
entidad u organizacién. En ese sentido, esta clase de jerarquia
hace referencia a las relaciones que existen entre cada uno de los
organos de una entidad en relacién a los demas, desde una

perspectiva vertical.

332. De este modo, el titular de una entidad seria en todos los casos
quien se sitie en el maximo nivel de jerarquia de aquella, el
superior jerarquico de todos los demas organos que se
encuentren subordinados o alineados debajo de él en la
estructura piramidal de la entidad.

333. De otro lado, la jerarquia en sentido estricto, explicaria las
relaciones entre diversos érganos que cuentan con la misma
competencia material al interior de una misma entidad, pero
que integran instancias distintas (jerarquicamente diferenciadas)
en el marco de la regulacion para la tramitacion de determinado
procedimiento administrativo. En ese entendido, podemos afirmar
que el organo que conoce un procedimiento administrativo en
segunda instancia seria el superior Jjerarquico en sentido estricto
de aquel que resolvié la solicitud de un administrado en primera

mstancia.

334. En el caso en cuestion, el superior jerarquico en sentido estricto;
es decir, el que actiia como “segunda instancia”, es el Directorio
de EMSAPUNO. Ello se deriva del mismo Estatuto de EMSAPUNO
que sefiala:

a. “Articulo 45.- (...) Las principales atribuciones de Directorio

son.
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b. Resolver en itltima instancia administrativa los
recursos presentados por los postores {..)

¢. Otras acciones que el CONSUCODE exige decision de la
maxima autoridad de la Entidad contratante en las
licitaciones de obras publicas {..)'(Enfasis afiadido al

original)

335. Consecuentemente, de ser aplicable el articulo 202° de la Ley N°
27444, les hubiera correspondido al Directoric de EMSAPUNG
declarar la nulidad de oficio de los actos cuestionados. No
obstante fue la misma Gerencia General la que expidio la
Resolucion N° 041-2007-EMSAPUNO-GG, incumpliendo de ese

modo el principio de jerarquia.

336. Al respecto EMSAPUNO justifica que ha sido el Directorio, quien
su sesion del 07 de mayo del afio 2007, decidio declarar la
nulidad de oficio de la aprobacién de la liquidacién final de la
obra (entre otros actos) y que el Gerente General simplemente
ejecutd tal decisidn. No obstante ello no justifica el hecho de que
formalmente ha sido el mismo érgano de la entidad quien expididé
el acto y ese mismo 6rgano lo declaré nulo, lo cual esta vedado
por la norma antes vista. Asimismo, la Resolucién N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG en ninguno de sus fundamentos indica que el
Gerente General esta obrando en nombre y por cuenta de una

orden del Directorio.

337. En suma, atin cuando fuere aplicable al presente caso la nulid
de oficio recogida en el articulo 202° de la Ley N° 27444, la
Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG

seria invalida por haber contravenido el principio de jerarquia.

14
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* Respecto de la validez del Acuerdo Amigable y del Acta de
Recepcion Provisional de 1a Obra

338. Ademas de la causales formales (afectacién del debido
procedimiento administrativo, afectacién al principic de jerarquia
e inobservancia del convenioc arbitral) por las cuales este Tribunal
Arbitral considera que la Resolucion de Gerencia General N° 04 1-
2007-EMSAPUNO-GG es ineficaz, es pertinente analizar las
causales de fondo que dieron lugar a que se expida dicha
resolucion, a fin de determinar la eficacia de los actos

cuestionados.

339. Sobre al particular la Resolucién de Gerencia General N° 041-
2007-EMSAPUNO-GG sefiala en su parte pertinente lo siguiente:

a. "Que, la Gerencia General de aquel entonces (...) sin
tener autoridad, competencia ni autorizacién
procedi6é a recepcionar la obra mediante el sActa de
Acuerdo Amigables. (...} Ademas, el cambio de
especificacién decidido por el contratista, referido al
incumplimiento del objetivo central, es decir contar con un
rendimiento determinado de caudal de diserio, no son
materia de solucién de controversias por medio de
mecanismo de conciliacién o arbitraje mucho menos
por el de Acuerdo Amigable.

b. Por ultimo, con el Acta de Acuerdo Amigable, de fec
15.08.06, se habria pretendido resolver hechos no
conciliables (art. 2 y art. 9 - Ley 26872} ni arbitrables‘

o3
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fart. 1 inc. 3 Ley 26572) por cuanto ellos tendrian

presuncion dolosa {...).

¢. Que, estos hechos constituyen actos contrarios a las

clausulas de EL Contrato (Tercera - no se cumplié con

las especificaciones del proyecto, Quinta - en Ias
valorizaciones no se aplico deductivos, Octava - no se
cumplié con los plazas, Décima - No se cumplié6 con la
recepcion ni se levanté las observaciones, Décima primera
- No se aplicé penalidades, Décima Quinta - No se aplicé el
requerimiento de resolucién de Contrato, ete. ), el Acuerdo
Separado, Normas para la Contratacién de Consultores y
Normas para la contratacién y adquisiciones en el marco
de la Cooperacién Financiera Oficial con paises en
desarrollo, asi como lo dispuesto en la Ley 26850 (art. 48}
Y su Reglamento (art. 147, 149, 152, 163 y 164), porque
no se cumplié debidamente con la supervision, no se
aplicé penalidades, se inobservé el plazo de ejecucion de
obra, la recepcién de la obra fue irregular y la hiquidacién
presentada contiene omisiones”. (Enfasis afadido al

original}

340. Asimismo, en la contestacién de demanda, EMSAPUNO agregé

que la nulidad de la resolucién de Gerencia General N° 069-
2006-GG/EMSAPUNO de fecha 21 noviembre del 2006, fue

declarada por contravencién de los numerales 1) v 2) del

articulo 10° de la Ley N° 27444 por haberse conculcado

normas de caracter imperativo (Resolucién de Contraloria

General

de la Republica N° 072-98-CG y los articulos

pertinentes de la Ley de Contrataciones ¥ Adquisiciones de

Estado y su Reglamento).
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341. Por tanto, EMSAPUNO sefialacomo las principales causales de
nulidad especificamente las siguientes: (i) incompetencia de la
Gerencia General para recepcionar la obra mediante el Acuerdo
Amigable, y (ii) la imposibilidad de conciliar o arbitrar las

materias contenidas en el Acuerdo.

342. Respecto del procedimiento para la recepcién del obra: Segun

EMSAPUNO, la Recepcion de la obra debié ser efectuada en
estricta sujecién al procedimiento contenido en el articulo 163°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado,; procedimiento que incluia una serie de actos previos
para llegar finalmente a una determinacion sobre la recepcion de

la obra. Dicha norma sefiala en su parte pertinente lo siguiente:

a. “Articulo 163.- Recepcién de obra.-

b. A través de su residente, el contratista solicitard en el
Cuaderno de Obra la recepcion de la misma, indicando la
fecha de culminacion. El inspector o supervisor en un
plazo no mayor de cinco (5} dias comunicard este hecho a
la Entidad.

¢. En un plazo mdaximo de siete (7) dias de recibida la
comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, la
Entidad procederd a designar un Comité de
Recepcién de Obra, el cual estard integrado, por lo
menos, por un representante de la Entidad,-
necesariamente ingeniero ¢ arguitecto, segun corresponda
a la naturaleza de los trabajos, y por el inspector o

superuvisor.
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d. En un plazo no mayor de veinte {20} dias de realizada su
designacién, el Comité de Recepcidon, junto con el
contratista, procedera a  verificar el fiel
cumplimiento de lo establecido en los planos y
especificaciones técnicas y efectuard las pruebas que
sean necesarias para comprobar el funcionamiento de las

instalaciones y equipos (...)"(Enfasis ariadido al original)

343. En palabras de EMSAPUNO, no sélo se habria incumplido el
tramite para la recepcién de la obra, sino que ademas, ésta sdlo
podia ser recibida por parte del Comité de Recepcién v no
mediante un Acuerdo Amigable suscrito por el Gerente General

(quien no tendria facultades para dicho acto).

344. Sobre el particular, cabe sefialar que -como lo ha manifestado el
Tribunal anteriormente- el mencionado Reglamento y, en
particular, su articulo 163° sélo son de aplicacién al presente
caso de manera supletoria, es decir, en caso de vacio en la
aplicacion de las normas de mayor rango. Ahora bien, dexistia un

vacio respecto de las normas de recepcién de la obra?

Sobre la recepcion de la obra, las Condiciones Generales
Administrativa que forma parte de las Bases de la Licitacién
Publica Internacional N° 002-2003-EMSAPUNO S.A. (anexo 1-P
del escrito de contestacion) sefialan en su punto 19.2 lo siguiente:’

a. “19.2 Recepcién provisional y definitiva de la obra, planos

post construccion

b. Una vez que el Contratista haya solicitado la Recepcion
Provisional de las Obras construidas, el Supervisor

conjuntamente con el Contratista y representantes de
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Entidad Contratante, procederd a realizar una
inspeccién de las obras, para verificar si ésta ha sido
gjecutada de acuerdo a los planos y especificaciones.

¢. {...) Después de la verificacién, se elevard un Acta de
Recepcién Provisional de las obras, en la que se indicard
claramente el estado final de la construccion. El Acta serd
firmada por la Entidad Contratante, el Supervisor y el
Contratista (...).”(Enfasis ariadido al original)

345. Por su parte, sobre este mismo punto El Contrato, en su clausula
décima, sefiala:

a. “Décima: Recepcién de la Obra

b. Segin los documentos de Licitacion, EMSAPUNO
realizard, en un primer acto, la "Recepcién Provisional
con observaciones de la OBRA Construida”, de ser el caso,
luego de haberse concluido con todos los trabajos en su
totalidad y de haberse efectuado con éxito Ia prueba de
Sfuncionamiento de sus instalaciones, tal como lo indican
las especificaciones técnicas.

¢. El Contratista contard con treinta {30} dias calendario
para levantar estas observaciones, contados a partir del
dia siguiente de la fecha del primer acto; para luego
realizar en un segundo acto la “Recepcién Provisional sin
observaciones de la OBRA Construida”. A partir de esta
fecha, se entrara en el periodo de conservacion de la
OBRA, que tendrd una duracién de un (1} afio calendario;
una vez concluido este periodo, se procederé a
Recepcion Definitiva y se elaborara el "Certificado Final de
Terminacién de la Obra Construida”. (Enfasis ariadido a

original)

" |
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346. En suma, en primer lugar, el Tribunal estima que el
procedimiento para la recepcion de la obra se hallaba
suficientemente regulado en las normas antes citadas, que hacia
innecesaria la aplicacién supletoria del articulo 163° de el
mencionado Reglamento (pues no hay vacio alguno). Asimismo, y
especificamente sobre el argumento de EMSAPUNO, las normas
citadas sehalan simplemente que la recepcion se debia realizar
por “representantes de la Entidad Contratante”, dejando en total
libertad de ésta el decidir como nombrar a dichos
“representantes”. En otras palabras, para el Tribunal no existia
ningun mandato legal imperativo que obligara nombrar un
“Comité de Recepcién” o, mas aun, que lnicamente éste wltimo
podia recibir la obra. En este marco, bien pudo haberse
determinado que el Gerente General, en tanto representante de

EMSAPUNO, procediece recepcionar Ia obra.

347. Respecto de la competencia de la Gerencia General para celebrar

el _“Acuerdo Amigable” Al respecto el propic Estatuto de

EMSAPUNO establece que el Gerente General tiene las siguientes
facultades: “Articulo 48°.- El Gerente General es el ejecutor de todas
las disposiciones del Directorio y tiene la representacién de la
sociedad para actos y Contratos de la administracion
ordinaria. Asimismo decide el manejo de la sociedad cumpliendo
las politicas y estrategias que sefiala el Directorio y la Junta

General de Accionistas” (Enfasis ariadido al original)

a. “Articulo 51.- Las principales atribuciones del gerente
general son:

b. Celebrar y efecutar los actos y Contratos relativos a

1
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objeto social y otros que estuvieren dentro de sus
Jacultades o que le fueren delegados por el directorio.

c. Designar a los jefes de oficina de la empresa.

d. Dirigir las operaciones comerciales, administrativas y de
ejecucion de las operaciones sociales que se efectiien.

e. Organizar el régimen interno de la sociedad. expedir la
correspondencia. cuidar que la contabilidad este al dia,
documentos y operaciones de la sociedad y las
disposiciones para el correcto funcionamiento de la misma
(...)"(Enfasis afiadido al original)

348. En estas estipulaciones estatutarias se sustentan las facultades
que ostenta el Gerente General para representar a EMSAPUNO en
todo tipo de Contratos relativos al objeto social de la Entidad
como lo es respecto de la contratacién de obras de saneamiento.
De hecho fue el Gerente General el que suscribié El Contrato. Por
lo tanto, no habria impedimento para que suscriba también un
Contrato (como lo es el Acuerdo Amigable) por el cual se
resuelven determinadas controversias nacidas de la ejecucion de
la obra. Por €l contrario, si bien el “Comité de Recepcién” podia
recibir la obra, no esta facultado a resolver controversias relativas
a la obra; es decir, este Comité no tenia facultades para lievar
adelante negociaciones respecto a las controversias que podrian

suscitarse.

349. Respecto de la arbitrabilidad de las materias objeto del “Acuerdo

Amigable”: Conforme se desprende de este documento (anexo 1-

de la demanda) las materias que fueron objeto de acuerdo fueron:
- €l cambio del material de filtro utilizado en la obra,

el caudal de rendimiento de la galeria filtracion,

15
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el afloramientos de agua provenientes de la galeria

filtrante, y

la prueba de bombeo continuo.

350. Como se puede colegir, para el Tribunal las mencionadas materias
eran connaturales a El Contrato y, en tal sentido, susceptibles
tanto de una solucién amistosa entre las partes como de arbitraje,
pues estan plenamente contenidas en los alcances del convenio
arbitral que senala:

*Vigésima Tercera: Arbitraje

Frente a cualquier divergencia o controversia de
cualquier indole no solucionada amigablemente entre
EMSAPUNO y el CONTRATISTA en relacién al Contrato o
de la ejecucibn de la Obra, EMSAPUNO o el
CONTRATISTA”. (Enfasis aradido al original)

Respecto del Acta de Recepcién Provisional de la QObra
del 31 de julio del 2006: Por su parte, la Resolucién N°
041-2007-EMSAPUNO-GG deja entrever que el Acta de

Recepcion Provisional de la Obra (anexo 1-J de la

demanda) seria igualmente nula por haber recepcionado
la obra sin haberse cumplido con la implementacién de
la sectorizacién. Al respecto la mencionada Acta sefala:
“No se efectuaron Pruebas de Funcionamiento de los 14
sectores que demuestran el objeto de EL Contrato, toda
vez que La Entidad y el Contratista precisan que est
pruebas de control no son parte del presupuesto
contractudl, quedando eximida de cualquier
responsabilidad el Comité de Recepcién de Obra®.

r‘/'
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351.

Sobre el particular, la Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNO-GG

no indica cudl seria la causal especifica para declarar la nulidad

de esta Acta de Recepcién. Provisional de la Obra, con mayor

razon si la misma no deja dudas de que las partes (entidad y

contratista) estaban de acuerdo sobre un aspecto de El Contrato
(como lo es la sectorizacién). Si EMSAPUNO y CONCYSSA

estuvieron de acuerdo sobre los alcances de El Contrato, no

puede EMSAPUNO, posteriormente, v de manera unilateral

pretender desconocer un acuerdo, pues segin la doctrina de los

actos propios nadie puede ponerse en contradiccién con su

conducta anterior. Ello prohibe, bajo las reglas de la buena fe

contractual que una de las partes desarrolle una conducta

incompatible con la que ha ejecutado anteriormente de manera

deliberada, juridicamente relevante y plenamente eficaz.

352. Al respecto, el doctor Manuel De la Puente y Lavalle sefiala que la

buena fe es considerada en forma consensual por la doctrina

como un elemento de la vida de relacion humana que se ha

incorporado al Derecho lo cual ha determinado que se convierta

€n un concepto juridico®. En otras palabras, la buena fe es la

adaptacién de un principio inherente a la conducta de Ios

hombres en la esfera mas amplia de todas sus relaciones, pero

que ha sido preciso regular para que sea susceptible de tener

efectos juridicos, convirtiéndola asi en una buena fe civil

La

buena fe ha de cumplirse en consecuencia no sélo por los

imperativos éticos que le son inherentes sino, fundamentalmente

porque €s una obligacion que impone a las partes en la ejecucion

34

PEREZ GALLARDO, Leonardo B., “Buena Fe ¥ Comin Intencién de las Partes:
Articulo 1362°, En: Cédigo Civil Comentado por los 100 Mejores especialistas.
Tomo VI Lima: Gaceta Juridica, 2004, p. 132,
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de los contrates, conforme lo prevé el articulo 1362° del Cédigo

Civil*

353. El principio de la buena fe se aplica para dar cuenta de relaciones
de confianza y honestidad entre las partes que justifican
relaciones de transparencia y honradez entre ellas. Todo ello con
el proposito de mantener un grado de confianza que permita
cumplir con las obligaciones contractuales o admitir los
comportamientos en el marco administrativo, incluyendo respeto
por las legitimas expectativas que se derivan de los contratos, lo
que en doctrina se denominan ‘los actos propios’ y que son una
consecuencia natural del principio de la buena fe36, La llamada
doctrina de los actos propios consiste en proscribir la conducta
contradictoria de una parte en El Contrato prohibiendo a las

partes decirse y desdecirse pues con ello se viola la buena fe.

354. Sobre el particular, Ortiz Caballero3? afirma que esta doctrina -
citada frecuentemente bajo la expresion latina venire contra Sfatum
propric non valet- supone la obligacién de las partes de

comportarse de acuerdo a la buena fe adhiriéndose a la doctrina

35 “Articulo 1362°.- Buena fe y comiin intencién de las partes.- Los contratos deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe y comin

intencién de las partes”

% Para la jurista Cecilia O'Neill de la Fuente, (...} el sustento de la doctrina de los
actos propios es el principio de la buena fe porque su propésito es fomentar que las
personas actuen de modo coherente, sancionande a quienes incurran en
contradicciones.” O’NEILL, DE LA FUENTE, Cecilia. “El cielo de los concepto
juridicos versus la solucién de problemas practicos. A proposito de la doctrina de
los actos propics.” En: Themis. Revista de Derecho, Facultad de Derecho de la
Pontificia Universidad Catolica del Perti. Lima, N° 51, p. 47.

%7 ORTIZ CABALLERO, René. “La Doctrina de los Actos Propios en el Derecho Civil
- Peruano”. En: Revista "Derecho”. Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica del Peru. Lima: diciembre de 1991, pp. 273 - 274.
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nacional desarrollada por Manuel De la Puente y Lavalle38 y
aplicada tanto en sede judicial como en sede administrativa. Ello,
se reafirma si, como veremos mas adelante con ocasion de la
tercera pretension de la reconvencién, El Contrato no
contemplaba que la llamada sectorizacién debia ser de cargo de
CONCYSSA.

355. De otro lado,, no se evidencia ninguna contravencién a los

articulos 2° y 9° de la Ley de Conciliacién (Ley N° 26872)39 ¢ al
numeral 3} del articulo 1° de la Ley General de Arbitraje?, puesto
que no se trata de materias que hallen dentro del Ambito penal o
que, per se, interesen al orden publico. Ergo, carece de
fundamento el parecer de EMSAPUNO de que las mencionadas

materias no serian conciliables ni arbitrables. Teniendo en cuenta

33

39

40

3.

DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. “La Doctrina de los Actos Propios”. En:
Anuario de la Academia Peruana de Derecho. Lima: 1990, pp. 159-169.

Articulo 2,- Principios.- La Conciliacién propicia una cultura de Paz y se realiza
siguiendo los principios éticos de equidad, veracidad, buena fe, confidencialidad,
imparcialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y economia,

Articulo 9.- Materias conciliables.- Son materia de conciliacién las pretensiones
determinadas o determinables que versen sobre derechos disponibles de las
partes. También lo son las que versen sobre alimentos, régimen de visitas,
tenencia, liquidacién de sociedad de gananciales y otras que se deriven de la
relacion familiar. El conciliador tendra en cuenta el interés superior del nifio.

La conciliacion en materia laboral se lleva a cabo respetando la irrenunciabilidad
de los derechos del trabajador reconocidos por la Constitucién y la ley.

No se someten a conciliacién las controversias sobre hechos que se refieran a la
comisién de delitos o faltas. En las controversias relativas a la cuantia de la
reparacion civil derivada de la comision de delitos o faltas, sera facuiltativa en
cuanto ella no hubiera sido fijada por resclucién judicial firme. (Texto vigente al
momento de expedirse la Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG)

Articulo 1.- Disposicién general.- Pueden someterse a arbitraje las controversias
determinadas o determinables sobre las cuales las partes tienen facultad de lib
disposicién, asi como aquellas relativas a materia ambiental, pudiendo extinguirse
respecto de ellas el proceso judicial existente o evitando el que podria promoverse;
excepto: (...)

Las que interesan al orden publico o que versan sobre delitos o faltas. Sin embargo,
si podra arbitrarse sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en cuanto ella no
hubiera sido fijada por resolucion judicial firme.
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lo expuesto tampoco se evidencia causales de nulidad de la
Resolucién N° 069-2006-EMSAPUNO.

* Respecto del pago de la liquidacion de la obra

356. En virtud de lo argumentado hasta este punto, es posible para el
Tribunal Arbitral determinar de manera precisa la procedencia
del pago de la liquidacion de la obra solicitada por CONCYSSA. Al
respecto, las Bases de la licitacién {anexo 1-P del escritc de
contestacion) establecen: “19.5 Ligquidacién final

La hquidacién final deberd incluir todos los items para los
cuales el Contratista tenga derecho a ser remunerado segun
los términos de El Contrato y que no hayan sido previamente
pagados {...).

(6} Recibida sin objeciones la Valorizacién Final de Pago por la
Entidad Contratante, ésta solicitaré al Contratista la
presentacién de la Garantia de Buena Ejecucién de Obra segun
Contrato y, a su entrega devolverd al Contratista la Garantia
de Cumplimiento de EL Contrato. Caso contrario, la enfidad
Contratante ejecutard en su favor la Garantia de Cumplimiento
de Contrato. 19.7 Certificado Final de Terminacién de las Obras
Y Devolucién de las Garantia de Buena Ejecucién (... J(5) Con al
emision de este certificado y luego de todos lo descuentos que
por fallas o deficiencias en la ejecucion hubieran sido
descontados, se procedera a la devolucién del total o saldo de

la Garantia de Buena Ejecucion”.

357. Por su parte, El Contrato sefala: “El monto definitivo que se
tiquidara a favor del CONTRATISTA serd el resultado de la

aplicacion de los precios unitarios de la propuesta aceptada a los
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volumenes de trabajo realmente ejecutados, tomando en cuenta lo
previsto para variaciones y/o cambio de cantidades, segin lo
establecido en el punto 14.3 de las Condiciones Administrativas de
las Obras, después de la recepcién final de cardcter provisional de

la obra”,

358. En este marco legal, se expidi6 la Resolucion de Gerencia General
N° 069-2006-EMSAPUNO que en su parte pertinente sefala:
“Que, con oficio N° 034-2006- EMSAPUNO/UE de fecha 10 de
Noviembre del 2006, la Unidad Ejecutora comunica al Consorcio
GITEC-SERCONSULT, que habiéndose finalizado el proceso de
recepcion provisional de las obras, de acuerdo a la legislacion
vigente se estd presentando la liquidacién final de obra, que

habiéndose revisado la misma, se (sic) encontrdndose conforme

a_la normatividad y_reglamentacién vigente {...)Que, con el
Informe N° 074-2006-EMSAPUNO/ UE, de fecha 21 de Noviembre del
2,006, la Unidad Efecutora comunica que habiéndose efectuado
un andlisis detallado del expediente técnico de liquidacion
de obra, presentado por contratista CONCYSSA S.A. y aprobado
previamente por el Consorcio Supervisor GITEC-SERCONSULT,
considera que el mismo se ha elaborado respetando la
normatividad vigente (...)Que, conforme se seriala en la Opinién
legal N° 23-2006-EMSAPUNO/AL, de fecha 21 de Noviembre del
2,006, la Oficina de Asesoria Legal de la Entidad EMSAPUNO

S.A. da su opinién favorable sobre la procedencia de la aprobacion

del Expediente técnico de la Liquidacién Final de obra. Por lo tanto
considera pertinente proceder a su aprobacién mediante G
expedicion de la resolucién de Gerencia General correspondiente

()
SE RESUELVE:

1
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA — EMSAPUNO 73

7 /7




Articulo Primero.- APROBAR el Expediente Técnico (Il Tomos)
de la Liquidacién final de la Obra Late N° 02 correspondiente
"Obras de Rehabilitacién y Ampliacién de las Redes de Agua
Potable y Alcantarillado de la Ciudad de Puno” y su respectivo

Presupuesto; cuyo detalle desagregado se adjunta en el Anexo

N® 01 parte integrante de la presente Resolucién y cuyo monto
totales de S/. 471,531.37 (...)". (Enfasis afiadido al original).

359. En suma, la liquidacién de la obra no soélo se encontraba

debidamente aprobada por la Resolucién de Gerencia General N°

069-2006-EMSAPUNO, sino que ademas se conté con la opinién
favorable de la propia Unidad Ejecutora de EMSAPUNO, del
Supervisor de la Obra (el Consorcio Gitec-Serconsult) y de la
Oficina de Asesoria Legal de EMSAPUNOQ, lo cual -para el

Tribunal- no hace sino ratificar la validez de tal resolucién.

. Respecto el monto pendiente de pago

360. Al haberse determinado la existencia y exigibilidad de la

obligacién cuyo cobro se solicita, le correspondia a EMSAPUNO la

prueba de su pago, de conformidad con el articulo 1229° del

Codigo Civil que sefiala: “Articulo 1229°- La prueba del pago

incumbe a quien pretende haberio efectuado”

361. No obstante en el presente caso, EMSAPUNO no ha cuestionado

el no pago del saldo de la liquidacién de la obra, sino, por &

contrario, ha justificado su incumplimiento en la supuesta

nulidad de la Resolucién que aprobé la liquidaciéon.
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362. Por otro lado, conforme a la Resolucién de Gerencia General N°
069-2006-EMSAPUNO, se aprobd la liquidacién final de EL
Contrato con un saldo por pagar a favor del CONCYSSA por la
suma de S/. 471,531.37. No obstante, en el escrito de demanda
se solicita el pago de un monto menor ascendente a la suma de
S/. 211,428.73, de donde se entenderia que EMSAPUNO ha
realizade amortizaciones del monto inicialmente aprobado. Al
respecto, si bien las partes no se han manifestado de manera
expresa, se debe tener en cuenta que, en todo caso, el monto
solicitado (ascendente a S/. 211,428.73) no ha sido negado por
EMSAPUNO, de donde deriva que se trata de un monto no

controvertido.

363. Por tanto, el Tribunal Arbitral considera que la Primera
Pretensién de la demanda debe ser declarada fundada y, en
consecuencia se ordene a EMSAPUNO que cumpla con el pago
inmediato de S/. 211,428.73 (doscientos once mil cuatrocientos
veintiocho con 73/100 Nuevos Soles) que adeuda a CONCYSSA,

como saldo de la liquidacién final de la obra.
* Respecto del pago de intereses

364. CONCYSSA adicionalmente al pago del saldo de la liquidacién de
la obra, ha solicitado también que dicho monto sea “incrementado
con el interés respectivo”, por lo que se debe analizar si

corresponde también proceder a al pago por dicho concepto.

365. El articulo 134° de el Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado sefala, respecto al pago de intereses,

lo siguiente: “Articulo 134.- Plazos para los pagos.- (...} Cuando lo
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pagos se realicen contra valorizaciones, éstas deberdn ser
periddicas de acuerdo a lo establecido en EL Contrato y tendran el
cardcter de pagos a cuenta. El contratista tendra derecho al
pago de intereses conforme a lo establecido en los Articulos
1244, 1245 y 1246 del Cédigo Civil en caso de retraso en el
pago, contado desde la oportunidad en que éste debib efectuarse”
{Enfasis afiadido al original)

366. Por tanto, resulta pertinente remitirse las normas generales del

derecho civil sobre ¢l pago de intereses para determinar si

corresponde el pago por dicho concepto en este caso.

367. El término interés es definido como el provecho, beneficio,

utilidad, ganancia, lucro o réditos de un capital?l, A saber de la
doctrina econdmica y legal, el interés se define como el
rendimiento paulatino que devenga un capital, en funcién a su
importe y al tiempo transcurrido, sea como retribucion por el
uso del dinerc o como compensacién por la demora en el pago.
Cabe destacar las siguientes caracteristicas de los intereses: (i)
son frutos o productos; (ii) se deben en virtud a una relacion
obligatoria, ya sea contractual o legal; (iii) constituyen una
deuda de caracter pecuniario, es decir los intereses deben ser
pagados en dinero; (iv) presuponen la existencia de una
acreencia sujeta a rendimiento; este es un requisito inherente a
todo supuesto, ya que si no hay acreencia no puede haber un
interés; y (v) son una obligacién de caracter accesorio a fa

obligacion principal de entrega o devolucién del capital.

a1 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Usual. Tomo II. Buenos Air
Editorial Depalma. 1953. p. 411.
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368. Nuestra legislacion prevé dos tipos de interés aplicables a toda
operacion de crédito: (i) el interés compensatorio; v, (i1) el interés

moratorio.

369. Interés compensatorio: El articulo 1242° del Céodigo Civil
contiene una definiciéon de este tipo de intereses, estableciendo
que: “El interés es compensatorio cuando constituye la

contraprestacién por el uso del dinero o de cualquier otro bien

(..}

a. Se entiende entonces por interés compensatorio el
rendimiento de un capital por el transcurso del tiempo.
Dado que el uso o disfrute del dinero u otro bien
perteneciente a un tercero proporciona un beneficio,
resulta logico que deba pagarse una prestacién a

cambio.

370. Interés moratorio: De acuerdo con el mencionado articulo 1242
del Codige Civil, el interés: “Es moratorio cuando tiene por
finalidad indemnizar la mora en el pago”. Los intereses
moratorios constituyen una sancién o penalidad que tiene por
objeto resarcir al acreedor los dafios y perjuicios que el deudor

le causa con el cumplimiento tardio de su obligacion.

371. Asimismo, los dafios y perjuicios causados al acreedor no
requieren ser probados a fin de que opere la obligacién de pagar
intereses moratorios. Por el contrario, en la mora los dafios y
perjuicios se presumen juris et de jure. La razon es que todo
capital sujeto a rendimiento, por su propia naturaleza, genera

frutos con el transcurso del tiempo, por lo que el solo hecho del
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retardo en el pago importa la privacién de réditos al acreedor, es
decir, un dafio y perjuicio que debe ser resarcido. En suma, la
inejecucién de obligacién de dar suma de dinero genera
intereses moratorios desde que el deudor incurre en mora, sin
que sea necesario para ello que se pruebe la existencia de
daifios y perjuicios.

372. Por su parte, existen dos tipos de interés en funcién a su origen:

373. Interés legal: Es aquel que nace por imperio de la ley, es decir,
cuando es la ley la que impone al deudor la obligacién de pagar
intereses; deber que subsiste aun cuando las partes

involucradas no hubiesen convenido su aplicacion.

374. Lo mismo ocurre con los intereses moratorios, cuyo pago es
obligatorio en casc de constituirse en mora, aun cuando su
aplicacién no haya sido convenida por las partes, conforme se
desprende de lo dispuesto en los articulos 1246° y 1324° del
Cédigo Civil,

375. Interés convenciomal: Es aquel que existe, no por estar
ordenado por la ley, sino por haber sido establecido previamente
por el comun acuerdo entre las partes de una relacién juridica

obligacional en ejercicio de su autonomia contractual.

376. Ahora bien, el Tribunal tiene presente que la mora no es
equivalente al mero retraso. En tal sentido, no basta con que
el deudor simplemente incurra en un retardo para que lo§
intereses moratorios se devenguen. Ademas del retraso per se

{clemento objetivo), es necesario que el mismo sea imputable al
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obligado y sea también antijuridico, es decir, que obedezca a
culpa, ya sea leve o grave, o dolo por parte del obligado
(elemento subjetivo). Por consiguiente, si es que el deudor
prueba que el retraso se debié a un caso fortuito o de fuerza
mayor, ¢ que hay ausencia de culpa debido a que actué con la
diligencia ordinaria requerida, el deudor no estara obligado al
pago de intereses moratorios, en concordancia con lo previsto
en los articulos 1314° a 1317° del Cédigo Civil,

377. Adicionalmente, el Cédigo Civil exige la intimacién (elemento
formal) para que se configure la mora, la cual consiste en que el
acreedor le haya requerido al deudor, judicial o
extrajudicialmente, el cumplimiento de su obligacién, salvo en
aquellos casos en que el Codigo taxativamente sefiala gue no se
requiere intimacién, y en que, por lo tanto, la mora es
automatica. Al respecto, el Cédigo Civil prescribe lo siguiente en

su articuleo 1333°:

a. “Articulo 1333.- Incurre en mora el obligado desde que el
acreedor le exija, judicial o extrajudicialmente, el
cumplimiento de su obligacion” -

b. No es necesaria la intimacién para que la mora exista:

Cuando la ley o el pacto lo declaren expresamente.

Cuando de la naturaleza y circunstancias de la obligacion
resultare que la designacién del tiempo en que habia de
entregarse el bien, o practicarse el servicio, hubiese sido
motivo determinante para contraerla.

Cuando el deudor manifieste por escrito su negativa a

cumplir la obligacién.
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Cuando la intimacién no fuese posible por causa imputable al

deudor”

378. Por consiguiente, es a partir del momento en que el obligado es
constituido en mora, que se empiezan a computar los intereses

moratorios y se hace exigible la obligacién de pagarlos

379. En el presente caso, si bien CONCYSSA solicita el “interés
respectivo” no ha cumplido con sefialar de qué tipo de interés se
trata. Es decir, no se ha establecido en este caso si es que existe
un interés compensatorio ¢ moratorio que haya sido pactado.
Asimismo, no se indica en la demanda cuando se produjo la
intimacién en mora de EMSAPUNO y desde qué fecha se
empezarian a computar los mencionados intereses. Por su parte
en el escrito de “Argumentos Finales” de CONCYSSA de fecha 9
de julio del 2010, se sefialé que al saldo de la liquidacién de EL
Contrato se debia incrementar “los respectivos intereses
compensatorios y moratorios calculados hasta la fecha de
pago”; sin embargo, tal afirmacion no fue desarrollada, no
existiendo elementos ni pruebas para considerar que se ha

pactado algun tipo de interés compensatorio o moratorio.

380. En este contexto, resultan aplicables de los articulos 1246° v
1324° del Codigo Civil que sefialan: “Articulo 1246°.- Si no se ha
convenido el interés moratorio, el deudor sélo esta obligado a
pagar por causa de mora el interés compensatorio pactado y, en
su defecto, el interés legal”

“Articulo 1324.- Las obligaciones de dar sumas de dinerd
devengan el interés legal que fija el Banco Central de Reserva

del Peru, desde el dia en que el deudor incurra en mora, sin
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necesidad de que el acreedor pruebe haber sufride dafo
alguno. Si antes de la mora se debian intereses mayores, ellos
continuaran devengandose después del dia de la mora, con la

calidad de intereses moratorios”

381. En virtud de tales articulos, y en tanto en el presente caso no se
ha acordado el pago de un interés compensatorio, ni moratorio,
producida la mora debera devengarse el interés legal en calidad

de interés moratorio42.

382. Ahora bien, ¢desde cuando se débe empezar a computar el pago
de intereses legales? El articulo 1333° del Cédigo Civil, antes
citado, establece que el obligado incurre en mora desde que el
acreedor exija el pago judicial o extrajudicialmente. En este
caso, no se ha demostrado ni fundamentado que se haya hecho
un requerimiento extrajudicial con anterioridad a la
interposicién a la demanda objeto de este proceso arbitral. En
tal sentido, se debe entender que la intimacién en mora ha
surtido efectos recién desde la interposicién de la demanda
arbitral realizada el dia 14 de mayo del 2008.

383. En suma, el Tribunal Arbitral considera que debe declararse
procedente el pago de intereses y ordena que EMSAPUNO
cumpla con pagar el interés legal correspondiente, calculados

desde el 14 de mayo del 2008, hasta la fecha efectiva de pago.

. Respecto de la segunda pretensién de la demanda y su

pretension accesoria

*2  OSTERLING, Felipe y Mario CASTILLO. Tratado de las obligaciones. Tomo VI.
Lima: PUCP, 1996 p. 206
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384.

385.

*Que el Tribunal Arbitral ordene la inejecuciéon y declare la
extincion de la Carta Fianza N° 0011-09010-9800109234-79
otorgada por el Banco Continental como garantia de Buen
Funcionamiento de las obras ejecutadas por CONCYSSA”.

“Que el Tribunal Arbitral ordene a EMSAPUNQ devolver a
CONCYSSA la mencionada carta fianza N° 0011-09010-
9800109234-79, en un plazo maximo de 24 horas contadas a
partir de la notificacién del laudo arbitral, y que, en su defecto,
se asuma de pleno derecho que vencido el plazo establecido, la

carta fianza ha sido devuelta para todos sus efectos”.

Posicién de CONCYSSA

En El Contrato se establecieron 3 garantias bancarias que fueron
oportunamente entregadas por CONCYSSA. Estas garantias
fueron: (iGarantia de Anticipo: en respaldo del monto otorgado
anticipadamente por la KfW; (i) Garantia de Cumplimiento:
que se mantuvo vigente hasta 30 dias después de producida
la Recepcién Provisional de la Obra; y (ili) Garantia de
Buena Ejecucién: que fue otorgada una vez devuelta la
Garantia de Cumplimiento y que se mantuvo vigente hasta el
30 de julio del 2007, fecha en la que se habria cumplido un
afio calendario contado a partir de la Recepcién Provisional de
la Obra.

El Contrato habria previsto la entrega de tres garantias
distintas, en respaldo de 3 tipos de obligaciones diferentes.
En tal sentido, mientras que la Garantia de Anticip
respaldaba el uso adecuado del dinero otorgado de manera

anticipada como adelanto; la Garantia de Cumplimiento
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respaldaba la ejecucién de las obras y el cumplimiento de las
obligaciones del contratista; y la Garantia de Buena
Ejecucion garantizaba la conservacién de la obra, sirviendo
de respaldo para aquellos casos en los que se presentara
alguna falla no advertida en la obra ya terminada o algin

vicio oculto por repararse.

386. Habiéndose cumplido con ejecutar a satisfaccion de EMSAPUNO
las obras materia de El Contrato, se dio inicio al periodo de
conservacion de la obra (de un afio contado a partir de la
Recepcién sin observaciones). Dicho plazo ya habria vencido, y
corresponderia a EMSAPUNO la devolucién de la Garantia de

Buena Ejecucién.

. Posicién de EMSAPUNO

387. De conformidad con la clausula décimo tercera de El Contrato,
las garantias tienen la calidad de renovables, irrevocables y de
ejecucion automatica a favor de la entidad. En la misma
clausula y en el punto II, se establece que en caso el
contratista se negara a reparar o corregir los defectos
encontrados en la obra y que se deban a una deficiente
ejecucion de esta, se haran efectivas las garantias de
cumplimiento y buena ejecucién. Sin perjuicio ademaés, del

ejercicio de cualquier otra accién para cubrir montos mayores.

388. Habiéndose declarados nulos los actos de recepcién de obra
provisionales sin observacién, todo le actuado se retrotrae, al
estado de procederse a una recepcién provisional sin

observaciones de obra: etapa que concluida con la
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conformidad de la entidad, da lugar recién a la devolucion de
la garantia de fiel cumplimiento y genera la emisién de una
garantia de buena ejecucién. En el caso materia de analisis no
se contaria con la garantia de cumplimiento que tendria que
estar vigente. CONCYSSA pretende la devolucién de la unica
garantia que EMSAPUNO tiene para salvaguardar los defectos
y omisiones encontrados en la obra, a través de diferentes
procesos de revision e incluso acciones de control de la

Contraloria General de la Republica.

. Anilisis de la segunda pretensién de la demanda y su

pretensioén accesoria

389. Sobre este punto en concreto, El Contrato establece claramente en
su clausula décimo tercera lo siguiente:

“Décima Tercera: Garantias Bancarias y Seguros {...)
XIF Garantias de Cumplimiento de Contrato y de Buena
Ejecucibn {...)
(...} la Garantia de Buena Ejecucién de Obras, con validez
de un (1) ario calendario a partir de la fecha de dicha
Recepcidn provisional de la Obra Construida {...).
La Garantia de Buena Efecucion de obras sera
devuelta al CONTRATISTA al aiio calendario y
después de la Recepcion Definitiva de la OBRA y
siempre que se constate que se cumplié con todas las
exigencias de EL Contrato y términos de las Condiciones
Administrativas de obras; caso contrario, serd retenida
hasta la reparacién de los defectos establecidos en |
OBRA, los que deberdan ser subsanados, corregidos o
reparados por el CONTRATISTA a medida que los mismos

170,
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA — EMSAPUNO

y 2 %




sean constatados y comprobados, para evitar que
EMSAPUNQ haga efectiva esta garantia en cualquier
momento o se la consolide en su favor® (Enfasis ariadido

al original).

390. En el presente caso, y conforme a lo argumentado respecto de la
primera pretension de la demanda, se ha comprobado que se ha
producido véalidamente la recepcién provisional de la obra,
habiendo transcurrido mas de un afno desde dicha recepcién. .
Especificamente, dicho afio se vencié el 30 de julio del 2007.
Asimismo, EMSAPUNO no ha argumentado que se existen
defectos no reparados por CONCYSSA distintos a los que
fueron materia de las observaciones ya levantadas, En tal
sentido, y conforme la clausula contractual citada en el punto

anterior debe ser devuelta la garantia de buena ejecucién.

391. Por tanto, el Tribunal Arbitral considera que la segunda
pretension de la demanda debe ser declarada FUNDADA vy, en
consecuencia se declara la inejecucién y extincion de la Carta
Fianza N° 0011-09010-9800109234-79, presentada como

garantia de buena ejecucién.

392. Asimismo, el Tribunal Arbitral declara FUNDADA la pretension
accesoria a la segunda pretension de la demanda y, en
consecuencia, ordene a EMSAPUNO devolver a CONCYSSA la
mencionada Carta Fianza N° 0011-09010-9800109234-79.

. Respecto de la tercera pretensién de la demanda
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393. “Que el Tribunal Arbitral ordene a EMSAPUNO el pago de una
indemnizacion ascendente a la suma de S/. 500,000.00
{quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por el dario emergente

Yy el dano a la imagen ocasionados a CONCYSSA®.

. Posicién de CONCYSSA

394. CONCYSSA habria sufrido una serie de dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales cuyo resarcimiento solicita.
Especificamente CONCYSSA habria sido victima de dos
clases de dafio: El primero de caracter patrimonial (dafio
emergente} y el segundo de caracter extrapatrimonial (dafio

a la imagen y la reputacién).

395. Daifio emergente: En el presente caso, dentro del concepto de
dafio emergente, CONCYSSA habria sufrido los siguientes

danos:

396. CONCYSSA, durante todo el proceso de conservaciéon de la
obra, se habria visto obligada a asumir una serie de gastos
de viajes, vidticos, gastos de asesoria legal, entre otros

que ascenderian a la suma de S/. 79,864.19,

397. CONCYSSA se habria visto obligada a contratar informes
técnicos de primer nivel para evaluar de manera imparcial
y objetiva las caracteristicas y el funcionamiento de las obras
ejecutadas, pagando a los ingenieros responsables la suma
de S/. 26,901.95.

398. CONCYSSA se habria visto obligada a mantener vigente la

17
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carta fianza de buena ejecucién hasta la fecha, aun

cuando de acuerdo al Contrato solo debia mantenerla vigente

hasta el 30 de julio de 2007. Mantener dicha carta fianza

hasta la fecha, habria significado un costo financiero

ascendente a la suma de S/. 22,465.82.

399. Para mantener vigente la carta fianza, CONCYSSA habria

tenido que inmovilizar sus cuentas hasta por casi dos

millones de soles, con la consecuente perdida de utilidad y

costo de oportunidad de este capital. Ello significaria una

perdida por costo de oportunidad del orden de entre el 10%

y 15% anual, que se deberia reconocer. En tal sentido, el

costo de oportunidad por inmovilizacién del dinero oscilaria

entre 5/. 192,501.17 y S/. 288,751.76.

400. Dafio a la imagen: Las conductas de EMSAPUNO habrian
generado importantes dafios a la imagen y reputacion de
CONCYSSA. Las difamaciones de las que CONCYSSA habria sido

objeto han determinado que ésta vea menoscabada su imagen.

Esta pretensién indemnizatoria, con relacién al perjuicio

generado a la imagen de CONCYSSA se valora entre S/.

80,000.00 y S/. 170,000.00.

) Posicién de EMSAPUNO

401. Habiéndose demostrado que el incumplimiento atribuido a

EMSAPUNO no habria existido, no concurririan los elementos

de la responsabilidad civil, al no existir el elemento de
antijuridicidad. CONCYSSA tampoco habria definido si los

supuestos dafios y perjuicios ocasionados por EMSAPUNO se
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encuentran en el ambito de una responsabilidad civil

contractual o extracontractual.

402. Las actuaciones referidas por CONCYSSA -y que a juicio de su
defensa serian conductas dolosas que habrian causado dafios
y perjuicios- serian actuaciones que a EMSAPUNO le estan
permitidas por ley y dentro de su funcién administrativa que le

corresponderia como empresa de derecho publico.

403. Se cita también que una de las conductas difamatorias de
EMSAPUNQ, habria consistido en citar a la demandante al foro
parlamentario, en donde supuestamente se le han imputado
hechos falsos. En este extremo, se deberia tener en cuenta que
fue responsable de la cita el congresista Yony Lescano Ancieta
y no EMSAPUNO.

404. Respecto de las publicaciones efectuadas por EMSAPUNO, la
demandante presenta copias de recortes periodisticos que
contendrian informaciones de caracter genérico y que
obedecerian al seguimiento de las acciones de control y
revision que la gestion actual debia realizar al recibir la
Administracién de la Empresa, hecho que no estaria prohibido

por ley.
405. CONCYSSA no habria acreditado la confluencia de lo

elementos de la responsabilidad civil contractual, y por tanto

no existirian fundamentos para argumentar que EMSAPUNO

o/

debe a la demandante una indemnizacion.

V)l

4
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. Andlisis de la tercera pretension de la demanda

406. Como tercera pretension CONCYSSA solicitd el pago de la suma de

S/. 500,000.00 por concepto de indemnizacién por daiios y

perjuicios, que se habria generado en virtud de diversos

incumplimientos contractuales por parte de EMSAPUNO.

407. Ahora bien, para que el Tribunal Arbitral pueda ordenar a

EMSAPUNO el page de una indemnizacioén por supuestos dafios y

perjuicios causados a CONCYSSA, resulta necesario que se

verifiquen, de manera concurrente, los siguientes elementos

exigidos tanto por la doctrina, como por la legislacién nacional: (i)

la ocurrencia de un acto antijuridico generador de danos

indemnizables; (ii) la existencia de un dafo cierto causadoe a la

parte perjudicada, lo cual debe estar debidamente acreditado;

(i)

la existencia de un factor de atribucién imputable a la conducta
de EMSAPUNO y (iv) debe existir una relacién de causalidad

adecuada entre dicha la conducta antijuridica y el dario alegado.

408. Respecto a la antijuricidad del acto el analisis realizado

anteriormente por el Tribunal en torno a la ineficacia de las

resoluciones emitidas por la Gerencia General de EMSAPUNO

declarando la nulidad del Acuerdo Amigable daria cuenta de la

existencia de este primer elemento constitutivo de

la

responsabilidad por dafios contractuales. Sin embargo, por ser

uno de los elementos que tienen que concurrir en el analisis

juridico que haga el Tribunal, no es suficiente por lo que es

necesario proseguir en el analisis para que los arbitros lleguen a

una conclusion definitiva en términos de la indemnizacién

solicitada por CONSYSSA.
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409. Respecto del dafio: CONCYSSA debe demostrar que ha sufrido

un perjuicio real sobre su patrimonio y su imagen. A estos efectos,

se debe verificar, de conformidad con los medios probatorios que

obran en autos, si es que se ha acreditado este requisito.

410. De este modo, CONCYSSA ha alegado dafios patrimoniales

concretos como son lo siguientes:

Gastos de viajes, viaticos, gastos de asesoria
legal, entre otros que ascenderian a la suma de $/.
79,864.19.

Contratacién de informes técnicos de primer
nivel para evaluar el funcionamiento de las obras
ejecutadas, por la suma de S/. 26,901.95.
Mantenimiento de la vigencia de la carta fianza
de buena ejecucion hasta la fecha, que habria
significado un costo ascendente a la suma de S/.
22,465.82.

La pérdida de utilidad y costo de oportunidad de
CONCYSSA por la inmovilizacién de sus cuentas. El
costo de oportunidad por inmovilizacién del dinero
oscilaria entre S/. 192,501.17 y S/. 288,751.76.

411. Una vez delimitado €l dafio cuya reparacién se solicita se debe

analizar si éste se encuentra debidamente acreditado de los

actuados en el presente proceso arbitral.

412. Para acreditar los mencionados dafios CONCYSSA ha presentado

los siguientes documentos:
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Respecto de los informes técnicos: 4 recibos profesionales por
concepto de “peritaje en Puno” de setiembre y octubre del afio
2007, por un monto total de S/. 26,901.95,

Respecto del mantenimiento de la carta fianza de buena
ejecucion: 5 estados de cuenta y 4 liquidaciones del BBVV
Banco Continental de agosto del 2007 a abril del 2008, por
un monto total de S/. 22,465.82,

Honorarios por arbitraje: 9 facturas y 1 nota de débito
emitidas por el Estudio Cavero-Blumenfeld, Llosa & R. La
Rosa Abogados S. Civil de R. L., por concepto de honorarios
profesionales, de fechas junio 2007 a marzo del 2008, por un
monto total de S/. 100,067.65 y US$ 1,618.40.

Boletos de viajes: 13 boletos de avién expedidos por Lan Perti
S.A. entre agosto del 2007 y abril del 2008, por un total de
S/.9,635.71.

Otros gastos: 39 recibos por diferentes conceptos emitidos
entre julio del 2007 y abril del 2008, por un total de S/
5,699.18.

413. En base a los documentos sefialados, €l Tribunal Arbitral no tiene
dudas respecto de que se ha incurrido en gastos que evidencian
un dafio cierto y real al demandante. Sin embargoe, ello no
significa que este solo hecho genere algtin tipo de responsabilidad
para EMSAPUNO, siendo que es necesario la concurrencia de los™
otros elementos de la responsabilidad (factor de atribucién y nexo

causal).
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414. Asimismo, no resulta pertinente pronunciarse en este punto sobre
cl monto especifico al que ascenderian los dafios reclamados,
siendo que ello sélo tendra relevancia de determinarse la
responsabilidad de EMSAPUNO.

415. Por su parte, respecto de la pérdida de utilidad y ¢l costo de
oportunidad, CONCYSSA se ha limitado a sefalar lo siguiente: “el
costo de oportunidad del capital de una empresa vinculada a la
industria de la construccion, oscila entre el 10% y el 15%. En el
escenario mds conservador, una empresa dedicada al rubro de la
construccién emplea su capital obteniendo una ganancia anual del
10% con niveles de eficiencia media. Sin embargo una empresa
eficiente coma CONCYSSA, con mas de 35 afios en el mercado,
maximiza su utdidad hasta en un 15% al ario” {pagina 39 del
escrito de demanda). Sin embargo, no se ha acreditado con medio
probatorio alguno dichas afirmaciones, mucho menos los
pretendidos montos entre S/. 192,501.17 y S/. 288,751.76.
Por tanto, el Tribunal Arbitral considera que los supuestos
danos por pérdida de utilidad y costo de oportunidad no se
encuentran acreditados, siendo innecesaric mayor analisis

sobre ellos.

416. Respecto de los darios a la imagen y reputacién de CONCYSSA, se

han adjuntado los siguientes documentos:

- La carta de citacion de CONCYSSA al Congreso de la
Republica.

- Carta notarial N° 005-2007-EMSAPUNO en la que la
Oficina de Control Institucional remite a CONCYSSA su

Informe de Hallazgos.
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- Diversas publicaciones periodisticas de diarios locales de
la ciudad de Puno.

- Carta Notarial N° 034-2007-EMSAPUNQ/ GG, de fecha
10 de agosto de 2007, que EMSAPUNO remitié al Banco
Continental en la que solicita la ejecucion de la
garantia de buena ejecucion.

- Carta Notarial N° 038-2007-EMSAPUNO-GG en la que
solicitan nuevamente la ejecucién de la carta fianza

otorgada como garantia de buena ejecucién

417. Al respecto, si bien el Tribunal Arbitral considera que los dafios a
la imagen y la buena reputacién a las personas juridicas como
CONCYSSA tienen pleno reconocimiento legal y debe propugnarsec
su tutelat?, en el presente caso, dichos dafios no se encuentran
acreditados puesto que todo darfio debe ser cierto y real. Esto
ultimo no se desprende de la simple lectura de los documentos
ofrecidos como prueba. Por tanto, el Tribunal Arbitral
considera que los supuestos dafios a la imagen y la
reputacion de CONCYSSA no han sido probados, siendo

innecesario mayor analisis sobre ellos.

418. En virtud de lo sefialado se debe proseguir el analisis de los
elementos de la responsabilidad civil {inicamente de aquellos
darfios que han sido demostrados; es decir, respecto de los gastos

diversos y el mantenimiento de la carta fianza.

43 “La persona juridica también puede ser titular de situaciones juridicas
existenciales, como el derecho a la identidad, reputacién, privacidad, entre
otros. En efecto. Se le pueden lesionar estos derechos a la persona juridica si
se hacen afirmaciones inexactas sobre ella, si se hacen Jjuicios de wvalor
negativos o si se viola su correspondencia®”. ESPINOZA ESPINOZA, Ju
Dereche de la responsabilidad civil. Lima: Gaceta Juridica, 2005. p. 200-201.
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419. Respecto del factor de atribucion imputable a la conducta de

EMSAPUNO: CONCYSSA alega que la conducta antijuridica
imputada a EMSAPUNO consiste en la negligencia de esta tltima
al haber declarado la nulidad del Acuerdo Amigable y de la
Resolucién N° 069-2006-EMSAPUNO en la que se aprueba la

liquidacién final de las obra, negandose a su pago.

420. En suma, en este apartado se debe determinar si el actuar de

421.

EMSAPUNO ha sido llevado a cabo de manera diligente; es decir,
sin mediar dolo o culpa. Sobre el particular el Tribunal Arbitral
considera que “en el concepto de culpa estdn incluidas tanto la
voluntad de ocasionar el hecho lesivo (dolo) cuanto la negligencia,
la imprudencia, la impericia, el incumplimiento de leyes,
reglamentos, érdenes, regulaciones (culpa, en sentido estricto). La
culpa, en otras palabras, es la violacién de reglas de conducta que
tienen como finalidad la salvaguardia de los derechos ajenos y que,
de ser cumplidas, evitan hechos lesivos para terceros (culpa, en

sentido lato]’44.

De este modo, se estima que el factor de atribucién {dolo o culpa)

se configura por la contravencion de una norma legal o
contractual, o mas precisamente, por la contravencién de un

estandar de conducta fijado en base a un parametro razonable.

422, El articulo 1329° del Cadigo Civil establece, como regla general,

que se presume que la inejecucion de obligaciones (sea parcial,

tardia o defectuosa) obedece a culpa leve del deudor*s. Siendo qu

449

45

CORSARO, Luigi. Culpa y responsabilidad civil: La evolucion del sisterna italiano.
En: LEON HILARIO, Leysser (al cuidado de}. Estudios sobre la responsabilidad
civil. Lima: Ara, 2001. pp. 183-184,

Articulo 1329 del Cédigo Civil.- Se presume que la inejecucién de la obligacion, o
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, obedece a culpa leve del deudor.
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en este caso la carga de la prueba de la culpa recae sobre el
mismo deudor, quien debe demostrar que ha actuado con la

diligencia debida.

423. Sobre €l particular, y como se ha fundamentado al resolver la
primera pretensiéon de la demanda, la nulidad de oficio del
Acuerdo Amigable y de la Resclucion que aprueba la liquidacién
de la obra, carecian da sustento juridico, no debiendo negarse
EMSAPUNO al pago del saldo de la liquidacién. En tal sentido, el
comportamiento descrito puede considerarse culposo, al haber
contravenido las reglas contractuales y las normas legales

detalladas con anterioridad.

424. De lo mencionado hasta este punto se puede concluir que se ha
acreditado que EMSAPUNO ha actuado negligentemente respecto
de la falta de cancelacién del saldo de la liquidacién de la obra.
No obstante, se deben configuran los otros elementos para dar
lugar a la responsabilidad civil de EMSAPUNO.

425. Respecto del nexo de causalidad: Este elemento de la
responsabilidad civil (en este caso contractual) implica la
existencia de un nexo entre el dafio cuya reparacién se solicita y
la conducta ilicita que se atribuye a un determinado sujeto. Asi,
el nexo causal, entendido como causa adecuada, “busca que se
identifique como causa de un dario aquella que normalmente
hubiera ocasionado ese tipo de darios en particular. Se busca
identificar comportamientos que incrementan las posibilidades de
un tipo de accidentes” 46,

46 BULLARD GONZALES, Alfredo. Derecho y economia. Lima: Palestra, 2003. p.5X1.
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426. Este supuesto de la responsabilidad se encuentra regulado
normativamente en el segundo parrafo del articulo 1321° del
Cédigo Civil en cuanto sefiala que: “El resarcimiento por la
inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial, tardio
o defectucso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro
cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de
tal inejecucién”. (Enfasis afiadido al original)

427. Ello aplicado a este caso significa que el dafio sufrido por
CONCYSSA debe ser una consecuencia “inmediata y directa” de
la obligacién contractual no ejecutada por EMSAPUNO.
Especificamente, se debe determinar si el pago de gastos que se
solicita fue causado por EMSAPUNO al haber incumplido con dos
obligaciones claramente determinadas: a) el pago del saldo de la
liquidacion de la obra y b) la devolucién de la carta fianza de

buena ejecucion.

428. En tal sentido, el Tribunal debe determinar si los dafios
comprobados -es decir, los gastos de viajes, viaticos, gastos
de asesoria técnica y legal y gastos bancarios- pueden ser
considerados una consecuencia “inmediata y directa” de las
inejecuciones imputadas a EMSAPUNO.

429. Sobre el particular, el Tribunal Arbitral considera que no existe
nexo causal entre los gastos de viajes, viaticos, gastos de
asesoria técnica y legal y la faita de pago del saldo de
liquidacién de la obra, puesto que dichos gastos no son una
consecuencia directa e inmediata del incumplimiento. E
otras  palabras, CONCYSSA pudo haber decidido

simplemente no asumir dichos gastos. Se entiende que
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CONCYSSA invirti¢ en dichos gastos buscando llegar a un
arreglo con EMSAPUNO; sin embargo, tales gastos no son

una consecuencia del incumplimiento,

430. Por otra parte, respecto de los gastos por la asesoria legal
generados con ocasién del presente arbitraje, el Tribunal
Arbitral considera que estos deben ser materia de analisis en

el acapite referido a los gastos arbitrales.

431. Respecto del mantenimiento de la vigencia de la carta fianza
de buena ejecucion, el Tribunal Arbitral considera que éste si
es una consecuencia directa del incumplimiente de
devolucién de la mencionada garantia dentro del plazo
pactado por las partes. Esa falta de devolucién de la carta
fianza por buena ejecuciéon dio lugar a que dicha causa tenga
que ser renovada, cumpliéndose el requisito del nexo causal
entre el dano (los gastos bancarios) y el incumplimiento (la

falta de devolucién de la carta fianza).

432. En este orden de ideas,' se¢ deben resarcir los gastos por
renovacién de carta filanza debidamente acreditados. Al respecto
CONCYSSA ofrecio 5 estados de cuenta y 4 liquidaciones del
BBVV Banco Continental emitidos entre agosto del 2007 a
abril del 2008, por un monto total de S/. 22,465.82, por lo

que dichos gastos se encuentran debidamente acreditados.

433. Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral estima que la
tercera pretension de la demanda debe ser declarada FUNDADA

en parte y, en consecuencia, ordena que EMSAPUNO cumpla con
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pagar a CONCYSSA la suma de S/. 22,465.82 por concepto de

indemnizaci6n.

. Respecto de la primera pretension de la reconvencion y su

pretension accesoria

434. “Que el tribunal declare la NULIDAD del ACTA DE
NEGOCIACION DE CONTRATO de fecha 03 de junio del 2004,
que formaliza la incorporacion de la propuesta técnica al
Expediente Técnico de Rehabilitacién de Redes del Método Sin
Zanja y en este mismo extremo la nulidad de la clausula
novena del Contrato; dade que esta incorporacién ha
transgredido las formalidades previstas por el Contrato de
Préstamo con el KFW (no objecién} y normas contenidas en la
Resolucion de Contraloria General de la Republica N° 072-98-
CG. En consecuencia ordene que la demandante, ejecute la

obra conforme al expediente técnico aprobadd”.

435. “Que {...) solicitamos que el Tribunal ordene el pago de una
indemnizacién por los darios y perjuicios ocasionados de hasta
[S/. 841,324.28] nuevos soles, al haberse ejecutado la obra

ncumpliendo el Expediente Técnico y demds condiciones

Técnicas y administrativas”.
. Posicién de EMSAPUNO

436. EMSAPUNO pretende la declaracion de nulidad del acta de
negociacion de contrato de fecha 03 de junic del 2004 (g
formaliza la incorporacion del método sin zanja), y la nulidad
de la clausula novena de EL CONTRATO. Ello en virtud del
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articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil, que establece
que es nulo el acto juridico contrario al orden publico, las
buenas costumbres o una o varias normas imperativas. Asi,
en este caso se habrian vuilnerado normas expresas de la

Contraloria General de la Republica y el interés puablico.

437. Con la aplicacion de la tecnologia sin zanja se habria causado
un dafio patrimonial a EMSAPUNO, por lo que ésta solicita
que CONCYSSA cumpla con lo estipulado criginalmente en el
Expediente Técnico o que se le indemnice por el dafio
patrimonial ocasionado con este cambio de la tecnologia sin

zanja.

438. Concretamente EMSAPUNO sustenta su pretensién en que la
no objecion de la KfW fue posterior al acta de negociaciéon que
formalizé la incorporacion de la propuesta técnica para la
utilizacion del método sin zanja. En este contexto, sugiere que
no se han cumplido las formalidades para la suscripcién de
EL CONTRATO y que como tal el Acta y la clausula novena de
EL CONTRATO serian nulas.

. Posicion de CONCYSSA

439. EMSAPUNO sostendria que la via de incorporacion de la
tecnologia sin zanja es nula, lo que determinaria que su
ejecucion no seria valida. Siendo ello asi, CONCYSSA

estaria obligada a reemplazar las redes de agua

utilizando tubos de PVC. |
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440.

441.

442,

Asumiendo que si existid algun vicio u omisién, tenemos que
las tuberias rehabilitadas constituirian obras ejecutadas de
manera indebida, pero aun asi fueron recepcionadas por
EMSAPUNO, con lo cual en aplicacién de la teoria de los actos
propios, a juicio de CONCYSSA, se habria superado cualquier

vicio existente,

Para CONCYSSA, presumiendo que la invocacién de
EMSAPUNO estaria vinculada a la omisién de los requisitos
del KfW para la suscripcién del Contrato y aun cuando
no se hubiese contado con la aprobacién del KfW, no
existe vicio de nulidad en tanto el Cédigo Civil en estos
casos exige que €l documento que prescribe la formalidad
(qQue en este caso seria la aprobacién previa del Kiw)
sefiale que su omisidén acarrea la nulidad del acto
respectivo. Asi, no existiria declaracién en documento
alguno que sefiale la nulidad del acto que no contenga la

aprobacién ¢ No Objecion del KIW.

El contar o no con la No Objecion de la KfW seria
competencia de la propia entidad (en este caso
EMSAPUNO) y no del Contratista (CONCYSSA).
CONCYSSA alega que sugirié y ofreci6 un método
moderno y mas adecuado a las necesidades de
EMSAPUNO y ésta comunicé su aceptacién de dicho
método para su incorporacién a EL CONTRATO.

Anilisis de la primera pretensioén de la reconvencién
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443. Mediante la presente pretension EMSAPUNO solicita la
nulidad de dos actos claramente diferenciados:
a) Acta de Negociacion de Contrato de fecha 03 de junio del
2004, que formalizaria la incorporacién de llamado
Método Sin Zanja; y
b) la clausula novena de EL CONTRATO.

Dichos actos, en su parte pertinente, sefialan

textualmente lo siguiente:

“1. Considerando el Equipo minimo propuesto del
Contratista y los equipos necesarios para la nueva
tecnologia: redes sin zanja; el equipo a movilizar por
el Contratista para la ejecucion de la obra, estd
detallada en el anexo “A” adjunto al presente que es
parte del Contratd” (Acta de Negociacion del 3 de

junio del 2004) (anexo 2-C de la reconvencion)

“Novena: Uso de tecnologias sin zanja

{i ) Los trabajos de rehabilitacion de tuberias se
realizaran utilizando tecnologias sin zanja. Para el
caso de la rehabilitacion de tuberias de fierro fundido
de agua potable se utilizara la "Limpieza y
Revestimiento con mortero cemento”, siempre Yy
cuando se cumpla con las condiciones hidraulicas del
proyecto; y para el caso de la rehabilitacién de
tuberias de alcantarillado y agua potable se utilizara
«Fraccionamiento de tuberias o Cracking», de acuerdo
a lo indicado en el Anexo N° I”. (Clausula novena de
EL CONTRATO)
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444,

445,

Sobre este primer punto, el Tribunal toma en cuenta que,
mediante comunicacién de fecha 2 de abril del 2004,
EMSAPUNO comunicé a la KfW el “Informe del Comité
Especial y el cuadro de evaluacion técnico econdémica de
la LPI N° 003-2003-EMSAPUNO S.A. en ¢l que se otorgd
la Buena Pro provisional al postor CONCYSSA S.A. para

su opinién y No Objecién”.

Dicha comunicacién fue respondida por el representante
de la KfW con fecha 6 de abril del 2004, sefialando
textualmente; “damos nuestra NO OBJECION al
resultado de la licitacién del Lote 2” (anexo 2-D de la

reconvencién}.

Por otro lado, en el mismo mes de junio del 2004, CONCYSSA
sustentd el uso de la denominada tecnologia sin zanja
conforme al Expediente Técnico respectivo (anexo 2-F de la
reconvencion). Es decir, ésta no habria contado con la “no
objeciéon” de la KfW y por lo tanto no debia ser incorporada a
EL CONTRATO, lo que contravendria las clausulas 16.1 y
16.2 de las Condiciones Administrativas de la Licitacion:

“16. CONTRATO

16.1 Formalizacién del Contrato

(1) En un lapso mdximo de diez (10) dias calendario

después de la adjudicacién, Entidad Contratante

procederd a las negociaciones con el Postor favorecido,

a efectos de elaborar la Minuta del Contrato d

Ejecucién de Obra. Si en el curso de as negociaciones,

el Postor favorecido se colocara en una posicién de
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intransigencia en la negociacién, o intentando
sobrepasar los alcances y términos de su propuestaq,
perdera su derecho a la adjudicacién de la obra {...)”
“16.2 Firma del Contrato

La Entidad Contratante enviara el documento al
KfW para la consideracion y aprobacién respectiva y
una vez obtenida la no-objecion del KfW, se
Jumara el Contrato entre la Entidad Contratante y el

Postor ganador.”

446, De una parte, para el Tribunal, conforme se desprende
del texto del Acta de Negociacion de Contrato de fecha 03
de junio del 2004, ésta no “formaliza” el uso de tecnologia
sin zanja, sino simplemente regula cuestiones
secundarias referidas esencialmente al cambio del
personal propuesto por CONCYSSA, situacién que no
tiene repercusién en la supuesta nulidad parcial de EL
CONTRATO. Por tanto, el Tribunal considera que carece
de objeto pronunciarse sobre la validez de esta Acta de
Negociacion de Contrato y sobre los argumentos de
EMSAPUNO dirigidos a tal fin, por lo que el Tribunal Arbitral
se avocara al analisis de la validez de la clausula novena de
EL CONTRATO.

447. Por otra parte, de la clausula 16.2 de las Condiciones
Administrativas de la Licitacion se desprende que era una
obligacidon exclusiva de EMSAPUNO comunicar a la KIW el
documento conteniendo el texto del contrato a ser suscrito
con CONCYSSA a efectos de solicitar su “no objecion”. En

efecto, las comunicaciones que obran como anexo 2-D de la
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reconvencion, en las que se solicita la no objecién, son
comunicaciones privadas entre EMSAPUNO y la KfW. En tal
sentido, de no haberse obtenido la no objeciéon de la KiW, ésta
seria de entera responsabilidad de la misma EMSAPUNO. El
Tribunal no puede admitir que EMSAPUNO puede solicitar la
nulidad de EL CONTRATO basado en una omisién o

negligencia de su parte.

448, Asimismo, elTribunal considera que, en el supuesto de no
haberse obtenido la “no objecién”, se trataria simplemente de
un incumplimiento contractual por parte de EMSAPUNO que
daria lugar a responsabilidad civil, mas no a la nulidad de la
clausula novena de EL CONTRATO.

449, Por su parte, la clausula sexta de EL CONTRATO (cuya
validez y eficacia no ha sido cuestionada} sefiala
textualmente lo siguiente:

“Con la opinién favorable de el Consultor, la No
Objecion del KIW y la aprobacion de EMSAPUNO,
adicionalmente las partes han convenido en la
utilizacion de una tecnologia especial (tecnologia
sin zanja) para la ejecucion de parte de la OBRA que
conlleva una serie de mejoras operativas durante la
gjecucién de la misma, sin que signifique un mayor
costo: conforme se acuerda en la Clausula Novena”.

(Enfasis afiadido al original)

Tal disposicién contractual no deja dudas acerca de que
KfW dio su “no objecién” a la incorporacién de la tecnologia

sin zanja a EL CONTRATO, por lo que se trata de una
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450.

451.

modificacién plenamente aceptada por todas las partes y legal

y validamente incorporada a la ejecucién de la obra.

Finalmente, EMSAPUNO denuncia que la clausula novena de
EL CONTRATOQO es nula en virtud del articulo V del Titulo
Preliminar y el articulo 219 del Cédigo Civil que establecen:

Articule V.- Es nulo el acto juridico contraric a las
leyes que interesan al orden publico o a las buenas

costumbres.

Articulo 219.- El acto juridico es nulo: (...}
8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar,
salvo que la ley establezca sancién diversa.

Ello en tanto se habria vulnerado normas de Coentraloria
General de la Republica.

Al respecto el Tribunal parte por analizar que “en el
ordenamiento que rige las adquisiciones del Estad Peruano
los contratos que se celebren se regulan en primer lugar por
las normas especiales que establezcan la regulacion
administrativa de la materia y solo supletoriamente por el
Codigo Civil”. En suma, para que sean de aplicacion a este
caso las normas citadas por EMSAPUNO para sustentar la
nulidad solicitada, debe existir un vacio en las norma

especiales. Pues bien ¢qué dice la LCAE sobre las nulidades?

La LCAE sefiala sobre el particular lo siguiente:

Wal

/
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“Articulo  9.- Impedimentos para ser postor y/o
contratista

Estan impedidos de ser postores y/o contratistas:

a) El Presidente y los Vicepresidentes de la Republica,
los representantes al Congreso de la Republica, los
Ministros y Viceministros de Estado, los vocales de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, los
titulares y los miembros del érgano colegiado de los
organismos constitucionales auténomos, hasta un asio
después de haber dejado el cargo; {...)

f) Las personas naturales o juridicas que se
encuentren sancionadas administrativamente con
inhabilitacién temporal o permanente en el ejercicio de
sus derechos para participar en procesos de seleccion
Yy para contrgtar con Entidades, de acuerdo a lo
dispuesto por la presente Ley y su Reglamento; (...)
En los casos a que se refieren los incisos b), ¢) y d) el
impedimento para ser postor se restringe al ambito de
la jurisdiccién o sector al que pertenecen las personas
a que se refieren los literales a} y b). En el caso de los
organismos constitucionales auténomos, el
impedimento se circunscribe a las adquisiciones y
contrataciones que realizan dichas entidades.

Las propuestas que contravengan a lo dispuesto en el
presente articulo se tendrdn por no presentadas, bajo
responsabilidad de los miembros del Comité Especial.
Los contratos celebrados en contravencion de
dispuesto por el presente articulo_son nulos sin
perjuicio de las acciones a que hubiere lugar.”
(Enfasis y subrayado afiadido al original)
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“Articulo 57.- Nulidad

El Tribunal en los casos que conozca declarara nulos
los actos administrativos expedidos por las Entidades,
cuando hayan sido dictados por érgano incompetente,
contravengan las normas legales, contengan un
imposible juridico, o prescindan de las normas
esenciales del procedimiento o de la forma prescrita
por la normatividad aplicable, debiendo expresar en
la resolucién que expida la etapa a la que se
retrotraerd el proceso.

El Titular de la Entidad podré declarar de oficio la
nulidad del proceso de seleccién, por las mismas
causales previstas en el parrafo anterior, sélo hasta
antes de la celebracién del contrato, sin perjuicio de
que pueda ser declarada en la resolucién recaida
sobre los recursos impugnativos. Después de
celebrados los contratos solo es posible declarar
la nulidad por efectos del articulo 9 de la
presente Ley. Esta facultad es indelegable.”

En suma, la LCAE tan sélo prevé como causal de nulidad del
contrato administrativo, la contravencion o incumplimiento de
los impedimentos para ser postor o contratista contenida en el
articulo 9° de LCAE, causal que no ha sido invocada por
EMSAPUNO. En tal sentido, estando recogidos en una norma
especial los supuestos de nulidad del contrato administrativo,
resultan inaplicables al presente caso las normas del Cddigo

Civil en la misma materia.
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452. Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral estima que la
primera pretensién de la reconvencidon debe ser declarada
INFUNDADA.,

453. Respecto de la pretensién accesoria sobre pago de
indemnizacién por dafios y perjuicios, ésta debe seguir,
necesariamente, el mismo destino de su pretensién principal.

En tal sentido, ésta debe ser también declarada INFUNDADA.

. Respecto de la segunda pretensiéon de la reconvencion y

su pretensién accesoria

4354, Que, el Tnbunal ordene al contratista que cumpla con las
especificaciones técnicas establecidas en el Expediente para el
proceso de la Licitacién, referido a la tuberia de filtro con el tipo
sranura continuar con mm (slop 60) la cual sera fabricada de
acero inexorable AISI 304, de 100 mm de diametro intermo y
con uniones para roscar. El drea abierta de esta tuberia sera
de 0,1165 m? por metro de tuberia, su resistencia a la
compresién axial debera ser 23,56 kg y su resistencia al
aplastamiento 7,51 Kg/cm?, conforme a la clausula 21.1 de las
especificaciones técnicas generales del Tomo I de II del
Expediente Técnico, colocada indebidamente con PVC, en el
Componente de la Galeria Filtrante Totorani. Asimismo deberd
cumplirse con la especificacién del material de filtro del mismo

componente de acuerdo a las especificaciones técnicas”.,

455. Que el Tribunal Arbitral ordene al contratista que, habien
desarrollado las obras sin respetar las especificaciones

técnicas establecidas en el expediente técnice aprobado para
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456.

457.

458.

459.

el expediente de licitacién referide a la tuberia de filtro
basicamente para el componente de la Galeria Filtrante
Totorani, dichas obras sean asumidas por la contratista y, en
consecuencia, su valorizacion que asciende a la suma de S/.

875,346.45 nuevos soles sea deducida de la liquidacion.

Posicion de EMSAPUNO

Respecto del cambio de especificaciones en tuberia de

filtro: Mediante carta suscrita por el Proyectista, se precisa
que, a peticidon de la Entidad Ejecutora, se ha determinado el
tipo de tuberia a colocar, prevista inicialmente con tuberia de

acero inoxidable, fuese modificada tuberias de PVC.

La decision de la modificacién segiin comunicacién del
Proyectista tendria una justificacion econémica que no
habria tomado en cuenta la oferta econémica de CONCYSSA,
por lo que EMSAPUNO podria exigir el cumplimiento de la
gjecuciébn de la obra conforme a las especificaciones

aprobadas en el Expediente Técnico.

Respecto_del cambio de especificaciones de material para
el relleno de filtro: Mediante Oficio N° 007-2005-
EMSAPUNO-GP/CR, el Comité de Recepcién dio a conocer

que en la ejecucion de la obra se habria colocado material de

filtro distinto y de menor calidad a los establecides en las

especificaciones técnicas

Mediante Resolucién N° 066-2005-EMSAPUNO, de fecha 30
de septiembre del 2005, la Entidad Ejecutora habria
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aprobado, en via de regularizacion, las nuevas caracteristicas
técnicas del material de filtro para su utilizacién en la Galeria
de Filtracién Totorani, extraido de la Cantera Carpa, ubicada
en la zona de Cabanillas, (cantera diferente a la signada en el
Expediente Técnico), de acuerdo a los analisis aprobados por
el Supervisor GITEC-SERCONSULT,

460. Este del cambio de material —a juicio de EMSAPUNO- no
podia ser autorizado por el consultor supervisor (GITEC-
SERCONSULT) en representacion de EMSAPUNQ, puesto que
tal como lo estableceria la Clausula Décimo Novena del
Contrato, el Consultor Supervisor habria estado facultade
sOlo para resolver cualquier aspecto no previstc en EL
CONTRATO (entendiéndose como tal la totalidad de los
documentos que lo conforman como por ejemplo el
Expediente Técnico correspondiente), en las especificaciones,
o en €l proyecto, referente a la calidad y aceptabilidad de los
materiales empleados; mas aun, si el cambio de material
representaria una "modificacién sustancial” al Expediente
Técnico, éste debia observar el procedimiento administrativo
previsto para tal efecto en los articulos pertinentes de EL
REGLAMENTO, asi como la Resolucion de Contraloria
General de la Republica N° 072-98-CG,.

461. Respecto de la peticidon accesoria: Las obras ejecutadas sin
cumplir previa aprobacion de los adicionales de obra no
generarian derecho alguno a favor de CONCYSSA, conforme a
la Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, es decir que es
obras -que se ejecutaron antes de la aprobacion expresa por
EMSAPUNO- serian a cuenta del] Contratista.
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462.

463.

Posicion de CONCYSSA

De una parte, esta pretensiéon -segin CONCYSSA- seria
improcedente puesto que versa sobre una obra recepcionada
sin observaciones y vinculada a una controversia resuelta por
la via de un Acuerdo Amigable (mecanismo previsto en EL
CONTRATO para la solucién de conflictos). Asimismo, el
cambio de tuberia fue aprobado por el Supervisor y aceptado
por la Entidad. En este caso, EMSAPUNO no podria
desconocer sus actos previos, en los cuales habria aceptado
Ia colocacion de tuberia de PVC. Respecto al material filtrante,
dice CONCYSSA, su cambio fue aceptado por la Supervisién
(en nombre y representacion de EMSAPUNO) y finalmente fue

materia de conciliacion via Acuerdo Amigable.

De otra parte, el cambio de tuberia y del material filtrante no
tendria vinculacién alguna con el menor caudal de la galeria.
Segun Estudios Independientes (realizade por el Colegio de
Ingenieros del Peruy), el caudal previsto por EMSAPUNO para
la galeria no responde al disefio presentado, siendo que
CONCYSSA habria ejecutado la obra tal como habia sido
requerida en las Especificaciones Técnicas. Por ello el menor
caudal —argumenta CONCYSSA- responderia al disefio de la
Obra y no a los componentes del mismo o a la gjecuciéon
realizada por CONCYSSA.

Andlisis de la segunda pretension de la reconvencion
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464.

Esta pretension tiene como presupuesto la nulidad del

Acuerdo Amigable del 15 de agosto de 2006 que determiné la

recepcidn provisional de la obra sin observaciones, declarada

mediante la Resoluciéon de Gerencia General N° 041-2007-

EMSAPUNO-GG. En efecto, en el mencionadoe documento se

llegb a wun acuerdo respecto del material de filtro

estableciéndose lo siguiente:

(1} El material de filtro utilizado en la obra, que
no corresponde a lo estipulado en las
especificaciones técnicas, el cual fue aprobado en
obra por el supervisor sin el conocimiento de la
entidad, al respecto se realizaron las pruebas
mineralégicas y petrogrdficas del material utilizado.
Determinandose que efectivamente tiene otras
caracteristicas técnicas pero que sirve
perfectamente como material de filtro asimismo
se determiné que exista una compensacioén econémica
del precio por metro ciibico entre lo gastado por el
contratista con el nuevo material de filtro y lo
reconocido en el presupuesto contractual, de tal forma
que este cambia de material no genere reconocimiento
de adicional alguno, por tal razén con toda la
documentacion sustentatoria la Gerencia General de
EMSAPUNO, expidié la Resolucion N° 066-2005-
EMSAPUNO-GG de fecha 30 de Setiembre del 2004,
donde se aprueba las nuevas caracteristicas de
este material, soluciondndose asi el impase”.
{(Enfasis ariadido al original)

4
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463.

Por su parte, la Resolucion N° 066-2005-EMSAPUNO-GG
(anexo 2-N de la reconvencion) establecia sobre este mismeo
punto lo siguiente:
“Que el Supervisor GITEC-SERCONSULT, mediante
carta t-757-JD/mr de fecha 15 de julio del 2005,
presenta el expediente técnico sustentatorio del
cambio de material de filtro en el cual, se detalla todo
el proceso realizado por el contratista y la supervision
para la aprobacién del nuevo tipo de material de filtro
utilizado en las galerfas de filtraciéon Totorani,
documentacién en la cual se puede verificar que el
consultor solicité al contratista, todas las pruebas
necesarias antes de proceder con la aprobacién del
material de filtro de la cantera Carpa {...)
SE RESUELVE:
ARTICULO PRIMERO.- APROBAR en via de

regularizacién, las nuevas caracteristicas técnicas del

material de filtro utilizacion en la construccién de la
Gualeria de Filtracién Totorani, extraido de la Cantera
Campa {...}°

En tal sentido, al haber determinado anteriormente este
Tribunal la ineficacia de la Resolucion de Gerencia General
N° 041-2007-EMSAPUNO-GG y la validez del Acuerdo
Amigable, no resulta improcedente cuestionar el mencionada
cambio de material de filtro. Ello, con mayor razon, si es que
la Resolucion N° 066-2005-EMSAPUNO-GG no ha si

cuestionada por la propia EMSAPUNO. En caso contrario, se
contravendria la denominado doctrina de los actos propios

COImMoO pasSalros a exponer.
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466,

467.

468.

Respecto de la doctrina de los actos propios: Esta teoria

rige en nuestro ordenamiento por tratarse de una derivacion
de la clausula normativa general de la buena fe, como lo ha
acogido anteriormente el Tribunal en este mismo laudo) que
debe guiar todo el iter contractual, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 1362 del Cédigo Civil que sefiala:

fArticulo 1362.- Buena Fe

Los contratos deben negociarse, celebrarse vy
elecutarse segun las reglas de la buena fe y comin
intencisn de las partes.” {(Enfasis y subrayado
anadido al original)

Dada la importancia de la aplicacién de esta doctrina para la
resolucion de la presente controversia, el Tribunal amplia las
consideraciones anteriormente expresadas sobre la materia
pues considera que, conforme a la buena fe, el Derecho no
ampara a quienes se comportan de forma contradictoria.
Precisamente, la doctrina de los actos propios tiene por

finalidad garantizar este deber juridico de coherencia.

Ahora bien, son tres los presupuestos basicos para aplicar
esta doctrina a un caso concreto: (i) una conducta anterior
vinculante y eficaz que permita inferir el sentido de la
conducta futura; (i) el ejercicio de una facultad o de u

derecho subjetivo que suponga una pretension contradictoria
con la conducta anterior; y que (ii) quien intervenga en

ambas conductas debe ser el mismo sujeto.
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469.

470.

471.

La priméra conducta debe ser vinculante, es decir, tiene
que producirse al interior de una relacion juridica concreta y
debe suscitar razonablemente la confianza de terceros.
También debe ser juridicamente valida y eficaz para poder

limitar con éxito la pretension contradictoria.

De otro lado, la pretensién contradictoria debe importar
siempre el gjercicio de una facultad o de un derecho tutelable
por el ordenamiento juridico. Ciertamente, el ejercicio del
derecho debe ser licito; de no ser asi no existiria la aludida

primera conducta vinculante.

Finalmente, el tercer elemento de esta regla juridica es la
identidad de sujetos. Segin este presupuesto, el individuo que
interviene en ambas conductas (vinculante y contradictoria)

debe ser el mismo.

El Tribunal reitera entonces que la doctrina de los actos
propios es una regla juridica de trascendencia y utilidad en
nuestro ordenamiento juridico, que aplicada a las relaciones
contractuales rechaza las conductas contradictorias que
vulneren la confianza de la contraparte y de terceros con lo
gue constituye de haber contradiccidén ésta constituye una

falta contra la buena fe contractual,

En efecto, como seflala Héctor A. Mairal, “si bien el derecho no
puede proscribir totalmente las contradicciones y obligar a u
coherencia absoluta de conducta, existen ciertos supuestos en

los cuales se ha juzgado necesario sancionarlas para crear as

i)

e /7
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una base de confianza y dependencia reciproca que permita el

desarrollo sereno del trdfico negocial®. 47

Esta confianza y coherencia -afiade Luis Diez Picaso- forman
parte de la buena fe contractual que “implica un deber de
coherencia del comportamiento, que consiste en la necesidad de
observar en el futuro, la conducta que los actos anteriores
hacian prever”.48

472, En el presente caso, tanto el Acuerdo Amigable del 15 de
agosto de 2006 como la Resolucién N° 066-2005-EMSAPUNO-
GG, son manifestaciones de voluntad vinculantes y eficaces
para EMSAPUNO de donde se deriva que la misma persona
que las emiti6 no puede pretender desconocerlas

unilateralmente.

473. Por otra parte, EMSAPUNO no ha acreditado que el cambio de
material representaria una "modificacion sustancial' al
Expediente Técnico, por el contrario el Acuerdo Amigable del
15 de agosto del 2006 senala que este material “sirve
perfectamente como material de filtro”, es decir, su emplec no

tendria mayor repercusion en la obra.

474. Asimismo, los cuestionamiento al Supervisor por haber
“aprobado” el cambio de material deben ser desestimados a
juicic del Tribunal. Ello en primer lugar porque de
conformidad con ¢l articulo 148° y 149° de EL REGLAMENTO,

el Supervisor es el responsable de velar directa y

47 MAIRAL, Héctor. La Doctrina de los Propios Actos y la Admiristracié
' Publica. Buenos Aires: Depalma. 1994, p. 125.
48 DIEZ PICAZO, Luis. La Doctrina de los Propios Actos. Barcelona: Boscl,
1963, p.245.
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475.

476.

477.

permanentemente por la correcta ejecucién de la obra y del
cumplimiento del contrato. La labor del Supervisor supone un
conjunto de procedimientos técnicos y administrativos que se
llevan a cabo para verificar que el contratista ejecuta la obra
dentro de los parametros de calidad, precio, plazo y

obligaciones contractuales.

Lo anterior no implica, en ningln caso, que el Supervisor se
subrogue en la voluntad de la Entidad o que sus informes u
opiniones obliguen a esta ultima -especialmente en temas
que supponen la modificacion de los términos contractuales-,
pues la finalidad de los informes del Supervisor no es otra
quela de dar a la Entidad los elementos de juicio que le
permitan decidir sobre el pedido que el contratista formula.
No obstante, en el presente caso, el cuestionamiento a la
labor del Supervisor resulta irrelevante pues su opinién
respecto al material de filtro fue expresamente admitida por la
propia EMSAPUNO, mediante la Resolucién N° 066-2005-
EMSAPUNO-GG.

Por estas consideraciones, €l Tribunal Arbitral estima que la
segunda pretension de la reconvencién debe ser declarada
INFUNDADA.

Respecto de la pretensién accesoria de deduccién de la suma
de S/. 875,346.45 de la liquidacion final de la obra, ésta p z
su propia naturaleza debe seguir, necesariamente, el mismo
destino de su pretensidén principal. En tal sentido, esta debe
ser declarada INFUNDADA.

2P3
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478.

479,

Respecto de la tercera pretension de la reconvencién y su

pretensién accesoria

“Que, el Tribunal ordene al Contratista CONCYSSA S.A. realice
los trabajos necesarios para que funcione la SECTORIZACION
cuyo objetivo es establecer zonas independientes de consumo
con caracteristicas propias en términos de abastecimiento y de
presion, de forma tal que se puedan implementar mecanismos
de control sobre la magnitud de los caudales que ingresan a
determinadas horas y compararias con la informacion que
proporcionaran los micromedidores de los consumidores. Se
podré ast determinar y cuantificar sobre la existencia de
perdidas y proponer y llevar a la practica planes para la
disminucién de dichas pérdidas de manera que posibilite la
operacién de abastecimiento de Agua Potable que garantice
presién y continuidad en el servicio las 24 horas del dia,
conforme a los planos de la Sectorizacién (...) que indican las

presiones de ingreso y salidas mdximas y minimas horarias”.

“Sin perjuicio de la declaracion fundada de nuestra pretensién
principal de la tercera reconvencién, solicitamos considerar
deducir el monto que corresponde al hecho de no haber puesto
en funcionamiento de la Sectorizacién, toda vez que
EMSAPUNQO S.A., viene implementando la ejecuciéon de
actividades para el funcionamiento de la Sectorizacion
aceptados y admitidos por el KfW, a un costo de

1'000,000.00 Nuevos Soles, de los cuales S/. 700,000.00 se
ejecutard en una primera etapa que consta de la puesta en

Juncionamiento de los sectores prioritarios”.

04
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA - EMSAPUNO 7

s 77




. Posicion de EMSAPUNO

480. Segun EMSAPUNO, la Clausula 4.2 "SECTORIZACION DE LA
RED DE DISTRIBUCION DE AGUA POTABLE DE PUNO", de
la.  Memoria  Descriptiva del Expediente Técnico
"Rehabilitacion y Ampliacién de los Sistemas de Agua Potable
y Alcantarillado de la Ciudad de Puno" Lote 2, desarrollaria
un capitulo sobre la Sectorizacion. Mediante la clausula 19.1
de las condiciones administrativas de las obras, se
estableceria que una vez concluida la ejecucién de las obras,
el Contratista procederia a efectuar su puesta en operacio.
Inmediatamente después logrado ello de manera exitosa, el
Contratista solicitaria al Supervisor su participaciéon en una
prueba de funcionamiento de acuerdo a lo estipulado en las

Especificaciones Técnicas.

481. La negligencia de la puesta en funcionamiento de la
Sectorizacién se manifests, a juicio de EMSAPUNO, en la
disminucion de numero de horas de atencién del servicio a la
ciudad de Puno.Por consiguiente, el Expediente Técnico de la
Sectorizacion contendria la Implementacion de la
Sectorizacién, la cual debia ejecutarse y entregarse a la
entidad con las pruebas de funcionamiento, de conformidad
con las clausulas 9.01, 14.4, 19.1 y 19.2, Condiciones
Generales Administrativas, asi como las clausulas octava y
décima de EL CONTRATO.

482. Respecto de la pretensién accesoria: EMSAPUNO
solicita considerar deducir el monto que corresponde al

hecho de no haber puesto en funcionamiento de 1

2095
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Sectorizacién, toda vez que se viene implementando la

ejecucion de actividades para el funcionamiento de la

Sectorizacién a un costo de S/. 1'000,000.00.

. Posicion de CONCYSSA

483. Para CONCYSSA, La pretensién de EMSAPUNO versa sobre la
obligaciébn de realizar una actividad que no estaria
contemplada ni en las bases ni en EL CONTRATO.
CONCYSSA cumplié con realizar las respectivas consultas

sobre quién se encargaria de la Sectorizaciéon (actividad

importante para estas obras pero que no estaban

contempladas en el Expediente Técnico) y la respuesta de la

Supervision fue que no eran actividades a ser desarrolladas

en €l marco de la presente obra.Asi, el Supervisor de la Obra

designado por EMSAPUNO habria sefialado que la puesta en

operacion y funcionamiento de la sectorizacién

no

correspondia ser efectuada por CONCYSSA (segiin constaria

en el cuaderno de obra).

484. Cuando EL CONTRATO -segin la argumentacion de

CONCYSSA- hace referencia a términos como "puesta en

operacion” o "prueba de funcionamiento®, no se estaria

refiriendo a trabajos de sectorizacién, que implican labores

especificas que para su realizaciéon requieren metodologias

especificas y bien definidas. La puesta en operacién o prueb

de funcionamiento estarian vinculados a la obra para

determinar su correcta ejecucion y funcionamiento, por lo que

como tal, no demandarian actividades especificas.
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. Anilisis de la tercera pretensién de la reconvencion

485. En este aspecto el Tribunal considera que, respecto de esta
pretension, nuevamente estamos ante una controversia que
ha sido previamente resuelta por las mismas partes. Asi, en
el Acta de recepcién provisional de la obra del 31 de julio del
2006 se sefiala:

“2.2.1.3. Sectorizacion de redes de Agua Potabile {...)
No se efectuaron Pruebas de Funcionamiento de los
14 sectores que demuestran el objeto del Contrato,
toda vez que La Entidad y el Contratista precisan que
estas pruebas de control no son parte del
presupuesto contractual, quedando eximida de
cualquier responsabilidad el Comité de Recepcién de
Obra”. (Enfasis y subrayado anadido al original)

Como se ha mencionado con anterioridad, tal documento no
deja dudas a los miembros del Tribunal de que las partes
(entidad y contratista) estuvieron de acuerdo sobre un aspecto
sustancial de EL CONTRATO, como lo es en este caso la
sectorizacion. Si EMSAPUNO y CONCYSSA estuvieron de
acuerdo sobre los alcances de EL CONTRATO, no puede
EMSAPUNO posteriormente, y de manera unilateral, pretender
desconocer este pacto, pues segin la doctrina de los actos
propios nadie puede ponerse en contradiccion con un

comportamiento anterior.

486. Por otra parte, y a mayor abundamiento, hay suficientes

indicios para determinar que las normas contractuales n
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contemplaban que la llamada sectorizacion debia ser de cargo
de CONCYSSA. Segtin el propio Consorcio Supervisor se

define la sectorizacion de la siguiente manera:

“La Sectorizacién tiene como objetivo establecer zonas
independientes de consumo con caracteristicas
propias en términos de abastecimiento y de presion e
tal manera EMSAPUNO puede implementar
mecanismos de control sobre la magnitud de los
caudales que ingresan a determinadas horas y
compararlas con la informacién que proporcionarian
los micomedidores de los consumidores” (Carta N°
026-2006/CGS del 7 de febrero del 2006, anexo 2-R

de la reconvencién)

No obstante, desde un primer momento el tema de la
sectorizacion fue materia de discusién entre las partes,
habiendo CONCYSSA realizado las consultas respectivas. Asi,
¢l asiento 238 del Cuaderno de obra (anexo 2-H de la demanda)
senala:

“Asiento N° 238

3 de mayo 2005

Ampliacién y rehabilitacion de las redes de agua

potable

Respecto a los trabajpos de sectorizacion que se

realizardn en la obra, el proyecto no ha contemplado

la ejecucibn de pruebas de sectorizacién.

Consultamos a la Supervision si se realizardn estds:

pruebas Yy de ser positiva su respuesta,

agradeceriamos se nos indique cudl serd
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488.

metodologia exacta a seguir a fin de poder formular el
precio unitario para estos trabajos (Pruebas de
sectorizacion) y poder presentar el adicional

correspondiente para su revision”,

Sobre el particular, el Supervisor de la obra acoté, en el mismo

cuaderno de obra, lo siguiente:

“Respecto a lo indicado en el Asiento N° 238,
comunicamos al Contratista que el proyecto no

considera pruebas de sectorizacién”.

Del anélisis de la prueba desarrollado hasta este momento, el

Tribunal deriva que estuvo claro, tanto para el contratista
como para el supervisor, que el proyecto no contemplaba la
realizacién de trabajos de sectorizacion, siendo la wnica
cuestion pendiente a determinar el determinar si la
sectorizacién seria encargado a un tercerc o a CONCYSSA Y,

si en este ltimo caso, ello ameritaba un adicional de obra.

Esta declaracion del Supervisor es importante para el
Tribunal en la medida en que éste cumple una funcién de
control de las actividades que se requieren llevar a cabo para
la correcta ejecucion de la obra. Asi el Contrato de Prestacion
de Servicios de Supervision C.PI1. 01-00-EMSAPUNO
(celebrado entre EMSAPUNO v el Consorcio Gitec-Serconsult)
sefala lo siguiente:

12.2 EI, CONSULTOR, a través del Jefe de Proyecto

con residencia permanente en la Obra, actuara com
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representante de La Entidad ante EL CONTRATISTA
y, en tal sentido, cumplira las siguientes funciones:

12.2.1 Velar por el cumplimiento de Ias
Especificaciones Técnicas y demds documentos
contractuales durante la ejecucion de las Obras,
tomando oportunamente las decisiones
pertinentes de acuerdo a los dispositivos
reglamentanos vigentes, para lo cual EL CONSULTOR
recibe el Expediente Técnico completo de la obra a

supervisar (...). (Enfasis afiadido al original)

489. Asimismo, de lo anterior el Tribunal concluye que las labores
de sectorizacion no son consustanciales a la obra encargada a
CONCYSSA, sino que se trata de labores independientes que
bien pudieron ser ejecutadas por otro contratista. De hecho
segun, la comunicacion del 1 de setiembre del 2006, remitida
por EMSAPUNO al Supervisor EMSAPUNO sefiala que los
trabajos de sectorizacion estan siendo implementados por la

entidad con apoyo de un tercero. Asi se sefiala:

Oficio N* 027-2006-EMSAPUNQO/UE

“.) EMSAPUNO ha procedido a la recepcién
provisional de las mismas, por lo que en la actualidad
esta desarrollando con el apoyo de PROAGUA-
GTZ la implementacion de la sectorizacién y un
programa de control de fugas y andlisis de los.
sistemas hidraulicos a nivel de todo el sistema. {...)"
(anexo 2-1 de la contestacién) (Enfasis anadido al
original).
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490. Por otra parte, EMSAPUNO sustenta que la obligacion de
realizar los trabajos de sectorizacién derivarian ademas de
diversos documentos como ¢l Acuerdo Separado al Contrato
de Préstamos, la Memoria Descriptiva del Expediente Técnico,
las condiciones administrativas de la obra, etc. Para el
Tribunal, dichos documentos no hacen sino reafirmar que la
sectorizacién es importante para un buen funcionamiento de
la obra, pero no demuestran que ella debe ser de cargo de
CONCYSSA. Lo que debi6é sustentar EMSAPUNO es que los
trabajos de sectorizacibn se hallaban debidamente
presupuestados y que, pese a ello, CONCYSSA no habria
cumplido con realizarlos. En caso contrario, lo que estaria
pretendiendo EMSAPUNO es que CONYSSA asuma -por su
cuenta y costo- dichos trabajos, lo que no puede ser
amparado por €l Tribunal. En efecto, como senala la misma
EMSAPUNO, “el Supervisor del Proyecto, expresa que la puesta
en operacion y funcionamiento de la Sectorizacién no estd
presupuestada y corresponde a EMSAPUNO la verificacién de
la implementacion” (paginas 37 y 38 del escrito de

reconvencion).

491. Por estas consideraciones, €l Tribunal Arbitral estima que la
tercera pretension de la reconvencion debe ser declarada
INFUNDADA,

492. Respecto de la pretension accesoria referida a u

indemnizacién de dafios por la falta de implementacién de la
sectorizacién, ésta debe seguir, necesariamente, el mismo
destino de su pretension principal y, por tanto, debe se
declarada INFUNDADA. 1/

1
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493,

494,

Respecto de la cuarta pretension de la reconvenciéon

“Se declare la Nulidad por Hlegal la Resolucién de Gerencia
General N° 039-2005-EMSAPUNQ/ GG,_de fecha 08 de agosto
del 2005, que decide ampliar el plazo de Treinta y Siete (37)
dias calendario el plazo contractual de ejecucién de obra a
Precios Unitarios celebrado entre EMSAPUNO SA. y
CONCYSSA S. A, debido a que éste se dio por adicionales de
obra aprobados mediante Resoluciébn N° 051-2005-
EMSAPUNO-GG, de fecha 21 de septiembre del 20085,
contraviniendo las normas, especificamente lo dispuesto por el
Art. 42° del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado aprobada por D.S. N° 012-2001-PCM y el art. 155°
del Reglamento; es decir que la solicitud de ampliacién debe
formdlizarse dentro de los quince (15) dias siguientes al hecho
que la motiva; Resolucién de Contraloria N° 072-2001-CG asi
como la Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, aprobada
mediante Resolucién de Contraloria N° 036-2001-CG™.

Posicion de EMSAPUNO

EMSAPUNO, a través de la Resolucion de Gerencia General
N* 039-2005-EMSAPUNO/GG, de fecha 08 de agosto del
2005, habria decidido ampliar indebidamente el plazo
contractual en 37 dias calendario, desde el 22 de agosto

2005 hasta el 28 de setiembre del 2005, bajo el argumento
de ejecutar un adicional de obra por concepto de mayores

metrados (colocacion de 2,543 micromedidores).

a
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4935.

496.

497.

Esta ampliaciéon de plazo concedida, que genera pago de
gastos generales, se habria formalizado sin la respectiva
aprobacién del Adicional de Obra, que recién mediante
Resolucion N° 051-2005-EMSAPUNQ/GG, de fecha 21 de
septiembre del 2005, aprobd la colocacion de micromedidores
en calidad de Adicional de Obra. Ello querria decir, a juicio
de EMSAPUNO, que a partir de esta fecha quedo autorizada
la ejecucion del adicional conforme sefiala la Directiva N°
012-2000-CG/OATJ-PRO, que dispuso que 'las obras
adicionales deben ejecutarse soloc cuando se cuente
previamente con la Resolucién aprobatoria del Titular del
Pliego o la mdaxima autoridad administrativa de la entidad, las
obras ejecutadas sin cumplir dichos requisitos no generan
derecho alguno a favor del contratista’". Por ello, concluye
EMSAPUNO que existiria un vacio de vigencia del Contrato
de Obra desde el 22 de agosto del 2005 hasta cuando se
aprueba el adicional 21 de setiembre del 2005, puesto que
desde esta 1ltima fecha recién existiria aprobacién expresa
para la ejecucién del Adicional y seria ésta la que motiva la

ampliacion de plazo.

Por tanto, concluye EMSAPUNO la aprobacion de ampliacion
de plazo para la ejecucién de obra se habria dado sin contar
con la previa aprobacién del adicional de obra por el Titular
del Pliego.

Posicion de CONCYSSA

Para CONCYSSA, como cuarta pretension, EMSAPUNO

solicita que se declare la nulidad por "ilegal" de la Resolucid

2
ARBITRAJE DE DERECHO CONSYSSA — EMSAPUNO ?p
)

A /7




498.

499,

de Gerencia General N°®* 039-2005-EMSAPUNO/GG del 08 de
agosto de 2005 que ampli6 el plazo de ¢jecucién del Contrato.
Sin embargo, a juicic delcontratista, la Resolucion de
EMSAPUNOQ para ampliar ¢l plazo constituiria un acto valido,
emitido conforme a ley, por lo que no contendria ningin vicio
de nulidad.

Aun cuando EMSAPUNO haya emitido su Resolucién de
manera posterior a los actos que la motivan (supuesto
fundamento para solicitar la nulidad), ello no determinaria su
nulidad o falta de legitimidad.

Anilisis de la cuarta pretension de la reconvencion

El Tribunal se basa en que, mediante la presente pretension
EMSAPUNO solicita la nulidad de la Resolucién de Gerencia
General N° 039-2005-EMSAPUNO/GG que decidio ampliar el
plazo contractual. Sobre el particular, y en primer lugar, el
Tribunal debe aclarar que, en caso haberse incurride en
algun vicio en la mencionada Resolucién, dicho vicio habria
sido subsanado por: (a) la Resolucién de Gerencia General N°
051-2005/GG que concedié el adicional de obra solicitado y
(b) la recepcién provisional de la obra sin observaciones.
Consecuentemente el Tribunal deriva que careceria de objeto
proceder a analizar el supuesto vicio invocado p

EMSAPUNO. No obstante, y a mayor abundamiento, para
beneficio de la solucién arbitral de la presente controversia,

el Tribunal procede a su analisis a continuacion.
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500. La cuestionada Resolucién de Gerencia General N° 039-2005-
EMSAPUNO/GG, de fecha 8 de agosto del 2005, senala
textualmente:

*...) CONCYSSA S.A. solicita (...) una ampliacién de
Plazo {...) debido a los mayores metrados habidos en
la partida de rehabilitacion de conexiones
domiciliarias, especificamente por la instalacién
adicional de 2,534 micromedidores solicitados por la
entidad para diferentes sectores de la ciudad

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO.- AMPLIAR por el plazo de
Treinta y Siete (37) dias calendario el plazo
contractual de Ejecucion de Obra a Precios Unitarios
celebrado entre EMSAPUNO S.A. y CONSYSSA SA.,

en consecuencia la conclusion de la *“Obra de

Ampliacién y Rehabilitacién de los Sistemas de Agua
Potable y Alcantarillado de Puno” serq diferida del 22
de agosto del 2005 al 28 de setiembre del 2005

(anexo 2-X de la reconvencioén)

Conforme se desprende de la misma Resolucion, la decision de
ampliar el plazo contractual se fundamenté, ademas, en: (a) la
opinién favorable del Supervisor expresada mediante Carta t-
848-JD/mr; {b) el informe N° 101-2005-EMSAPUNO/UE
elaborado por la Unidad ejecutora de EMSAPUNO; y (¢} la
Opinién Legal N° 057-2005-EMSAPUNO/AL elaborada por la
asesoria legal de EMSAPUNO.

S501. No obstante que la aprobacidon del adicional referide a la

instalacion de micromedidores se dio posteriormente

pA
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mediante Resolucién N° 051-2005/GG del 21 de septiembre
del 2005, se establecié que:

“SE RESUELVE:
Articulo Primero.- APROBAR el Expediente del
Adicional de Obra N° 05 y su correspondiente

Presupuesto, referido a partidas del componente Agua
Potable - rehabilitacién de elementos de control; que
consiste en la instalacién de 2,534 micromedidores en
sectores priorizados de la ciudad, cuyo detalle
desagregado se adjunta en el Anexo N° 0l parte
integrante de la presente Resolucion y cuyo
presupuesto correspondiente es de S/. 640,342.02”

(anexo 2-Y de la reconvencion)

Segun EMSAPUNO dicha decisién contravendria la Directiva
N°® 012-2000-CG/OATJ-PRO aprobada por Resolucién de
Contraloria N° 036-2001-CG que dispone lo siguiente:

“V. DISPOSICIONES GENERALES

1. Competencia para aprobacién de obras adicionales.
(-..)

1.2 Las obras adicionales deben ejecutarse sélo
cuando se cuente previamente con la Resolucién
aprobatoria del Titular del Pliego o la mdxima
autoridad administrativa de la entidad, y cuando el
monto del presupuesto adicional supere el 15% del
monto total del contrato original, requerird
adicionalmente contar con la autorizacién expresa

la Contraloria General de la Republica. Las obras
e¢jecutadas sin cumplir dichos requisitos no

7
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503.

504.

505S.

generan derecho alguno a favor del contratista
por cuenta del Estado”. (Enfasis anadido al
original)

Al respecto, en primer lugar, el Tribunal tiene presente que la
Resolucion de Contraloria N°® 036-2001-CG no ha sido
recogida dentro de la normativa aplicable a la relacién
contractual establecida en la clausula segunda de EL
CONTRATO. Es decir, las partes estaban en aptitud de
establecer un procedimiento de ampliaciones de plazo y

adicionales distinto al ahi regulado y no lo hicieron.

En segundo lugar, aun cuando se considere aplicable al
presente caso la Resolucion de Contraloria N° 036-2001-CG,
ésta no ha sido contravenida, ni determina de manera alguna
la invalidez de la Resolucion de Gerencia General N° 039-
2005-EMSAPUNO/GG. En efecto, segan la citada norma, la
ejecucion de obras adicionales sin autorizacién (en este caso
la instalacion de micromedidores) tiene como nica
consecuencia que su costo sea asumido por el contratista en
caso no ser aprobado el adicional. Atin en el supuesto negado
de que la Resolucién de Contraloria N° 036-2001-CG se
hubiese incumplido, dicho incumplimiento no acarrea, en
ningan caso, la nulidad de la ampliacién de plazo solicitada
por EMPUSANO y concedida por Resolucion de Gerencia
General N° 039-2005-EMSAPUNO/GG.

Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral estima que la
cuarta pretension de la reconvencién debe ser declarada
INFUNDADA.
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*» Respecto de la quinta pretensiéon de la reconvencién

506. “Solicitamos se aplique las penalidades del Componente de
Galerias Filtrantes Totorani por mora en la entrega segun se
establece en la Décima Primera Clausula del Contrato de
Construccion de Obra a precios Unitarios, materia de la
Licitacion Publica N° 002-2003-EMSAPUNO S.A. Lote N°® 02, se
ha previsto que la aplicacién de penalidades serdn por cada
dia de retraso que transcurra entre la fecha estipulada para la
conclusién del Componente cuyo plazo de ejecucion es de
Noventa (90) dias calendario, se ha extendido hasta la fecha
sin levantar las observaciones determinadas por los diferentes
Comités de Recepcién, finalmente recepcionada irregularmente
mediante un Acuerdo Amigable de fecha 15/08/2006,
inobservando que este acuerdo pacta hechos de contenido
penal segun la legislacién penal peruana’.

. Posicién de EMSAPUNO

507. Para EMSAPUNO, mediante Acta de Acuerdo Amigable de
fecha 01 de diciembre del 2004, se otorgé 14 dias calendario
de ampliacién de plazo en calidad de regularizacién,
estableciéndose como fecha de conclusion del Componente
Totorani el 02 de octubre del 2004. Este acto lesionaria los
procedimientos establecidos para tratar las ampliaciones de
plazo. En el entender de EMSAPUNO la clausula octava de
EL CONTRATO  precisaria que solamente podran ser
prorrogados los plazos por caso de fuerza mayor y/o motivo

justificado y aceptado por EMSAPUNO, siempre y cuando ell
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sea solicitado por CONCYSSA por escrito, quince (15) dias
antes de la expiracion del respectivo plazo. Para la entidad,
esta solicitud debié cursarse segun el procedimiento previsto
por EL REGLAMENTO, conforme a la base legal del Contrato.
Por lo cual se infiere EMSAPUNO la penalidad de catorce (14)
dias por ampliacion indebida en la etapa de la ejecucion del

Componente Totorani.

La designacioén del Comité de Recepcion del componente de la
"Galeria de Filtracion Totorani" también se habria efectuado,
alega EMSAPUNO, inobservande el articulo 163° de EL
REGLAMENTO. A juicio de la entidad, luego de la conclusion
de la obra, CONCYSSA contaba con cinco (5) dias para
comunicar al Supervisor y a la Entidad y siete (7) dias para
conformar el Comité de Recepcién, doce (12) dias en su
totalidad. Sin embargo, dicho Comité habia sido designado
después de cuarenta y un (41) dias de haber concluido el
supuesto plazo vigente, (habilitado indebidamente por
Acuerdo Amigable segiin el parecer de EMSAPUNO).
Consecuentemente, esta recepciéon, mediante Acuerdo
Amigable, contravendria los articulos 3°, 8°, 10° y 202.1° de la
Ley N° 27444,

Concluye EMSAPUNO que, desde la determinacién de las
observaciones efectuada por el primer Comité de Recepcién
hasta la recepcién ilegal mediante Acuerdo Amigable, habrian
transcurrido 211 dias. Por tanto, a su juicio, considerando
que ¢l Contratista contaba con 30 dias para levantar dichas
observaciones, ha existido un retraso de 181 dias que

corresponderia a las penalidades.
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Posicion de CONCYSSA

A juicio de CONCYSSA, la recepcion de la Galeria Filtrante no
se habria realizado en el momento definido inicialmente en EL
CONTRATO debido a que EMSAPUNO consideré que existian
observaciones no levantadas por el contratista, siendo a su
vez que CONCYSSA considero que las observaciones
planteadas por EMSAPUNO no serian correctas. Ante el
entrampamiento, las partes sometieron sus diferencias a un
proceso de solucion de controversias que concluyé con un
Acuerdo Amigable.

La etapa de negociacion del conflicto para fines del Acuerdo,
alega CONCYSSA, determiné una demora en la recepcién de
la obra mas no en su entrega. Sin embargo, sigue
argumentando CONCYSSA, el tiempo transcurrido para
solucionar el conflicto no podria ser considerade como una
demora en la enttega de la obra y, como tal, un
incumplimiento contractual, maxime si en ¢l Acuerdo

Amigable no habria establecido penalidad alguna.

Analisis de la quinta pretension de la reconvencioén

Segun EMSAPUNO el Acta de Acuerdo Amigable, de fecha 01
de diciembre del 2004, seria ineficaz al haber otorgado 14
dias calendario de ampliacidon de plazo en calidad
regularizacién para la conclusiéon del Componente Totorani.
Ello en la medida en que, segin EMSAPUNO, tal procede
contravendria EL REGLAMENTO.
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Al respecto, el Tribunal reitera, tal y como lo ha sefalado
anteriormente, que el Acuerdo Amigable es un mecanismo legal
valido para resolver cualquier controversia relativa a la
ejecucion de EL. CONTRATO. De ello es légico concluir que, si
se presenta alguna desavenencia sobre una ampliacién de
plazo, ésta puede ser resuelta mediante una Acuerdo Amigable
en lugar de los procedimientos establecidos supletoriamente en
EL REGLAMENTO (que mas bien operaria en los casos en que
no existan controversias entre las partes). Por tanto, los
supuestos incumplimientos a EL REGLAMENTO carecen de
sustento. De no ser asi, el Tribunal tendria que concluir que
todo Acuerdo Amigable seria per se invalido al no estar
contemplado expresamente como mecanismos de resolucién de
conflictos en EL. REGLAMENTO, lo cual no puede ser admitido
pues lesionaria la voluntad de las partes claramente expresada
en €l CONTRATO y el marco legal estipulado por los
contratantes en EL CONTRATO.

Por otra parte, si bien desde las observaciones realizadas el 16
de enero del 2006 hasta la recepcion de la obra mediante
Acuerdo Amigable del 15 de agosto del 2006, transcurrieron
211 dias, dicha demora no se debid a un retraso de
CONCYSSA por no levantar las observaciones de la obra, sino
al periodo en que las partes estuvieron negociando su
diferencias que finalmente fueron plasmadas en un Acuerdo
Amigable. Asi, sobre este retraso y las observaciones a la obr
el Acuerdo Amigable del 15 de agosto del 2006 sefiala:
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S15.

“El Consorcio Supervisor GITEG-SERCONSULT
presenté la Carta N° 070-A-2006/CGS de fecha 11 de
Agosto del 2,006, referentes a la recepcion de las
obras de la Galeria de filtracion Totorani, donde
expresan primeramente su posicion respecto a las 02
observaciones pendientes de levantar y recomiendan
que el mismo sea recepcionado mediante la
suscripcién de un Acuerdo Amigable, dado al tiempo
transcurnido; finalmente se cuenta con el Informe
Legal N° 027-2006-EMSAPUNO/AL, de fecha 14 de
Agosto del 2,006, donde la oficina de Asesoria
Legal de EMSAPUNO S.A. se pronuncia por la
procedencia de la suscripcion de este Acuerdo
Amigable como mecanismo alternativo para
culminar este proceso de recepcién conforme al
Contrato de obra suscrito e inciso 3 del articulo N°
163 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, vigente o la celebracién del contrato principal,
dado las circunstancias y el tiempo
transcurrido”. (Enfasis afiadido al original)

Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral estima que la
quinta pretension de la reconvencion debe ser declarada
INFUNDADA.

Respecto de la sexta pretensién de la reconvencién

“Se concluya con la Etapa de Recepcién Provisional de Obra
concluida con observaciones debido a que administrativament

se ha determinado nula, el Acta de Recepcién Provisional de |

/
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Obra Construida de fecha 31.07.06, por los argumentos y
causal expuesta en la parte considerativa de la Resolucién N°
041-2007-EMSAPUNQO S.A./GG, en consecuencia se continué
con la etapa de conservacion por defectos por el periodo de 1
{un) ario segtin establece el Contrato”.

Posicion de EMSAPUNO

Segun el parecer de EMSAPUNO, la forma de levantamiento
de observaciones por parte de CONCYSSA contravendria las
disposiciones establecidas en las normas Técnicas de
Contraloria que exige y faculta al Comité de Recepcién a la
verificacion de diche levantamiento. Ello ocurriria
principalmente en ¢l tema de la Sectorizacion que tiene como
propésitoc fundamental el abastecimiento racionalizado de
agua potable en la ciudad de Puno, la que bajo la justificacién
de no estar presupuestada no se habria implementado ni se

habrian efectuado las pruebas necesarias.

EMSAPUNQO alega que, en estas circunstancias, se habria
ejecutado una obra diferente a la requerida en el Expediente
Técnico y, al no haber cumplido con las especificaciones
técnicas expresadas en los documentos contractuales, se
habria generado el acto administrativo (Resolucion N° 041-
2007-EMSAPUNO), por medio del cual se declaré la nuli

de la Resolucion de Gerencia General N° 069-2006-
EMSAPUNO que aprueba la liquidacién final de obra del Lot
N° 2.
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518. Por estas razones, EMSAPUNO solicita que CONCYSSA
concluya con el levantamiento de las observaciones
efectuadas por el Comité de Recepcion, toda vez que en su
criterio- las observaciones pendientes han sido levantadas
documentariamente por la Gerencia General, érgano que
seria incompetente para el levantamiento de observaciones de

las obras ¢jecutadas.

. Posicién de CONCYSSA

519. En el entender de CONCYSSA, esta pretension estaria
sustentada en la declaracion de nulidad del Acta de
Recepcién Provisional. EMSAPUNO sostiene que dicha Acta
de Recepcion no tendria validez por haber sido declarada nula
y, sobre la base de tal circunstancia, CONCYSSA tendria que
levantar las observaciones que fueron materia de un Acuerdo
Amigable (conciliacién para fines de la recepcién de la obraj

para luego realizar una nueva recepcidn provisional.

520. Para CONCYSSA no resulta procedente realizar una nueva
recepcibn de obra y discutir nuevamente diferencias ya
solucionadas entre las partes. Las observaciones que
EMSAPUNO mantiene, a juicio del contratista, fueron materia
de solucidon y no deberian constituir cuestiones de discusion y

nueve pronunciamiento.

J Anilisis de la sexta pretension de la reconvencion

S521. En consideracion del Tribunal la presente pretension tiene

como premisa la invalidez del Acta de Recepcion Provisional

£,
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de la Obra Construida de fecha 31 de julio del 2006, con Io
cual se busca retrotraer la ejecucién de la obra a la etapa de
recepeion provisional. Como se ha argumentado hasta este
punto, el Acta de Recepcién Provisional de la Obra ha sido
validamente suscrita por las partes. Consecuentemente, el
Tribunal no encuentra causal de nulidad alguna, por lo que
carece de objeto lo que solicita EMSAPUNO como sexta

pretension de la reconvencion

Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral estima que la
sexta pretensiéon de la reconvencién debe ser declarada
INFUNDADA.

Respecto de la sétima pretension de la reconvencién

“El Contratista CONCYSSA S.A. cumpla con el pago de una
indemnizacién por concepto de dafios Y perjuicios a favor de
EMSAPUNO por la falta de implementacién de la Sectorizacién
por la cual se ha dejado de prestar servicio de agua a los
usuarios de la Entidad durante las 24 horas al dia luego de
culminada las obras financiadas con los fondos de la
Republica Federal de Alemania en el Contrato de Préstamo, de
Aporte Financiero y Ejecucién de Proyecto N° 1999 66 599
suscrito entre el Banco Alemdn KfW (Kreditanstalt fur
Wiederaufbau} y la Republica del Peri como beneficiario y
EMSAPUNO S A.”

Posicién de EMSAPUNO

)
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526.

927.

EMSAPUNO estima que el perjuicio econémico que ha sufrido
asciende a la suma de S/. 104,793.75 en forma mensual,
durante el periodo de culminacién de las obras recepcionadas
irregularmente hasta que CONCYSSA, logre solucionar la

implementacion de la Sectorizacion.
Posicion de CONCYSSA

CONCYSSA por su parte considera que la presente pretension
no cumpliria con los cuatro requisitos o presupuestos basicos
para la determinacién de la responsabilidad por dafios y
perjuicios: antijuridicidad, dafo, relacién de causalidad y

factor de atribucion.

Alega CONCYSSA que EMSAPUNO ha sefialado simplemente
que, al incumplir CONCYSSA con la Sectorizacién, existiria
un dafio vinculado a la falta de suministro de agua las 24
horas al dia. No se entenderia la relaciéon entre el supuesto

dafioc y el presunto hecho de haber incumplido con la

Sectorizacion.

Sin perjuicio de ello, CONCYSSA insiste en que no habria
estado obligada a ejecutar la verificacién de la Sectorizacion.
Sobre la base de dicha premisa, no puede existir ~a juicio del
contratista- accion u omision de CONCYSSA que hubiese
determinado o generado algun dafic a EMSAPUNO.

Andlisis de la sétima pretensién de la reconvencién

Y
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330.

531.

Para el Tribunal, conforme a lo resuelto con motivo de la
tercera pretension de la reconvencion y habiéndose
determinado que no es de cargo de CONCYSSA la realizacién
de las labores de sectorizacién, se concluye que no hay
incumplimiento contractual alguno, ni se ha generado
responsabilidad civil en CONCYSSA.

Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral estima que la
sétima pretension de la reconvenciéon debe ser declarada
INFUNDADA.

Respecto de la octava pretension de la reconvencién

‘El Contratista CONCYSSA S.A. pague [S/. 430,199.58] a
favor de EMSAPUNO S.A. por el concepto de pérdida de agua
en el periodo comprendido de la Ejecucion de Obras hasta la
culminacién de las mismas, ast como por todo el periodo de
Conservacién por Defecto, debido a que el proyecto de la
Sectorizacién tiene el propésito determinar las fugas de agua
potabilizada y su implementacién de acciones correctivas,
situacién que no funciona en la actualidad, cuya cuantia

econémica serd sustentada en la contestacion del Arbitraje”.

Posicion de EMSAPUNO

Respecto de las pérdidas de agua por_ roturas:

EMSAPUNO afirma haber tenido considerables pérdidas de
agua en la etapa de la ejecucién de la obra, debido a varios
factores, tales como roturas, retiro de valvulas de sectores

cerrados antes de la ejecucién de la obra. Ello, a Juicio de |
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533.

534.

entidad, habria generando un desbalance hidrico que hasta
la fecha no se habria podido restablecer, toda vez que esta
dicho desbalance se encuentra ligado a la falta de la

implementacién de la Sectorizacion.

Respecto de las _pérdidas de agua por suspensiéon de
atencién al cliente: EMSAPUNQO también se habria visto

obligada a suspender el servicio de abastecimiento de agua
potable, registrandose reclamos operacionales que habrian
deteriorado la imagen de EMSAPUNO frente a los usuarios

¥ a la comunidad.

Respecto _de los mayores metrados pagados por la

supervisién y diferencias encontradas por Comité de

Recepcién: Durante el proceso de recepcién de obra el
Comité designado realizé observaciones. En respuesta a tales
observaciones, CONCYSSA y el Supervisor se habrian
comprometido ha realizar las compensaciones econémicas
referentes a los aspectos que no se ejecutaron en la obra. No
habria ocurrido asi pues se habrian encontrado valorizadas y

pagadas.

La suma total de los tres rubros desarrollados (cortes de agua
por roturas, cortes de agua por suspension de servicio y
valorizacion de mayores metrados respectc de los
determinados por el Comité de Recepcién), alcanzaria a
criterio de EMSAPUNO el monto de S/. 430,199.58 que la
entidad solicita se devuelva en la valorizacién de cuentas final

que deberia practicarse como resultado del presente arbitragje.
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) Posicién de CONCYSSA

535. En la posicion de CONCYSSA, EMSAPUNO no ha explicitado
si lo que solicita es una indemnizacién u otra modalidad de
pago. Simplemente EMSAPUNO exigiria que CONCYSSA
asuma la responsabilidad de las pérdidas de agua y solicita
se LE reconozca un menor valor a favor de CONCYSSA por

supuestos metrados no ejecutados.

536. EMSAPUNO no habria acreditado ninguno de los
presupuestos para la determinacion e imputacion de
responsabilidad.

J Anilisis de la octava pretensién de la reconvencién

537. Respecto de la presente pretension indemnizatoria por

supuestos danos y perjuicios causados a EMSAPUNO, EL
Tribunal reitera que resulta necesario que se verifiquen, de
manera concurrente, los siguientes elementos exigidos tanto
por la doctrina, como por la legislacién nacional: (i) la
existencia de un dafo cierto causado a la parte perjudicada;
(i} la existencia de un factor de atribucién imputable a la
conducta de EMSAPUNO; y (iii) una relacién de causalidad
adecuada entre dicha la conducta antijuridica y el daiio
alegado. Como resulta obvio y lo ha dejado en claro este
Tribunal en el presente laudo, cada uno de dichos elementos

debe estar debidamente acreditado.

a} Para acreditar esta pretensién, EMSAPUNO ofrece

Unicamente los siguiente documentos: (@} Memorando N°
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051-2007-EMSAPUNO/GC que senala: “alcanzo el
Informe N°® 019-2007-EMSAPUNO-GC adjuntando el
expediente por las reparaciones realizadas durante los
afios 2004 y 2005 de las roturas de nuestras redes de
distribucion ocasionadas por CONCYSSA solicitando que
por su intermedio se gestione los pagos de las
valorizaciones (...]' (anexo 2.1.J de la reconvencién); (b)
Memorando N° 019-2007-EMSAPUNO/GC que senala:
“Adjunto a la presente las valorizaciones de reparaciones
por roturas efectuadas por le Empresa CONCYSSA por
roturas durante la ejecucién de trabajos de los arios 2004
{.-) y 2005 {..J. (anexo 2,1.K de la reconvencion); (c)
Memorando N° 064-2006-EMSAPUNO/GC que senala:
“Mediante la presente alcanzo a usted el Informe N° 122-
2006-EMSAPUNO-GP/DOM, por el cual se comunica la
valorizacion de las reparaciones realizadas en el ario 2004
Yy 2005, ocasionadas por la Empresa CONCYSSA” (anexo
2.1.L de la reconvencién); y (d) Informe N° 122-2006-
EMSAPUNO-GP/DOM que sefiala: “Mediante la presente
tengo a bien adjuntar a Ud. valorizaciones realizadas de
las roturas de redes de agua y desagie, roturas de
conexiones domiciliarias, desperdicios y otros ocasionados
por la empresa CONCYSSA® (anexo 2.1.LL de la

reconvencion)

538. En tal sentido, el Tribunal Arbitral estima que los
mencionados medios probatorios no resultan adecuados para
sustentar los elementos de la responsabilidad civil ant
mencionados. Se trata de documentos conteniendo simples
declaraciones unilaterales de parte de EMSAPUNO. Tales
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documentos no resultan idéneos para acreditar especialmente

que los mencionados darfios han sido efectivamente causados

por CONCYSSA.,

En suma, el Tribunal aprecia que los imputados dafios por

cortes de agua por roturas, cortes de agua por suspensién de

servicio y valorizacién de mayores metrados no se encuentran

sustentados documentalmente, por lo que carece de objeto

una profundizacion abstracta sobre los dafios invecados.

Por estas consideraciones, el Tribunal Arbitral estima que la

octava pretension de la reconvencidén debe ser declarada

INFUNDADA.

CON RELACION A COMO DEBEN LAS PARTES ASUMIR

LOS COSTOS _Y HONORARIOS DEL _PRESENTE

ARBITRAJE

El articulo 52° de la LGA, dispone que los arbitros se

pronunciaran en el laudo sobre los gastos del arbitraje,

teniendo presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio.

Los gastos incluyen, pero no se limitan, a las retribuciones de

los arbitros y de los abogados de las partes. Ademas, la

norma establece que en el laudo el Tribunal Arbitral se

pronunciard por su condena o exoneracién, teniendo en

consideracion el resultado o sentido del laudo. Si no hubier

condena, cada parte cubrird sus gastos y los que sean

comunes en iguales proporciones.
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En el presente caso, el convenio arbitral si establece una
regulacion sobre los costos del arbitraje sefialando

textualmente, en su parte pertinente, lo siguiente:

“Vigésima Tercera: Arbitraje {...)
(2) La decisién del Tribunal Arbitral serd inapelable y
definitiva para ambas_partes, las cuales deberén

cubrir los costos del arbitraje por igual.

Se aplicara supletoriamente la Ley General de

Arbitraje”. (Enfasis afiadido al original)

En tal sentido, el Tribunal Arbitral aprecia que en el Convenio
Arbitral contenido en la clausula vigésima tercera de EL
CONTRATO, las partes de esta controversia han pactado una
regla particular sobre los gastos arbitrales.

Por consiguiente, el Tribunal Arbitral considera que no
corresponde ordenar a ninguna de las partes el pago de los
gastos del proceso arbitral para no alterar el pacto expreso
contenido en la mencionada clausula arbitral, En
consecuencia, dispondra que cada parte debera cubrir sus
propios gastos y los gastos comunes, entendiéndose por,
comunes los honorarios del Tribunal Arbitral y del Secretario
Arbitral, por mitades; es decir, cada parte debera asumir los

gastos en que ya incurrio.

XV. LAUDO
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Por las razones expuestas, de acuerdo con lo establecido por la Ley N°
263572, Ley General de Arbitraje, asi como por la voluntad de las partes
a traves de El Contrato suscrito por ellas y del convenio arbitral
contenido en él, unido a lo establecido por el Acta de Instalacién, este
Tribunal Arbitral, resuelve en DERECHO

PRIMERO: Declarar FUNDADA la primera pretensién de la demanda v,
en esc¢ sentido, se ordena a EMSAPUNO que cumpla con el pago
inmediato de S/. 211,428.73 (doscientos once mil cuatrocientos
veintiocho con 73/100 Nuevos Soles) que adeuda a CONCYSSA, como
saldo de la liquidacién final de la obra, Y que cumpla con pagar el
interés legal correspondiente, calculado desde el 14 de mayo del 2008,

hasta la fecha efectiva de pago.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la segunda pretension de la demanda vy,
€n consecuencia, en este extremo, se declara la inejecucién y extincién
de la Carta Fianza N° 001 1-09010-9800109234-79, presentada

como garantia de buena ejecucién.

TERCERO: Declarar FUNDADA 1la pretension accesoria a la segunda
pretensién principal y, en consecuencia, se ordene a EMSAPUNO
devolver a CONCYSSA la mencionada Carta Fianza N° 001 1-09010-
9800109234-79 en el plazo de cinco (5) dias habiles.

CUARTO: Declarar FUNDADA EN PARTE la tercera pretension de la
demanda y, en consecuencia, ordena que EMSAPUNO cumpla con pagar
a CONCYSSA la suma de S/. 22,465.82 por concepto de

indemnizacion.
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QUINTA: DECLARAR INFUNDADA la reconvencion de EMSAPUNO en
el extremo en que solicita como primera pretensién principal se declare
la nulidad del acta de negociaciéon de contrato de fecha 03 de junio de

2004 y la nulidad de la clausula novena del Contrato.

SEXTA: DECLARAR INFUNDADA la reconvencién de EMSAPUNO en el
extremo en que solicita como primera y segunda pretension accesoria a
la pretension principal: (i) que se ordene la ejecucién de la obra
conforme al expediente técnico aprobado; y (i) que se ordene a
CONCYSSA el pago de una indemnizacion por los dafos y perjuicios

ocasionados de hasta S /- 841,324 .28 nuevos soles.

SETIMA: DECLARAR INFUNDADA la reconvencién de EMSAPUNO en
el extremo en que solicita como segunda pretensién principal se ordene
a CONCYSSA cumpla con las especificaciones técnicas establecidas en el
Expediente para el proceso de la Licitacién, referido a la tuberia de filtro.
Asimismo DECLARA INFUNDADA la pretensién accesoria a la segunda
pretension principal por la que solicita se ordene al contratista se

deduzca de su liquidacion la suma de S/. 875,346.45 nuevos soles.

OCTAVA: DECLARAR INFUNDADA la reconvencion de EMSAPUNO en
el extremo en que solicita como tercera pretensién principal que se
ordene a CONCYSSA S.A. realizar los trabajos necesarios para que
funcione la sectorizacién cuyo objetivc es establecer zonas
independientes de consumo. Asimismo resuelve DECLARAR
INFUNDADA la tercera pretension accesoria en que solicita se indemnice
a EMSAPUNO por la suma total de S/. 1’°000,000.00 nuevos soles.

NOVENA: DECLARAR INFUNDADA la reconvencién de EMSAPUNO en

el extremo en que solicita como cuarta pretensién principal se declare
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nulidad de la Resolucién de Gerencia General N° 039-2005-
EMSAPUNO/GG de fecha 08 de agosto del 2005 que decidié ampliar el
plazo de E! Contrato por 37 dias.

DECIMA: DECLARAR INFUNDADA la reconvencién de EMSAPUNO en
el extremo en que solicita como quinta pretensién principal se aplique
las penalidades por mora en la entrega del Componente de Galerias
Filtrantes Totorani.

UNDECIMA: DECLARAR INFUNDADA la reconvenciéon de EMSAPUNO
en el extremo en que solicita como sexta pretension principal se

concluya con la Etapa de Recepcién Provisional de Obra.

DUODECIMA: DECLARAR INFUNDADA la reconvencion de EMSAPUNO
en ¢l extremo en que solicita como sétima pretension principal se ordene
Pagar una indemnizacién por la suma de S/. 1 084,651.37 nuevos soles

por la falta de implementacién de la sectorizacién.

DECIMO_TERCERA: DECLARAR INFUNDADA la reconvencion de
EMSAPUNO en el extremo en que solicita como octava pretensién
principal se ordene a CONCYSSA S.A. pagar a favor de EMSAPUNO S.A.
por el concepto de pérdida de agua la suma de S/. 430,199.58 Nuevos
Soles.

DECIMO CUARTO: FIJAR, de manera definitiva, los honorarios de
cada arbitro en la suma de 3/. 48,000.00 (Cuarenta y ocho mil y
00/100 nuevos soles) netos v del secretario arbitral en la suma de S/
15,000.00 (Quince mil quinientos y 00/100 nuevos soles) netos,
conforme a los tres anticipos de honorarios dispuestos por el Tribunal

Arbitral que se encuentran debidamente cancelados.
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DECIMO QUINTO: Cada parte debera cubrir sus propios gastos y los
gastos comunes, entendiéndose por comunes los honorarios del

Tribunal Arbitral y del Secretario Arbitral, por mitades;

consecuentemente, cada parte debera asumir los gastos en que ya

incurrio.

DECIMO SEXTO: Dispéngase que el Secretario Arbitral cumpla con
remitir el presente Laudo Arbitral de Derecho al Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado—OSCE.

Notifiquese a las partes.

L

JAVIER DE BELAUNDE LOPEZ"EE ROMANA
Presidente del Tribunal Arbitral

JORGE SANTISTEV. N A
Arbitro

Secretaro Arbitral
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VOTO PARTICULAR O SINGULAR DE LAUDO ARBITRAL EMITIDO POR EL
ARBITRO DR. JOSE LUIS BRIONES TINOCO

LAUDO DE DERECHO DICTADO EN EL ARBITRAJE SEGUIDO POR:

PARTE DEMANDANTE: CONCYSSA S.A.

PARTE DEMANDADA: EMPRESA MUNICIPAL DE SANEAMIENTO DE PUNO S.A. —
EMSAPUNO S.A.

MATERIA: OBLIGACION DE DAR SUMA DE DINERO Y OTROS.

TRIBUNAL ARBITRAL CONFORMADO POR EL DOCTOR JAVIER DE BELAUNDE
LOPEZ DE ROMANA (PRESIDENTE), EL DOCTOR JORGE SANTISTEVAN DE NORIEGA
{ARBITRO) Y EL DOCTOR JOSE LUIS BRIONES TINOCO (ARBITRO)

VISTOS: los antecedentes del proceso que se exponen:

CUESTIONES SOMETIDAS A ARBITRAJE Y SUMARIA REFERENCIA A LAS
ALEGACIONES Y CONCLUSIONES DE LAS PARTES.

EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 18 de febrero de 2008, CONCYSSA S.A. {en adelante,
CONCYSSA) suscribid con EMSAPUNO S.A. (en adelante, EMSAPUNO) un
contrato de construccion de obra a precios unitarios, con la finalidad de
que CONCYSSA ejecutara (con el financiamiento de Republica Federal
Alemana a través de la entidad KfW) las cbras en el Lote 2: Galerias de
Filtracion Totorani, rehabilitacién de la cdmara de bombeo de desagie
El Floral, colectores secundarios Urbanizacidn Vallecito y Machallata y
las redes de alcantarillado del proyecto del sistema de agua potable y
alcantarillado de Puno (en adelante EL CONTRATO).

De conformidad con la clausula vigésimo tercera de EL CONTRATO,
cualquier controversia que pudiere surgir desde la celebracién de EL
CONTRATO, seria resuelto de manera definitiva mediante un Arbitraje.

. DESIGNACION DE LOS INTEGRANTES DEL TRIBUNAL ARBITRAL



Al surgir una controversia entre las partes en relacion a EL CONTRATO,
CONCYSSA designd como érbitro al doctor Augusto Ferrero Costa. A su
turno y dentro del plazo de ley, EMSAPUNO designd al doctor José Luis
Briones Tinoco como arbitro.

Posteriormente, ambos &rbitros llegaron a un acuerdo sobre la
designacion del Presidente del Tribunal Arbitral, nombrandose como tal
al doctor Javier de Belaunde Lépez de Romaria.

Cabe sefialar que con fecha 19 de octubre del 2009, el Dr. Augusto
Ferrero Costa renuncié a su cargo como &rbitro de! presente proceso,
siendo sustituido por el Dr. jorge Santistevan de Noriega, ello de
conformidad con lo sefialado en la Resolucion N°® 22, de fecha 26 de
noviembre del 2009,

Con fecha 25 de abril de 2008, se instalé el Tribunal Arbitral con
presencia y participacion de ambas partes. Los arbitros ratificaron la
aceptacion del cargo declarando no tener ningin tipo de
incompatibilidad ni compromiso con las partes. En este acto también se
sefialaron las reglas del proceso y se fijaron los anticipos de honorarios
de los arbitros y del secretario arbitral,

En el numeral 3 del Acta de instalacién de! Tribunal Arbitral se dispuso
que en virtud de EL CONTRATO y, en concordancia con lo establecido
por el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-
PCM {en adelante, LCAE} y su Reglamento (en adelante EL
REGLAMENTO), el presente arbitraje fuera de derecho.

Asimismo, en EL CONTRATO se establecié que el laudo emitido en el
presente proceso seria vinculante y pondria fin al proceso de manera
definitiva, siendo el mismo inapelable.

Ademas, de acuerdo con el punto 4 del Acta de Instalacién, el presente
arbitraje debe regirse de acuerdo con las reglas establecidas en ella v,
en su defecto, por el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado, aprobada mediante Decreto Supremo N°
(083-2004-PCM (en adelante, LA LEY) y EL. REGLAMENTO, asi como por la
Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje (en adelante, LGA).

Asimismo, se dispuso que en caso de deficiencia o vacio de las
mencionadas reglas, el Tribunal Arbitral resolveria en forma_definitiva
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3.1.

3.1.1.

3.1.2.

3.1.3.

3.1.4.

3.2.

del modo que considerase apropiado, velando por el derecho de ambas
partes a un debido proceso.

SINTESIS DE LAS PRETENSIONES PLANTEADAS POR CONCYSSA EN SU
ESCRITO DE DEMANDA, ASi COMO 1L.0S ARGUMENTOS Y MEDIOS

PROBATORIOS QUE LA SUSTENTAN

Con fecha 14 de mayo de 2008, CONCYSSA presenté su escrito de
demanda formulando las siguientes pretensiones:

Pretensiones formuladas por CONCYSSA

Primera pretension principal: “Que el Tribunal Arbitral ordene a
EMSAPUNO el pago inmediato de los S/. 211,428.73 (doscientos once
mil cuatrocientos veintiocho con 73/100 Nuevos Soles) que hasta la
fecha EMSAPUNO adeuda a CONCYSSA, como liquidacidn final del
Contrato, incrementados con el interés respectivo, considerando que el
Contrato ha sido ejecutado con sujecion a los términos establecidos en el
mismo, ast como a los acuerdos posteriores, celebrados voluntariamente
entre las partes”.

Segunda pretensién principal: “Que el Tribunal Arbitral ordene la
inejecucion y declare la extincion de la Carta Fianza N° 0011-03010-
9800109234-79 otorgada por el Banco Continental como garantia de
Buen Funcionamiento de las obras ejecutadas por CONCYSSA”.

Pretension accesoria a la segunda pretensién principal: “Que el
Tribunal Arbitral ordene a EMSAPUNO devolver a CONCYSSA la
mencionada carta fianza N° 0011-09010-9800109234-79, en un plazo
médximo de 24 horas contadas a partir de la notificacién del laudo
arbitral, y que, en su defecto, se asuma de pleno derecho que vencido el
plazo establecido, la carta fianza ha sido devuelta para todos sus efectos”.

Tercera pretension principal: “Que el Tribunal Arbitral ordene a
EMSAPUNO el pago de una indemnizacion ascendente a la suma de 5/.
500,000.00 (quinientos mil con 00/100 Nuevos Soles) por el dario
emergente y el dafio a la imagen ocasionados a CONCYSS "

Fundamentos de hecho de la demanda




3.2.1.

3.2.2.

3.2.3.

3.2.4,

CONCYSSA sustenta sus pretensiones en los siguientes fundamentos de
hecho:

Con fecha 4 de junio de 2004, CONCYSSA y EMSAPUNO suscribieron un
contrato de construccidn de obra a precios unitarios, con la finalidad de
que CONCYSSA ejecutara (con el financiamiento de Republica Federal
Alemana a través de |a entidad KFW) las obras en el Lote 2: Galerias de
Filtracién Totorani, rehabilitacion de fa cdmara de bombeo de desagiie
El Floral, colectores secundarios Urbanizacién Vallecito y Machallata y
las redes de alcantariliado del proyecto del sistema de agua potable y
alcantarillado de Puno. La retribucion total por las obras a ejecutarse
se pactd en S/, 19°250,117.65.

En EL CONTRATO se establecieron tres (3) garantias bancarias que
fueron oportunamente entregadas por CONCYSSA. Estas garantias
fueron:

{i} Garantia de Anticipo: prevista en el numeral XIlI-IH de FL
CONTRATO en respaldo del monto otorgado anticipadamente
por la KfW,

(i) Garantia de Cumplimiento: prevista en el numerai XIli-lil
de EL CONTRATO, que conforme al mismo se mantuvo
vigente hasta 30 dias después de producida la Recepcion
Provisional de la Obra. ' :

(iii} Garantia de Buena Ejecucién: prevista en el numeral Xili-ll
de EL CONTRATO, que fue otorgada por CONCYSSA una vez
devuelta la Garantia de Cumplimiento y que se mantuvo
vigente hasta e! 30 de Julio del 2007, fecha en la que se
habria cumplido un afio calendario contado a partir de ia
Recepcién Provisional de la Obra.

En la cldusula décima del Contrato, se establecié que en tal
oportunidad, EMSAPUNO deberia proceder a la Recepcién
Definitiva de la Obra entregando el "Certificado Final de
Terminacién de la Obra Construida®, en la medida que no
existieran fallas o desperfectos en la obra construida que no
hubiesen sido reparados por CONCYSSA a requerimiento de
EMSAPUNG.

EL CONTRATO habria previsto la entrega de tres garantias
distintas, en respaldo de 3 tipos de obligaciones diferentes. En tal
sentido, mientras que la Garantia de Anticipo respaldaba el uso
adecuado del dinero otorgado de manera anticipada como
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3.2.5,

3.2.6.

3.2.7.

3.2.8.

3.2.9.

adelanto; la Garantia de Cumplimiento respaldaba la ejecucion de
las obras y el cumplimiento de las obligaciones del Contrato; y la
Garantia de Buena Ejecucion garantizaba la conservacion de la
obra, sirviendo de respaldo para aquellos casos en los que se
presentara alguna falla no advertida en la obra ya terminada o
algun vicio oculto por repararse.

Durante la vigencia de EL CONTRATOQ, CONCYSSA habria ejecutado
las obras conforme a lo pactado, siendo que con fecha 7 de
diciembre del 2004, EMSAPUNO procedid a la Recepcion de parte
de la Obra contratada (la Galeria Filtrante de Totorani} planteando
14 observaciones, que habrian sido subsanadas, procediéndose el 15
de agosto del 2006 a la Recepcién de dicha Obra sin observaciones, y
suscribiéndose un Acta de Acuerdo Amigable entre EMSAPUNO vy
CONCYSSA, mediante la cual se pretendié superar de mutuo acuerdo,
las observaciones que fueron planteadas en su oportunidad por
EMSAPUNO.

Con fecha 5 de abril de 2006, EMSAPUNO procedi¢ a la Recepcién de la
otra parte de la Obra planteando determinadas observaciones, que
habrian sido de igual manera subsanadas, procediéndose a la
Recepcién de dicha Obra sin observaciones, mediante acta de fecha 31
de julio del 2006.

Entre la fecha en la que se plantearon las observaciones por
EMSAPUNO y la fecha en que dichas observaciones fueron levantadas a
través de la suscripcion del Acuerdo Amigable, habria transcurrido un
plazo considerable, en el que las partes habrian negociado, de acuerdo
a consideraciones técnicas y no politicas, una solucién a las
divergencias existentes.

Habiéndose cumplido con ejecutar a satisfaccion de EMSAPUNO las
obras materia de EL CONTRATO, se dio inicio al periodo de
conservacion de la obra (de un afio contado a partir de la Recepcién sin
observaciones). Para ello, CONCYSSA entreg6 la Garantia de Buena
Ejecucién como respaldo de las obligaciones de conservar la obra y
responder ante fallas o vicios ocultos que pudieran presentarse y que le
fueran imputables.

Durante esta etapa, CONCYSSA habria atendido a los requerimientos
planteados por EMSAPUNO con arreglo a EL CONTRATO, no existiendo
ninguna obligacién vinculada a la conservacion de la obra gue se
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3.2.10.

3.2.11.

3.2.12.

3.2.13.

3.2.14.

encuentre pendiente,

A poco tiempo de cumplirse con el plazo de conservacién de la obra
{prevista para julio 2007) y esperando que EMSAPUNO cumpliera con
efectuar la Recepcién Definitiva de la misma, con fecha 20 de junio de
2007, CONCYSSA recibid la Carta Notarial N° 018-2007-EMSAPUNO, a

“través de la cual se comunica la Resolucién de Gerencia General N°

041-2007-EMSAPUNO-GG.

Mediante la mencionada Resolucién, EMSAPUNO declaré la "nulidad"
de cuatro actos ejecutados por ella misma, en su administracion
anterior, a saber: :

(i} La Resolucion N° 037-2006-EMSAPUNQ/GG que modifica la
composicion del Comité de Recepcion Provisional de la obra
"Galeria de Filtracién Totorani" originalmente nombrado por
EMSAPUNO.

(ii) El acuerdo amigable de fecha 15 de agosto de 2006 en el que se
levantan las observaciones originalmente planteadas a la obra vy
se recibe la misma sin observaciones.

{iii) El Acta de Recepcion Provisional de fecha 31 de julio de 2006
donde se reciben sin observaciones las obras del "Lote 2",

(iv) La Resolucién N° 069-2006-EMSAPUNO en la que se apruebs la
liquidacién final de las obras del "Lote 2".

La nueva Gerencia General de EMSAPUNO declaré la nulidad de Los
referidos actos argumentando que los mismos se habrian generado
irregularmente por las anteriores autoridades; y que e! acuerdo
amigable de fecha 15 de agosto de 2006 no se encontraba permitido.

Con fecha 5 de julio de 2007, CONCYSSA habria remitido la Carta de
Respuesta N° 024-2007-GC, manifestando que la mencionada
Resolucién de EMSAPUNO carecia de todo sustento y que por ende no
podia generar ningun efecto frente a ella ni frente a terceros. Asimismo,
EMSAPUNO no habria dado respuesta a dicha comunicacion.

Con fecha 10 de agosto de 2007, EMSAPUNO remitié al Banco
Continental la Carta Notarial N°® 034-2007-EMSAPUNQ/GG solicitando
la ejecucion de la garantfa de buena ejecucion de EL CONTRATO por Las
siguientes consideraciones: (1) al no haberse producido la recepcién
definitiva; vy, (i) ante la necesidad de mantener vigente la citada
garantfa, sefialdndose ademas que, por tales consideraciones,
EMSAPUNO determina que CONCYSSA no habria cumplido EL

o
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3.2.15.

3.2.16.

3.3,

33.1.

3.3.2.

3.3.3.

CONTRATO en forma debida,

Frente a ello, CONCYSSA solicité al Tercer Juzgado Civil de Puno una
medida cautelar genérica que ordene la suspension de ia ejecucién de
la mencionada garantia. Asl, mediante Resolucion N° 1 de fecha 28 de
agosto de 2007, se concedié la medida cautelar solicitada,
ordenandose renovar la mencionada garantia.

Posteriormente, habiéndose desisticdio CONCYSSA de la medida cautelar
concedida, con fecha 30 de octubre del 2007, EMSAPUNO remitio al
Banco Continental la Carta Notarial N° 038-2007-EMSAPUNO-GG
mediante la cual solicitd nuevamente la ejecucidén de la carta fianza
emitida como Garantfa de Buena Ejecucidn, aduciendo esta vez que
CONCYSSA no habria cumplido con el contrato en la forma debida,
negandose a reparar o corregir defectos de la obra. Asi, CONCYSSA
presento nuevamente una solicitud cautelar requiriendo la suspensién
de fa nueva solicitud de ejecucidn de carta fianza presentada por
EMSAPUNO. Dicha medida cautelar fue otorgada con fecha 8 de
noviembre de 2007.

Fundamentos de derecho

En el escrito de demanda se sefialan los siguientes fundamentos de
derecho:

EMSAPUNQ estaria desconociendo unilateralmente un contrato (el
Acuerdo Amigable)} y; sobre la base de tal desconocimiento, pretende
ejecutar una carta fianza y hacer suyo su valor.

Las obras materia de EL CONTRATO habrian sido ejecutadas
integramente por CONCYSSA y recibidas en su totalidad por
EMSAPUNO. La recepcion de fas obras se hizo bajo el esquema de
recepcion de obra con observaciones en un primer momento, y luego
las partes procuraron una solucion amigable que se materializé en el
Acuerdo Amigable suscrito el 15 de agosto de 2006. Este Acuerdo
Amigable seria un contrato que contendrfa la aceptacion de
EMSAPUNO vy la correspondiente recepcién de las obras materia de EL
CONTRATO.

Posteriormente, EMSAPUNO desconoce el Acuerde Amigable y deja
de pagar a CONCYSSA la liquidacion final del contrato y exige la
ejecucion de la carta fianza otorgada como garantia de buena
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ejecucion. EMSAPUNO no habria considera lo siguiente:

a.

Que de acuerdo a EL CONTRATO, la ejecucién de la
cartas fianza es el dltimo remedio vy que EMSAPUNO no
tiene constancia que acredite el cumpiimiento del
requisito de requerimiento formal hacia CONCYSSA.

Que la carta fianza vigente al momento de la solicitud es
una de garantfa de buena ejecucién, en respaldo
exclusivo de vicios ocultos o desperfectos nuevos
propios de la etapa en que se encontraba la obra. La
carta fianza vigente no respaidaba la ejecucion del
contrato {que fue en su época respaldada por otra
garantia que a la fecha no tiene vigencia).

Que de acuerdo a EL CONTRATO, la ejecucién de las
garantias no es un mecanismo de enriquecimiento
arbitrario, sino un  mecanismo  para suplir
incumplimientos determinados en funcién a cada etapa
de la obra. EMSAPUNO consecuentemente con su
actuacién arbitraria de no precisar el incumplimiento,
tampoco se preocupo en precisar el importe gue en
todo caso se requeria para corregir las obras, sino que
habria buscado la ejecucién del integro del importe
garantizado. Asimismo, habria solicitado que e! pago se
efectuara en una cuenta propia de EMSAPUNOQ, y no en
aquella prevista en EL CONTRATO (cuenta Kfwj},
considerando que fue la KW la que financid
integramente la obra. Esto ultimo evidenciaria las
intenciones de EMSAPUNO, cuales no parecerian ser
otras que las de apropiarse arbitrariamente del importe
de la carta fianza.

3.3.4 Mediante Carta Notarial N° 005-2007-EMSAPUNO, EMSAPUNO ha
manifestado que a su entender CONCYSSA ha incumplido en la

ejecucién basicamente en los siguientes puntos:

(i}

EMSAPUNO sefialé que CONCYSSA habrfa incumplido EL
CONTRATO, puesto que habria utilizado para ejecutar las
obras, un material distinto ai requerido. Al respecto, no
solo el cambio de material habria sido aceptado v
aprobado expresamente por EMSAPUNO a través del
Consultor Supervisor de la Obra {GITEC SERCONSULT) de
acuerdo a la cldusula décimo novena de EL CONTRATO
{como lo revelaria la carta de fecha 19 de ag




(if)

(i)

{iv)

2004 en la que se otorga conformidad al nueve material),
sino que ademdas esta observacién fue absuelta de
manera expresa en el Acuerdo Amigable.

EMSAPUNO sefiala que el rendimiento y caudal de la
Galeria Filtrante Totorani no alcanzaria el considerado
en el expediente técnico y que el defecto en dicho
rendimiento constituye un incumplimiento imputable a
CONCYSSA. Respecto de este punto, y al igual que el
anterior, la discusion acerca del rendimiento y caudal de
la Galeria Filtrante, se produjo anteriormente entre las
partes y fue resuelto mediante el Acuerdo Amigable
(observacién 13) en el que las partes reconocen que si
bien e! rendimiento es de 20 l.p.s. y no de 35,6 l.p.s.,
esto no se debe a una causa imputable a CONCYSSA sino
al disefio de la obra que fue elaborado por otro
proveedor.

EMSAPUNO sefiala que hay un incumplimiento de
CONCYSSA en realizar la sectorizacion de las obras
ejecutadas. Al respecto, CONCYSSA habria hecho una
pregunta formal al Supervisor de la Obra (GITEC
SERCONSULT), que fue anotada en el respectivo
Cuaderno de Obra (asiento 238), sobre quien deberia
realizar la verificaciéon de la sectorizacion, para que, en
caso se requiriese ser efectuada por CONCYSSA, se
procediera  a la  aprobacién  del adicional
correspondiente {en tanto no estaba contemplado en EL
CONTRATO, las bases y las condiciones técnicas). Frente
a dicha consulta, el Supervisor de la Obra designado por
EMSAPUNO sefialé expresamente que la puesta en
operacién y funcionamiento de la sectorizacién no
correspondia ser efectuada por CONCY35A, tal y como se
constarfa en el ultimo parrafo del Asiento 239 del
Cuaderno de obra.

EMSAPUNO reclama a CONCYSSA el uso de la tecnologia
sin zanja que involucraba que en aigunos sectores se
realizara una labor de mantenimiento a las tuberias de
fierro fundido existentes, en lugar de efectuar el cambio
por otras nuevas tuberias de PVC. Sobre este punto, si
bien en un inicio el expediente técnico originalmente
planteado contemplaba la sustitucion de todas las
tuberias, CONCYSSA sustenté técnicamente que existian
tuberfas de fierro fundido que presertaban
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caracteristicas de calidad muy superiores a las de PVC.
En virtud a ello, CONCYSSA sugirid que en esos casos se
empleara sin costo adicional alguno una tecnologia para
rehabilitar dichas tuberias mediante acciones de
limpieza y revestimiento con mortero cemento. Esta
sugerencia habria sido acogida en su oportunidad por
EMSAPUNO con la no objecién de la KfW, toda vez que
no hacerio hubiese implicado causar un perjuicic al
puebio de Punc sustituyendo unas tuberias (que
requerian solo un mantenimiento especializado) por
otras de menor calidad. Por ello, esta sugerencia habria
sido incorporada en la clausula novena de El. CONTRATO.

3.3.5 Respecto de Ja resolucién unilateral de contratos a traves de la emision de
actos _administrativos.- La nulidad de oficio es una prerrogativa
excepcional con la que cuenta la administracién para que, bajo los
parametros de la legalidad, interés publico y respeto al orden juridico,
pueda corregir errores en la emision de actos administrativos.

3.3.6 Desde un punto de vista formal y de acuerdo a lo establecido en el
articulo 202° de la Ley de Procedimiento Administrativo General,
la Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNQ-GG
seria ilegal e incapaz de producir efectos legales por las siguientes
consideraciones:

(i} El Acuerdo Amigable es un contrato y no se encontraria
sujeto al poder de ius imperium de la administracion
piblica. En tal sentide no podria ser objeto de una
accion de nulidad de oficio.

(ii) La accién de nulidad del contrato tiene sus propias
causales establecidas en el Cédigo Civil y la via serfa la
judicial.

(iii) En cualquier caso, no existe contravencién al articulo
10° de la Ley de Procedimiento Administrativo General,

(iv) la Resolucion fue emitida por la Gerencia Genera! de

EMSAPUNO y el Acuerdo Amigable fue también suscrito por
la Gerencia General, por lo que no se cumple con el requisito
de emisidn por el superior jerarquico.

(v) La Resolucién carecerfa de motivacion.

{vi) La Resolucién vulneraria los principios de legalidad, debido
procedimiento y predictibilidad previstos en el articulo 1V de
la Ley de Procedimiento Administrativo General.
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3.3.7 la resolucion mencionada habria tenido como Gnico mévil el
desconocer un contrato previamente celebrado y con ello
ejecutar la carta fianza otorgada y hacer suyo su valor.

3.3.8 Respecto de la responsabilidad de EMSAPUNO en los dafios
ocasionados a CONCYSSA.- CONCYSSA habria sufrido una serie de

dafios patrimoniales y extrapatrimoniales cuyo resarcimiento
estaria justificado, '

3.3.9 Para que exista responsabilidad civil contractual o extracontractual,
deberan necesariamente confluir cuatro presupuestos basicos: la
antijuridicidad, el dafio, fa relacidn de causalidad y el factor de
atribucidon de responsabilidad.

Antijuricidad: En el presente caso, encontrariamos diversas
conductas antijuridicas que se podrian agrupar en: {i} conductas
violatorias al deber contractual de colaboracion y buena fe
contractual; ({ii) conductas contrarias a ia buena fe como
principio general; y (iill) conductas difamatorias y de agravio
directo a la imagen.

La conducta de EMSAPUNO de no respetar el deber de colaboracién
que el derecho impone a todos los contratantes, se pondria de

manifiesto en todo el periodo de conservacidn de la obra, resultando
evidente en los siguientes casos:

a)

b)

Cuando EMSAPUNO desconoci¢ unilateraimente la recepcion
de las obras efectuada por ella misma e imputa un
incumplimiento general a CONCYSSA.

Cuando EMSAPUNO exigid la ejecucion de una carta fianza
sin advertir la existencia de algin vicio o desperfecto, as{
como requerir la subsanacién de dicho vicio o desperfecto
particular en caso de haber existido, violando EL CONTRATO
Cuando EMSAPUNO se rehusa a pagar a CONCYSSA el
importe que le debe conforme a EL CONTRATO.

Cuando EMSAPUNQO se rehilsa a reunirse con CONCYSSA,
para que, dentro del marco establecido en EL CONTRATO,
puedan solucionar sus diferencias.

Cuando EMSAPUNO requiere que el pago del importe de la
carta fianza se haga en una cuenta propia y no en la prevista
en EL CONTRATO {cuenta Kfw).
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En cuanto a las actuaciones contrarias a la buena fe como principioc
general sefialan fas siguientes:

a} Abusar de las prerrogativas legales con que cuenta la
administracién publica para procurar oponer una resolucion
ilegal.

b} Engafiar para obtener una ventaja que llevé a CONCYSSA a
desistirse de la primera medida cautelar obtenida.

c) Dilatar todo intento de solucién de una diferencia,
postergando y trabando la instalacién de! Tribunal Arbitral.

En cuando a las conductas difamatorias sefialan las siguientes:

a) Citar al Congreso de la Repiblica a CONCYSSA para difamaria
publicamente, imputindole incumplimientos y la comision
de ilicitos penales tales como la estafa y la colusién.

b} Publicar en medios masives de comunicacién como son la
pagina web de acceso al publico de EMSAPUNO, y diversos
diarios que CONCYSSA ha incumplido dolosamente el
contrato en desmedro de la poblacién punefia.

¢} Difundir verbalmente en toda la comunidad de Puno que
CONCYSSA ha incumplido sus obligaciones, ha estafado al
Estado y ha malversado sus fondos.

El dafio: CONCYSSA habria sido victima de dos clases de dafio: El
primero de caracter patrimonial -dafio emergente- y el segundo
de cardcter extrapatrimonial -dafio a la imagen y la reputacién-.

Dario emergente: El dafio emergente se vincula a la idea de gasto,
derogacién, empobrecimiento. Es la consecuencia inmediata e
inminente de la conducta antijuridica.

En el presente caso, dentro del concepto de dafio emergente,
CONCYSSA habria sufrido los siguientes daiios:

a) CONCYSSA, durante todo el proceso de conservacién de la
obra, se habria visto obligada a asumir una serie de gastos
de viajes, vidticos, gastos de asesoria legal, entre otros que
ascenderian a la suma de S/. 79,864.19,

b) CONCYSSA se habria visto obligada a contratar informes
técnicos de primer nivel para evaluar de manera imparcial y

/ 12




3.3.10

objetiva las caracter(sticas y el funcionamiento de las obras
ejecutadas, pagando a los ingenieros responsables la suma
de S/. 26,901.95,

c) CONCYSSA se habria visto obligada a mantener vigente la
carta fianza de buena ejecucion hasta la fecha, aun cuando
de acuerdo al contrato solo debia mantener!a vigente hasta
el 30 de julio de 2007. Mantener dicha carta fianza hasta la
fecha, habria significado un costo financiero ascendente a la
suma de S/, 22,465.82.

d) Para mantener vigente la carta fianza, CONCYSSA habria
tenido que inmovilizar sus cuentas hasta por casi dos
millones de soles, con la consecuente perdida de utilidad y
costo de oportunidad de este capital. Ello significaria una
perdida por costo de oportunidad del orden de entre el 10%
y 15% anual, g ue se deberia reconocer. En tal sentido, el
costo de oportunidad por inmaovilizacion del dinero oscilaria
entre §/. 192,501.17 y S/. 288,751.76.

Dafio a la imagen: Las conductas de EMSAPUNO habrian
generado importantes dafios a la imagen y reputacion de
CONCYSSA. Asf, CONCYSSA tendria un valor que excede aquel
que pueda obtenerse de la simple lectura de sus balances y
estados financieros. Ese activo intangible estd compuesto por su
marca, su prestigio, su imagen y su reputacion. Las difamaciones
de las que CONCYSSA habria sido objeto han determinado que
ésta vea menoscabada su imagen. Esta pretension
indemnizatoria, con relacién al perjuicio generado a la imagen
de CONCYSSA se valora entre S/. 80,000.00 y /. 170,000.00.

El nexo causal: En el presente caso las conductas antijuridicas
sefialadas constituirfan causa adecuada de los dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales invocados por CONCYS35A.

El factor de atribucion _de responsabilidad: E n el presente caso

guedaria evidenciado que EMSAPUNO ha actuado dolosamente,
ya que su conducta habria sido Intencionada y dirigida a
perjudicar a CONCYSSA.

La confluencia de los cuatro presupuestos de la
responsabilidad civil ampararfan l|a tercera pretension
principal de la demanda, por lo que se deberia ordenar a
EMSAPUNO el pago de una indemnizacion ascendente a s/.
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33

Iv.

4.1.

4.1.1.

4.1.2.

500,000.00 por todos los dafios y perjuicios {dafio emergente
y dafio a la imagen).

Medios probatorios ofrecidos por CONCYSSA

En calidad de medios probatorios, CONCYSSA ofrecid en su escrito de
demanda los documentos y pruebas correspondientes al acapite IV,
denominado “MEDIOS PROBATORIOS” Y que se identifican como
anexos del 1-C al 2-K.

SINTESIS DE LA POSICION DE_EMSAPUNO RESPECTO DE LAS
PRETENSIONES PLANTEADAS POR CONCYSSA Y LOS MEDIOS

PROBATORIOS QUE LA SUSTENTAN

Mediante escrito presentado el 29 de mayo de 2009, EMSAPUNO
contesto la demanda, solicitando que sea declarada infundada en todos
sus extremos.

Sustento su posicidn en los siguientes fundamentos:

Pronunciamiento sobre los hechos expuestos en_la primera
pretensién demandada:

La pretension de pago de saldo por concepto de Liquidacion Final
resuitaria infundada; puesto que mediante Carla Notariai N° 0618-2007-
EMSAPUNO/GG, recepcionada por CONCYSSA en fecha 18 de junio del
2007, se notificé la Resoiucion de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG dei 14 de junio del 2007, por la que se declaraba la
"nulidad” de la aprobaci6n de la correspondiente Liguidacién Final de
Obra; resolucién que, si bien merecié comentarios y apreciaciones por
parte de CONCYSSA, no habria sido cuestionada en forma expresa ante
el Tribunal Arbitral; deviniendo en un acto administrativo firme. En tal
sentido, resultaria juridicamente errado refutar un acto administrativo
firme cuya validez o invalidez no forma parte de ninguna de fas
pretensiones demandadas, tentando la emisién de un Laudo, que
devendrfa en "extrapetita”.

Al ser aplicable -segin {a Base Legal establecida en el Clausula
Segunda de EL CONTRATO- lJa Ley del Procedimiento
Administrativo General (Ley N° 27444); resultaria que CONCYSSA
no tendria la facultad de poder inferir la ineficacia o nulidad de los
Actos Administrativos cohtenidos en la Resolucién de Gerencia
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4.1.3.

4.1.4.

General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG; puesto que, tal como lo
preceptuarian los Articulos 9° y 10° de la mencionada Ley, todo
acto administrativo se considera valido en tanto su pretendida
nulidad no sea declarada por érgano competente (en este caso el

Tribunal Arbitral, en aplicacién de la Cldusuia Vigésimo Tercera de
EL CONTRATO); nulidad que no habria sido pretendida.

Si bien es cierto que ia Resolucién de Gerencia General N° 041-
2007-EMSAPUNO-GG es unilateral; ello se deberia a que, a través
de la misma, ante el agravio de! interés pablico (entendido como
correcta y adecuada prestacién de los servicios de saneamiento de
esta ciudad), y en ejercicio del derecho de "autotutela" que
ostentaria la administracién ptblica; se ha materializado la
institucion juridica administrativa de la "nulidad de oficio", por
medio de la "funcion administrativa revisora del estado" de
diversos actos administrativos que habrian sido emitidos
contraviniendo el Articulo 62° de la Constitucién Politica del Estado,
el Acuerdo Separado al Contrato de Préstamo Aporte Financiero y
Ejecucion de! Proyecto -suscrito entre el KfW, el MEF, y
EMSAPUNO-, las Normas para la Contratacién y Adquisiciones en
el Marco de la Cooperacién Financiera Oficial Con Paises en
Desarrollo, EL CONTRATO (Cldusulas Tercera: las especificaciones
técnicas del proyecto no habrian sido cumplidas; Quinta: No se han
aplicado los deductivos correspondientes en las respectivas
valorizaciones; Octava: los plazos de ejecucion no han sido
cumplidos, y Décima: no se cumplié con el procedimiento de
recepcion de obras), la tey N° 27444 (puesto que los Actos
administrativos declarados nulos no se sujetaron a los principios de
legalidad, debido procedimiento, imparcialidad; asi como tampoco
cumplieron con los requisitos de competencia, motivacion,
procedimiento regular, y la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado y su respectivo Reglamento (articulos 147, 149, 152, 163,
y 164); funcidn que por su propia naturaleza no requeriria de
consenso o aceptaciéon previa de los administrados; sin que tal
circunstancia implique arbitrariedad.

La Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG,
no contravendria ningun Principio Administrativo; toda vez que
habria sido emitida dentro del marco legal previsto y Jas facultades
atribuidas a la Administracién Publica (Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado y su Reglamento), y Ley del
Procedimiento Administrativo General {Principio de Lega




4.1.5.

41.6.

41,7,

el procedimiento de formacién y emisién de Ia precitada
Resolucién habria observado las garantias sustantivas y formales
requeridas para su validez; derecho que sin embargo, no habria
sido ejercido por la accionante al no haber sido pretendido en el
presente proceso,

La Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG
habria sido emitida por Grgano Competente; puesto que el articulo
48° de los Estatutos Sociales de EMSAPUNO preceptua que el
Gerente General es el ejecutor de todas las disposiciones del
Directorio; siendo que en el Acta de Continuacién de Sesién
Ordinaria de Directorio, de fecha 07 de mayo del afio 2007, luego
de escuchar los informes técnicos y legales sobre |a ejecucion de
las obras del "Lote 02", el Directorio acordé por unanimidad, entre
otros, encargar al gerente general declarar la nulidad de oficio de
los siguientes actos administrativos: Acuerdo Amigable de fecha 15
de agosto del 2006, Resolucién de Gerencia General N°® 037-2006-
EMSAPUNO-GG, Recepcién Provisional Sin Observaciones de fecha
31 de Julio def 2006, y Resolucidn de Gerencia General N°® 069-
2006-EMSAPUNO-GG". Dicho Acuerdo estaria acorde con las
atribuciones previstas para este Organo en el articulo 45° del
referido cuerpo estatutario; por tanto, la resolucién en cuestion,
habria sido emitida por érgano competente.

Si bien es cierto que los precitados cuatro Actos Administrativos
fueron emitidos por la anterior administracién de EMSAPUNO;
resultaria igualmente cierto que {os mismos s6lo han beneficiado a
CONCYSSA en desmedro de los intereses institucionales de
EMSAPUNO e intereses publicos; entendidos estos Ultimos como la
necesidad de contar con una adecuada prestacion de los Servicios
Bdasicos de Saneamiento.

Lla Nulidad de la Resolucion de Gerencia General N°* 037-2006-

EMSAPUNO/GG habria sido declarada por contravencion de los

incisos 1 y 2 del Articulo 10° de la Ley del Procedimiento

Administrativo General (referidas a la nulidad del acto

administrativo), en base a los siguientes fundamentos:

a) Las catorce observaciones establecidas por el Comité en la
Recepcién Provisional con observaciones de la obra debian
ser levantadas o subsanadas por CONCYSSA (segun lo
establecido en la clausula décima de EL CONTRATO} en un
plazo maximo de 30 dias calendarios, plazo que vengid el 18




b}

d)

f)

g)

h)

de enero de! 2005.

Mediante Oficio N*® 007-2005-EMSAPUNO-GP/CR, el Comité
de Recepcién da a conocer que en la ejecucién de fa obra se
ha colocado material de filtro distinto y de menor calidad a
los establecidos en las especificaciones técnicas.

Ante los informes y pronunciamientos del Comité de
Recepcidn, de manera extemporénea e irregular, mediante la
Resoluciéon de Gerencia General N° 066-2005-EMSAPUNO-GG
se aprueba el cambio de las especificaciones técnicas en la
ejecucion de la obra "Galeria Filtrante de Totorani".

Mediante Oficio N° 013-2006-EMSAPUNOQO/CR, el Comité de
Recepcion informd que se habrfa comprobado que la obra
ejecutada no cumplia con io requerido por EMSAPUNO;
puesto que constituia una obra distinta a la prevista; siendo
entonces que el cambio de material efectuado por CONCYSSA
al ejecutar la Obra "Galeria Filtrante de Totorani", habhria
incidido negativamente en el funcionamiento de la obra.

El Comité de Recepcidn, mediante Informe N° 001-2006-
EMSAPUNO/GP-CR de fecha 16 de enero del 2006 {al haber
transcurrido mas de 300 dias desde la "Recepcién Provisional
con Observaciones de la Obra Galeria Filtrante de Totorani")
llega a la conclusién que la obra "Galeria Filtrante de Totorani
no es recepcionable”.

Habiendo transcurrido ya 895 dfas desde producida la
"Recepcién Provisional Con Observaciones de !a Obra",
mediante Resolucién de Gerencia General N° 037-2006-
EMSAPUNO-GG de fecha 27 de junio del 2006, se designé a
un nuevo Comité de Recepcidn de 1a referida obra.

Mediante Informe N°® 001-2006-EMSAPUNO/CR de fecha 17
de julic del 2006, el nuevo Comité de Recepcién refiere que
de las 14 Observaciones iniciales, han sido levantadas 12;
quedando pendientes las observaciones "09" y "13%;
concluyendo por tanto que la empresa contratista no ha
cumplido con las especificaciones técnicas consideradas en el
plan de trabajo de su propuesta ni con las Bases
Administrativas de la Licitacién.

El cambio de material en la ejecucion de la obra estaria
previsto expresamente en el correspondiente expediente
técnico; consecuentemente, el consultor supervisor carecia
de competencia y legitimidad para aprobar, a nombre de
EMSAPUNO, cualquier cambio de material.

La Gerencia General de EMSAPUNO, excluyendo de sus
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4.1.8,

funciones al Comité de Recepcién de obra designado,
mediante Resolucién de Gerencia General N° 037-2006-
EMSAPUNO-GG, y en forma contradictoria a lo establecido
por el Articulo 163 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, procede a
ejecutar los Actos Administrativos propios conducentes a la
“Recepcion Provisional Sin Observaciones de la Obra Galeria
Filtrante de Totorani”, simulando para ello la formalidad de
un Acuerdo Amigable.

La Nulidad del Acuerdo Amigable de fecha 15 de agosto del afio
2006 (por el que se lleva a cabo la "Recepcidon Provisional Sin
Observaciones" de la Obra "Galerias Filtrantes de Totorani" como
obra Componente del "Lote 02"), fue declarada por contravencion
de los incisos 1 y 2 del Articulo 10° de la Ley del Procedimiento
Administrativo General; siendo ademds que tal instrumento
constituiria un "acto administrative” y no un contrato por las
siguientes razones:

a)

b)

¢)

Segun se tiene de la Clausula Segunda de! propio Acuerdo
Amigable, éste fue suscrito con la finalidad de "levantar las
observaciones" que fueran efectuadas por el
correspondiente Comité de Recepcidn de Obras en el Acto
Administrativo de "Recepcion Parcial con Observaciones de
la Obra Galeria Filtrante de Totorani", en tal sentido, la
recepcién de obra no contendria las caracteristicas
intrinsecas de un contrato, puesto gue no se creo, regulo,
modifico o extinguié una relacion juridica patrimonial,
conforme ai Articulo 1351 de! Cadigo Civil.

Una relacién juridica es patrimonial cuando versa sobre
bienes o intereses que poseen naturaleza econdémica,
cuando pueden ser objeto de valoracién. Esta valoracion
debe medirse de una manera objetiva, es decir, con
independencia de cual sea la postura o actitud del sujeto
con respecto a los bienes en cuestion.

Las partes no podrian emplear el contrato para celebrar
operaciones que no tengan. contenido patrimonial. Un
contrato destinado a satisfacer un interés no patrimonial se
considera privado de proteccién por parte del ordenamiento
y privado de efectos; se tratarfa, en todo casp; de un
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d)

e)

acaecimiento que ha tenido lugar entre los sujetos, que no
tiene relevancia en el ordenamiento juridico.

Si bien el Acuerdo Amigable, deriva de un Contrato de
Construccién de Obra a Precios Unitarios, el primero no
ostentaria esta calidad; al no contener los elementos
intrinsecos de todo contrato, ademis de ser, en estricto
sentido, la materializacién del acto administrativo de
"recepcion parcial de obra sin observaciones", levantando y
dando por subsanado y solucionado el entrampamiento
surgido por discrepancias en la etapa inicial de recepcién;
discrepancias y recepcién que tenian un tramite y
procedimiento legal imperativamente previsto (Articulo 163
de EL REGLAMENTOQ).

En tal sentido se tiene que, de forma imperativa, el Articulo
163 de EL REGLAMENTO norma la forma de ejecucién de los
actos administrativos que se hallan contenidos en el Acuerdo
Amigable en cuestién; subsumiéndose para el particular que
“en caso que CONCYSSA S.A. 0 su residente no hubiera estado
conforme con las observaciones anotadas por el correspondiente
Comité de Recepcién de Obra, debian anotar su discrepancia en el
acta. El Comité de Recepcidn, por su parte debid elevar a la mdxima
autoridad administrativa de la Entidad, segiin corresponda, todo lo
actuado con un informe sustentado sus observaciones en un plazo
mdximo de cinco (5) dias. La Entidad debié pronunciarse sobre
dichas observaciones en igual plazo. De persistir la discrepancia,
ésta debe ser sometida a los mecanismos de solucién de
controversias establecidos en la Ley y el Reglamento. S5i vencido el
cincuenia por ciento (50%) del plazo establecido para la
subsanacion (30 dias segin contrato), la Entidad comprobase que
no se ha dado inicio a los trabajos correspondientes para levantar
las observaciones, salve circunstancias justificadas debidamente
acreditadas por el contratista, debid dar por vencido dicho plazo,
tomar el control de la obra, resolver el contrato y adoptar las
medidas necesarias para la conclusién de la obra".

El Acuerdo Amigable, deviene en un "acto administrative” al
considerar y aceptar que las decisiones administrativas no
se expresan sdlo a través de operaciones materiales, sino
también mediante declaraciones intelectuales de origen




f)

g)

h)

)

unilateral o bilateral, de alcance individual o general y de
efectos directos o indirectos, como ha ocurride en e! caso
del tantas veces referido Acuerdo Amigable; mas aun, si se
tiene en cuenta que los contratos son lo que su naturaieza
determina que sean, y no asi lo que las partes celebrantes
refieren que son.

El Contrato de Construccidon de Obra a Precios Unitarios esta
definido como un "Contrato de la Administracién". Este
contrato es una de las formas juridicas por las que se
exterioriza la actividad administrativa, es una especie dentro
del género contrato, cuya especificidad estd dada por la
singularidad de sus elementos, caracteres y efectos; en
suma, por su régimen juridico.

Los contratos del Estado, "Contratos de la Administracion”,
estan regidos predominantemente por el Derecho Publico y
con un régimen juridico Unico. Estrictamente no habrian
contratos civiles de la administracién; pues todos serian de
derecho publico, sometidos a reglas especiales.

El régimen juridico de los contratos que celebra la
Administracion es predominantemente de Derecho Publico.
Los contratos de la Administracidn en la practica no van
titulados como "administrativos" o "privados". En este
sentido los vicios en {a competencia y voluntad administrativa
se regiran por las normas propias del acto administrativo; los
vicios en la capacidad y la voluntad del contratista cuando
éste fuere un particular, se regiran, en principio, por las
normas del derecho privado.

Los principios de la autonomfa de la voluntad e igualdad
juridica de las partes, quedan subordinados en el Contrato
Administrativo. En este sentido puede decirse que la libertad
de las partes queda circunscripta o limitada por la norma
que fija un determinado procedimiento, la aprobacion o
autorizacion legislativa o administrativa, y la subordinacion
del objeto al interés puablico.

En el presente, ha existido un mandato imperativo que ha
pretendido ser burlado por las partes contratantes mediante
el referido Acuerdo Amigable; ya que ante la continua
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4.1.9.

discrepancia en las observaciones a la recepcion de obra, se
debié someter la controversia a una conciliacién o arbitraje.
En todo caso, el Articulo 163° de EL REGLAMENTO deviene
€n una norma taxativa, que es aquelta que ordena por sobre
la voluntad de las sujetos de la relacién juridica; por tanto,
el Acuerdo Amigable {al ser un Acto Administrativo que
contraviene la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado y su Reglamento) resulta ser anulable de oficio.

ta Nulidad de la "Recepcién Provisional sin observaciones de las
Obras del Lote 02, con Excepcién del Componente Galeria Filtrante
de Totorani" de fecha 31 julio del 2006 fue deciarada por
contravencion de los incisos 1 y 2 del Articulo 10° de {a Ley del
Procedimiento Administrativo General por las siguientes razones:

a)

b}

En el Acuerdo Separado al Contrato de Préstamo, de Aporte
Financiero, y Ejecucién de Proyecto; se haya precisado el
costo total del financiamiento por concepto de
"Rehabilitacién y sectorizacién de redes".

EL CONTRATO, en sus Clausulas Octava y Décima; asi como
e} Punto 4 de la Memoria Descriptiva del Expediente Técnico
de la Obra Rehabilitacidn y Ampliacidén de los Sistemas de
Agua Potable y Alcantariilado de la Ciudad de Puno, el Literal
F de la Oferta Econdmica del Contratista, el numeral 14.4 de
la Propuesta Econémica Negociada, el punto 1 de fa cldusula 19
de las condiciones administrativas para las obras referido a la
"Conclusion de las Obras" comeo integrante de {as Bases
Administrativas de la L.P.I N° 002-2003-EMSAPUNGC, prevén
que una vez concluida la ejecucion de las obras, el Contratista
procederéd a efectuar la puesta en operacidn de las mismas.
Inmediatamente después de la puesta en operacion exitosa,
el Contratista solicitara al Supervisor su participaciéon en una
prueba de funcionamiento de acuerdo a lo estipulado en las
Especificaciones Técnicas; siendo ello asi, se tiene que resulta
ser obligacion de CONCYSSA acreditar el funcionamiento
independiente de los catorce sectores técnicamente
definidos para establecer zonas independientes de consumo
con caracterfsticas propias en términos de abastecimiento y
presion; a fin de alcanzar la dotacion confiable de agua
potable de manera continua y sostenible; es decir, le
corresponde acreditar el funcionamiento de la denominada
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4.1.10.

"sectorizaciéon"; obligacién refrendada y acreditada con el
Informe N° 011-2007-EMSAPUNO-OC! por el que el Grgano
de Control Institucional refiere que, si bien es cierto, no
existe una partida presupuestaria especifica para el
funcionamiento de la "sectorizacién", se tiene que Ia
totalidad de las "pruebas de funcionamiento” de las obras
ejecutadas se hallan a cargo del contratista; por lo que la
acreditacién del funcionamiento de fa "sectorizacién" resulta
ser obligacion de CONCYSSA incluida en la partida
presupuestaria de "Gastos Generales"; sin embargo, del
Informe N° 004-2007-EMSAPUNO/UE, se colige que la
demandante no ha cumplido con su obligacién de "Probar el
Funcionamiento de la Sectorizacion".

De! Informe N° 014-2007-EMSAPUNOQO/UE se acreditaria que
CONCYSSA no ha cumplido con subsanar las observaciones
25, 28, y 34, contenidas en el Informe de Auditoria
Financiera de EMSAPUNO correspondiente al afio 2005 que
fuera formulado por el Organo de Control Interno de la
Empresa; siendo que se habria recepcionado una obra
inconclusa y no se habrian aplicado los "deductivos”.

la nulidad de la resolucion de Gerencia General N° 069-
2006-GG/EMSAPUNQO de fecha 21 noviembre del 2006, fue
declarada por contravencién de 10s incisos 1 y 2 del articulo 10° de
la Ley del Procedimiento Administrativo General por las siguientes
razones:

a)

Durante el Acto Administrativo de "Recepcién provisional
con observaciones de la obra ampliacion y rehabilitacion de
los sistemas de agua potable y alcantarillado de la ciudad de
Puno" correspondientes al Lote 02 con excepcion del
componente "Galeria Filtrante de Totorani" de fecha 05 de
abril del 2006, se determind una relacion de observaciones
que motivaron la anotacion de las disconformidades por
parte del Residente de Obras; observaciones vy
disconformidades que fueron elevadas a la entidad por parte
del Comité de Recepcién Obras para su correspondiente
pronunciamiento; luego de tal acto, no existe formalidad
administrativa oficial referente al |evantamiento o
persistencia de las observaciones planteadas por el Comité
de Recepcién. En tal sentido, las observaciones planteadas

g

22

=



4.2.

4,2.1.

4.2.2.

no habrian sido levantadas, siendo inexistente
pronunciamiento expreso que resuelva lo contrario; sin
embargo, mediante el documento "Levantamiento de
observaciones de la obra construida", suscrita por los
integrantes del Comité de Recepcion, Residente de Obra,
Supervisor de Obra, Representante Legal de CONCYSSA vy |a
Unidad Ejecutora, se efectla un levantamiento irregular
(meramente declarativo y no fisico-técnico) de ia mayoria de
las cbservaciones; dejandose expresa constancia de la "no
responsabilidad" del Comité de Recepcidén por aquellas
observacignes absueltas unilateralmente por la Gerencia
General de EMSAPUNO.

b) Esta forma de levantamiento de ohservaciones contravendria
las disposiciones establecidas en las normas técnicas de
contraloria, que exigia y facultaria al Comité de Recepcion, la
verificacién de la subsanacion y levantamiento de las
observaciones planteadas.

c) Por los hechos detallados y aquellos que comprenden el
Componente de las Galerfas de Filtracion Totorani, que
fueron expuestas en los puntos precedentes; habiéndose
conculcado normas de cardcter imperativo {Resolucion de
Contraloria Genera! de la Republica N° 072-98-CG y los
articulos pertinentes de la Ley de Contrataciones vy
Adquisiciones del Estado y su Reglamento), la Resolucion de
Gerencia General N° 069-2006-EMSAPUNO, seria nula.

Pronunciamiento sobre los hechos expuestos en fa segunda
pretension demandada:

Esta pretension deberia ser declarada infundada por el Tribunal,
dado que el mismo ha dispuesto la no extincion de |a carta fianza
materia de la presente pretensién, ordenando ademas que la misma
sea renovada por CONCYSSA por seis meses y ampliable hasta el
momento de emitirse el laudo.

De conformidad con la cldusula décimo tercera de EL CONTRATO, las
garantias tienen la calidad de renovables, irrevocables y de
ejecucion automdtica a favor de la entidad. En la misma cldusula y
en el punto |l, se establece que en caso el contratista se negara 2
reparar o corregir los defectos encontrados en la obra y que se

/
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4.2.3.

4.2.4.

4.3,

4.3.1.

4.3.2,

4.3.3.

deban a una deficiente ejecucién de la misma, se haran efectivas las
garantias de cumplimiento y buena ejecucién. Sin perjuicio ademas,
del ejercicio de cualquier otra accién para cubrir montos mayores.

Habiéndose declarados nulos los actos de recepcion de obra
provisionales sin observacién, todo lo actuado se retrotrae, al estado
de procederse a una recepcién provisional sin observaciones de obra:
etapa que concluida con la conformidad de la entidad, da lugar
recién a la devolucidn de la garantia de fiel cumplimiento y genera la
emisién de una garantia de buena ejecucién. En el caso materia de
analisis no se contaria con la garantia de cumplimiento que tendria
que estar vigente. CONCYSSA pretende la devolucién de la Gnica
garantia que EMSAPUNO. tiene para salvaguardar los defectos y
omisiones encontrados en la obra, a través de diferentes procesos
de revision e incluso acciones de control de la Contraloria General de
la Republica.

Que la Unica garantia con la que cuenta EMSAPUNO para exigir a
CONCYSSA el cumplimiento de sus obligaciones, es la garantia de
Buena Ejecucion. CONCYSSA deberfa haber generado una carta
fianza de cumplimiento, por encontrarnos actualmente en etapa de
recepcion de obra y no de conservacién.

Pronunciamiento sobre los hechos expuestos en la tercera
pretension demandada:

La pretension de pago de una indemnizacién ascendente a la suma
de S/. 500,000.00, por el dafio emergente y el dafio a la imagen
ocasionados a CONCYSSA, deberia ser declarada infundada, toda
vez que siendo su génesis el incumplimiente contractual; vy
habiéndose demostrade que este incumplimiento no habria existido
por parte de EMSAPUNO, no concurririan los elementos de la
responsabilidad civil sea contractual o extracontractual, al no existir
el elemento de antijuridicidad.

CONCYSSA no habria definido si los supuestos dafios y perjuicios
ocasionados por EMSAPUNQO se encuentran en el ambito de una
responsabilidad civil contractual o© extracontractual, hecho
trascendente para determinar la existencia de los cuatro requisitos

de toda responsabilidad civil.

Que las actuaciones referidas por CONCYSSA y que a juicio de su
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4.3.4,

4.3.5.

4.3.6.

4.3.7,

4.3.8.

defensa, serian conductas dolosas que habrian causado dafios y
perjuicios a la misma, serfan actuaciones que a EMSAPUNO le estian
permitidas por ley y dentro de su funcién administrativa que le
corresponderia como empresa de derecho ptiblico

CONCYSSA afirma que EMSAPUNO engafio a la misma con el objeto
de que se desistiera de su primera medida cautelar; hecho que no
se ajustaria a la realidad, toda vez que este hecho hace referencia a
uno de los muchos intentos de la actual administracién de
EMSAPUNO, de pretender soluciones inmediatas y favorables a la
colectividad punefia.

En cuanto al hecho de dilatar y trabar la instalacién del Tribunal
arbitral, no se habrfa precisado en que consistieron esos actos. Sin
embargo, EMSAPUNO no habr(a pretendido trabar ia instalacién del
Tribunal, por cuanto seria interés no solo de la EMSAPUNO, sino
del pueblo de Puno, que las cuestiones de hecho y derecho,
sometidas al Tribunal Arbitral sean resueltas con prontitud. Asi, se
ofrecieron multiples quejas presentadas por los usuarios sobre las
obras realizadas por CONCYSSA.

Se cita también que una de las conductas difamatorias de
EMSAPUNO, habria consistido en citar a la demandante al foro
parlamentario, en donde supuestamente se le han imputado
hechos falsos. En este extremo, se deberfa tener en cuenta que
quien cita a la misma es el congresista Yony Lescano Ancieta y no
EMSAPUNO,

Al tratarse de una obra con fondos pablicos y no privados, en
beneficio de una poblacién, estos tiene una fiscalizacién instituida
por ley, la cual tiene sus propios mecanismos y responsables. ta
Contraloria General de la Republica habria emitido diversos informes,
dando a la demandante su derecho a réplica y defensa, por lo que
resultarfa malicioso pretender atribuir a EMSAPUNO arbitrariedades
en este extremo.

Respecto de fas publicaciones efectuadas por EMSAPUNO, la
demandante presenta copias de recortes periodisticos que
contendrian informaciones de caricter genérico y que obedecerian
al seguimiento de las acciones de control y revisién que la gestion
actual debfa realizar al recibir la Administracién de la Empresa,
hecho que no estarfa prohibido por ley y méas bien seria exigido.
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4.39.

4.3.10.

4.4.

5' 1.

5.1.1.

La demandante es una persona juridica, que en su momento estuvo
representada por personas naturales que tuvieron a su cargo la
ejecucion del contrato. En consecuencia, las deficiencias e
incumplimientos que EMSAPUNO reclama a CONCYSSA habrian sido
ocasionadas por su propio personal; es decir, quienes habrian
causado el dafio a la imagen de CONCYSSA serfa su propio personal
que probablemente con actuaciones negligentes habrian ocasionado
el incumplimiento de obligaciones contractuales, atentando contra
Ia reputacion de CONCYSSA.

CONCYSSA no habria acreditado la confluencia de los elementos de
la responsabilidad civil contractual, y por tanto no existirian
fundamentos para argumentar que EMSAPUNO debe a |a
demandante una indemnizacién.

Medios Probatorios ofrecidos por EMSAPUNQ en su contestacion de
la demanda

En calidad de medios probatorios, EMSAPUNOQ ofrecio en su escrito de
contestacion de demanda los documentos correspondientes al rubro
denominado “MEDIOS PROBATORIOS” mencionados en los puntos 1 al
25.

SINTESIS DE LAS PRETENSIONES PLANTEADAS POR EMSAPUNO EN SU
ESCRITO DE RECONVENCION DE__DEMANDA, AS[_COMQ LOS

ARGUMENTOS Y MEDIOS PROBATORIOS QUE LA SUSTENTAN

Con fecha 26 de junio de 2008, EMSAPUNOQ presentd su escrito de
reconvencién de demanda formulando las siguientes pretensiones:

Pretensiones formuladas por EMSAPUNO

Primera pretensién principal: “Que el tribunal declare la NULIDAD del
ACTA DE NEGOCIACION DE CONTRATO de fecha 03 de junio del 2004,
que formaliza fa incorporacion de la propuesta técnica al Expediente
Técnico de Rehabilitacién de Redes del Método Sin Zanja y en este
mismo extremo la nulidad de la cléusula novena del Contrato; dado que
esta incorporacién ha transgredido las formalidades previstas por el

Contrato de Préstamo con el KFW (no objecién} y normas contenidas en
la Resolucion de Contraloria General de la Republica N° 072-98-CG. En
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5.1.2.

5.1.3.

5.1.4.

5.1.5.

consecuerncia ordene que la demandante, ejecute la obra conforme al
expediente técnico aprobado”.

Pretensién alternativa a la primera pretensién principal®: “Que en
acumulacion objetiva originaria y ALTERNATIVA, solicitamos que el
Tribunal ordene el pago de una indemnizacion por los dafios y perjuicios
ocasionados de hasta [S/. 841,324.28]2 nuevos soles, al haberse
ejecutado la obra incumpliendo el Expediente Técnico y demds
condiciones Técnicas y administrativas”,

Segunda pretensién principal: “Que, ef Tribunal ordene al contratista
que cumpla con las especificaciones técnicas establecidas en el
Expediente para el proceso de la Licitacidn, referido o la tuberia de filtro
con el tipo “ranura continua" con mm (slop 60} la cual serd fabricada de
acero inexorable AiSl 304, de 100 mm de diémetro interno y con
uniones para roscar. £l drea abierta de esta tuberio serd de 0,1165 m?
por metro de tuberia, su resistencia o la compresidn axial deberg ser
23,56 kg y su resistencia al aplastamiento 7,51 Kg/cm2, conforme a la
cléusula 21.1 de las especificaciones técnicas generales del Tomo Il de
i del Expediente Técnico, colocada indebidamente con PVC, en el
Componente de la Galeria Filtrante Totorani. Asimismo deberd
cumplirse con la especificacion del material de filtro del mismo
componente de acuerdo a las especificaciones técnicas”.

Pretension accesoria a la segunda pretensién principal: Que el
Tribunal Arbitral ordene al contratista que habiendo desarroliado las
obras sin respetar las especificaciones técnicas establecidas en el
expediente técnico aprobado para el expediente de licitacién referido a
la tuberia de filtro basicamente para el componente de la galeria
filtrante Totorani, sean asumidas por la contratista y, en consecuencia,
su valorizacién que asciende a la suma de S/. 875,346.45 nuevos soles
sean deducidas de la liquidacién®,

Tercera pretensién principal: “Que, el Tribunal ordene al Contratista
CONCYSSA S.A. realice los trabajos necesarios para que funcione la
SECTORIZACION cuyo objetivo es establecer zonas independientes de
consumo con caracteristicas propias en términos de abastecimiento y de

Posteriormente, durante la Audiencla de Conclliaclén y Fijacién de Puntos Controvertidos,
EMSAPUNQC aclart que esta pretension tenia la calidad de accesorla y no de alternativa,
Burante la Audiencla de Conciliacidn y Fijaclén de Puntos Controvertidos, EMSAPUNO aclard
el monto de su pretensidn.

Esta pretensidn fue aclarada por EMSAPUNO durante la Audiencia de Conciliacién y Fijaclén
de Puntos Controvertidos.
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5.1.6.

5.1.7.

5.1.8.

presion, de forma tal que se puedan implementar mecanismos de
control sobre la magnitud de los caudales que ingresan a determinadas
horas y compararlas con la informacién que proporcionardn los
micromedidores de los consumidores. Se podrd asi determinar y
cuantificar sobre la existencia de perdidas y proponer y flevar a la
practica planes para la disminucién de dichas pérdidas de manera que
posibilite la operacion de abastecimiento de Agua Potable que garantice
presion y continuidad en el servicio las 24 horas del dia, conforme a los
planos de la Sectorizacién (..} que indican las presiones de ingreso y
salidas mdximas y minimas horarias”.

Pretensidn accesoria a la tercera pretension principal: “Sin perjuicio
de la declaracion fundada de nuestra pretensién principal de la tercera
reconvencion, solicitamos considerar deducir el monto que corresponde
al hecho de no haber puesto en funcionamiento de la Sectorizacién,
toda vez que EMSAPUNO S.A., viene implementando la ejecucién de
actividades para el funcionamiento de ia Sectorizacién aceptados y
admitidos por el KfW, a un costo de S/. 1°000,000.00 Nuevos Soles, de
los cuales S/. 700,000.00 se ejecutard en una primera etapa que consta
de la puesta en funcionamiento de los sectores prioritarios””.

Cuarta pretensidn principal: “Se declare la Nulidad por llegal Ia
Resolucion de Gerencia General N° 039-2005-EMSAPUNO/GG, de fecha
08 de agosto del 2005, que decide ampliar el plazo de Treinta y Siete (37)
dias calendario el plozo contractual de ejecucién de obra a Precios
Unitarios celebrado entre EMISAPUNO S.A. y CONCYSSA S. A., debido g
que éste se dio por adicionales de obra aprobados mediante Resolucién
N° 051-2005-EMSAPUNO-GG, de fecha 21 de septiembre del 2005,
contraviniendo las normas, especificamente lo dispuesto por el Art. 42°
del TUO de la Lley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
aprobada por D.S. N° 012-2001-PCM y el art. 155° del Reglamento; es
decir que la solicitud de ampliacién debe formalizarse dentro de los
quince (15) dias siguientes al hecho que la motiva; Resolucion de
Contraloria N° 072-2001-CG asi como la Directiva N° 012-2000-
CG/OATI-PRO, aprobada mediante Resolucion de Contraloria N° 036-
2001-CG”,

Quinta pretension principal: “Solicitamos se aplique las penalidades
del Componente de Galerias Filtrantes Totorani por mora en la entrega

EMSAPUNC aclard durante fa Audiencia de Conciliacidn y Fijacidn de Puntos Controvertidos
que esta pretension tiene cardcter Indemnlzatorlc y en tal sentido no cabria deduccién
alguna.
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5.1.9.

5.1.10.

5.1.11,

segun se establece en la Décima Primera Cléusula del Contrato de
Construccion de Obra a precios Unitarios, materia de la Licitacién
Publica N°® 002-2003-EMSAPUNO S.A. Lote N° 02, se ha previsto que la
aplicacién de penalidades serdn por cada dia de retraso que transcurra
entre la fecha estipulada para la conclusion del Componente cuyo plazo
de ejecucion es de Noventa (90) dias calendario, se ha extendido hasta
la fecha sin levantar las observaciones determinadas por los diferentes
Comités de Recepcién, finalmente recepcionada irregularmente
mediante un Acuerdo Amigable de fecha 15/08/2006, inobservando que
este acuerdo pacta hechos de contenido penal seguin la legisiacién penal
peruana”.

Sexta pretensién principal: “Se concluya con la Etapa de Recepcion
Provisional de Obra concluida con observaciones debido a que
administrativamente se ha determinado nula, el Acta de Recepcion
Provisional de la Obra Construida de fecha 31.07.06, por los
argumentos y causal expuesta en la parte considerativa de la
Resolucion N° 041-2007-EMSAPUNO S5.A./GG, en consecuencia se
continué con la etapa de conservacion por defectos por el periodo de 1
{un) afio segun establece el Contrato”.

Sétima pretension principal: “E/ Contratista CONCYSSA S.A. cumpla
con el pago de una indemnizacién por concepto de dafos y perjuicios o
favor de EMSAPUNQ por la falta de implementacion de la Sectorizacién
por la cual se ha dejado de prestar servicio de agua a los usuarios de lg
Entidad durante las 24 horas al dia luego de culminada los obras
financiadas con los fondos de la Republica Federal de Alemania en el
Contrato de Préstamo, de Aporte Financiero y Ejecucion de Proyecto N°
1999 66 599, suscrito entre el Banco Alemdn KfW (Kreditanstalt fur
Wiederaufbau) y la Republica del Peri como beneficiario y EMSAPUNO
S.A.",

Octava pretensién principal: “£l Contratista CONCYSSA S.A. pague a
favor de EMSAPUNQ S.A. por el concepto de pérdida de agua en el
periodo comprendido de la Ejecucién de Obras hasta la culminacién de
las mismas, asi como por todo el periodo de Conservacion por Defecto,
debido a que el proyecto de la Sectorizacion tiene el propdsito
determinar las fugas de agua potabilizada y su implementacion de

Durante la Audiencia de Concillaclén y Fijacidn de Puntos Controvertidos, EMSAPUNO aclard
que el monto de esta pretensién asciende a la suma de S/. 1'084,651.37, la cual se ha
generado desde agosto del afio 2006 hasta junio del afio 2008.
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5.2,

5.2.1.

5.2.1.1.

5.2.1.2.

5.2.1.3.

52.14.

acciones correctivas, situacién que no funciona en la actualidad, cuya
cuantia econdmica serd sustentada en la contestacion del Arbi traje”®.

Fundamentos de hecho y de derecho de la reconvencién de demanda

Sobre la primera pretension de la reconvencién y su pretension
accesoria:

La clausula 16.1 de las Condiciones Administrativas de la Licitacién
Publica habria establecido un plazo maximo de diez (10} dias
calendaric después de la adjudicacién para que la Entidad
Contratante procediera a las negociaciones con el postor favorecido,
a efectos de elaborar la Minuta del Contrato de Ejecucion de Obra.

La clausula 16.2 de las Condiciones Administrativas de la Licitacion,
estableceria que la Entidad Contratante envia el documento de
negociacion al KfW para su consideracién y aprobacion, y una vez
obtenida !a no objecién del Kfw, se firmaria el Contrato entre la
Entidad Contratante y el postor ganador. Sin embargo, el Acta de
Negociacion del Contrato suscrita en fecha el 03 de junio del 2004, y
la no-objecién del KfW para la contratacion se habria formalizado
mediante correo electrénico de fecha 06 de abril del 2004. Es decir, el
Acta de Negociacién del contrato se ha suscrito en fecha
extemporanea {posterior a la fecha de la no objecién del Contrato),
motivo por el cual resultaria irregular la incorporacién de la nueva
tecnologia de redes sin zanja a propuesta del Contratista, introducida a
través del acta de negociacién del contrato e incorporada en la cldusula
novena del contrato suscrito.

Las condiciones originalmente planteadas se refieren a cambiar con
tuberias de PVC nuevas con un coeficiente de rugosidad que permita
el flujo de mayor cantidad de agua con menor resistencia por friccién
y con los diametros iguales al existente y un revestimiento con
mortero de 3 mm de espesor disminuiria la seccién de la tuberia,
alterando las condiciones hidraulicas exigidas.

Asimismo, no se garantizaria la durabilidad dei revestimiento con
relacién a la vida ttil de una tuberia de PVC nueva.

Durante la Audiencla de Conciliacién v Fijacién de Puntos Controvertidos, EMSAPUND aclard
que el monto de esta pretensidén asclende a la suma S/. 430,199.58 por concepto de dafio

emergente.
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5.2.1.5.

5.2.1.6.

5.2.1.7.

5.2.1.8.

5.2.1.9.

5.2.1.10.

5.2.1.11.

5.2.1.12.

Con la aplicacion de la tecnologia sin zanja se habria causado una
dafio patrimonial a EMSAPUNO, dado que ofreciendo CONCYSSA
utilizar esta tecnologia bajo el argumento de una reduccion de costos
que no se habrfa dado, habiéndose mantenido el presupuesto inicial
que contemplaba el cambio de tuberias.

Este seria un caso de nulidad virtual, dada que se habria pactado
contraviniendo el articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, que
establece que "es nulo el acto juridico contrario al orden publico, las
buenas costumbres o una o varias normas imperativas”. En el caso
materia de andlisis, no solo se habria vulnerado normas expresas de
la Contraloria General de la Répl]blica; sino que ademas se habria
vulnerado el interés puabiico.

El reconocimiento de este tipo de nulidad (virtual) estaria recogido en
el inciso 8 del articulo 219 de! Cédigo Civil, en concordancia con el
articulo V de su Titulo Preliminar.

EMSAPUNO pretende con la declaracién de nulidad del acta de
negociacion de contrate de fecha 03 de junio del 2004 {que formaliza
la incorporacion del método sin zanja), v la nulidad de la clausula
novena del contrato, que el colegiado ordene a CONCYSSA que
ejecute la obra conforme al expediente técnico aprobado.

Sin embargo y considerando los probables inconvenientes que esto
podria generar, se solicita que el Tribunal pueda disponer que |a
demandante indemnice a EMSAPUNO por el dafio patrimonial
ocasionado con este cambio de la tecnologia sin zanja.

Esta ejecucion con el cambio de tecnologia no habria sido ejecutada a
cabalidad, en cuanto se evidenciaria que los tubos de fierro fundido
revestidos de concreto por CONCYSSA, se encontrarian deteriorados y
el revestimiento se estaria desprendiendo, hecho que causaria un
dafio patrimonial a EMSAPUNO. '

Los dafios y perjuicios reclamados por EMSAPUNO por este cambio de
tecnologia; se encontrarian en el ambito de la responsabilidad civil
contractual.

La propuesta econdmica del Expediente Técnico de Rehabilitacién de
Redes Método sin Zanja alcanza la suma de S/. 2'804,414.28, de la
cual se ha efectuado los cdlculos reales de los costos unitarios que

/T

7



5.2.2.

5.2.2.1.

5.2.2.2.

5.2.2.3.

deben haberse constituido para la negociacién de precios unitarios por
partidas nuevas, fuego de la implementacién de adicional de obra y
deductivo correspondiente, cuyo justiprecio alcanza a la suma de
5/.1'963.090.00. Por lo tanto, la diferencia resultante es el mayor
costo pagado a CONCYSSA: S/. 841,324.28, ia misma que constituiria
un dafio y perjuicio a EMSAPUNO que deberia deducirse de la
liquidacién final de cuentas que deberia practicarse, toda vez que la
liquidacidn practicada se ha declarado nula.

Sobre la segunda pretensiéon de la reconvencién Y su pretensién
accesoria

Respecto del cambio de especificaciones en tuberia de filtro: Las

modificaciones sustanciales que se determinen en la etapa de
ejecucion contractual, asi como la subsanacién de errores y omisiones
en el Expediente Técnico, deberian contar con la opinion del
Proyectista, pues tendrian incidencia en el cumplimiento de las metas
fisicas establecidas en el contrato y, podrian generar mayores ¢ostos
o dafios y perjuicios a la entidad contratante. Estas modificaciones se
formalizan con los actos administrativos que correspondan de acuerdo
a su naturaleza.

Las especificaciones técnicas generales del Tomo Il de Il del

Expediente Técnico, en su cldusula 21.1 habia previsto una tuberia de

filtro para la Galeria Filtrante Totorani con las siguientes

caracteristicas:

a. Tuberia Material acero inoxidable AISI 304, de 100 mm de
diametro interno y con uniones para roscar.

b.  Tipo "ranura continua" con abertura de 1,5 mm (slop 60). Area
abierta de esta tuberia sera de 0,1165 m? por metro de tuberia.

C.  Resistencia a la compresion axial debera ser 23,56 kg.

d.  Resistencia al aplastamiento 7,51 Kg/cm2.

Mediante carta suscrita por el Proyectista, se precisa que a peticién de

la Entidad Ejecutora se ha determinado el tipo de tuberia a colocar,

prevista inicialmente con tuberfa de acero inoxidable, se modifican por

su mayor costo a colocar tuberias de PVC, con las siguientes

caracteristicas:

a. PVC de 160mm: Slop 125% % area abierta 21.11%/unidad de
longitud.

b.  PVC de 200mm: Slop 125% % area abierta 18.12%/unidad de
longitud,
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5.2.24.

5.2.25.

5.2.2.6.

5.2.2.7.

5.2.2.8.

5.2.2.9,

c. Coeficiente de uniformidad del material de filtro debe variar
entre1.4a 2.0,

Este cambio de especificacion, se habria realizado a través de dos
comunicaciones suscrita por el Proyectista, cuya firma diferiria de la
establecida en el Expediente Técnico, razén por la cual se estabieceria
la presuncién de falsedad de la firma del titular, considerando que un
cambio de especificacién genera un adicional de obra con justificacién
técnica de aquellas partidas nuevas que se deciden implementar y la
deduccién de las partidas que no seran utilizadas.

La decision de la modificacion segin comunicacién del Proyectista
tendria una justificacion econdémica que no habria tomado en cuenta
la oferta econémica de CONCYSSA, por lo que EMSAPUNO podria
exigir el cumplimiento de la ejecucién de la obra conforme a las
especificaciones aprobadas en el Expediente Técnico.

Por las consideraciones expuestas, se solicita a! Tribunai que ordene a
CONCYSSA que cumpla con ejecutar la Tuberfa de PVC colocada con
Material acero inoxidabie AISt 304, de 100 mm de didmetro interno y
con uniones para roscar Tipo "ranura continua" con abertura de 1,5
mm (slop 60), colocado de manera que se cumpla con las
especificaciones técnicas determinadas en el Expediente Técnico.

Respecto del cambio de especificaciones de material para el relleno

de filtro: Las especificaciones técnicas generales, establecidas en la

clausula de 8.3, refieren que el material para relleno cuyas
condiciones no cumplen con las de las canteras existentes debe de ser
zarandeado (numeral 4) y se detalla determinadas caracteristicas
generales.

El Acta de entrega parcial con observaciones de fecha 13 de
diciembre del 2004 habria establecido 14 observaciones, cuya
segunda observacion sefialaria que el material colocado en los filtros
no es material silicoso, como estableceria el Expediente Técnico, por
lo que el Comité de Recepcion habria requerido la actuacién de
pruebas mineralodgicas y petroldgicas del material colocado.

Mediante Oficio N° 007-2005-EMSAPUNO-GP/CR, el Comité de
Recepcion da a conocer que en la ejecucidn de la obra se habria
colocado material de filtro distinto y de menor calidad a los
establecidos en las especificaciones técnicas
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5.2.2.10.

5.2.2.11.

5.2.2.12.

5.2.2.13.

Mediante Resolucion N° 066-2005-EMSAPUNGC, de fecha 30 de
septiembre del 2005, la Entidad Ejecutora habria aprobado, en via de
regularizacion, las nuevas caracteristicas técnicas del material de filtro
para su utilizacién en la Galeria de Filtracién Totorani, extraido de la
Cantera Carpa, ubicada en la zona de Cabanillas, (cantera diferente a
la signada en el Expediente Técnico), de acuerdo a los andlisis
aprobados por el Supervisor GITEC-SERCONSULT.

La justificacion para el cambio de especificacién de material de filtro
se estableceria en la tercera cldusula considerativa de la Resolucién
N° 066-2005-EMSAPUNO, que expresa: El Proyectista y el Supervisor
GITEC SERCONSULT han considerado en el Expediente Técnico
caracteristicas del material de filtro que no existen en la zona,
obligando al contratista a buscar canteras alternas y que la colocacién
del material con diferentes caracteristicas ha sido consentida vy
aprobada por el Supervisor, sin tener en consideracién que el
Contratista se ha obligado en EL CONTRATO a cumplir con las
especificaciones, y estando previsto en las especificaciones técnicas
seleccionar el material en las canteras establecidas, a través de
zarandeo.

Esta autorizacién del cambio de material no puede ser autorizado por
el consultor supervisor {GITEC-SERCONSULT} en representacidon de
EMSAPUNO, puesto gue tal como lo estableceria la Clausula Décimo
Novena del Contrato, el Consultor Supervisor habria estado facultado
sdlo para resolver cualquier aspecto no previsto en EL CONTRATQ
(entendiéndose como ta! la totalidad de los documentos que lo
conforman como por ejemplo el Expediente Técnico
correspondiente), en las especificaciones, o en el proyecto, referente
a la calidad y aceptabilidad de los materiales empleados; mas aun, si
el cambio de material representaria una "modificacién sustancial” al
Expediente Técnico, éste debia observar el procedimiento
administrativo previsto para tal efecto en los articulos pertinentes del
Decreto Supremo N° 013-2001-PCM, asi como la Resolucion de
Contraloria General de |la Republica NO 072-98-CG.

Respecto de la peticiéon accesoria: Las obras ejecutadas sin cumplir
previa aprobacién de los adicionales de obra no generarian derecho
alguno a favor de CONCYSSA, conforme a la Directiva N° 012-2000-
CG/OATJ-PRO, es decir que estas obras que se ejecutaron antes de la

aprobacion expresa por EMSAPUNO serian a cuenta del Contrat‘j ta.




5.2.2.14. las obras adicionales deberian ejecutarse sé6lo cuando se cuente
previamente con la Resolucién aprobatoria del Titular del Pliego a Ia
maxima autoridad administrativa de la entidad y formalizarse segun
procedimiento de las normas técnicas de Contraloria de la Republica.

5.2.3, Sobre la tercera pretension de la reconvencién y su pretension
accesoria

5.2.3.1. La Sectorizacién dentro del Proyecto "Agua y Aicantarillado para la
ciudad de Puno", tiene como objetivo establecer zonas
independientes de consume con caracteristicas propias en términos
de abastecimiento y de presién, {es decir una dotacién de agua en
toda la ciudad de Puno con la misma calidad de servicio), de forma tal
que se pueden implementar mecanismos de control sobre la
magnitud de los caudales que ingresan a determinadas horas vy
compararlas con la informacion de los micromedidores de los
consumidores, cuyo propdsito final es abastecer a la poblacién de Ia
ciudad de Puno con un sistema de agua confiable de manera continua
y sostenible durante ias 24 horas del dia. Condicién que estarfa ligada
al Acuerdo Separado del Contrato de Préstamo, Aporte Financiero y
de Ejecucion del Proyecto Agua Potable y Alcantarillado Puno,
suscrito entre EMSAPUNO, el Ministerio de Economia y Finanzas vy la
"Kreditanstalt Fur Wiederaufbau - KFW", que en su clausula 2.1 exige
gue el Proyecto dote del servicio de agua a la poblacién de {a ciudad
de Puno con un sistema confiable de manera continua y sostenible
para que garantice presién y continuidad en el servicio las 24 horas dei
dia,

5.2.3.2. Respecto de los documentos que sustentarian la ejecucién de
la sectorizacién: El Acuerdo Separado {cldusula 2.1) al Contrato de
Préstamo y Aporte Financiero y Ejecucidén de Proyecto de la
Rehabilitacion y Ampliacién de los Sistemas de agua potable y
alcantarillado de la ciudad de Puno, precisaria como Objetivo del
Financiamiento, la dotacion de agua potable confiable de manera
continua y sostenible, para cuyo efecto se contrata al Consultor para
la supervisidn, inspeccidn, control técnico, control econdmico-
financiero y control administrativo de los contratos.

5.2.3.3. lLa memoria descriptiva del Expediente Técnico establece que la
sectorizacién tiene como objetivo establecer zonas independientes de
consumo con caracteristicas propias en términos de abastecimiento y
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5.2.3.4.

5.2.3.5.

5.2.3.6.

5.2.3.7.

52.3.8.

de presion, de forma tal que se pueden implementar mecanismos de
control sobre la magnitud de los caudales que ingresan a
determinadas horas y compararlas con la informacién que
proporcionaran los micro medidores de los consumidores. Se podra
asi determinar y cuantificar sobre la existencia de pérdidas vy
Propeoner y llevar a la prictica planes para la disminucién de dichas
perdidas,

La Clausula 4.2 "SECTORIZACION DE LA RED DE DISTRIBUCION DE
AGUA POTABLE DE PUNQO", de la Memoria Descriptiva del Expediente
Técnico "Rehabilitacién y Ampliacién de los Sistemas de Agua Potable
y Alcantarillado de la Ciudad de Puno" Lote 2, desarrollaria un
capitulo sobre la Sectorizacion.

Mediante la cldusula 19.1 de las condiciones administrativas de las
obras, se estableceria que una vez concluida la ejecucion de las obras,
el Contratista procederd a efectuar la puesta en operacién de las
mismas. Inmediatamente después de la puesta en operacién exitosa,
el Contratista solicitard al Supervisor su participacién en una prueba
de funcionamiento de acuerdo a lo estipulado en fas Especificaciones
Técnicas.

La clausula Octava del contrato de obra estableceria que los plazos
fijlados en este Contrato, incluyen el tiempo necesario para la
movilizacién, puesta en operacién y prueba de funcionamiento de las
Obras.

Respecto del funcionamiento de la sectorizaciéon: Por Carta N° 026-
2006/CGS el Consorcio GITEC-SERCONSULT, Supervisor del Proyecto,
expresd que fa puesta en operacidon y funcionamiento de la
Sectorizacion no estaba presupuestada y corresponderia a
EMSAPUNO la verificacién de su implementacién.

Mediante Carta N° 011-2007-EMSAPUNO/CGS, de fecha 10 de mayo
del 2007, emitida por el Supervisor del Proyecto se precisé que "{...)
corresponde al Contratista la verificacién y pruebas necesarias para el
optimo funcionamiento de las redes que ellos han instalado, y que en su
momento fueron instalados (..)". Esta versién, contraria a la
comunicacién, anterior implicaria que e} Acta de Recepcidn Provisional
de la Obra Construida de fecha 31 de julio del 2006 {que deslinda de
responsabilidad al Comité de Recepcién sobre el funcionamiento la
sectorizacion}, no cuenta con la conformidad suficiente, principalmente
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5.2.3.9.

5.2.3.10.

5.2.3.11.

5.2.4.

5.2.4.1.

5.2.4.2.

de la Supervision.

La negligencia de la puesta en funcionamiento de la Sectorizacion se
manifiesta en la disminucién de numero de horas de atencién del
servicio a la ciudad de Puno.

Por consiguiente, el Expediente Técnico de la Sectorizacién
contendria la Implementacién de la Sectorizacién, la cual debia
ejecutarse y entregarse a la entidad con las pruebas de
funcionamiento, de conformidad con las cldusulas 9.01, 14.4, 19.1 y
19.2, Condiciones Generales Administrativas, asi como las clausulas
octava y décima del Contrato de Construccion de Obra a Precios
Unitarios.

Respecte de la pretension accesoria: EMSAPUNO solicita
considerar deducir el monto que corresponde al hecho de no haber
puesto en funcionamiento de la Sectorizacion, toda vez que se viene
implementando la ejecucion de actividades para el funcionamiento de
la Sectorizacidn a un costo de S/. 1'000,000.00.

Sobre la cuarta pretensién de la reconvencién

EMSAPUNQOQ, a través de la Resolucion de Gerencia General N° 039-
2005-EMSAPUNQ/GG, de fecha 08 de agosto del 2005, habria decidido
ampliar indebidamente el plazo contractual en 37 dias calendario,
desde el 22 de agosto del 2005 hasta el 28 de setiembre del 2005, bajo
el argumento de ejecutar un adicional de obra por concepto de
mayores metrados {colocacion de 2,543 micromedidores).

Esta ampliacién de plazo concedida, que genera pago de mayores
gastos por concepto de gastos generales, se habria formalizado sin la
respectiva aprobacion del Adicional de Obra, que recién mediante
Resolucion N° 051-2005-EMSAPUNO/GG, de fecha 21 de septiembre
del 2005, aprobé la ejecucion de la colocacion de los micromedidores
en calidad de Adicional de Obra, es decir que a partir de esta fecha
quedd autorizada la ejecucidon del adicional conforme sefiala la
Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, que dispone que "las obras
adicionales deben ejecutarse solo cuando se cuente previamente con la
Resolucién aprobatoria del Titular del Pliego o la mdxima autoridad
administrativa de la entidad, las obras ejecutadas sin cumplir dichos
requisitos no generan derecho alguno a favor del contratista", por lo
cual se concluye que existirfa un vacio de vigencia del Contrato de Obra

!
/
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5.2.4.3.

5.2.4.4,

5.24.5.

5.2.5,

5.2.5.1.

5.2.5.2,

desde el 22 de agosto del 2005 hasta cuando se aprueba el adicional 21
de setiembre del 2005, puesto que desde esta fecha recién existiria
aprobacién expresa para la ejecucion del Adicional, y seria ésta la que
motiva la ampliacién de plazo. ‘

Por tanto, la aprobacion de ampliacién de plazo para la ejecucion de
obra se habria dado sin contar con la previa aprobacién del adicional
de obra por el Titular del Pliego

tas formalidades para la aprobacién de adicionales de obra estin
reguladas en la Resolucion de Contraloria N° 072-2001-CG, asi como en
fa Directiva N° 012-2000-CG/OATS-PRO, aprobada mediante Resolucién
de Contralorfa N° 036-2001-CG.

Sin embargo, la formalidad institucional que aprobé la ejecucién de la
colocacion de micromedidores se habria registrado con la Resolucion
N°® 051-2005-EMSAPUNO-GG, del 21 de septiembre del 2005, fecha
desde la cual recién se debe haber ejecutado las obras autorizadas
motivando la ampliacion de plazo, motivo por el cual estas obras
ejecutadas son de cargo del contratista, conforme sefiala la Directiva
N° 012-2000-CG/OATJ-PRO, que dispone que "las obras adicionales
deben ejecutarse solo cuando se cuente previamente con la Resolucién
aprobatoria del Titular del Pliego o lo méxima autoridad administrativa
de la entidad. Las obras ejecutadas sin cumplir dichos requisitos no
generan derecho alguno a favor del contratista”.

Sobre la quinta pretensién de la reconvencién

Segun el asiento N° 02 del cuaderno de obras, suscrito por el
Residente de Qbra, se ha registrado que la obra del Componente
Galerfa Filtrante Totorani ha iniciado el 21 de junio del 2004, por lo
tanto la fecha de conclusién contractual de este componente habria
terminado el 20 de septiembre del 2004.

Mediante Acta de Acuerdo Amigable de fecha 01 de diciembre del
2004, se otorg6 14 dias calendaric de ampliacién de plazo en calidad
de regularizacion, estableciéndose como fecha de conclusién del
Componente Totorani el 02 de octubre del 2004. Este acto lesionaria
los procedimientos establecidos en las normal para tratar las
ampliaciones de plazo, toda vez que la cldusula octava del contrato
precisaria que solamente podran ser prorrogados por caso de fuerza
mayor y/o motivo justificado y aceptado por EMSAPUNG, siempre y

7
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5253,

5.2.5.4,

5.2.5.5.

5.2.5.6.

cuando sea solicitado por CONCYSSA por escrito, quince (15) dias
antes de la expiracion del respectivo plazo, situacién que debid
solicitarse seglin procedimiento previsto por el Reglamento de ia Ley
de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, conforme a la base
legal de! Contrato. Por la cual se infiere la penalidad de catorce {14)
dias por ampliacion indebida, en la etapa de la ejecucién del
Componente Totorani.

La designacion del Comité de Recepcién del compenente de la
"Galeria de Filtracién Totorani" también se habria efectuado
incbservando el articulo 163° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado vigente en la fecha. Luego
de la conclusién de la obra se contaba con cinco (5) dias para
comunicar el Supervisor a la Entidad y siete (7) dias para conformar el
Comité de Recepcién, es decir la totalidad de doce (12} dias, sin
embargo este Comité ha sido designado después de cuarenta y un
(41) dias de haber concluido el supuesto plazo vigente, (habilitade
indebidamente con acuerdo amigable). Esta recepcién mediante
acuerdo amigable, contravendria los articulos 3°, 8°, 10° y 202.1° de la
Ley N° 27444,

El articulo 163° del Reglamento del Texto Unico de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N°
013-2001-PCM, dispone que en el caso de los retrasos en la
subsanacién de las observaciones que exceda el plazo otorgado se
considera como demora para efectos de las penalidades que
correspondan, los mismo que son acumulable hasta un maximo del
5% del monto contratado, sin requerimientos previo, de acuerdo a la
décima primera clausula del Contrato de Obra.

Desde la determinacidn de las observaciones efectuada por el primer
Comité de Recepcidn hasta la recepcién ilegal mediante acuerdo
amigable, han haber transcurrido 211 dias, y considerando que el
Contratista contaba con 30 dias para levantarlas, ha existido un
retraso de 181 dias, que corresponden a las penalidades.

El monto maximo de la penalidad sera del 5% def monto del Contrato,

‘aplicandose S/. 15,149.49 por cada dia de retraso, por lo cual seria

suficientes aplicar una penalidad por 63 dias naturales para liegar al
tope del 5% del monto de contrato de penalidad establecida en EL
CONTRATO, la misma que alcanzaria la suma de 5/. 954,417.89.
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5.2.6. Sobre la sexta pretension de la reconvencién

5.2.6.1. la forma de levantamiento de observaciones por parte de CONCYSSA
contravendria las disposiciones establecidas en las normas Técnicas
de Contraloria, que exige y faculta al Comité de Recepcion a la
verificaciéon de su levantamiento, principalmente en el tema de la
Sectorizacidon que tiene como propdsito fundamental el
abastecimiento racionalizado de agua potable en la ciudad de Puno, la
misma que bajo la justificacién de no estar presupuestada no se habria
implementado y efectuado las pruebas necesarias.

5.2.6.2. Se habria ejecutado una obra diferente a la requerida en el Expediente
Tecnico, y al no haber cumplido con las especificaciones técnicas
expresadas en los documentos contractuales, se habria generado el
acto administrativo {Resolucion N° 041-2007-EMSAPUNO), por la cual
se declaré la nulidad de la Resolucién de Gerencia General N° 069-

2006-EMSAPUNO que aprueba la liquidacién final de obra del Lote N°
2.

5.2.6.3. Por estas razones, EMSAPUNO solicita que CONCYSSA concluya con el
levantamiento de las observaciones efectuadas por el Comité de
Recepcién, toda vez que las observaciones pendientes han sido
levantadas documentariamente por la Gerencia General, 6rgano que
seria incompetente para el levantamiento de observaciones de las
obras ejecutadas.

5.2.7. Sobre la sétima pretension de la reconvencién
5.2.7.1. Para calcular e] total el volumen de agua que ha dejado de facturar
EMSAPUNQO, por no contar con un servicio de 24 horas se tomé en

cuenta lo siguiente:

Consumo (teérico) = 120 it/hab/dia. {Con un servicio de 24 horas
continuas)

Numero de personas por conexién: 5
Consumo por conexion de agua = 0.60 m3/dia.
Consumo por conexién por mes = 18 m*/mes.

Consumeo (Real) = 75 It/hab/dia. (Con un servicio de 8 horas}
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5.2.7.2.

5.2.7.3.

5.2.8.

5.2.8.1.

5.2.8.2.

Numero de personas por conexién: 5
Consumo por conexién de agua = 0.375 m’/dia.
Consumo por conexién por mes = 11.25 m*/mes.

Diferencia en una conexion = 18 - 11.25 = 6.75 ms/mes/conexién.
(Solo en la categoria domestico).

Total dejado de facturar = 6.75 x 22,500 (nimero de usuarios) x 0.45 =
6,8343.75 m® mensuales de agua.

Valorizado en soles tarifa domestica = 6,8343.75 x 0.69 = 47,157.19
soles/mensual.

Con los cdlculos obtenidos, procedemos a sumar los costos por afios:

Afo 2006 (agosto 2006)=5 x 47,157.19 = S/. 235,785.95
Ao 2007 (periodo de garantfa) =12x47,157.19=5/. 565,886.28
Afio 2008 {junio 2008) =6x47,157.19= S/.282,943.14

Total = S/. 1'084,651.37.

Con respecto a la valorizacion que se detalla lineas arriba, se ha
considerado la tarifa doméstica, sin embargo dentro de la ciudad se
cuenta con usuarios comerciales e industriales que tienen otra tarifa
por m® de agua consumida, con lo que se incrementaria el monto de la
valorizacidn de dafos ocasionados a EMSAPUNO.

Por tanto, se determina que el perjuicio econémico a EMSAPUNO
asciende a la suma de S/. 104,793.75 en forma mensual, durante el
periodo de culminacién de las obras recepcionadas irregularmente
hasta que CONCYSSA, logre solucionar la implementacion de la
Sectorizacién.

Sobre la octava pretension de la reconvencién

El Contratista se responsabilizé por las pérdidas y dafios a los materiales
de las obras que le sean entregadas por la Entidad Contratante.

Respecto de las pérdidas de agua por roturas: EMSAPUNO habria




5.2.8.3,

5.2.84.

5.2.8.5.

5.2.8.6.

5.2.8.7.

5.2.8.8.

tenido considerables pérdidas de agua en la etapa de la ejecucién de la
obra, debido a varios factores tales como roturas, retiro de vélvulas de
sectores cerrados antes de {a ejecucién de la obra, generando un
desbalance hidrico que hasta la fecha no se habrfa podido restablecer,
toda vez que estd ligada a la falta de la implementacién de la
Sectorizacion.

Se han determinado el valor de las pérdidas por roturas, segtn el
siguiente detalle:

Afo 2004 : S/. 24,204.58
ARo 2005 : S/. 25,715.00
Total : S/. 49,919.58

Respecto de las pérdidas de agua por suspensién de atencidn al
cliente: EMSAPUNO también se habria visto obligada a suspender el
servicio de abastecimiento de agua potable, registrdindose reclamos
operacionales que habrian deteriorado la imagen de EMSAPUNO,
estimandose el perjuicio causado en $/. 150,000.00.

Respecto de los mayores metrados pagados por la supervisién, y
diferencias encontradas por Comité de Recepciéon: Durante el
proceso de recepcion de obra el Comité designado reaiizd
observaciones. En respuesta a las mismas, e! Contratista vy el
Supervisor se habrian comprometido ha realizar las compensaciones
econdmicas referentes a los aspectos que no se ejecutaron en la obra,
sin embargo se habrian encontrado valorizados y pagadas. El
compromiso fue que en la liquidacion de obra se descontaria estos
montos pagados que no fueron ejecutados, situacion que no se refleja
en la liguidacion que ha sido objeto de nulidad.

Respecto de las observaciones generales: Segln especificaciones
técnicas del proyecto, en las conexiones domiciliarias, no se habria
colocado marco y tapa de fierro fundido, sino de concreto. Por tanto,
se deberfa descontar los costos que corresponden at tipo de material
presupuestado. CONCYSSA adeudarfa la suma de S/.18,000.00.

Lta tuberia utilizada como proteccién o forro de las conexiones
domiciliarias de agua no cumplirian con las especificaciones técnicas.
Se deberia descontar {a suma de S/. 24,000.00.

En la liguidacion de obra no se descontd al contratista lo que
corresponde al material que no habria sido internade en los
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5.2.8.9.

5.2.8.10.

5.2.8.11,

5.2.8.12.

5.2.8.13.

5.2.8.14,

5.3.

almacenes de EMSAPUNO, el monto estimado es por S/. 25,000.00.

CONCYSSA deberfa entregar al Comité el acta de internamiento de los
medidores retirados en la rehabilitacién de conexiones domiciliarias
de agua, asi como las cajas de concreto Yy accesorios. Este
incumplimiento acarrearia dafios por la suma de 5$/.20,000.00.

Se solicita entregar las vilvulas retiradas de las estaciones
pitométricas existentes. El costo de estos accesorios seria de S/.
2,000.00.

En la rehabilitacién de conexiones domiciliarias no se habria utilizado
una tuberia conforme al proyecto de obra. No se habria descontado el
monto que significa hacer fa diferencia entre la tuberia proyectada y
la ejecutada en obra, que se calcula en la suma de S/. 12,000.00.

El contratista adeudaria 35 naves de paso que le habrian sido
otorgadas por la Divisién de Logistica de EMSAPUNQO, en calidad de
préstamo. El monto valorizado de estos accesorios ascenderia 3 la
suma de S/. 400.00,

La recepcidn total determinada por el Comité de Recepcién referida a
la valorizacién de mayores metrados, que no habrian sido verificados
fisicamente, alcanzaria la suma de S/. 230,280.00.

La suma total de los tres rubros desarrollados {cortes de agua por
roturas, cortes de agua por suspension de servicio y valorizacion de
mayores metrados respecto de los determinados por el Comité de
Recepcién), alcanzarfa el monto de S/. 430,199.58, gue se solicita se
devuelva en la valorizacién de cuentas final que deberia practicarse,
toda vez que la liquidacién aprobada contendria varios asuntos
pendientes, asi como actos administrativos irregulares.

Medios Probatorios ofrecidos por EMSAPUNO en su reconvencion de
la demanda

En calidad de medios probatorios, EMSAPUNO ofrecié en su escrito de

reconvencion de demanda los documentos correspondientes al rubro
denominado “ANEXOS” mencionados en los puntos 2.A al 2.1.LL.
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Vi,

6.1.

6.1.1.

6.1.2.

6.1.3.

6.1.4.

6.1.5.

SINTESIS DE LA POSICION DE CONCYSSA RESPECTO DE LAS

PRETENSIONES PLANTEADAS POR EMSAPUNO EN SU RECONVENCION
o TN T e T ANIEALAY FPUR EMLAPUNO EN SU RECONVENCION
DE DEMANDA

Mediante escrito presentado el 13 de agosto de 2009, CONCYSSA
absuelve traslado del escrito de la reconvencién de demanda de
EMSAPUNO, a través del cual expresé lo siguiente;

Cuestiones preliminares

Entre las pretensiones de EMSAPUNO se encontrarian aquellas
destinadas a buscar el mismo efecto que pretendié obtener al emitir Ia
Resolucion de Gerencia General N° 041-2007/EMSAPUNC-GG.

La intencion de EMSAPUNO al emitir dicha Resolucién seria retrotraer
los efectos de EL CONTRATO al momento anterior a la Recepcion
Provisional de la Obra sin Observaciones, de modo tal que tuvieran la
posibilidad de decidir a su libre antojo la no recepcion de la Obra hasta
que ésta se modificara segiin lo que EMSAPUNO llama el "expediente
original".

La disminucién en el suministro de agua para la ciudad de Puno no se
deberia a una obra mal realizada ni inconclusa, sino al hecho que
EMSAPUNO no ha ampliado el sisterna de suministro mediante una
alimentacién adecuada de agua. Es decir, por un !ado se amplio la red
para abastecimiento del agua (mediante la ejecucion de la Obra), pero
por otro lado se mantuvo el mismo nivel de suministro y a fa fecha no se
ha conectado la Galeria Filtrante con las redes de abastecimiento.

De otro lado, en el caso de la Galeria Filtrante, el cambio de material no
influyo en la disminucién de caudal. La Galeria fue mal disefiada, al
menos para los fines que pretendia EMSAPUNO respecto a su caudal.
Sin perjuicio de ello, las imputaciones realizadas hoy por EMSAPUNO
fueron anteriormente realizadas por dicha Entidad (aunque a través de
la anterior administracién) y ante el entrampamiento se decidié recurrir
a los mecanismos de solucién de conflictos, que derivaron finalmente
en un Acuerdo Amigable {conciliacién).

Los actuales requerimientos de EMSAPUNO ya habian sido expuestos
con motive de la Recepcién Provisional de las Obras. EMSAPUNO en
dicho momento observé la Obra en los mismos términos que hoy
manifiesta la nueva administracién de EMSAPUNO. Ante ello,
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6.1.6.

6.2.

6.2.1.

6.2.2.

6.2.3.

6.2.4.

6.2.5.

6.2.6.

CONCYSSA habria presentado sustento suficiente que demostraria que
la Obra (incluyendo la Galerfa Filtrante Totorani) fue ejecutada segtin el
Expediente Técnico y que CONCYSSA no estaba obligada a ejecutar los
trabajos de verificacion de la Sectorizacion.

No resultaria procedente discutir nuevamente y arbitrar sobre
cuestiones que ya fueron materia de una controversia anterior y que
fueron resueltos por la via conciliatoria.

Pronunciamiento sobre la primera pretensién de la reconvencion

La primera pretensidén incluida en la reconvenciéon es que se
declare la nulidad del Acta de Negociacién de Contrato de fecha 3
de junio del 2004, asi como la nulidad de la cldusula novena del
Contrato, de forma tal que se ordene la ejecucién de la Obra
conforme al expediente técnico aprobado (sin la utilizacién del
sistema de Rehabilitacidén de Redes sin Zanja).

Alternativamente, EMSAPUNO solicita el pago de wuna
indemnizacién de dafios y perjuicios por la suma de S/. 841,324.28
que corresponderia al mayor pago realizado a favor de CONCYSSA.

EMSAPUNO sustentaria su pretension en el supuesto hecho que ia
no objecién de la KfW fue posterior al acta de negociacidon que
formaliza la incorporacién de la propuesta técnica para la
utilizacién del método sin zanja. En este contexto, sugiere que no
se han cumplido las formalidades para la suscripcidn del Contrato
y que como tal el Acta y la Cldusula Novena del Contrato serian
nulas.

Al respecto, CONCYSSA considera prudente enfocarse en dos
cuestiones: (a) la inexistencia de algin vicio de nulidad; y (b) Ia
inexistencia de algan factor atribuible a CONCYSSA.

Inexistencia de vicios de Nulidad: EMSAPUNO sostendria que la via
de incorporacidn de la tecnologia sin zanja es nula, lo que determinaria
gue su ejecucion no serfa valida. Siendo ello asi, CONCYSSA estaria
obligada a reemplazar las redes utilizando tubos de PVC,

La nulidad invocada por EMSAPUNQO no existiria y no habria sido
prabada. De otro lado, asumiendo que si existié algn vicio u omision,
tenemos que las tuberias rehabilitadas constituirian obras ejecutadas
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6.2.7.

6.2.8.

6.2.5.

6.2.10.

6.2.11.

6.2.12.

de manera indebida, pero aun asi fueron recepcionadas por
EMSAPUNO, con lo cual en aplicacion de la teorfa de los Actos Propios
se habria superado cualquier vicio existente.

El articulo 219 del Cédigo Civil sefiala las causales por las que un acto
juridico es nulo. Dentro de dichos supuestos no existiria ninguno que
haya sido expuesto por EMSAPUNO como sustento de su pedido de
nulidad.

Presumiendo que la invocacién de EMSAPUNO estaria vinculada a la
omision de los requisitos del KfW para la suscripcién del Contrato y aun
cuando no se hubiese contado con la aprobacion del KfW, no existe
vicio de nulidad en tanto el Cédigo Civil en estos casos exige que el
documento que prescribe la formalidad (que en este caso seria la
aprobacién previa del KfW) sefiale que su omisidn acarrea la nuiidad del
acto respectivo. Asi, no existiria documento que sefiale la nulidad del
acto que no contenga la aprobacién o No Objecién del Kfw.

En el hipotético caso que se aceptara la premisa que la rehabititacion de
las tuberias mediante la utilizacion de la tecnologia sin zanja no
constituia parte u obligacién del Contrato, sino que correspondia el
reemplazo por las tuberias de PVC, tenemos que CONCYSSA habria
ejecutado una actividad indebida, es decir, habria incumplido una
obligacién de hacer. En este supuesto, serfa de aplicacién la teoria de
los actos propios que se sustenta en el principio de buena fe contractual.

EMSAPUNO argumenta que CONCYSSA incumplié su obligacién de
hacer mediante la ejecucién de una actividad no contemplada {segun
indican por aplicacién de un supuesto de nulidad) en el Contrato. Sin
embargo, EMSAPUNO (durante la anterior administracién) aceptd Ia
ejecucion de la obra realizada por CONCYSSA y procedi6 a su recepcidn.

Consecuentemente, aun si se admitiera la posicion de EMSAPUNO
respecto a la nulidad de la incorporacién de la tecnologia sin zanja y
como tal el incumplimiento de CONCYSSA en realizar el cambio de

“tuberias, resultaria de inmediata aplicacién la teoria de actos propios,

en tanto EMSAPUNO no podria desconocer sus actuaciones desde e}
inicio de ejecucién de la Obra.

De haber existido una omisién en obtener la No Objecién de! Kfw,
ésta resultaria imputable a EMSAPUNO: CONCYSSA presenté su
propuesta para la utilizacién de la tecnologia sin zanja con motiva de su
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6.2.13.

6.2.14.

6.2.15.

6.2.16.

6.2.17.

oferta técnica dentro de! proceso de Licitacién. Una vez obtenida la
Buena Pro, EMSAPUNO decidi6 incorporar dicha tecnologia y como tal
se procedié a suscribir el respectivo Contrato.,

El contar 0 no con la No Objecién de la KfW seria competencia de la
propia entidad (en este caso EMSAPUNO) y no del Contratista
(CONCYSSA). CONCYSSA sugirio y ofrecié un método moderno ¥y mas
adecuado a las necesidades de EMSAPUNO y ésta comunicé su
aceptacién de dicho método para su incorporacién al Contrato.

En el segundo parrafo de la cldusula Sexta del Contrato se sefiala que la
tecnologia sin 2anja se incorpora al contrato "Con la opinidn favorable
del Consultor, la No Objecion del KfW y la aprobacién de
EMSAPUNO". Es decir, la incorporacién de la tecnologia no contendria
Vvicio u omisidn.

Cuando EMSAPUNQ comunico la aceptacion y aprobacién por parte del
KfW del Contrato final que incorporaba la nueva tecnologia, se procedié
a su suscripcién. Sin embargo, EMSAPUNO argumenta que no habria
existido la No Objecion del KfW. CONCYSSA no tendria que saber si el
KfW envic o no su No Objecién.

Por otro lado, la razén de la disminucion de la presion se habria debido
a la falta de mayor suministro de agua para alimentar la nueva red
{extendida) de tuberias. La obra determiné un aumento en la demanda
de agua, sin embargo la fuente de agua ha permanecido inalterable. No
ha existido incremento alguno, razén por la cual al existir igual cantidad
de agua para mas usuarios, resultaria légico y previsible que la
poblacién tenga problemas con el abastecimiento en lo relacionado a la
presion y a la continuidad del servicio.

La aplicacién de la rehabilitacién de redes respecto a ciertas tuberias en
vez del cambio inicialmente previsto por la entidad, respondia a los
siguientes criterios y fundamentos:

a. A pesar de ejecutar la rehabilitaciéon de redes de agua potable y
alcantarillado aplicando |a tecnologia sin zanja, a EMSAPUNC no
le costaria mas de lo presupuestado.

b.  El producto final al aplicar estas tecnologias sin zanja es de mayor
calidad que las del método convenciona! con respecto a
durabilidad y resistencia. Las tuberfas de agua de fierro fundido
revestido con mortero cemento y las tuberias de polietileno
utilizadas en alcantarillado tienen una duracién minima_de 50
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6.3.

6.3.1.

6.3.2.

6.3.3.

6.3.4.

6.3.5.

afios, que largamente superarian a las tuberias de PVC cuya
duracién promedio es de 30 afios.

C.  CONCYSSA cuenta con amplia experiencia en {a ejecucion de
Obras aplicando dichas tecnologias.

d. Estas tecnologias ocasionan menores costos intangibles, como
funcionamiento normal de la actividad comercial y turistica,
menor contaminacién ambiental, no se bloquean las vias,
disminucion considerable del malestar social si se compara con las
obras de rehabilitacién con métodos tradicionales.

Pronunciamiento sobre la segunda pretensién de la reconvencién

La segunda pretensién de EMSAPUNO esta vinculada a la Galeria
Filtrante Totorani. EMSAPUNO demanda dos cosas: (i) se cumpla con la
colocacién de la tuberfa de filtro de acero inoxidable en reemplazo de la
de PVC colocada indebidamente; v, (ii) se coloque el material de filtro
segun las especificaciones técnicas.

Esta pretensién seria improcedente en tanto versa sobre una obra
recepcionada sin observaciones y vinculada a una controversia resuelta
por la via de un acuerdo amigable {mecanismo previsto en el contrato
para la solucién de conflictos).

Sin perjuicio de ello, resultaria pertinente sefalar que, con relacion a la
tuberia de PVC colocada por CONCYSSA, en vez de la tuberia de acero
incluida en las especificaciones técnicas, se indicaba en el formato del
presupuesto de las bases {en el rubro SUMINISTRO DE TUBERIAS Y
ACCESORIOS PARA LA GALERIA FILTRANTE), que estas serian de PVC y
no de acero inoxidable, por lo que CONCYSSA ofertd sobre la base de
dicho presupuesto.

Asimismo, el cambio de tuberia fue aprobado por el Supervisor y
aceptado por la Entidad. En este caso, EMSAPUNO no podria
desconocer sus actos previos, en los cuales habrfa aceptado la
colocacion de tuberfa de PVC.

EMSAPUNO no habrfa acreditado que dicho componente contenga

alguna falla o defecto que determine un cambio por parte de
CONCYSSA en aplicacién del periodo de conservacién de Obra
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6.3.6.

6.3.7.

6.4.

6.4.1.

6.4.2.

6.4.3.

6.4.4.

6.4.5.

Respecto al material filtrante, el cambio del mismo fue aceptado por ia
Supervision (en nombre y representacién de EMSAPUNO) y finalmente
fue materia de conciliacién via Acuerdo Amigable.

Por otro lado, el cambio de tuberia y del material filtrante no tendria
vinculacién alguna con el menor caudal de la Galeria. Segin Estudiocs
independientes (realizado por el Colegio de Ingenieros dei Pert), el
caudal previsto por EMSAPUNO para la Galeria no responde al disefio
presentado, siendo que CONCYSSA habria ejecutado ta obra tal como
habia sido requerida en las Especificaciones Técnicas, por lo que el
menor caudal responderia al disefio de la Obra y no a los componentes
del mismo o a la ejecucion realizada por CONCYSSA.

Pronunciamiento sobre la tercera pretensién de la reconvencion

Como tercera pretensién EMSAPUNO solicita que se exija a CONCYSSA
la ejecucién de los trabajos para la verificacién de la Sectorizacién y
accesoriamente el pagoe de una indemnizacién.

La pretension de la Entidad seria infundada en atencién a que la Obra
fue debidamente recepcionada por EMSAPUNO y actuaimente se
estaria simplemente en un periodo de conservacién.

La pretension de EMSAPUNQ versa sobre la obligacién de realizar una
actividad que no estaria contemplada ni en las bases ni en EL
CONTRATO. CONCYSSA cumplié con realizar las respectivas consultas
sobre quien se encargaria de la Sectorizacién (actividad importante para
estas obras pero que no estaban contempladas en el expediente
técnico) y la respuesta de la Supervisién fue que no eran actividades a
ser desarrolladas en el marco de la presente Obra.

Asi, el Supervisor de la Obra designado por EMSAPUNO habria sefialado
que la puesta en operacion y funcionamiento de la sectorizacién no
correspondia ser efectuada por CONCYSSA (segin constaria en el
asiento 239 del Cuaderno de obra).

Cuando EL CONTRATO hace referencia a términos como "puesta en
operacion" o "prueba de funcionamiento”, no se estaria refiriendo a
trabajos de sectorizacién, que implican labores especificas que para su
realizacidn requieren metodologias determinadas. La puesta en
operacion o prueba de funcionamiento estarian vinculados a la Obra
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6.4.6.

6.5.

6.5.1.

6.5.2.

6.5.3.

6.5.4,

6.6.

6.6.1.

6.6.2.

para determinar su correcta ejecucion y funcionamiento, y que como tal
no demandarian actividades especificas.

La Sectorizacién como actividad no habria estado presupuestada y no se
encontraria establecida en el Contrato, en las Bases o en las
Especificaciones Técnicas.

Pronunciamiento sobre la cuarta pretension de la reconvencion

Como cuarta pretension, EMSAPUNO solicita que se declare {a nulidad
por “ilegal" de la Resolucion de Gerencia General N°® 039-2005-
EMSAPUNO/GG del 08 de agosto de 2005 que amplio el plazo de
ejecucion del Contrato.

La Resolucién de EMSAPUNQ para ampliar el plazo constituiria un acto
valido, emitido conforme a ley, por lo que no contendria ningan vicio de
nulidad.

Aun cuando EMSAPUNO haya emitido su Resolucion de manera
posterior a los actos que la motivan {supuesto fundamento para
solicitar fa nulidad), ello no determinaria su nulidad o falta de
legitimidad.

La ampliacion otorgada no serfa un acto ilegal, sino que se enmarcaria
dentro de cualquier proceso de contratacion. Atendida la solicitud de
ampliacién contractual por parte de la Entidad, sus efectos son y debe
ser respetados y amparados por las instituciones juridicas.

Pronunciamiento sobre la quinta pretension de la reconvencion

EMSAPUNO solicita se apligue a CONCYSSA las penalidades del
componente de Galeria Filtrante Totorani por presunta demora en la
entrega.

La recepcién de la Galerfa Filtrante no se habria realizado en el
momento definido inicialmente en EL CONTRATO debido a que
EMSAPUNO consideré que existian observaciones no levantadas por
CONCYSSA, siendo a su vez que CONCYSSA considero que las
observaciones planteadas por EMSAPUNO no serian correctas. Ante el
entrampamiento, las partes sometieron sus diferencias a un proceso de
solucion de controversias que concluyeron con un Acuerdo Amigable.
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6.6.3. La etapa de negociacién del conflicto para fines del Acuerdo determing
una demora en fa recepcion de la obra (no en la entrega). Sin embargo,
el tiempo transcurrido para solucionar el conflicto no podria ser
considerado como una demora en la entrega de la Obra y como tal un
incumplimiento contractual, maxime si en el Acuerdo Amigable no
habria establecido penalidad alguna.

6.6.4. EMSAPUNO buscaria sustentar sus pretensiones en articulos y
disposiciones de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones det Estado y
su Reglamento, debiendo sefialarse que las mismas no son de
aplicacién en la Contratacién realizada con CONCYSSA, restringiéndose
la misma a cuestiones de orden supletorio.

6.6.5.  Cuando EMSAPUNO pretende desvirtuar conformaciones del Comité
Especial, buscar aplicar lo previsto por la Ley de Contrataciones, cuando
#sta no seria de aplicacién directa.

6.7. Pronunciamiento sobre la sexta pretensién de la reconvencion

6.7.1.  Lasexta pretensién de EMSAPUNO implica que se debe proceder a una
nueva Recepcién Provisional de Obra, a fin que se establezca un nuevo
periodo de conservacion.

6.7.2. Esta pretension esta sustentada en la declaracion de nulidad del Acta de
Recepcion Provisional. EMSAPUNO sostiene que dicha Acta de
Recepcion no tendria validez por haber sido declarada nula, y que sobre
la base de tal circunstancia CONCYSSA tendria que levantar las
observaciones que fueron materia de un Acuerdo Amigable
(conciliacién para fines de la recepcién de la obra) para luego realizar
una nueva Recepcién Provisional.

6.7.3. La posicion de CONCYSSA ha quedado expuesta en los descargos a las
pretensiones anteriores.

6.7.4, No resulta procedente realizar una nueva Recepcion de Obra y discutir
nuevamente diferencias ya solucionadas entre las partes. Las
observaciones que EMSAPUNO mantiene, ya fueron materia de
solucién y no deberian constituir cuestiones de discusién y nuevo
pronunciamiento.
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6.8.

6.8.1.

6.8.2.

6.8.3.

6.8.4.

6.8.5.

Pronunciamiento sobre la sétima pretensién de la reconvencién

EMSAPUNO solicita un pago por concepto de indemnizacién de Dafios y
Perjuicios debido a la falta de implementacidn de la Sectorizacion, al
haber dejado de prestar el servicio de agua durante las 24 horas al dia

luego de culminada la Obra. La cuantia referida por EMSAPUNO es de S/.

104,793.75 mensuales hasta el momento en que se ejecute la
Sectorizacion.

la presente pretension no cumpliria con los cuatro requisitos o
presupuestos basicos para la determinacién de la responsabilidad:
antijuridicidad, dafo, relacidn de causalidad y factor de atribucién.

EMSAPUNO ha sefialado simplemente que, al incumplir CONCYSSA con
la Sectorizacidn, existiria un dafio vinculado a la falta de suministro de
agua las 24 horas al dia. No se entenderia la relacién entre el supuesto
dafio y el presunto hecho de haber incumplido con la Sectorizacién.

Sin perjuicio de ello, CONCYSSA no habria estado obligada a ejecutar la
verificacion de la Sectorizacién. Sobre la base de dicha premisa, no
puede existir accion u omision de CONCYSSA que hubiese determinado
0 generado algun dafic a EMSAPUNO.

Independientemente de lo antes sefialado, EMSAPUNO no habria

sustentado dicho daiio por cuanto:

a) No ha demostrado alguna accion u omision de CONCYSSA contraria
a derecho {contravencién de alguna norma imperativa o un principio
de orden general). Para ello, tendria que existir una conducta
antijuridica, lo cual no se habria demostrado.

b} No habria dafio demostrado, ya sea por lucro cesante o dafio
emergente. EMSAPUNO solo se habria limitado a decir que se le ha
causado un dafio sin sustentar cual ha sido éste. El indicar que han
dejado de brindar servicios (y por tanto facturar) 24 horas al dia no
constituye argumento o sustento valido debido a que: ({i}
EMSAPUNO no suministraba agua 24 horas al dia antes de la
ejecucion de Obra ni luego de ésta; (ii) aun cuando CONCYSSA
hubiese ejecutado la sectorizacion, el efecto habria sido el mismo
que EMSAPUNO reclama; (iif} la pretensién de obligar a CONCYSSA
a un pago mensual demostrarfa que lo que se pretende es una
penalidad y no la reparacion de un dafio; (iv) el monto expuesto por
EMSAPUNO no seria real; (v} no ha acreditado que aun habiendo
ejecutado la Sectorizacion se habria logrado un servicio de 24 horas
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6.9.

6.9.1,

6.9.2.

6.9.3.

6.10.

Vil

diarias, pues para ello seria necesario ampliar la fuente de
suministro {lo que EMSAPUNO no ha efectuado Y que constituye |a
causa de la menor presién y menor provisién de agua para la
pobiacién de Puno).

c) No existiria nexo causal entre el supuesto dafic producido
(inexistente) con la supuesta conducta antijuridica {inexistente). Sin
dafio y sin conducta antijuridica resultaria imposible que exista un
nexo causal. Aun asumiendo la existencia real de un dafio, no
habria relacién de causalidad con alguna accién u omisién de
CONCYSSA, inclusive si consideramos que la Sectorizacién era una
obligacién de ésta, toda vez que no se habria demostrado que la
falta en la ejecucién de la verificacién de la sectorizacién haya
determinado algin dafio a EMSAPUNO.

d) CONCYSSA no actdo de mala fe, con dolo o culpa en la generacién
de algun dafio. No existiria factor de atribucién alguno.

Pronunciamiento sobre la octava pretensién de la reconvencion

Como octava pretension, EMSAPUNO solicita que CONCYSSA pague la
suma de /. 430,199.58 por concepto de cortes de agua por roturas, por
cortes debidos a suspension del servicio y por valorizacién de mayores
metrados.

No se explicitarfa si lo que solicita es una indemnizacién. Simplemente
se exigiria que CONCYSSA asuma la responsabilidad de las pérdidas de
agua y se solicita se reconozca un menor valor a favor de CONCYSSA por
supuestos metrados no ejecutados.

Se reitera lo sefialado para el caso de la séptima pretension, en el
sentido que EMSAPUNO no habria acreditado ninguno de los
presupuestos para la determinacion e imputacién de responsabilidad.

Medios Probatorios ofrecidos por CONCYSSA en su contestacién a la
reconvencion

En calidad de medios probatorios, CONCYSSA ofrecié en su escrito de
contestacion a la reconvencion de demanda los documentos
correspondientes al rubro denominado “MEDIOS PROBATORIOS”
identificados como los anexos 3.A al 3.C.

AUDIENCIA _DE _CONCILIACION _ Y FUACION _DE___PUNTOS
CONTROVERTIDOS



7.1,

7.2.

7.3.

Con fecha 15 de diciembre de 2008, se llevé a cabo ia Audiencia de
Conciliacion y Fijacién de Puntos Controvertidos, la cual se desarrolld
en el siguiente orden:

El Tribunal pidid a EMSAPUNO que aclare y precise los defectos
advertidos en la manera en que planteé sus pretensiones.

a)

b)

e)

EMSAPUNQ aclaré que su pretensién alternativa a la primera
pretension, en realidad, tiene la calidad de accesoria, de modo tal
que modificé lo sefalado en su reconvencién en ese extremo y que
el monto de esta pretension asciende a S/. 841,324.28.

EMSAPUNO aclaré que la pretensién accesoria a su segunda
pretension se refiere a lo siguiente: Que el Tribunal Arbitral ordene
al contratista que habiendo desarrollado las obras sin respetar las
especificaciones técnicas establecidas en el expediente técnico
aprobado para el expediente de licitacion referido a la tuberia de
filtro béasicamente para el componente de la galeria filtrante
Totorani, sean asumidas por la contratista y, en consecuencia, su
valorizacién que asciende a la suma de S/. 875,346.45 sean
deducidas de la liquidacion.

EMSAPUNO aclaré que la pretensidn accesoria a su tercera
pretensién se refiere a lo siguiente: Que dicha pretensidn tiene
caracter indemnizatorio y en tal sentido no cabria deduccidn
alguna.

EMSAPUNO aclaré que el monto de su séptima pretension
asciende a la suma de S/. 1'084,651.37, y que su sustento es el que
se sefiala en la séptima pretension, la cual se ha generado desde
agosto del afio 2006 hasta junio del afio 2008.

EMSAPUNO aclaré que el monto de su octava pretension asciende
alasuma S/. 430,199.58 por concepto de dafio emergente.

No advirtiéndose defectos formales en la relacion procesal, el Tribunai
Arbitral declard la existencia de una relacién juridico procesal valida vy,
por tanto, saneado el proceso.

Seguidamente, el Tribunal Arbitral invocé a las partes a poner fin a la
controversia surgida entre ellas mediante un acuerdo conciliatorio. tas
partes expresaron gue en este momento no podian arribar a un
acuerdo conciliatorio, pero que estaban dispuestos a explorar la
posibilidad de conciliar total o parcialmente la controversia.
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7.4,

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Arbitral procedio a establecer los
siguientes puntos controvertidos:

A.

a)

b}

d)

a)

b)

RESPECTO DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Determinar si corresponde ordenar a EMSAPUNO el pago de
S/. 211,428.73 que se adeudaria a CONCYSSA, como
liquidacién final del Contrato, incrementado con el interés
respectivo.

Determinar si corresponde ordenar la inejecucion y declarar
la extincién de la Carta Fianza N°® 0011-09010-9800109234-
79, otorgada por el Banco Continental como garantia de

Buen Funcionamiento de las obras ejecutadas por CONCYSSA.

Determinar, en caso ampararse e! punto controvertido
sefialado en el punto anterior, si corresponde ordenar a
EMSAPUNO devoiver a CONCYSSA la mencionada Carta
Fianza N° 0011-09010-9800109234-79 o gue, en su defecto,
se asuma de pleno derecho que vencido el plazo establecido,
la carta fianza ha sido devuelta para todos sus efectos,

Determinar si corresponde ordenar a EMSAPUNO ei pago de
una indemnizacién ascendente a la suma de S/. 500,000.00
por concepto de dafic emergente y dafio a la imagen ocasionados
a CONCYSSA.

RESPECTO DE LAS PRETENSIONES DE LA RECONVENCION

Determinar si corresponde declarar la nulidad del acta de
negociacion de contrato de fecha 3 de junio del 2004 y la
nulidad de la cldusula novena del Contrato; por haberse
transgredido las formalidades previstas por el Contrato de
Préstamo con el KFW y las normas contenidas en la Resolucién de
Contraloria General N° 072-98-CG.

Determinar, en caso ampararse el punto controvertido
seflalado en el punto anterior, si corresponde ordenar a
CONCYSSA que ejecute 1a obra conforme al expediente técnico
aprobado.
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c)

d)

8)

h)

Determinar, en caso se estime los dos puntos controvertidos
anteriores, si corresponde ordenar a CONCYSSA el pago de una
indemnizacién por los dafios y perjuicios ascendente a S/.
841.324.28 al haberse ejecutado la obra incumpliendo el
Expediente Técnico y demds condiciones Técnicas vy
administrativas.

Determinar si corresponde ordenar a CONCYSSA que cumpla con
especificaciones técnicas establecidas en el Expediente Técnico
aprobado para el proceso de Licitacion, referido a la tuberia de
filtro con el tipo "ranura continua” con abertura de 1,5 mm (slop
60).

Determinar, en caso ampararse el punto controvertido
sefialado en el punto anterior, si el Tribunal Arbitral debe
ordenar a CONCYSSA que habiendo desarrollado las obras sin
respetar las especificaciones técnicas establecidas en el
expediente técnico aprobado para la licitacion referido a ia
tuberia de filtro basicamente para el componente de la galeria
filtrante Totorani, sean asumidas por la contratista y, en
consecuencia, su valorizacion que asciende a la suma de S/.
875,346.45 sean deducidas de la liquidacion.

Determinar si corresponde ordenar a CONCYSSA S.A. que
realice los trabajos necesarios para que funcione Ila
“sectorizacién”, cuyo objetivo es establecer zonas
independientes de consumo con caracteristicas propias en
términos de abastecimiento y de presion.

Determinar, en caso ampararse el punto controvertido sefalado
en el punto anterior, si corresponde indemnizar a EMSAPUNO el
monto por no haber puesto en funcionamiento la sectorizacion a
un costo de S/. 1°000,000.00.

Determinar si corresponde declarar ia Nulidad de la Resolucién
de Gerencia General N° 039-2005-EMSAPUNO/GG,_de fecha 08
de agosto del 2005, que decide ampliar el plazo de treinta y siete
(37) dias calendario el plazo contractual de ejecucién de obra a
precios unitarios celebrado entre EMSAPUNO y CONCYSSA por
contravenir el articulo 42 de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado y el articulo 155° de su Reglamento, la

56



7.5.

vill,

8.1.

Resolucion de Contraloria N° 072-2001-CG, asi como la Directiva
N° 012-2000-CG/OATJ-PRO.

i) Determinar si corresponde aplicar las penalidades del
Componente de Galerias Filtrantes Totorani por mora en la
entrega segun se establece en la Décima Primera Clausula del
Contrato de construccion de obra a precios unitarios.

i Determinar si corresponde ordenar que se concluya con la
Etapa de Recepcion Provisional de Obra concluida con
observaciones debido a que administrativamente se ha
determinado nula el Acta de Recepcién Provisional de la Obra
Construido de fecha 31 de julio del 2006 y, en consecuencia, se
continué con la etapa de conservacién por defectos por el periodo
de 1 {un} afo segun establece el Contrato.

k) Determinar si corresponde ordenar a CONCYSSA que cumpla
con el pago de una indemnizacion por concepto de dafios y
perjuicios a favor de EMSAPUNQO ascendente a S/. 1'084,651.37
por la falta de implementacién de |a sectorizacion y por la cual se
ha dejado de prestar servicio de agua a los usuarios de la Entidad,
conforme a la propuesta del expediente técnico,

) Determinar si corresponde ordenar a CONCYSSA el pago a
favor de EMSAPUNO el concepto de pérdida de agua en el
periodo comprendido desde la Ejecucion de Obras hasta la
culminacién de las mismas, asi como por todo el periodo de
Conservacién por Defecto, ascendente a la suma de S/
430,199.58.

Asimismo, se hizo presente que la enumeracién de puntos
controvertidos era meramente ilustrativa, constituyendo una pauta
referencial del Tribunal, que no limitaba el analisis que éste debera
hacer sobre la controversia, precisandose ademds que el
pronunciamiento que se emitird en el Laudo se limitard a las
pretensiones planteadas en la demanda.

ADMISION Y ACTUACION DE MEDIOS PROBATORIOS

Durante la Audiencia de Conciliacion y Fijacion de Puntos
Controvertidos, el Tribunal Arbitral admitié los medios probatorios
presentados por CONCYSSA en su demanda arbitral bajo el rubro
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8.2.

8.3.

IX.

9.1.

9.2

“MEDIOS PROBATORIOS” mencionados en los puntos 1 al 35. Asimismo,
se admitieron los medios probatorios ofrecidos por EMSAPUNO en su
escrito de contestacion de demanda dentro del rubro “MEDIOS
PROBATORIOS”, mencionados en los puntos 1. al 25. de dicho escrito.
Adicionalmente, se admitieron los medios probatorios ofrecidos por
EMSAPUNQ en su escrito de reconvencién de demanda dentro del
rubro “IIl. ANEXOS”, mencionados en los anexos “a” al “t” y anexos 2-A
al 2.1.LL.

Respecto de los medios probatorios ofrecidos por CONSYSSA, en su
escrito de contestacion a la reconvencién, al haberse presentado
cuestiones probatorias contra las mismas, et Tribunal Arbitral resolvio
que dichos cuestionamientos sean resueltos en el laudo.

Finalmente, las partes y el Tribunal Arbitral concordaron en sefialar que,
sin perjuicio de los medios probatorios admitidos anteriormente, éste
ultimo podia solicitar de oficio en cualquier momento y sin restriccion
alguna, los medios probatorios que estime pertinentes para esclarecer
los hechos relacionados a la presente controversia y convocar a una
audiencia de pruebas, si lo estima conveniente, 0 a una o varias
audiencias de ilustracion.

SOBRE LAS AUDIENCIAS DE ILUSTRACION PROGRAMADAS POR EL
TRIBUNAL ARBITRAL

Conforme a lo establecido en el Acta de la Audiencia de Conciliacion y
Fijacion de Puntos Controvertidos, el Tribunal Arbitra! estaba facultado
3 citar a las partes para la realizacion de una 0 mas audiencias de
ilustracion, donde se analizaria in extenso las pretensiones propuestas
en este proceso. De ese modo, se citaron a dos audiencias de ilustracion
que se detallan a continuacion:

Audiencia de llustracion de fecha 11 de mayo de 2009
En esta audiencia, ambas partes hicieron uso de la palabra respecto de
las pretensiones planteadas en el proceso, y asimismo respondieron las

preguntas y consultas de los Arbitros.

Audiencia de tlustracion de fecha 19 de marzo de 2010
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En esta audiencia, ambas partes hicieron uso de la palabra respecto de
las pretensiones planteadas en el proceso, asi como respondieron las
preguntas y consultas de ios Arbitros.

X. ALEGATOS Y AUDIENCIA DE INFORMES ORALES
10.1. Con fecha 15 de junio de 2009, sélo CONCYSSA cumplié con presentar

sus alegatos escritos dentro del plazo concedido.

10.2. Con fecha 25 de junio de 2010, se realizé fa Audiencia de Informes
Orales con la participacién de los representantes de ambas partes.

10.3. Mediante el Acta de la Audiencia se fij6 el plazo para laudar en sesenta
(60) dias habiles, sin perjuicio de su facultad de prorrogarlo por un
periodo de treinta {15) dias habiles adicionales, de acuerdo a lo
establecido en el numeral 29 del Acta de Instalacidn. De este modo, en
razén de la complejidad de la materia controvertida, mediante
Resolucién N2 32 se resolvié prorrogar de oficio el plazo para laudar en
quince (15) dias hébiles adicionales.

Y CONSIDERANDO:

PRIMERO: Andlisis para la decisién de las cuestiones probatorias.

Atendiendo a que se ha propuesta cuestiones probatorias y conforme se indicé en
el punto 8.2 de ia parte expositiva del presente laudo (vistos), durante la
continuacion de fa Audiencia de Conciliacién y Fijacion de Puntos Controvertidos
de fecha 12 de diciembre de 2006, el Tribunal Arbitral emitié la Resolucién N° 10,
por la cual se resolvid reservarse la facultad de resolver al momento de laudar las
cuestiones probatorias propuestas por EMSAPUNO S.A. en su escrito de fecha 15
de setiembre de 2008, aclarado mediante escrito de fecha 9 de octubre de) 2008,
corresponde analizarlas a fin de resolverlas en este laudo.

Mediante su escrito de absolucién al traslado de la reconvencidn de fecha 13 de
agosto del 2008, CONCYSSA S.A. ofrecié como medios probatorios que a su parte
le corresponde, los documentos detallados en los puntos 3-A al punto 3-C del
rubro “MEDIOS PROBATORIOS” del referido escrito. Asimismo, mediante escrito
de fecha 15 de setiembre del 2008, aclarado mediante escrito de fecha 9 de
octubre del mismo afio, EMSAPUNO S.A. propone cuestiones probatorias contra
los tres (3) medios probatorios precitados, que fueran ofrecidos en el escrito de
absolucidn al traslado de la reconvencién, sefialando, en resumen, lo siguiente:
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(i) Respecto del medio probatorio identificado como anexo 3-A
consistente en la copia del presupuesto de obra de la Asociacién SADE CONCYSSA
vinculado a la limpieza y revestimiento de tuberias en la Licitacién No. 02-
99/OECF-SEDAPAL: Que este medio probatorio no demostraria “ningiin aspecto
relevante de mejora de técnica con relacion aquella determinada en el expediente técnico”.

(ii} En relacién al medio probatorio identificado como anexo 3-B
consistente en la copia de la Propuesta de Valor Agregado presentada a
EMSAPUNQO en la Licitacion como alternativa a la rehabilitacién de redes de agua y
alcantariltado: Que, “el anexo acompariado para acreditar las ventajas de la nueva
tecnologia revela exactamente lo contrario a lo que la demandante ha pretendido en su
contestacion”,

(iii) Sobre el medio probatorio identificado como anexo 3-C
consistente en la copia del presupuesto de obra de la Asociacién SADE CONCYSSA
vinculado a la sectorizacién en la Licitacion No. 02-99/0ECF-SEDAPAL: Que, este
medio probatorio no “justifica o deslinda la responsabilidad de haber entregade los
trabajos de la sectorizacién debidamente verificados y en funcionamiento”,

EMSAPUNO S.A. ofrece como medio probatorio de sus cuestiones probatorias
deducidas, el Informe Técnico Pericial “Obras de Ampliacién y Rehabilitacion de los
sistemas de agua potabie y alcantarillado de la ciudad de Puno”.

En relacion a las tachas propuestas, el Arbitro gue suscribe conceptia que, una
tacha como una cuestion probatoria tendiente a restar eficacia procesal a un
documento, ha de tener como sustento la manifiesta ausencia de una formalidad
esencial que la ley prescribe como sancion de nulidad, respecto del documento
que se cuestiona, o el cuestionamiento a una copia de un documento publico
declarado o comprobadamente falso o inexistente. Ello por cuanto, la tacha
intenta advertir la afectacién de valor probatorio de un documento por tales
fundamentos, que siendo tan evidentes merezcan que se les reste eficacia en un
proceso donde han quedado ofrecidos como medios de prueba, sin necesidad de
un proceso ulterior donde previamente se hubiere declarado su nulidad, por
razones de economia procesal y contundencia en la demostracion de los extremos
senalados. De moedo que la tacha no tiene como funcién procesal mermar la
idoneidad probatoria de! documento que se cuestiona, pues la pertinencia o
idoneidad que un documento tiene para demostrar un hecho controvertido es una
situacion que el juzgador, en este caso el arbitro, tiene, y debera realizar al
momento de analizar cada medio de prueba. Y fa oposicién, como cuestion
probatoria, tiene como objeto evitar que se actue un medio de prueba, mas para
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el caso de medios, como los documentos, que son de suyo de actuacion
inmediata, la oposicién deviene improcedente’.

Verificados los fundamentos, propuestos por EMSAPUNO S.A,, para proponer sus
cuestiones probatorias, se evidencia que no se sostienen en los fundamentos
pertinentes para proponer una cuestién probatoria, de modo que las mismas,
estimamos, devienen improcedentes.

SEGUNDO: Analisis de las pretensiones de la demanda.

Que, analizadas las cuestiones probatorias, corresponde inicialmente analizar para
resolver la primera y segunda pretensién principal, asi como la primera y Unica
pretension accesoria a ésta. En tal sentido ia parte demandante propone, en ese
orden, que el Tribunal Arbitral ordene a EMSAPUNO el pago inmediato de los S/.
211,428.73 (doscientos once mil cuatrocientos veintiocho con 73/100 Nuevos
Soles) que hasta la fecha EMSAPUNO adeuda a CONCYSSA, como liquidacidn final
del Contrato, incrementados con el interés respectivo, considerando que el
Contrato ha sido ejecutado con sujecion a los términos establecidos en el mismo,
ast como los acuerdos posteriores, celebrados voluntariamente entre las partes.
Ademas, pretende que el Tribunal Arbitral ordene la inejecucion y declare la
extincidn de la Carta Fianza N° 0011-09010-9800109234-79 otorgada por el Banco
Continentat como garantia de Buen Funcionamiento de las obras ejecutadas por
CONCYSSA, y accesoriamente a esta pretension solicita que el Tribunal Arbitral
ordene a EMSAPUNO devoliver a CONCYSSA la mencionada carta fianza N° 0011-
09010-9800109234-79, en un plazo maximo de 24 horas contados a partir de la
notificacién del laudo arbitral, y que, en su defecto, se asuma de pleno derecho
que vencido el plazo establecido, la carta fianza ha sido devuelta para todos sus
efectos.

Por lo tanto, corresponde analizar dichas pretensiones y absolver los puntos
controvertidos sefialados en los acdpites 3.1, 3.2 y 3.3 de la fijacién de puntos
controvertidos, punto A respecto de las pretensiones de la demanda, sefialados en
la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de fecha 15 de
diciembre de 2008.

7 A modo de ilustracidn Jos articufos 242, 243 y 300 del Cédige Procesel Civil conceptuaimente recepton dicha postura.

Articulo 242 - Ineficacia por falsedad de documento.- Si se declara fundada la tacka de un documento por haberse probado su
Jalsedad, no tendrd eficacia probatoriz Articulo 243.- Ineficacia por nulidad de documento.- Cuando en un documento resulte

manifiesta la ausencia de ung formalidad esencial que la ley prescribe bajo sancién de nulidad, aquel carece de eficacia probatoria,

Articulo 300.- Admisibilidad de la tacha y de Ia oposicibn.- Se puede inlerponer tacha contra los testigos y documenios.

Asimismo, se puede formular oposicién a Iz actuacion de una declaracion de parte, & una exhibicién, a una pericia ¢ 2 una inspeccion
judicial.
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TERCERO: Principio de congruencia procesal. Limitacién.

Que, el arbitro que suscribe este voto particular o singular, verifica que a efecto de
resolver el fondo de la primera pretension principal planteada y citada en el
segundo considerando existe un impedimento que afecta el principio de
congruencia procesal, y que salvario supondria el analisis y la decisiéon por via
indirecta de una materia no sometida expresa o implicitamente a la competencia
o decision del Tribunal Arbitral. En tal sentido, estimo que si bien en el proceso
arbitral se permite, bajo el principio de elasticidad o flexibilidad, poder laudar o
emitir un pronunciamiento sobre materias sometidas implicitamente a la decision
de los arhitros, tal posibilidad no excluye ni permite lesionar, de forma directa o
indirecta, el principio de congruencia procesal.

El principio de congruencia procesal exige que el laudo contenga un
pronunciamiento sobre la materia controvertida, y especialmente sobre lo que ha
sido objeto preciso de demanda y de la reconvencion (pretensiones)®. Coherente
con dicho postulado, en este arbitraje el Tribunal sefialé en la Audiencia de
Conciliacién y Fijacion de Puntos Controvertidos, de fecha 15 de diciembre de
2008 (parte final del punto o acapite 3), que “el pronunciamiento que emitird este
colegiado en el Laudo se limitard a las pretensiones planteadas en la demanda”.

Y de forma congruente con lo sefialado, la ley general de arbitraje N° 26572,
aplicable al presente proceso conforme se indicé en fa Audiencia de Instalacion de
Tribunal Arbitral, como aparece del punto 4 del acta correspondiente, de fecha 25
de abril de 2008, establece en el inciso 6° del art. 73 como una causal de anulacién
del laudo arbitral que se hubiera “laudado sobre materia no sometida expresa o
implicitamente a la decision de los drbitros” lo cual impone a los arbitros un especial
respeto sobre el anotade principio de congruencia. De modo que si bien los arts.
39 y 44 de la ey general de arbitraje, anotada, permiten a los arbitros “decidir
acerca de su propia competencia, incluso sobre oposiciones relativas a la existencia, eficacia
0 a la validez del convenio arbitral” asi como ser “competentes para conocer y resolver
todas las cuestiones subsidiarias, accesorias o incidentales que se promuevan durante el
proceso, inclusive las relativas a la validez o eficacia del convenio, como aquéllas cuya
sustanciacion en sede arbitral hayan sido consentidas por las partes en el proceso”, tales

8 “E[ deber de congruencia civil encuentra su fundamento en el principio dispositivo, por ser éste, sin lugar a dudas, la traducctin
procesal en donde se refleja con mayor fidelidad el respeto a la naturaleza juridico-disponible del derecho material deducido en juicio.
(...) En consecuencia, las partes son libres pare luchar por su derecho, para dejarlo insatisfecho o bien para sustraerlo del
conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, encomendando su decisidn, si ast lo prefieren a la de los drbitros. Como bien dice
CALAMANDREI “el principio dispositfoo fundamental del procesa modernc en virtud del cual no puede existir jurisdiccion sin
accién (nemo iudex sine actore) mantiene al juez en una posicién de espera pasiva, de la cual no puede salir, sing para encararse a la
limitada porcion de la realidad, de una restringida realidad anecddlica, que la parte actora le somete y en relacion a la cual lo invila a
dar un concreto juicio, Pero esta pasividad del juez, al cual ordena la ley no ser curioso y no dirigir miradas indiscretes mis alld de
lo petita partium, es también garantia suprema de su imparcialidad; de ung imparcialidad desapasionada y desligada”™ MILLAN,
Carlos “La Incongruencia Civil”, Tecnos, Espafia, 1983, pdginas 22-23, 29-30).
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facuitades deben ser interpretadas de forma consecuente y concordante con el
principio de congruencia procesal, cuya inobservancia es sancionada como causal
de anulacién del laudo por la propia ley, de manera que tales permisiones no son
ajenas ni justifican no respetar dicho principio de forma escrupulosa, pues la
competencia que se establece a favor de los arbitros es a efecto que puedan
resolver cuestiones subsidiarias o incidentales que promuevan las partes durante
el proceso, incluyendo la validez o ineficacia del convenio arbitral, mas no les
permite resolver, de forma directa o indirecta, sobre materia no controvertida
(que no es una cuestién subsidiaria o incidental, sino principal) o que no haya sido
sometida siquiera implicitamente a la decisién de los arbitros, pues de ser asi no
tendria correspondencia alguna el mandato de respeto sobre el principio de
congruencia procesal ya anotado elevado incluso a causal de anulacién del laudo
arbitral®. Es bajo ese entendimiento que el Arbitro que suscribe comprende que,
por ejemplo, no se puede decidir en un laudo arbitral, ni directa ni indirectamente,
sobre la nulidad o anulabilidad de un contrato o de una resolucién, si las partes no
la han sometido expresa o implicitamente a la decisién de los Arbitros, pues ello
lesiona el principio de congruencia procesal, ademas de limitar el derecho de
defensa de las partes, en la medida que éstas no habrian tenido la posibilidad de
discutir factica y juridicamente y proponer los medios de prueba que a este
respecto les correspondan, sobre una determinada causal de nulidad, sobre un
acto juridico o resolucién administrativa, que ellos no manifestaron
expresamente y que desconociendo que se va a laudar sobre ella, el Tribunal
Arbitral sefiala advertir y decide sobre la misma, situacidn que importaria no sélo
el quebrantamiento del principio de congruencia, sino el incumplimiento de un
deber del Tribunal Arbitral, como e! prescrito en el art. 18 de Ia ley general de
arbitraje ya citada (“Los drbitros no representan los intereses de ninguna de las partes
ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecion”), que incorpora el
principio de imparcialidad para con los Arbitros.

CUARTO: Principio de congruencia procesal. Sometimiento implicito_de Ia

materia controvertida, discrepancia expresa respecto del som imiento. Fraude
alaley.

Que, a fin de dejar establecido adecuadamente el principio de congruencia
procesal, respecto al sometimiento implicito de una materia a! debate y decisién
de los arbitros, sobre pretensién o pretensiones que no han sido objeto especifico
de demanda o reconvencién, el &rbitro que suscribe entiende que tal
sometimiento implicito se verifica cuando al interior del proceso arbitral las partes
hubieran debatido sobre la misma {que para el caso de nulidades o anulabilidades,
supondra el hecho de haber discutido, factica y juridicamente, con precision sobre

%5 los drbitros pudieran incorporar a su solo arbitrio una matera no sometida explicita o implicitamente a su decision, el

principic de congruencia arbitral no existiria en sede arbitral y no existirla la causal de anulacidn de! laudo por dicho magtivo,
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las eventuales y puntuales causales de nulidad o invalidez sobre las que los
Arbitros podrén pronunciarse en el laudo') vy no cuestionado que se emita
pronunciamiento en el laudo sobre ésta, de modo que su comportamiento sea
concordante en relacion no sélo a la discusion de dicha materia, sino a no
encontrar inconveniente en que sea resuelta, Su aquiescencia o silencio sobre la
discrepancia de que esa materia sea incluida en el pronunciamiento arbitral,
supondria un comportamiento procesal relevante de admisiéon de que dicha
materia pueda ser objeto de pronunciamiento en el laudo arbitral si los Arbitros
estiman necesario y conveniente ello. Mdas, bastarfa que una de las partes
hubiera manifestado su discrepancia expresa para que dicha materia no sea
objeto de pronunciamiento en el laudo arbitral, porque asi lo manifesté una de
las partes y por ende incorporé como un argumento de su defensa, para que no
pueda entenderse un sometimiento implicito de dicha materia a la decisién de los
arbitros, ya que justamente no se podra interpretar su conducta procesal como la
de un sometimiento implicito, sino la de una discrepancia explicita de que dicha
materia sea laudada, lo que impide que los arbitros impongan en el laudo, a dicha
parte, la decision de una materia en la que ésta no sélo no ha aceptado
implicitamente que se emita pronunciamiento, sino ha advertido expresamente
que no debe existir pronunciamiento sobre la misma?®, habida cuenta la expresa
limitacién decidida por el Tribunal en la Audiencia de Conciliacidn glosada en el
considerando precedente. Y tal limitaci6n se irradia no sélo a que el

'® Pues prenunciarse sobre una pretensiin de de nulidad, que kas partes no hubieran sometido a decisién de Jos Arbitros, y pronunciarse
sobre una cqusal de nulidad que fas partes no hubleran debatido, ni podido conocer que los drbltros la estaben estimanda, no sélo
lesiona el principio de congruencia procesal, y el de Imparclalidad, sino, podria ser calificada come ung “emboscada procesal”, En sede
procesal se utiliza dicha terminologia para advertir Jos argumentos de sorpresa, o situaciones que no se advierten previamente a las
partes, o entre s, y que lesionan, por tal causa, su derecho de defensa’ véuse a modo de clta lo sefakido por Marcelo Broca® “Ei
tratamiento por primera vez —como se ha hecho en algiin caso en ef Departamento Judicial- sdlo en la audiencia sin previamente haber
permitido que la oira parte tenga ucoeso @ la argumentacion, & lisa y lanamente la institucionalizacion de una emboscada procesal, quz
viola el principio del adversarial y la igualdad de armas entre las partes.” Broca, Marcelo: “Aspectos procesales del novedoso fuero de la
Responsabilidad Penal Juvenil de ka Provincia de Buenos Alres (ley 13.634)"
http://www pensarnientopenal.com.ar/01042000/nings02.pxf. £n sentide semejante, Lopez Mesg, Morcelo: *De otro
modo, de permitir que los institulos procesales imperen regios en e firmamenio juridico, sobrevuelen incomdiciorados, acotando,
restringiendo e, incluss, sacrificando, los derechos sustantivos, estariamos permitiendo que se edifique una cindadela ficticia, a partir de un
frégil castillo de arena. El procedimiento ne puede significar un gambito, una embosoada donde se puedan perder devechos verdaderamente
valiosos porque of (17).(17) La mesura, el ting, la razonabilidad Nevan a superar aquella paradoja que marcara antes y mejor que nadie
Mantesquieu: "el juez debe evitar dos escollos: dar a una parte ios bienes de otra sin examen, o arriinar a las dos a fuerza de examinar”
(Charles Luis de Secondat, Barén de Monlesquieu, "El espiritu de las leyes”, citado por Manresa y Navarro y Reus, op. ¢it., & L p. X).
Lépez  Mesa, Marcelo, Fallo comentado: Tribumal Superior de Justicia de Ig  Provincia del Neuguén, en

Hh ortaldeabpgados.comay/foros/search phpt=15520, iguaimente el mismo airtor sefiale: “La suerte ocagional de un
litigio no puede edificarse sobre la absoluta prescindencia de Iz buena fe, sobra la utilizacion artera y maliciosn de insfitutos procesales, y
sobre el uso incontrolado y contradictorio de alegaciones y razones de hecho y derecho, Una victoria tal no acredita ganancias a ningune y
enloda por igual a lodos los que, de una u ofra manera, somes participes de un sistema de solucién de conflictes. La veda de volubilidad en
el actuar constituye una limitacidn &l ejercicio de los derechos que se basa en el rechazo de ln sorpresa y la emboscada; como principio...”
LOPEZ MESA, Marcelo, “La dactring delos Actos Propios en la Jurisprudencia, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1997, pdging 50

Y,

" En tanto denota una manifestacién de voluntad expresa, en sentido discordante respecto al sometimiento de una materia a la
decision arbitral, ante lo cug! no puede interpretarse que hublera un sometimiento implicito, respecto de esta parte ¢ que se
decida sobre dicha materia. Véase lo dispuesto en el art. 141 def cddigo civii: “La manifestacitn de voluntad puede ser expresa o
kdcita, Es expresa cuando se realiza en Sorma oral o escrita, g través de cualguier medio divecia, manual, mecdnico, electronico u ofro

andilogo,”
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pronunciamiento expreso del Tribunal Arbitral, o contenido en la parte resolutiva
del laudo arbitral, incorpore una materia no controvertida, sino al hecho de que
por via indirecta no haga lo misma, pues ello supondria un supuesto de fraude a la
ley'”, en la medida que haria por via indirecta lo que le esté proscrito por via
directa; y tal via indirecta se presentaria de modo muy claro en el hecho de
evaluar, en la parte considerativa de un laudo arbitral, la nulidad o invalidez de
una resolucién o contrato (ddndolo por nulo o invélido, o simplemente
inaplicandolo o resténdole efectos por tales motivos) a fin de poder decidir en su
parte resolutiva sobre una pretension propuesta en fa demanda, pues evaluar
sobre la validez o invalidez de una resolucién o acto juridico, cuya temética no ha
sido sometida de forma expresa o implicita por las partes y sobre fa que una de
ellas hubiera manifestado su discrepancia de que se decida sobre la misma,
deviene en una decision por via indirecta sobre una materia no sometida expresa
o implicitamente a la decisién del Tribunal Arbitral Jo que nulificaria su decision,
conducta arbitral que no se condice con los deberes que exigen la ley general de
arbitraje, ya glosada, y las normas de procedimiento aprobadas por las partes para
este proceso.

UINTO:_Anilisis de la primera pretensién principal de la demanda. Absolucién
del punto controvertido sefialado en el acépite 3.1 de {a fijacién de puntos
controvertidos, punto A respecto de las pretensiones de la demanda, sefialados

en la Audiencia de Conciliacién y Fijacidn de Puntos Controvertidos de fecha 15

de diciembre de 2008.

Que, analizando la primera pretensién principal de la demanda, en la medida que
la parte actora pretende el pago inmediato de los S/. 211,428.73 {doscientos once
mil cuatrocientos veintiocho con 73/100 Nuevos Soles) que hasta la fecha
EMSAPUNO S.A, adeuda a CONCYSSA 5.A.,, como liquidacién final del Contrato,
incrementados con el interés respectivo, considerando que el Contrato ha sido
ejecutado con sujecion a los términos establecidos en el mismo, asi como los
acuerdos posteriores, celebrados voluntariamente entre las partes, la misma
supone, como de su propio contenido aparece, la existencia de una liquidacion

" Respecto def fraude a ka Jey, la doctrina ha sefialado, entre otros: “El nagocio fraudulento se realiz apoyindose o sirvigndose de una
norma, denominada “ley de cobertura”, por medio de I cual se viola otra norma Hamada “ley defraudada”. La “ley de cobertura” es, por lo
general, suficientemente vaga o genéricn como para posibilitar la invocacion de gu amparo. {..} “Tendremos ocasién de seRalar que cuando
una norma prohibe un negocio juridics, vedd en rigor una finalidad, un resudiadp préclioo en los kerrenos juridico y econdmico; vale decir,
€11 consecuenci, que en euanto a ln prohibicion es indiferente que el resultado proscripto se persiga una munera directa o indirecla; que se
busque por medio del negocio que aparezea mencionado, o bien par otro negocio distinto que permita arribar a un resultade andlogo...”
{...) “En el fraude a la ley predomina, en nuestro criterio, una concepeidn objettva que, como regla, conduce a desechar la exigencia de ia
intencion de defraudar” MOSSET ITURRASPE, Jorge “El fraude a la Ley” en Revista de Derecho Privado y Comunitario, N* 4 Fraudes, Afio
1997, Buenos Alres, Rubinzal y Culzoni Editores, pdginas 9, 1 y 16. “Esta nulidad procede de causas objetivas y es independiente de que el
sujeto haya tenido o no dnimo de defraudar, pues lo proscrito es el resultado, y no su obtencidn con propésilo fraudulento” MANUEL
ALBALADEJO, El Negocio Juridice. Libreria Bosch, Barcelona 1993, pdgina 221,
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final del contrato que hubiere determinado la cantidad sefialada como un adeudo
a favor de la demandante. Ello no séio fiuye del propio contenido literal de la
pretension propuesta, sino de Io sefialado en el pendltimo parrafo de la cldusula
quinta del Contrato de Construccion de Obras a Precios Unitarios {Licitacion
Pablica Internacional N° 002-2003-EMSAPUNO S.A.-Lote 2: Obras de Galerias de
Filtracién “Totorani”, Rehabilitacion Cémara de Bombeo de desague El Floral,
Colectores Secundarios Urb. Vallecito y Machallata Redes de Alcantarillado del
Proyecto de Agua Potabie y Alcantarilla de Puno), celebrado entre la accionante y
la parte demandada, de fecha 4 de junio de 2004, cuyo documento en copia corre
en el expediente arbitral, {en adelante simplemente EL CONTRATO DE OBRA) y de
lo sefialado en el punto Hl.1 de los fundamentos de hecho y de derecho de Ia
demanda, pagina 8, en donde indica la accionante la existencia de |a Resolucion
063-2006-EMSAPUNGC en la que se aprueba la liquidacién final de fas obras del
“Lote 2" para proceder al pago a favor de CONCYSSA S.A,, lo cual evidencia la
necesidad de contar con una liquidacién aprobada por las partes para establecer
el adeudo y luego verificar su pago®. De manera que en el propio esquema
conceptual que evidencia la demandante en su demanda, y conforme al contrato,
a efecto de disponerse el pago del saldo que |2 actora sefiala se le adeuda por la
construccion de la obra que se le encomendd, se debia transitar por la existencia
de una liquidacién de dicho saldo aprobada por las partes, a fin de decidirse si
cabe disponerse el pago adeudado, pues de no existir una liquidacién aprobada
por las partes, la actora hubiera tenido que pretender que dicha liquidacidén se
establezca al interior del presente proceso, realizindose los cilculos
correspondientes y generando el respectivo debate sobre su monto, situacién
que no ha ocurrido, ya que la pretensién propuesta no pretende elio.

De modo que debemos verificar, a fin de emitir un pronunciamiento de fondo
sobre la primera pretensién principal, la existencia de una liquidacién final de EL
CONTRATO DE CBRA, la misma que, como alega la parte demandante,
efectivamente existi6é y se materializd aprobandose mediante la Resolucién 069-
2006-EMSAPUNO vya citada, cuya copia corre en el expediente arbitral. No
obstante, la propia parte actora sefiala que la demandada dectaré la nulidad de !a
resolucion referida, mediante Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG (como sefiala en la pagina 7 del escrito de demanda, y cuya copia
obra en el expediente arbitral), dejando, por ende, sin la existencia de una
liquidacidn final del contrato que establezca concordadamente la deuda que la
parte demandada le estaria adeudando a la accionante. Si bien la actora al interior
de su demanda sefiala que cuestiona los fundamentos y la carencia de sustento y
amparo legal de la demandada para declarar la nulidad citada, que la llevé incluso

3 Ejlo se corrobora con lo sefialado en ef punto 19.5 de las Condlciones Administrativas de las Obras de las condiciones generales
administratlvas del Lote 2 de Ja Licitacidn Piblica internacional N* 002-2003-EMSAPUNO S.A., cuya copia obra en ef expediente

arbitrai.
/ 9 °°



a dirigirle a la emplazada una Carta de respuesta N° 024-2007-GC, con fecha 5 de
julio de 2007, lo cierto es que en este proceso no ha demandado como una de
sus pretensiones la declaracién de nulidad, ineficacia, anulabilidad, o declaracién
de invalidez de ia aludida resolucion, ni ha probado que la hubiera demandado
en-otro proceso y obtenido sentencia favorable, ni siquiera ha demandado que
en este proceso se declare la validez de ia Resolucion 069-2006-EMSAPUNO que ie
aprueba la liquidacion contractual que hubiera supuesto analizar la validez o
invalidez de ambas resoluciones a efecto de poder decidir adecuadamente su
pretension principal, esto es, el pago del adeudo producto de una liquidacién de
contrato de obra que debe haber quedado concordada entre las partes, de
manera que por propia conducta y voluntad de la parte demandante, expresada
en su demanda, en el presente proceso no existe pretension para que se declare
la nulidad, validez o invalidez de las citadas resoluciones gue importe acto
seguido verificar si cabe disponer el pago de la anotada liquidacién, y tal
carencia de pretensién de nulidad o invalidez Yy por consiguiente de materia
controvertida sobre la misma, en la medida que ésta no quedod siquiera
expresada ¢como punto controvertido a dilucidar en este proceso (como se
aprecia del tenor del acta de la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos
Controvertidos, de fecha 15 de diciembre de 2008) impide emitir
Pronunciamiento sobre la misma, en la medida que ello afectaria el principio de
congruencia procesal y afectaria potencialmente de nulidad del laudo gue se dicta.
Y tal impedimento, como se ha sefialado en los considerandos precedentes, se
irradia no sélo al hecho que en la parte resolutiva del laudo se decida sobre ello,
sino que en la propia parte considerativa se evalte la validez o invalidez de las
anotadas resoluciones otorgandole prevalencia de una sobre [a otra, o que
supondria igualmente afectar, por via indirecta y de modo fraudulento, el principio
de congruencia procesal, situacion que el Arbitro que suscribe no realizard por
respeto al principio de congruencia procesal, al de imparcialidad citado, y la propia
voluntad de las partes que no han traido a decisién una pretensién de nulidad
como las citadas. Y tal materia ni siquiera podria entenderse como gue ha sido
sometida implicitamente a la decisién del Tribunal Arbitral en la medida que la
propia parte demandada ha manifestado su discrepancia respecto de ello, tal
como se verifica de lo expresado en las paginas 5 y 6 de su escrito de contestacién
de demanda donde expresamente sefiala: “EMSAPLINO S.A. notificé a
CONCYSSA S.A. la Resolucion de Gerencia General N° 041-2007-EMSAPUNO-GG del
14 de Junio del afio 2007, por la que se declaraba la “NULIDAD” de la aprobacién de la
correspondiente Liguidacion Final de Obra; Resolucion que si bien merecié ciertos
comentarios y apreciaciones por parte de la Demandante a través de la Carta N°
024-2007/GC de fecha 05 de julio de 2007, NO FUE CUESTIONADA EN FORMA
EXPRESA ANTE EL COLEGIADO ARBITRAL; deviniendo en consecuencia en un
ACTO ADMINISTRATIVO FIRME. En tal sentido, dado que no existe la debida
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conexibn ldgica entre la pretensién incoada Yy los hechos que la sustentan; resulta
juridicamente errado intentar refutar (sin haberlo peticionado y mediante fundamentos
factico — jurtdicos), un Acto Administrativo Firme cuya validez o invalidez no
forma parte de ninguna de las pretensiones demandadas, circunstancia que a todas
luces intenta inducir a error al Tribunal Arbitral tentando la emision de un Laudo, que de
resolver  sobre  cuestiones no  peticionadas  devendria inexorablemente  en
“EXTRAPETITA”.” ¥ luego frente a esta discrepante postura de la demandada,
para la incorporacion de una materia que no fue objeto de demanda en Ia decision
que se emita en el laudo, la propia parte actora no manifesté su voluntad expresa
de que tal materia sea parte de la decision, situacién que hubiera conllevado a
dilucidar por este Tribunal tal cuestién y decidir con conocimiento antelado de
las partes si la misma seria o no objeto de decisién o consideracién en el laudo,
de manera que frente a la conducta omisiva de la actora en este sentido, y expresa
de la parte demandada en el sentido discordante anotado no se puede colegir que
las partes hubieran sometido implicitamente dicha materia controvertida a Ia
decision de los arbitros, por el contrario, como hemos manifestado en los
considerandos precedentes, la discrepancia surgida determina que dicha materia
expresamente no sea materia de controversia ni de decisién en este laudo. Y tal
conducta de las partes, en relacién a no incorporar dicha temética en las
consideraciones ni en la decisién directa o indirecta de los arbitros, tendrs efecto
© consecuencia en ambas, como se expresa en los considerados sucesivos de la
presente decision, pues al no haberse incorporado como materia a decidir, los
arbitros quedan impedidos de establecer la validez de una u otra resolucidn citada
(en la medida que establecer la validez de una resolucidn frente a la otra
implicitamente determinaria la carencia de valor de una de ellas, materia no
controvertida, sobre la cual la propia demandada ha expresado su voluntad de
que no se decida en este proceso, de modo que respetando la postura de ambas
partes, por elemental principio de imparcialidad, que impide de forma directa e
indirecta establecer la validez de una resolucién frente a ia otra no se le podra
conferir tal prevalencia, en tanto dicha materia debers ser objeto de otro proceso),
sea a favor de una u otra de las partes, en resguardo y respeto del principio de
imparcialidad.

De manera que al no existir una concordancia entre las partes respecto de la
existencia de un saldo deudor, proveniente de ia liquidacién de EL CONTRATO DE
OBRA, a favor de la parte demandante, atendiendo a la nulidad de la resolucién
que aprobaba dicho saido y al hecho de que la actora no le confiere valor a la
resoiucién que nulifica la que aprobé la liquidacién y no obstante no ha
pretendido en su demanda ninguna declaracién que tienda a dejar sin efecto dicha
resolucion nulificatoria, ademas de no haberse pretendido se establezca en este
proceso la existencia de dicho saldo deudor, es que estimamos que la primera
pretension principal deviene improcedente, en la medida que no existe las
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condiciones citadas respecto del establecimiento de la determinacién, liquidez y
exigibilidad de la obligacién que se demanda, conforme a lo pactado en EL
CONTRATO DE OBRA.

SEXTO: Andlisis de la segunda pretensién principai de la demanda vy de {a Unica
retension _accesoria_a aquella. Absolucién de los _puntos controvertidos

indicados en los acdpites 3.2 y 3.3 de la fijacién de puntos controvertidos, punto

A _respecto de las pretensiones de la demanda, sefialados en la Audiencia_de
Conciliacién y Fijacion de Puntos Controvertidos de fecha 15 de diciembre de
2008.

Que, en relacion a la segunda pretension principal, mediante la cual |z accionante
pretende que el Tribunal Arbitral ordene la inejecucién y declare la extincién de la
Carta Fianza N° 0011-09010-9800109234-79 otorgada por el Banco Continental
como garantia de Buen Funcionamiento de las obras ejecutadas por CONCYSSA, y
accesorfamente a esta pretensién solicita que el Tribunal Arbitral ordene a
EMSAPUNO devolver a CONCYSSA la mencionada carta fianza N° 0011-09010-
9800109234-79, en un plazo maximo de 24 horas contados a partir de la
notificacion del laudo arbitral, y que, en su defecto, se asuma de pleno derecho
que vencido el plazo establecido, la carta fianza ha sido devueita para todos sus
efectos; respecto de ello verificamos, en principio, que si bien dicha fianza fue
denominada en la pretensién como de Buen Funcionamiento es en realidad la
fianza o Garantia de Buena Ejecucion prevista en el numeral (2), rubro X1t de ia
clausula décimo tercera de EL CONTRATO DE OBRA, y ello se corrobora por la
forma en que al interior de la demanda la accionante la describe con mayor
precision en las paginas 4 y 6 del escrito correspondiente, donde se refiere a ia
indebida ejecucién de ficha fianza nomindndela “como garantia técnica y de buena
ejecucion de las obras ejecutadas por CONCYSSA”; de modo que definida Ia
calificacién y determinacién contractual de la fianza aludida, corresponde
enmarcar el supuesto en que contractualmente seria devuelta a la demandante
dicha garantia. Asi en el referido en el numeral (2), rubro XllI-il de la cldusula
décimo tercera de EL CONTRATO DE OBRA se sefiala: “La Garantia de Buena
Ejecucion de obras serd devuelta al CONTRATISTA al afio calendario y después de la
Recepcion Definitiva de la OBRA y siempre que se constate que se cumplis con todas las
exigencias del Contrato y términos de las Condiciones Administrativas de obras; caso
contrario, serd retenida hasta la reparacion de los defectos establecidos en la OBRA, los que
deberan ser subsanados, corregidos o reparados por el CONTRATISTA a medida que los
mismos sean constatados y comprobados, para evitar que EMSAPUNO haga efectiva esta
garantia en cualquier momento o se la consolide en su favor.” Concordando dicho pacto
contractual con lo previsto en la cldusula décima de EL CONTRATO DE OBRA:
“Segiin los documentos de Licitacion, EMSAPUNO realizard, en un primer acto la
“Recepcion Provisional con observaciones de Ia OBRA Construida”, de ser el caso, luego
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de haberse concluido con todos los trabajos en su totalidad Y de haberse efectuado con éxito
la prueba de funcionamiento de sus instalaciones, tal como lo indican las especificaciones
técnicas. El Contratista contard con treinta (30) dias calendario para levantar estas
observaciones, contados a partir del dia siguiente de In fecha del primer acto; para luego
realizar en un segundo acto la “Recepcién Provisional sin observaciones de la OBRA
Construida”. A partir de esta fecha, se entrard en el periodo de conservacion de la OBRA,
que tendrd una duracién de un (1) afio calendario; una vez concluido este periodo, se
procederd a la Recepcion Definitiva y se elaborard el “Certificado Final de Terminacion de
la Obra Construida”.

Atendiendo a lo sefialado y pactado contractuaimente, para que proceda la
devolucion de la garantia de buena ejecucion de obras, cuya fianza se pretende su
devolucion mediante la segunda pretension principal, es necesario gue se
presenten los siguientes hechos: (i) Hubiere transcurrido y concluido el periodo de
conservacion, de un afio calendario y se hubiere realizado Ia Recepcion Definitiva
de la Obra, (ii) Exista dicha Recepcién Definitiva, la que transita por la existencia de
una Recepcidn Provisional sin observaciones de la OBRA Construida.

Resulta importante considerar que, conforme a lo pactado, la Recepcidn Definitiva
de la OBRA era un acto que debfa producirse de forma expresa y concordada'®,
esto es, que no se presentaba como una situacién tacita, pasible de generarse por
el mero transcurso del periodo de conservacién de un afio computado a partir de
Recepcidn Provisional sin observaciones de la Obra Construida, lo cual supone la
extension de un documento que exprese tal Recepcién Definitiva.

Es de resaltar que en este proceso la parte demandante no ha pedido que el
Tribunal Arbitral declare que se ha producido la Recepcion Definitiva de la Obra, ni
que en dicha virtud se exija a la parte demandada la extensién del
correspondiente Certificado Final de Terminacién de la Obra Construida que
suponga justamente |a Recepcién Definitiva de la misma. De modo que al margen
que las partes cuestionan la Recepcién Provisional sin observaciones de la Obra
Construida, en la medida que la demandante sefala haber celebrado un acuerdo
amigable con la demandada al respecto, cuya copia corre en el expediente arbitral,
de fecha quince de agosto de dos mil seis, mediante el cual se tuvo por Recibida
Provisionalmente ia Obra sin Observaciones, y la demandada sefala que ella dejé
sin efecto dicho acto mediante la Resolucién de Gerencia General N° 041-2007-
EMSAPUNO-GG, tales posturas cuya dilucidacién de validez de tales actos escapa a
este proceso como se ha sefalado en los considerandos precedentes, no es dbice
y no impide apreciar los hechos y pactos conforme a los cuales cabria a la parte

g acdpite 4 y 5 del punto 19.6, y el acdpite 3 del punto 192, de las de las Condiciones Administrativas de las Obras de las
condiciones generales administrativas del Lote 2 de la Licitacién Pudblica Intemacional N° 002-2003-EMSAPUNG S.A., cuya copig
obra en el expedlente arbitral, establece claramente elio.
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accionante devolverie la garantfa de buena ejecucién en el marco de EL
CONTRATOC DE OBRA, y poder emitir pronunciamiento conforme a su demanda
por la que pretende que el Tribunal Arbitrai ordene la inejecucion y declare Ia
extincion de la Carta Fianza N° 0011-09010-9800109234-79 otorgada por el Banco
Continental como garantia de Buen Funcionamiento de las obras ejecutadas por
CONCYSSA S.A. como nomina la actora a dicha garantia en su pretensién, de modo
que consideramos que lo trascendente para disponer la devolucién de la garantia
o fianza otorgada es verificar, conforme al contrato precitado, el hecho de que se
hubiera producido la Recepcién Definitiva de la Obra, situacion que verificamos no
se ha producido, en la medida que no existe prueba (actuada en el presente
proceso) sobre este hecho, habida cuenta que la misma no se genera de forma
tacita {en tanto no se encuentra pactado que el mero transcurso del plazo de
conservacion de la Obra ocasions, finalizado éste, la Recepcidn Definitiva de la
misma), tanto mas si, como hemos sefialado, la propia parte demandante no ha
pretendido en su demanda que se declare en este proceso que dicha Recepcidn
Definitiva se produjo o que se exija a su contraparte la extensién del
correspondiente Certificado Final de Terminacion de la Obra Construida que
supone la Recepcién Definitiva de la misma, situacién previa que debe presentarse
y probarse para disponer |a entrega de la garantia de Buena Ejecucién, o que ésta
pueda haber quedado sin efecto, extinguida, o establecerse su inejecucion por
causal distinta, en la medida que de no haberse producido la Recepcién Definitiva
de la Obra, conforme a lo pactado en EL CONTRATO DE OBRA', no cabe dejar sin
efecto dicha garantia o deciararla extinguida o inejecutable en tanto debe
mantenerse vigente hasta tanto no se produzca dicha Recepcién Definitiva,
situacion por la que, conforme a lo pactado por las partes, la segunda pretensién
principal deviene improcedente, situacién que se irradia a la pretension accesoria
propuesta respecto de esta segunda pretensién principal, en la medida que no
amparandose la principal la accesoria sigue la misma suerte®®, de modo que dicha
pretension accesoria deviene igualmente improcedente,

SEPTIMO: Andlisis de la tercera pretension principal de la demanda. Absolucién
del punto controvertido indicado en el acdpite 3.4 de la fijacién de puntos

controvertidos, punto A respecto de las pretensiones de la demanda, sefialados
en la Audiencia de Conciliacidn v Fijacién de Puntos Controvertidos de fecha 15
de diciembre de 2008.

vy de conformidad con Jo dispuesto en el art. 1361 del cddigo civil: “Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en
elips.”

'® S bien no se pacté como una norma de procedimiento, ello responde g un principio general de) derecho, canforme af cual fo
accesorio sigue la suerte de lo principal, métode de integracidn estatuido en el punto 4 del acto de instalacion del Tribunal de

fecha 25 de abril de 2008. Unicamente @ modo de ejempio, ef art. 87 del cdigo procesal civil, ol receptar dicho principio, establece:

“...e8 accesoria cuando habiendo varias pretensiones, al declararse fundada la principal, se amparan lambién las demds.”, sensu
contrario, si no se ampara la pretension princlpal, la pretension accesoria sigue Igual suerte.
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Que, en relacién a la tercera pretensién principal, mediante la cual la demandante
pide que el Tribunal Arbitral ordene a EMSAPUNGC S.A. o pago de una
indemnizacién ascendente a la suma de S/. 500,000.00 {quinientos mil con 00/100
Nuevos Soles) por el dafio emergente y el dafio a la imagen ocasionados a
CONCYSSA S.A., es menester verificar que como en toda pretensién por dafios, es
necesario establecer en primer lugar la existencia cierta de los mismos'’, en tanto
las meras alegaciones o apreciaciones personales de una de las partes no cumplen
el requisito de certeza que se requiere para verificar o disponer, en principio, una
indemnizacidn a favor de quien sefiala haber sufrido en dafo por parte de otro. £n
las paginas 37 a 43 del escrito de demanda, Ia actora describe los hechos dafiosos
en los que funda su pretensién detallando los hechos siguientes: (i) CONCYSSA
durante todo el proceso de conservacion de la obra y frente a las arbitrariedades
de EMSAPUNO, se ha visto obligada a asumir una serie de cuantiosos gastos de
viajes, vidticos, gastos de asesoria legal, que ascenderian a S/. 79,864.19, (ii)
CONCYSSA se ha visto obligada a contratar informes técnicos de primer nivel para
evaluar de manera imparcial y objetiva las caracteristicas y el funcionamiento de
las obras ejecutadas, pagando a los ingenieros responsables la suma de S/.
26,301.95, {iii) CONCYSSA se ha visto obligada a mantener vigente la carta fianza
de buena ejecucion hasta la fecha, aln cuando de acuerdo al contrato debia
mantenerla vigente hasta el 30 de junio de 2007, fo cual les ha significado un costo
financiero de S/. 22,456.82, {iv) Para mantener vigente la carta fianza, ademas de
asumir el costo financiero de la misma, CONCYSSA ha tenido que inmovilizar sus
cuentas en casi dos millones de soles, con la consecuente pérdida de utilidad y
costo de oportunidad de dicho capital; sefalando el dafo emergente causado a
CONCYSSA asciende a S/. 321,733.13, y en cuanto al dafio a la imagen puntualiza
que lo ha sufrido frente a: (i) La colectividad, ya que ha difundido a través de
medios masivos que CONCYSSA ha incumplido dolosamente sus obligaciones, (ii)
Las entidades del sistema financiero, pues ante 'as amenazas de ejecucién de la
carta fianza a los ojos de dichas entidades CONCYSSA aparece como una empresa
que incumple sus obligaciones, por tanto como empresa riesgosa para actividades
financieras, (iii) La KW como entidad que financié la obra, también podria verse
influenciada en sus apreciaciones respecto de CONCYSSA, como consecuencia de
las difamaciones difundidas por EMSAPUNO, sefialando que ios dafios a la imagen
la afectan muy gravemente frente a dicha institucién crediticia internacional, que
ademds vienen financiando futuros proyectos en el rubro saneamiento a los cuales
CONCYSSA pretendera acceder, (iv) Las principales empresas de saneamiento del
pais, CONCYSSA como ejecutora de obras y servicios de saneamiento, es la
principal empresa contratista que brinda servicios a los concesionarios en este giro,

" “E{ dafo cierto supone una existencia real o, al menos, Ia probabilidad suficientz de una exisiencia futura” MOSSET TURRASPE,
Jorge, "Responsabllidad por Dafios” Parte General Tomo i, Edlar, Argentina 1982, pdgina 147. Y tal requisite o exige el art. 1331 de!
cbdigo civil: “La prueba de los daflos y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por ln inejecucién de la
obligarién, o por su cumplimiento parcial, lardio ¢ defecivoso.”
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y resulta alarmante que, por ejemplo, SEDAPAL ya se haya comunicado
directamente con CONCYSSA para manifestarles su especial preocupacién frente 3
las imputaciones efectuadas por EMSAPUNO.

OCTAVO: Andlisis de la tercera pretensién rincipal de la demanda. Absolucién
del punto_controvertido _indicado en el acs ite 3.4 de }a fijacién de puntos
controvertidos, punto A respecte de las pretensiones de la demanda, sefialados

en la Audiencia de Conciliacion ¥ Filacién de Puntos Controvertidos de fecha 15
de diciembre de 2008.

Que, en relacién a los dafios alegados por la demandante respecto del proceso de
conservacion de la obra y frente a las arbitrariedades de EMSAPUNO, por los que
sefiala se ha visto obligada a asumir una serie de cuantiosos gastos de viajes,
viaticos, gastos de asesoria legal, que ascenderian a §/. 79,864.19, verificamos que
en principio, en este proceso no se ha pretendido la declaracién de que CONCYSSA
S.A. ha cumpiido con todas las prestaciones a su cargo conforme EL CONTRATO
DE OBRA, tanto mds que no se ha pretendido se establezca que dicha Obra ha
quedado recepcionada de forma definitiva, de manera que todo reciamo de
EMSAPUNO S.A. durante justamente el proceso o periodo de conservacién de la
Obra, esto es, antes que pudiera ser recepcionada de forma definitiva la misma,
periodo de tiempo conforme al cual EMSAPUNO S.A. puede efectuar
reclamaciones o cuestionamientos sobre el cumplimiento de las obligaciones
contractuales a CONCYSSA S.A. y ésta tiene el deber de atenderlas, no sélo porgue
corresponde conforme establece el art. 1783 y 1784 del Cédigo Civii*®, sino porque
justamente se trata de un periodo especialmente garantizado respecto de Ila
buena ejecucién de la Obra {como se aprecia de lo pactado en la cldusula décimo
tercera de EL CONTRATO DE OBRA}™, habida cuenta que, como recalcamos,
CONCYSSA S.A. no ha formulado una pretensién a efecto que se declare que ha
cumplido con todas sus prestaciones u obligaciones provenientes de EL
CONTRATO DE OBRA (en la medida que no se ha producido la recepcion definitiva

'® Art 1783: E) comitente puede solicitar, a su eleccion, que las diversidades o los vicios de la obra se eliminen a costa del
contratisia, o bien que la retribucion sea disminuida proporcionalmente, sin perjuicio del resarcimiento del daflo, Si las diversidades
o los vicios son tales que hagan imiitil a obra para le finalidad comvenida, et comitente puede pedir la resolucion del contrato y In
indemnizacién per los daflos y perjuicivs. E! comitente debe comunicar al comtratista las diversidades o los vicios dentro de los
sesenla digs de recepcionada la obra. Este plazo es de caducidad. La accitn contra el contratista prescribe al afle de consiruida la
obra. Ari. 1784: Si en el cursc de los cinco afos desde su aceptacion iz obra se destruye, total o parcialmente, o bien presenta
evidente peligro de ruina o graves defectos por vicio de ln construccitn, el contratista es responsable ante ef comitente o sus
herederos, siempre que se le avise por escrito de fecha cierta dentro de los seis meses siguientes ai descubrimiznto. Todo pacto
digtinio es nulo. Li contratista es también responsable, en los casos indicados en el pérrafo anterior, por la mala calidad de los
maleriales o por defecto del suelo, si es que hubiera suministrado los primeros o elaborado los estudios, planos y demds documentos
necesarios para la ejecucion de la obra. El plazo para interponer la accitn es de un aflo computade desde el dia siguiente al quiso 2
que se refiere el primer pirrafo.

18 El acdpite 2 del punto 19.6 de las de las Condiclones Administrativas de las Obras de fas condiciones generales administrativas
del Lote 2 de la Licitacidn Piblica iternacional N° 002-2003-EMSAPUNO 5.A., cuya copia obra en el expediente arbitral, establece

una disposicién semejante.
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de la Obra} que conlleve a analizar que las exigencias efectuadas por EMSAPUNO
S.A,, durante el periodo de conservacién de la Obra que indica, carecerian de
fundamento juridico, pues justamente lo que ambas partes se cuestionan en este
proceso es el cumplimiento de sus prestaciones, de modo que al no existir prueba
de que las exigencias a las que alude en su pretension indemnizatoria sean
arbitrarias, o al margen del derecho, su pretensién en este extremo deviene
infundada, habida cuenta la existencia de su obligacién de atender, reparar o
corregir los defectos que se encuentren dentro del periodo de conservacion en la
ejecucion de {a Obra {como se verifica de lo dispuesto en el acdpite 3) del punto
XI-1l de Ja cladusula décimo tercera de EL CONTRATO DE OBRA) de manera que
todo gasto en que incurra respecto de éstas deviene en un acto de ejercicio
regular del derecho de su acreedor y un deber de parte de el CONTRATISTA, que
se enmarca en el contrato celebrado en e! que no se precisa que los gastos en que
deba incurrir CONCYSSA S.A. por cualquier reparacion o correccién, durante el
periodo de conservacién de la Obra, deban ser asumidos por EMSAPUNO S.A..
Respecto a los hechos dafiosos sefalados por la demandante referidos a gue (i)
CONCYSSA S.A. se ha visto abligada a contratar informes téchicos de primer nivel
para evaluar de manera imparcial y objetiva las caracteristicas y el funcionamiento
de las obras ejecutadas, pagando a los ingenieros responsables la suma de S/.
26,901.95, en la medida que tal gasto se verifica efectuado para sustentar la
postura de CONCYSSA S.A., y como quiera que no se ha precisado lo injustificado
de dicho gasto en la medida que existe discusién entre las partes respecto del
cumplimiento de las prestaciones de la actora y no se ha propuesto una
declaracién arbitral respecto del adecuado cumplimiento de las mismas, ni
respecto a que se tengan por recibida de forma definitiva la Obra, tanto mas que
incurrir en dicho gasto ha sido una decisién de CONCYSSA S.A. para defender su
postura, no se verifica que el mismo haya sido generado por un acto antijuridico
de EMSAPUNO S.A. en tanto en el presente proceso no se ha pedido una
declaracién del cumplimiento contractual de CONCYSSA S.A. que conlleve a
calificar que los actos de cuestionamientos de su contraparte devienen
antijuridicos, en este extremo la pretensién devienen infundada; en relacion a que
(if) CONCYSSA S.A. se ha visto obligada a mantener vigente la carta fianza de
buena ejecucion hasta la fecha, aun cuando de acuerdo al contrato debia
mantenerla vigente hasta el 30 de junio de 2007, lo cual les ha significado un costo
financiero de S/. 22,456.82, verificamos que dicha garantia, como se ha expresado
precedentemente, debia mantenerse hasta tanto se produzca la Recepcion
Definitiva de la Obra, como fluye de lo pactado en el numeral {2), rubro Xili-Hl de la
clausula décimo tercera de EL CONTRATO DE OBRA, y en la medida que dicha
Recepcion Definitiva no se ha probado que se hubiera realizado, la demandante
estaba en la obligacién contractual de mantenerla, de manera que no se verifica
un acto antijuridico en el hecho de que la actora mantenga dicha garantia hasta
tanto no se produzca la Recepcidn Definitiva de la Obra, de modo que este
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extremo la pretensién indemnizatoria igualmente deviene infundada, Y en
relacién al fundamento de la demandante, sobre su pretensién indemnizatoria,
respecto a que para mantener vigente la carta fianza, ademés de asumir el costo
financiero de la misma, CONCYSSA S.A. ha tenido que inmovilizar sus cuentas en
casi dos millones de soles, con la consecuente pérdida de utilidad y costo de
oportunidad de dicho capital; sefialando el dafio emergente causado a CONCYSSA
S.A. asciende a S/. 321,733.13, en la medida que, como se verifica de su prestacidon
contractual establecida en el numeral (2), rubro Xili-Il de la cliusula décimo
tercera de EL CONTRATO DE OBRA, se desprende que la demandante se encuentra
en la obligacién de mantener la anotada garantia hasta tanto se produzca la
Recepcién Definitiva de la Obra, Recepcion ésta que no se ha probado se hubiera
producido, de modo que todo gasto por dicho mantenimiento de Ia garantia debe
asumirlo, pues comporta el cumplimiento de su obligacion contractual, y no se ha
pactado en EL CONTRATO DE OBRA una situacién de liberacion de la garantia,
fianza, sefialada, si la Recepcién Definitiva de la Obra no se produce, de modo que
el mantener dicha carta fianza no se genera por un acto antijuridico imputable a
su contraparte, sino, esencialmente al hecho de que se encuentra obligada a
mantener dicha garantfa, hasta tanto no se produzca dicha Recepcion Definitiva
de la Obra, situacién que, como hemos sefialado en los considerandos
precedentes y fluye del contrato, no es un hecho que se realice de forma
automatica o tacita, habida cuenta que no se ha solicitado gue este Tribunal la
declare (la Recepcioén Definitiva), de ser el caso. Siguiendo con el andlisis de la
pretension indemnizatoria de la accionante en relacién al dafio 3 la imagen que
sefiala, respecto a que éste se ha producido frente: i) La colectividad, ya que ha
difundido a través de medios masivos que CONCYSSA S.A ha incumplido
dolosamente sus obligaciones, (ii) Las entidades del sistema financiero, pues ante
las amenazas de ejecucién de la carta fianza a los ojos de dichas entidades
CONCYSSA S.A. aparece como una empresa que incumple sus obligaciones, por
tanto aparece como empresa riesgosa para actividades financieras, (iii) La Kfw
como entidad que financié la obra, también podria verse influenciada en sus
apreciaciones respecto de CONCYSSA S.A., como consecuencia de las difamaciones
difundidas por EMSAPUNO $.A., sefialando que los dafos a la imagen {a afectan
muy gravemente frente a dicha institucién crediticia internacional, que ademas
vienen financiando futuros proyectos en el rubro saneamiento a los cuales
CONCYSSA S.A. pretenderd acceder, (iv) Las principales empresas de saneamiento
del pais, CONCYSSA S.A. como ejecutora de obras y servicios de saneamiento, es la
principal empresa contratista que brinda servicios a los concesionarios en este Biro,
y resuita alarmante que, por ejemplo, SEDAPAL ya se haya comunicado
directamente con CONCYSSA para manifestarles su especial preocupacion frente a
las imputaciones efectuadas por EMSAPUNO. En este sentido no se verifica prueba
alguna que acredite un dafio cierto que le hubiere generado menoscabo
patrimonial a la demandante, en cuanto a la difusién de! incum,p #niento
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contractual que le atribuye su contraparte, tanto més si no existe certeza atn, en
la medida que en este proceso no se ha discutido ni decidido en relacién al
cumplimiento total de las prestaciones provenientes de EL CONTRATO DE OBRA,
respecto del cumplimiento de las obligaciones a cargo de CONCYSSA S.A., habida
cuenta las imputaciones de incumplimiento que le hace EMSAPUNO S.A., de jgual
forma se verifica una carencia de certeza Y prueba sobre el menoscabo
patrimonial que le hubiere generado la amenaza de ejecucién de 1a carta fianza
(en tanto y en cuanto, adicionalmente, dicha fianza como se ha sefialado en las
consideraciones precedentes, no puede disponerse su entrega a CONCYSSA S.A,,
en tanto no se ha producido el supuesto de hecho para que elio ocurra) y sobre el
impacto antijuridico ante la KfW, tanto mds que en este punto la actora usa el
condicional “podria” que denota justamente la carencia de certeza, al margen de
la falta de prueba en tal sentido:; carencia de certeza vy prueba que adolece
igualmente el hecho referido a las principales empresas de saneamiento del pais,
de modo que la pretensién indemnizatoria deviene infundada por tales
consideraciones.

NOVENO: Andlisis de la primera pretensién de la reconvencién y_la pretensién
accesoria_a_ésta, Absolucién de los puntos controvertidos indicados en los
acapites 3.5, 3.6 y 3.7 de la fijacién de puntos controvertidos, punto B respecto
de las pretensiones de la reconvencién, sefialados en la Audiencia de
Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de fecha 15 de diciembre de

2008.

Que, corresponde analizar las pretensiones propuestas en la reconvencién a fin
de resolverlas. En este sentido EMSAPUNO, propone como primera pretensién la
declaracién de la nulidad del acta de negociacién de contrato de fecha 03 de junio
del 2004, que formaliza la incorporacién de la propuesta técnica al expediente
Tecnico de Rehabilitacion de redes del Método Sin Zanja y en este mismo extremo
la nulidad de la cldusula novena del Contrato; dado que esta incorporacidn ha
transgredido {as formalidades previstas por el Contrato de Préstamo con el KfW
{(no objecion) y normas contenidas en la Resolucién de Contraloria General de la
Republica N° 072-98-GG. En consecuencia pide que el Tribunal ordene que la
demandante, ejecute la obra conforme al expediente técnico aprobado. Y como
pretension accesoria a ésta, como EMSAPUNO aclaré en la Audiencia de
Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de fecha 15 de diciembre de 2008,
pretende que el Tribunal ordene el pago de una indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados de hasta S/. 814,324.78, al haberse ejecutado la obra
incumpliendo el Expediente Técnico y demds condiciones Técnicas y
administrativas.
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En principio verificamos que las partes en EL CONTRATO DE OBRA pactaron la
aplicacién supletoria de lo dispuesto en los D.S. N° 012-2001-PCM Y su reglamento
D.5. N® 013-2001-PCM y en todo aquello que no se opongan a los documentos de
la Cooperacién Financiera Oficial, tal aplicacién era supletoria no preponderante
en la medida que como se advierte de! propio contrato, el costo de éste se asume
con el financiamiento de la Repiblica Federal de Alemania proveniente del
Contrato de Préstamo, de Aporte Financiero y de Ejecucién del Proyecto N° 1999
66 599 de fecha 04 de abril de 2001, suscrito entre el Banco Aleman de
Reconstruccion {Kreditanstalt fur Wiederaufbau-KFW) la Repdblica del Perti como
beneficiario y la Empresa Municipal de Saneamiento Basico de Puno en su calidad
de Entidad Ejecutora de dicho Convenio, de manera que de acuerdo a lo previsto
en la tercera disposicion complementaria del D.S. N° 012-2001-PCM: “Las
adquisiciones y contrataciones realizadas dentro del marco de convenios internacionales, se
sujetardn a las disposiciones establecidas en dichos compromisos cugndo sean normas
uniformes aplicadas a nivel internacional y cumplan con los principios que contempla la
Ley= connotando que las normas de contratacién previstas en los anotados D.S.
N® 012-2001-PCM y su reglamento D.S. N° 013-2001-PCM, no devienen aplicables
de forma imperativa y preponderante, sino, como contractualmente pactaron las
partes su aplicacidn es de manera supletoria.

Asi, en cuanto a la transgresion a las formalidades previstas por el Contrato de
Préstamo con el KfW {no objecién), que EMSAPUNO denuncia como causal de
nulidad de la referida acta de negociacion y de la clausula contractual que indica,
sefiala en el punto 2 de los fundamentos de hecho y derecho de dicha pretension
que “empero el Acta de Negociacién del Contrato suscrita en fecha el 03 de junio del
2004(...), y la no-objecion del KfW (..) para la contratacién se ha formalizado mediante
correo electronico de fecha 06 de abril de 2004. Es decir el Acta de Negociacion del contrato
se ha suscrito en fecha extempordnea (posterior 4 la fecha de la no objecion del Contrato),
motivo por el cual resulta irregular la incorporacion de la nueva tecnologia en redes sin
zanja a propuesta del Contratista, introducida a través del acta de negociacion del contrato
e incorporada en la cldusula novena del confrato suscrito” Es claro que lo que alega la
reconviniente para proponer su pretension de nulidad en este extremo es una
extemporanea aprobacion, o no objecidon del KfW, no denuncia una carencia de
aprobacion de la entidad que financia, sino simplemente una aprobacién
extemporanea.

Do que concuerda con 1o previsto en la sétima dispesicion complementaria del Reglamento, D.S. 013-2001-PCM, Reglamento de
ia Ley de Adguisiciones y Contrataciones del Estado, aplicable a EL CONTRATO DE OBRA: “Sétima .- En las adquisiciones y
contrataciones bajo el dmbito de ln Tercera Disposicisyt Contplementaria de la Ley y del Decreto Ley N° 25565 en caso de vacio o
deficiencia en la regulacién de los procesos de seleccidn convocados, serdn de aplicacién supletoria iay disposiciones de la Ley y el
presente Reglamenta”. De modo que EL CONTRATO DE OBRA se sufeta fundamentalmente a lo establecido en éste y en ef
compromise, Contrate de Préstamo, de Aporte Financiero y de Efecucidn del Proyecto N° 1999 66 599 de fecha 04 de ebril de 2007,
suscrito entre ef Bance Alemdn de Reconstrucclén (Kreditanstalt fur Wiederaufbau-KFW} la Reptibliza de! Perti como beneficigrio y

la Empresa Municipal de Saneamiento Bdsico de Puno.
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En tal sentido ¢équé causal de nulidad, prevista legalmente cabria aplicar al
supuesto de hecho que sefiala la reconviniente?. Ante el hecho descrito no
verificamos la existencia de causal de nulidad alguna prevista en el art. 219 del
Codigo Civil’, tanto més si no se ha probado la existencia de un incumplimiento
de una formalidad prevista legalmente y sancionada con nulidad en cuanto a su
inobservancia, y lo gue es mds saltante, que en cuanto a la entidad que financia no
se ha demostrado que ésta hubiera objetado el acta de negociacion y la cldusuia
contractual que EMSAPUNO cuestiona. De modo que en este extremo de la
pretension de nulidad propuesta por la reconviniente, advertimos una carencia de
fundamento legal para amparar su pretension por lo que estimamaos que esta
deviene infundada.

En relacién al segundo extremo de Ia pretension, por la que se denuncia la
transgresion de las normas contenidas en la Resolucién de Contraloria General de
la Republica N° 072-98-GG, en la medida que, como hemos sefalado, EL
CONTRATO DE OBRA no se encuentra regulado, sino supletoriamente por lo
dispuesto en los D.S. N° 012-2001-PCM y su reglamento D.S. N° 013-2001-PCM
(porque asi lo establecen estos dispositivos}, las normas aplicables a los contratos
regulados de forma imperiosa por este ordenamiento no devienen aplicables de
manera imperativa para EL CONTRATO DE OBRA, tanto mas si las normas que
denuncia se han incumplido estdn dirigidas a cuestionar a una modificacion de!
Expediente Técnico, ocasionada a partir de la modificacién incorporada en el acta
de negociacion de contrato de fecha 03 de Junio del 2004, que formaliza la
incorporacién de la propuesta técnica al expediente Técnico de Rehabilitacién de
redes del Método Sin Zanja y en este mismo extremo la cldusula novena del
Contrato, modificacién del Expediente Técnico que es de cargo de la propia
reconviniente (o de la érbita juridica de ésta) en la medida que no se ha
demostrado que la modificacién de dicho expediente técnico fuera de cargo de la
parte demandante CONCYSSA S.A., por lo tanto, juridicamente no es admisible
que la reconviniente alegue un acto que se encontraria dentro de su 6rbita de
actuacion para cuestionar el accionar de su contraparte’?. Y en relacién al

2 Articnlo 219.- El acto juridico es nulo: 1.- Cuando Jalta la manifestacidn de volunted del agente. 2.- Cuando se haya practicado
por persona absolulamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358, 3.- Cuando su obfeto es fisica o juridicamente imposibie o
cuando seq indeterminable,, 4.- Cuanido su fin gea illeilo. 5.- Cuando adolezen de simulacion absoluta. 6.- Cuando no revista In
Jforma prescrila bajo sancidn de nulidad. 7.- Cuando la ley lo declara nulo. 8.- En el caso del articule V del Titulo Prelimingr, salvo
que la ley establezca sancidn diversa.

2 £n tanto ello contravendria la buena fe contractual. Al respecto la doctring ha sefiglado; “..Ellp significa que las partes deben
Adaptar un comportantiento leal en foda la fase de constitucién de las relaciones ¥ que deben lambién comportarse lealmente en el
desenvolvintiento de las relaciones jurldicas ya construidas entre ellos”, LOPEZ MESA, Marcelo, “La doctrina de Jos Actos Propias
en la Jurisprudencia, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1997, pdgina 34, ef articulo 1362 del cddigo civil, asf io exige: *‘Los contrates
deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segiin las reglas de la buena fe y comin intencidn de fas partes.”
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cuestionamiento que realiza respecto de los costos de la tecnologia sin zanja, no
es un fundamento que pueda sostener una pretensién de nulidad de un acto
juridico. Por lo tanto, verificamos que ia pretension objeto de analisis deviene
infundada, y lo es el igualmente el extremo referido a la ejecucién de la obra
conforme al expediente técnico primitivo, sin la modificacién que cuestiona, en la
medida gue su pretensién de nulidad deviene infundada. En dicho sentido,
deviene infundada su pretensién accesoria por la que solicita se ordene el pago de
una indemnizacién por los dafios y perjuicios ocasionados de hasta S/. 814,324.78,
al haberse ejecutado la obra incumpliendo el Expediente Técnico y demas
condiciones Técnicas y administrativas, en tanto habiéndose propuesto como tal,
no amparada la principal, la accesoria sigue igual suerte y no merece, por tal
motivo, amparo, conforme a los fundamentos sefialados en la cita N° 10 de la
parte considerativa de este laudo.

DECIMO: Aniiisis de la segunda retensién de la reconvencion v la pretensién
accesoria_a ésta. Absolucion de los puntos controvertidos indicados en los
acdpites 3.8 y 3.9 de la fijacion de puntos controvertidos, punto B respecto de
las pretensiones de la reconvencién, sefialados en la Audiencia de Conciliacién

Fijacion de Puntos Controvertidos de fecha 15 de diciembre de 2008.

Que, en relacion a la segunda pretensién de la reconviniente EMSAPUNO, se
plantea que el Tribunal ordene al Contratista cumpla con las especificaciones
técnicas establecidas en el Expediente Técnico aprobado para el proceso de la
Licitacion, referido a la tuberia de filtro con el tipo “ranura continua” con abertura
de 1,5 mm (slop 60) la cual serd fabricada de acero inoxidable AiSI 304, de 100 mm
de diametro interno y con uniones para roscar. £l 4rea abierta de esta tuberia ser4
de 0,1165 m2 por metro de tuberia, su resistencia a la comprensién axial deber
ser 23,56 kg y sus resistencia al aplastamiento 7,51 Kg/cm2, conforme a la cldusula
21.1 de las especificaciones técnicas generales de! Tomo Il de il del Expediente
Técnico, colocada indebidamente con PVC, en el componente de la Galeria
Filtrante Totorani. Asimismo deberd cumplirse con la especificacién del material
de filtro del mismo componente de acuerdo a las especificaciones técnicas. Y
como pretensidn accesoria a esta, se plantea, como quedd aclarado en Ia
Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de fecha 15 de
diciembre de 2008, que e! Tribunal Arbitral ordene al contratista que habiendo
desarrollado ias obras sin respetar las especificaciones técnicas establecidas en el
expediente técnico aprobado para el expediente de licitacién referido a la tuberfa
de filtro basicamente para el componente de la galeria filtrante Totorani, sean
asumidas por el contratista y, en consecuencia, su valorizacién que asciende a la
suma de S/. 875,346.45 sean deducidas de la liquidacion.
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En este sentido la propia reconviniente sefiala que ella misma, mediante
Resolucion N° 066-2005-EMSAPUNO, aprobé en via de regularizacidn las nuevas
caracteristicas técnicas del material de filtro para su utilizacién en la Galeria de
filtracion Totorani, extraido de la Cantera Carpa, ubicada en la zona de Cabanillas,
de acuerdo a los analisis aprobados por el Supervisor GITEC-SERCONSULT (pagina
25 de su escrito de reconvencién). No sefiala ni prueba que esta resolucion
hubiera sido dejada sin efecto, mediante la cual la propia reconviniente aprueba,
aun cuando fuera en via de regularizacién, el cambio de material que denuncia
como un incumplimiento de su contraparte y cuyo cumplimiento —en los términos
no modificados- mediante su segunda pretensién principal reconvenida pretende
exigir.

Asimismo, sefiala la reconviniente que, mediante carta s/n de fecha 17 de agosto
de 2004 y carta s/n de 18 de agosto de 2004, suscrita por el Ingeniero Enrique
Lépez Castro, Proyectista, emite una comunicacién dirigida al Jefe del Proyecto
precisando que a peticién de la propia EMSAPUNO S.A. se ha determinado el tipo
de tuberia a colocar, prevista inicialmente con tuberia de acero inoxidable, se
modifican por su mayor costo a colocar tuberfas de PVC. Sefialando que el cambio
de especificaciones se ha realizado a través de dichas comunicaciones suscritas
por el Proyectista, difiriendo su firma con la que aparece en el Expediente Técnico.
La parte reconviniente, pese a su alegacién, no ha demostrado en este proceso
que la firma del proyectista, que cuestiona, no le corresponda a éste. Tampoco ha
probado que lo sefialado por el Proyectista en las cartas que envié al Jefe del
Proyecto fuera falso, esto es, que por pedido de la propia EMSAPUNO S.A. se daba
la orden de cambio de las especificaciones técnicas. De modo que la reconviniente
acepta que CONCYSSA S.A. no obré de forma inconsulta, para variar las
especificaciones técnicas, sino que existié una orden de cambio, que daba cuenta
de que éste se hacfa por voluntad de EMSAPUNO S.A., sin que se hubiera probado
que esto fuera falso.

Respecto del incumplimiento de las Directivas emitidas por la Contraloria General
de la Republica que sefiala la reconviniente como fundamento de su
cuestionamiento, hemos sefialado que en principic EL CONTRATO DE OBRA no se
encuentra regulado, sino supletoriamente por lo dispuesto en los D.S. N° 012-
2001-PCM vy su reglamento D.S. N° 013-2001-PCM, de manera que las normas
aplicables a los contratos regulados de forma imperiosa por este ordenamiento no
devienen aplicables de manera imperativa para EL. CONTRATO DE OBRA, siendo
esencialmente relevante para verificar el cambio de especificaciones técnicas si
éste se produjo sin el consentimiento de EMSAPUNO S.A. Y para el presente caso,
como advertimos, EMSAPUNO S.A. no ha cuestionado que dicha entidad {ella
misma) no hubiera desaprobade dicho cambio, o que el anotado cambio de
especificaciones técnicas se realizé con su total desconocimiento, de manera que,
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vaiga la redundancia, si se variaron las especificaciones técnicas, en el caso sub
materia, con el conocimiento de EMSAPUNO S.A. y aprobacién del Proyectista,
que da cuenta que dicha entidad pidié el cambio, situacién que no ha sido
cuestionada ni demostrada que fuera falsa, entonces, EMSAPUNO S.A. no puede
contradecirse con su propia conducta contractual, pues ésta es relevante en tanto
debe preservar la buena fe como exige el art. 1362 del cédigo civil®®, al pretender
se exija el cumplimiento de especificaciones técnicas conforme al Expediente
Técnico primigenio, cuando ella misma dispuso el cambio de las mismas. Lo
mismo ocurre sobre lo alegado respecto de las nuevas caracteristicas técnicas del
material de filtro para su utilizacién en la Galeria de filtracién Totorani, extraido de
la Cantera Carpa, ubicada en la zona de Cabanillas, cuyo cambio fue aprobado
mediante Resolucion N° 066-2005-EMSAPUNO, en via de regularizacion, en la
medida que no habiéndose dejado sin efecto dicha resolucién que aprobé el
cambio, EMSAPUNO S.A. no puede exigir se realice la Obra conforme al material
primitivo, ya que elio es racionalmente insostenible, pues las cosas son o no son,
pero no pueden ser y no ser a la vez,”* en la medida que si existe una aprobacién
para el cambio, quien aprueba el mismo no puede pedir que se realice la
prestacion sin la variacion que aprobd, sin previamente cuestionar o dejar sin
efecto la resolucion por la que se aprobé dicho cambio. Por lo tanto, aprobados
que fueron los cambios referidos, la prestacién de CONCYSSA S.A. referente a tales
componentes se arregla a lo acordado por las partes, no pudiendo exigir en tales
extremos las prestaciones en los términos originales, como pretende de forma
contradictoria EMSAPUNO S.A.”%, de modo que su pretensién deviene infundada.
En tanto habiéndose propuesto como tal, no amparada la pretension principal, |a

B eeq g requisitos de la doctring del acto propio son los siguientes: a) una situacicn juridica preexistente; b) una conducta del sujeto
juridicamente relevante y eficaz, que suscite en la otra una expectativa seria de comporlamiento futuro; ¢) una pretensitn
contradictoria con dicha conducta, atribuible al mismo sujeto”, citado por LOPEZ MESA, Marcelo, "La doctring de los Actos Proplos
en la Jurisprudencia, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1997, pdgina 66,

24 Principio légico de no contradiccitn.

% La doctrina ha sefialado, respecto al comportamiento contractual como fuente Interpretativa del propio contrato® “1° Las conératos
fan de ser interprelados presuponiendo una leaitad y una correccidn en su mismu elaboracidn, es decir, entendiendo que las partes al
redaciarlos quisieron expresarse segtin el mosdo normal propio de gentes honestas y no buscando circunloguios, confusiones deliberadas u
oscuridades. 2° La buena fe, ademds de un punto de partida, ha de ser también un punio de Uegada. EI contrato debe ser interpretado de
manera que el sentido que se le atribuya, sea el mis conforme pava legar a un desenvoltimiento leal de las relaciones contractuales y para
liegar a las consectiencing contractuales exigidas conforme a las novmas éticas. 3° La buena fe impone tanbién la aplicacion de las ideas de
confianza y de aulorresponsabilidad en la interpretacidn. Si una de lag partes, con su expresitn o su declaracién, suscitd en Ia otra ung
confianza en el sentidp objetivamentie atribuible a dicha declaracidn, esta parte no puede impugnar este senlido y pretender que el contrato
tiene ofro diverso. Las dedaraciones de voluntad deben interpretarse en el sentido muls conforme con la confianza que hayan podido
suscitar de acuerdo con la buena fe. (....) El conjunto de actos realizados por las paries en ejecucitn del contrato posee un indudable valor
como medio hermenéutico, en razon de lo que puede llamarse un principio de coherencia y de continuidad de lq voluniad contractual en la
Jase de formacidn del contrato y en la fuse de ejecucitn del misme. (...} De este modo, Io que Hamanmos comporbamienio interpretativo se
aproxima @ una interpretacidn auiénticn, pues puede copsiderarse que se trata de un negocio interprelativo realizado a través de
declaraciones de voluntad tcitas, aungue es cierlo que su walor interpretativo es independiente de la voluniad que manifiesten o de I que
de elios se pueda inferir, pues se trata mds de vaiorar el senlido objetivo de tales actos.” DIEZ PICASO, Luis “Fundamentos de Derecho Civil

Patrimonlal”, Volumen Primero, Introduccidn Teorfa del Contrato, Quinta Edicidn, Editorial Clvitas, Madrid 1996, pdginas 398, 402 y 403.
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pretension accesoria sigue igual suerte y no merece amparo, conforme a los
fundamentos sefialados en la cita N° 10 de la parte considerativa de este laudo.

UNDECIMO: Anilisis de la tercera pretension de la reconvencién y_ la pretensién
accesoria_a ésta. Absoluciéon de los puntos controvertidos indicados en los
acdpites 3.10 y 3.11 de la fijacién de puntos controvertidos, punto B respecto de

las pretensiones de la reconvencién, sefialados en la Audiencia de Conciliacién y
Fijacion de Puntos Controvertidos de fecha 15 de diciembre de 2008,

Que, EMSAPUNQ S.A. propone como tercera pretension de su reconvencién,
pidiendo al Tribunal Arbitral ordene al Contratista CONCYSSA S.A. realice los
trabajos necesarios para que funcione la SECTORIZACION cuyo objetivo es
establecer zonas independientes de consumo con caracteristicas propias en
términos de abastecimiento y de presién, de forma tal que se pueden
implementar mecanismos de control sobre fa magnitud de los caudales que
ingresan a determinadas horas y compararlas con la informacién que
proporcionarian los micromedidores de los consumidores. Accesoriamente
pretende se considere deducir el monto que corresponde al hecho de no haber
puesto en funcionamiento de la Sectorizacién, toda vez que EMSAPUNOG S.A.,
viene implementando la ejecucién de actividades para el funcionamiento de ia
Sectorizacion aceptados y admitidos por el KfW a un costo de S/. 1'000,000.00,
pretension accesoria aclarada en la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos
Controvertidos de fecha 15 de diciembre de 2008, en la que la reconviniente
aclara que su pretension accesoria se refiere a lo siguiente: que dicha pretensién
tiene caracter indemnizatorio y en tal sentido no cabria deduccién alguna.

Del tenor de la propia tercera pretensidn que se reconviene, EMSAPUNO S.A.
detalla ios alcances de lo que denomina SECTORIZACION como la prestacién que
entiende incumplida por parte de CONCYSSA S.A. De modo que a efecto de
verificar si dicha prestacion fue o no objeto de contrato, advertimos que la
clausuia décima de EL CONTRATO DE OBRA indica: “Segin los documentos de la
Licitacion, EMSAPUNO realizard en un primer acto la “Recepcién Provisional con
observaciones de la OBRA Construida”, de ser el caso, luego de haberse concluido con
todos los trabajos en su totalidad y de haberse efectuado con éxito la prueba de
funcionamiento de sus instalaciones, tal como lo indican las especificaciones técnicas.”

En este sentido se verifica que CONCYSSA S.A. tenia la obligacion,
contractualmente pactada, de realizar una prueba de funcionamiento de las
instalaciones, empero, tal prueba de funcienamiento no tendria los alcances de lo
que EMSAPUNO S.A. denomina Sectorizacidn, en los términos de “..cuyo objetivo es
establecer zonas independientes de consumo con caracteristicas propias en términos de
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abastecimiento y de presion, de forma tal que se pueden implementar mecanismos de
control sobre la magnitud de los caudales que ingresan a determinadas horas Yy
compararlas con la informacién que proporcionarian los micromedidores de los
consumidores” , pues ello no fluye del contrato, de manera gue no se verifica que se
hubiera pactado como una prestacién a cargo de CONCYSSA S.A. la realizacion de
lo que EMSAPUNO S.A. denomina Sectorizacion, tanto mas si ésta no ha probado,
mediante una prueba técnica idénea actuada en este proceso, que las pruebas de
funcionamiento, como prestacién contractual a cargo de CONCYSSA S.A., sea
técnicamente lo mismo que lo que denomina Sectorizacién, pues claramente de la
descripcién que la propia reconviniente hace de ésta se verifica gque no se trataria
de prestaciones semejantes, sino de actividades distintas, lo que se corrobora con
lo expresado por el Supervisor de la Obra, en el asiento 239 del Cuaderno de Qbra,
cuya copia corre en el expediente, al ser consultado por CONCYSSA S.A. (como se
verifica del asiento 238 del referido cuaderno de obra), quien manifiesta que la
denominada Sectorizacidn no correspondia ser efectuada por CONCYSSA:; y en tal
sentido en la cldusula décimo novena de EL CONTRATO DE OBRA, acdpite XiX-|
punto (4) se sefiala: “El SUPERVISOR representa a EMSAPUNO para controlar ylo
inspeccionar el desarrollo técnico de las obras y tendrd facultad para resolver cualguier
aspecto dudoso, singular y omiso/contable/legal no previsto en el Contrato, en las
especificaciones, o en el Proyecto, referente a la calidad vy aceptabilidad de los materiales
empleados, trabajo ejecutado, progreso del mismo, interpretacion de los planos,
especificaciones y aceptabilidad del cumplimiento del Contrate” de manera que
atendiendo a que en EL CONTRATO DE OBRA no aparecen pactadas las obras que
la ‘reconviniente denomina Sectorizacién, como que estuvieran a cargo de
CONCYSSA S.A,, sobre cuya duda el Supervisor, representante de EMSAPUNO S.A.
para dicho objeto, sefialé que no era una prestacién a cargo de CONCYSSA S.A., de
modo que gueda claramente establecido que ésta no tiene obligacién de realizar
dichos actos a los que su contraparte denomina Sectorizacion?®, teniendo
unicamente la obligacion de realizar {as pruebas de funcionamiento a las que se
contrae la cldusula décima de EL CONTRATO DE OBRA. Por lo tanto, verificamos
que esta pretension deviene infundada, como 10 es la accesoria propuesta a ésta,
en tanto al no ampararse la principal no cabe amparo de la accesoria, pues ésta
sigue igual suerte, conforme a los fundamentos sefialados en la cita N° 10 de la
parte considerativa de este laudo.

DUODECIMO: Anélisis de Ia cuarta pretensién d reconvencién. Absolucidon del
unto controvertido indicado en el acépite 3.12 de la fijacién de puntos
controvertidos, punto B respecto de las pretensiones de la reconvencién

* Ello por cuanta la obligacién de realizar la denominada Sectorizacién no fue pactada cargo de CONCYSSA 5.A. en EL CONTRATO
DE OBRA, nf fluye de la ley, de modo que conforme d Jo dispuesto en el art. 1361 del cédigo civll, “Los coniratos son obligatorios en

euante se kaya expresado en ellos”., la pretension que se analiza deviene Infunddda,
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senalados en la Audiencia de Congciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de
fecha 15 de diciembre de 2008.

Que, en cuanto a la cuarta pretension de la reconvencion por la que EMSAPUNO
pide se declare la nulidad por ilegal de la Resolucién de Gerencia General N° 039-
2005-EMSAPUNO/GG de fecha 08 de agosto de 2005, que decide ampliar el plazo
de 37 dias calendario el plazo contractual de ejecucién de obra a Precios Unitarios
celebrado entre EMSAPUNO S.A. y CONCYSSA S.A. debido a que éste se dio por
adicionales de obra aprobados mediante Resolucién N° 051-2005-EMSAPUNO-GG,
de fecha 21 de setiembre de 2005, contraviniendo las normas especificamente lo
dispuesto por el Art. 42° del T.U.O. de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado aprobado por D.S. N° 012-2001-PCM v el art. 15 del Reglamento; es decir
que la solicitud de ampliacion debe formalizarse dentro de los quince dias
siguientes al hecho que la motiva; Resolucién de Contraloria N° 072-2001-CG asi
como la Directiva N° 012-2000-CG/OATI-PRO aprobada mediante Resolucién de
Contraloria 036-2001-CG.

La reconviniente no peticiona fa declaracion de nulidad de la Resoluciéon N° 051-
2005-EMSAPUNO-GG, de fecha 21 de setiembre de 2005, emitida por ella misma,
que aprueba obras adicionales, de manera que EMSAPUNO S.A. no cuestiona su
voluntad de haber encomendado a su contraparte las mismas. Sin embargo, a
pesar de no discrepar de la realizacion de las obras adicionales, pretende
desconocer ia ampliacion de plazo de EL CONTRATO DE OBRA que dichas obras
adicionales generarfan, cuestionando la validez de su propia resolucién que
aprobada dicha ampliacion de plazo. Y para fundar su pretensién de nulidad
sefala que esta resolucidn, que ella misma dictd, contraviene las normas
especificamente lo dispuesto por el Art. 42° del T.U.O. de la Ley de Contrataciones
y Adquisiciones del Estado aprobado por D.S. N° 012-2001-PCM vy e! art. 15 del
Reglamento; es decir que la solicitud de ampliacién debe formalizarse dentro de
los quince dias siguientes al hecho que la motiva; Resolucién de Contraloria N°
072-2001-CG asi como la Directiva N° 012-2000-CG/OATJ-PRO aprobada mediante
Resolucion de Contratoria 036-2001-CG. En principio como hemos manifestado, de
forrma reiterada, EL CONTRATO DE OBRA no se encuentra reguiado, sino
supletoriamente por lo dispuesto en los D.S. N° 012-2001-PCM vy su reglamento
D.S. N° 013-2001-PCM, de manera que las normas aplicables a los contratos
regulados de forma imperiosa por este ordenamiento no devienen aplicables de
manera imperativa para EL CONTRATO DE OBRA, tomando especial relevancia,
para analizar ia tematica relativa a la pretension que se analiza, el hecho concreto
sobre la existencia de adicionales. Estas obras conceptuadas adicionales connotan
una maodificacidon de la Obra en su esquema primigenio y generan, como resulta
natural, una modificacién en la estructura inicial del contrato.
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Por sobre todo se evidencia la voluntad de la reconviniente de que se declare la
nulidad en razén que, segun propone, deberia haberse aprobado primeramente la
ejecucion de las obras adicionales, por parte de ella misma, y en un segundo acto
disponerse la ampliacion de plazo que elio genere. Y que no habiéndose respetado
dicho orden, sino ocurrido un orden inverso, la ampliacién de plazo asi convenida,
deviene nula. Para ello cita, entre otros, la Directiva N° 012-2000-CG/OATI-PRO
que sefiala, segin glosa de la reconviniente: “las obras adicionales deben ejecutarse
solo cuando se cuente previamente con In Resolucion aprobatoria del Titular del Pliego o la
méxima autoridad administrativa de la entidad. Las obras ejecutadas sin cumplir dichos
requisitos no generan derecho alguno a favor del contratista”. Al margen que, como
hemos sefialado, la normatividad aplicable a este contrato, en esencia es lo que se
ha.pactado en EL CONTRATO DE OBRA {y en el compromiso o contrato de
préstamo referido en la cita N° 13 de esta parte considerativa del laudo), mas sélo
cabe aplicar de forma supletoria las normas citadas, relativas a la contratacion
publica, no verificamos que la modificacion en el orden que propone la
reconviniente respecto de fa ampliacién de plazo ocasione, legalmente, la nulidad
de su resolucién {por causa prevista previa y especificamente en la iey), en el
esquema de causales de nulidad dispuestas por la ley. Tanto mas si EMSAPUNO
S.A. no cuestiona la existencia de dichas obras adicionales, empero cuestiona la
manera en que la propia reconviniente aprobé la ampliacién de plazo que tales
obras adicionales ocasionaba.

En primer término, como sefialamos, no advertimos la existencia de una causal de
nulidad por la alteracién del orden que la propia reconviniente sefiala que ella
misma debié respetar, en la medida que la propia entidad no puede alegar su
propia culpa para dejar sin efecto sus propios actos?. Tanto mds si la norma de
Contraloria que sefiala no dispone la nulidad de la resolucién que aprueba la
ampliacion de plazo, y tampoco las normas de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado y su reglamento disponen tal nulidad por la causa
indicada, habida cuenta, que como hemos sefialado tales disposiciones no son
imperativas a EL CONTRATO DE OBRA.

Sin embargo, si el eje central del razonamiento de la reconviniente para fundar su
nulidad es advertir que antes que ella misma apruebe la ampliacién de plazo,
debié aprobar la ejecucién de las obras adicionales que ocasionarian dicha
ampliacién, verificamos un hecho concreto: si la reconviniente dicté la Resolucién
Gerencial N° 039-2005-EMSAPUNO/GG mediante la cual decidfa ampliar el plazo
del contrato debido a la existencia de adicionales, ain cuando no hubiera dictado
una Resolucion expresa y previa sobre la ejecucion de dichos adicionales, en la

*? Lo cual es atentatorio contra el principio de buena fe contractual receptado en ef art. 1362 del cidigo civil: *Los conbraios deben
negociarse, celebrarse y ejecutarse segin las reglas de la buena fe y comuin intericibn de las paries.”
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Resolucién Gerencial N° 039-2005-EMSAPUNO/GG se contenia la voluntad de
aprobar los adicionales, pues la justificacién para el dictado de ésta es justamente
la existencia de dichos adicionales®® (como la propia EMSAPUNO sefiala en su
pretension: “.debido a que ésta se dio por adicionales de obra aprobados mediante
Resolucion N° 051-2005-EMSAPUNO-GG"), situacién factica que aprobd, pues no
es posible entender que dictara dicha resolucién teniendo tal motivacién, sin que
efectivamente hubiera consentido la ejecucién de dichos adicionales, como
efectivamente la consintid, pues, como hemos sefialado, la reconviniente no
cuestiona la existencia de las obras adicionales o que no las hubiera aprobado®.
De-manera que si el supuesto factico para pedir la nulidad de su propia resolucién
es la exigencia de la existencia previa de la aprobacién de los adicionales,
verificamos, como la propia reconviniente lo advierte, que la légica de la
Resolucion Gerencial N° 039-2005-EMSAPUNO/GG responde justamente a la
existencia de adicionales, que la propia EMSAPUNO S.A. acordé disponer su
ejecucion previa y que por tal razén, como lo expresa la misma resolucién, aprobd
la ampliacién del plazo del contrato. Que si luego, para el orden interno de la
propia EMSAPUNO S.A., hubiera ésta dictado una resolucion previa mediante la
cual expresamente aprobaba dichos adicionales, es un aspecto Gnicamente
relativo a una cuestion de orden y que por ello no resulta admisible para permitir
una contradiccion de la conducta de la propia EMSAPUNO S.A. que atenta contra
la buena fe contractual, pues si, como analizamos, es légico que para gue se
dictara la ampliacion de plazo se verificé la existencia de un pedido de obras
adicionales {como la reconviniente sefiala era la motivacion de la resolucién que
aprobé la ampliacién de plazo), que éste existiera previamente contenido en una
resolucion deviene inoficioso, pues tales adicionales existieron, fueron pedidos y
por ende aprobados previamente, como la propia EMSAPUNO S.A. no ha podido
negar, de modo que no puede sefialar lo contrario para cuestionar justamente su
propia conducta contenida en la resolucién cuya nulidad cuestiona.

2 fnel pentiitimo considerando de la Resolucién Gerenclal N° 039-2005-EMSAPUNO/GG, cuya copia obra en el expediente arbitral

se sefiala. “(hue, teniendo en cuenla que estos trabajos adicionales afectan ef calendario general de la Obra, y al estar en ruta critica
implica una ampliacién de plazo respectiva y por lo tanio una nueva fecha de trmino de Ia obre, siendo pertinente conceder una
ampliacién de plazo por Treinta y Siele (37) dias calendario, de conformidad con el confrato...”. Tal dedaracidn evidencla
justamente una aprobacion previa a la realizacidn de tales adicionales, en la medida que constatada su existencia no se discrepa de
que se fleven ddelante, pues de otra manera no hublera significado conslderar dicha clrcunstancia, la existencia de los adicionales y
su implicancia en el plaze del eontrato, para disponer la ampliacidn de dicho plaze.

g Oficio N* 153-2005-EMSAPUNG/UE, de fecha 20 de julio de 2005, remitido por el Ing. Alberto Santaria Soto, de la Unidad
Ejecutora de EMSAPUNOQ, al Jefe de Proyecto del Consorcio Supervisor de Ja Obra, GITEC SERCONSULT S.A., cuya copla obra en el
expedlente arbitral, sefala que: “Por lo tanlo deberd instruirse al contratisia a fin de que se ejecuten estos trabajos adicionales,
completando los seclores mencionados al 100% y er Is secuencia de prioridad entregada”. De manera que se aprecks que, con fecha
anterfor a la que se dictd la Resolucldn Gerenclal N' 039-2005-EMSAPUNO/GG (fechada el B de agosto de 2005), la propia
EMSAPUNO 5.A. habla encomendude ja realizacién de los adiclonoles, lo cual importa, pues no puede admitirse un
comportamiento én sentido contraric que fuera atentatorio de la buena fe, que la reconviniente sf aprob¢ fdcticamente tales
adicionales de forma previd a ia ampliacién de plazo. En consecuendia no puede alegar lo contrario, argumentande un orden
distinte por la inexistencla de una resolucién cuyo orden de dictado estaba dentro de Ja drbita de EMSAPUNQC 5.A. En ese orden
CONCYSSA S.A. no podia defar de cumplir con ¢l pedido de los adicionales, como se verifica de lo sefialado en el gcdpite 3 def punto
15.1 de las de las Condiciones Adminlstrativas de las Obras de fas condiciones generales administrativas del Lote 2 de Ja Licitacidn
Publica Internacional N* 002-2003-EMSAPUND S.A., cuya copia obra en el expediente arbitral, de manera que ante dicho pedido,
corresponde ampliar el plazo del contrato, coma sefiala el punto 2 de Ja cldusula octava de EL CONTRATO DE OBRA.
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De modo que ante la inexistencia de causal de nulidad, atendiendo a que Ia
contravencion a las normas que indica la reconviniente se trata de normatividad
aplicable no de forma imperativa a EL CONTRATO DE OBRA, sino de forma
supletoria, y al hecho de gue el fundamento factico que sefiala se presentaria de
forma implicita en su propia resoluciéon que cuestiona, estimamos que su
pretensidn deviene infundada.

DECIMO TERCERO: Andlisis_de la guinta pretensién de la reconvencién.
Absolucién del punto controvertido indicado en el acdpite 3.13 de la fijacién de

puntos controvertidos, punto B respecto de las pretensiones de la reconvencion,
sefalados en la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de

fecha 15 de diciembre de 2008

Que, en relacién a la quinta pretensién materia de reconvencion, EMSAPUNO S.A.
pretende que el Tribunal disponga se aplique las penalidades det Componente de
Galerias Filtrantes Totorani por mora en la entrega segin establece en la Décima
Primera cldusula del Contrato de Construccidn de Obra a precios Unitarios,
materia de ia Licitacion Publica N* 002-2003-EMSAPUNO S.A. Lote N° 02, se ha
previsto que la aplicacién de penalidades serdn por cada dia de retraso que
transcurra entre la fecha estipulada para ia conclusion del Componente cuyo plazo
de ejecucion es de Noventa {90) dias calendario se ha extendido hasta {a fecha sin
levantar las observaciones determinadas por los diferentes Comités de Recepcion,
finalmente recepcionada irregularmente mediante Acuerdo Amigable de fecha
15/08/2006, inobservando que este acuerdo pacta hechos de contenido penal
segun legislacion penal peruana.

Esta pretension, como se verifica de su tenor, denuncia mora en la entrega de la
Obra, que fue recepcionada por EMSAPUNO S.A. y que tal recepcidn se produjo
mediante Acuerdo Amigable de fecha 15/08/2006, de modo tal que su pretensién
supone que tal recepcion no debe considerarse y Unicamente sin considerar dicha
recepcion es posible acusar mora en la anotada entrega.

Queda claro, de lo anotado, que para decidir lo propuesto por EMSAPUNO S.A,, es
menester analizar el valor o eficacia del Acuerdo Amigable de fecha 15/08/2006,
el que fue celebrado por ambas partes, y que fue dejado sin efecto por
EMSAPUNO S.A. mediante la Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNO-GG de fecha 14
de junio de 2007. Como hemos sefialado en los considerandos segundo a quinto
de este laudo, atendiendo a la propia conducta de EMSAPUNO S.A. resulta ajeno
al arbitraje, y no forma parte de la materia controvertida de! mismo como lo ha
manifestado expresamente la reconviniente, pronunciarse sobre la validez de la
Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNC-GG de fecha 14 de junio de 2007. En tal
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sentido, si la propia reconviniente acepta que dicha tematica, sobre la invalidez de
dicha resolucién, no puede ser objeto de pronunciamiento en este arbitraje, de
forma directa ni indirecta, tiene el deber de ser congruente, respetando la buena
fe, con su propia conducta procesal. Y en respeto de dicha congruencia y del
principio de imparcialidad, nos vemos impedidos de resolver esta pretensién de ia
reconvencion, en tanto y en cuanto, restarle efectos al denominado Acuerdo
Amigable de fecha 15/08/2006 importaria pronunciarse sobre la validez de la
Resolucion N* 041-2007-EMSAPUNO-GG de fecha 14 de junio de 2007, y restarle
efectos a esta resolucion y validar el Acuerdo Amigable de fecha 15/08/2006
supone un pronunciamiento de invalidez, nulidad o anulabilidad de la anotada
resolucion, que no es objeto de la materia controvertida, como expresamente
EMSAPUNO S.A. ha sefialado en este proceso.

De manera que, como se advirtié en los considerandos segundo a quinto, Ia
postura de las partes, en relacién a la materia objeto de pronunciamiento implicito
o explicito en este arbitraje, irradia una consecuencia para ambas, y es en este
sentido que no cabria emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la presente
pretension reconvenida, en la medida que ello supondria de forma inexorable
emitir un juicio de valor sobre la validez del Acuerdo Amigable de fecha
15/08/2006 o sobre la validez de ta Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNO-GG de
fecha 14 de junio de 2007, materias que no son objeto de una pretensidn
propuesta por ninguna de las partes en este proceso, de modo que la pretensién
materia de analisis deviene improcedente.

DECIMO CUARTO: Andlisis de la sexta pretensién de la reconvencién. Absolucién
del punto controvertido indicado en el acdpite 3.14 de la fijacién de puntos
controvertidos, punto B respecto de las_pretensiones_de la reconvencién,
sefialados en la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de

fecha 15 de diciembre de 2008,

Que, EMSAPUNO S.A. propone como sexta pretension de su reconvencion gue se
ordene que su contraparte concluya con la Etapa Provisional de Obra concluida
con observaciones debido a que administrativamente se ha determinado nula, el
Acta de Recepcidn Provisional de la Obra Construida de fecha 31.07.2006, por los
argumentos y causal expuesta en parte considerativa de {a Resolucién N° 041-
2007-EMSAPUNO S.A./G.G, en consecuencia se continde con la etapa de
conservacion por defectos por el periodo de 1 (un) afic segln establece el
Contrato.

Que, como hemos manifestado en el considerando precedente, y en los
considerandos segundo al quinto de este laudo, la pretensién objeto de anilisis
supone pronunciarse sobre la validez de la Resolucion N° 041-2007-EMSAPUNO-
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GG de fecha 14 de junio de 2007, que deja sin efecto el Acta de Recepcién
Provisional de la Obra Construida de fecha 31.07.2006, vy restarle efectos a esta
Acta y validar la primera, o, si fuera el caso, validar el Acta y dejar sin efecto, de
forma directa o indirecta, la Resolucién N° 041-2007-EMSAPUNO-GG de fecha 14
de junio de 2007, de manera que por los fundamentos expuestos en tales
consideraciones, que reproducimos, respecto a que resulta ajeno al arbitraje, y no
forma parte de la materia controvertida del mismo como lo ha manifestado
expresamente la reconviniente, pronunciarse sobre la validez de fa Resolucién N°
041-2007-EMSAPUNO-GG de fecha 14 de junio de 2007, estimamos que la
pretension objeto de analisis deviene improcedente.

DECIMO _QUINTO: _Andlisis de la_séptima pretension de la reconvencién.

Absolucién del punto controvertido indicado en el acipite 3.15 de la fijacion de
puntos controvertidos, punto B respecto de las pretensiones de la reconvencién,
seiialados en la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de

fecha 15 de diciembre de 2008

Que, en cuanto a la séptima pretensién de la reconvencién por la que EMSAPUNO
S.A. pide que el Contratista CONCYSSA S.A. cumpla con el pago de una
indemnizacion por concepto de dafios y perjuicios a favor de EMSAPUNO por la
falta de implementacién de la Sectorizacién por la cual se ha dejado de prestar
servicio de agua a los usuarios de la Entidad durante las 24 horas al dia luego de
culminada las obras financiadas con los fondos de la Republica Federal de
Alemania en el Contrato de Préstamo de Aporte Financiero y Ejecucién de
Proyecto N° 1999 66 599, suscrito entre el Banco Aleman (Kreditanstalt fur
Wiederaufbau) y la Republica del Peri como beneficiario y EMSAPUNO S.A.,
pretension aclarada en la Audiencia de Conciliacion y Fijacion de Puntos
Controvertidos de fecha 15 de diciembre de 2008 en el sentido que el monto de la
indemnizaciéon que reclama asciende a S/. 1°084,651.37, monto que se ha
generado desde agoste de! afo 2006 hasta junio del afio 2008.

Como quiera gue del andlisis de la pretension propuesta se verifica que ésta
pretende una indemnizacién por incumplimiento de una obligacién contractual
que se le atribuye a CONCYSSA S.A. respecto a la falta de implementacion de la
Sectorizacidn; y que hemos sefialado en el undécimo considerando de este laudo
que dicha prestacion contractualmente no era de cargo de CONCYSSA S.A., por los
fundamentos sefialados en dicho considerando a los cuales nos remitimos,
estimamos que CONCYSSA S.A. no incurre en incumplimiento, ante la falta de
obligacion contractual incumplida respecto a la implementacién de la denominada

Sectorizacion, de modo que de conformidad con lo dispuesto en los arts. 1321 y ;
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1361 del codigo civil™’, no cabe disponer abone indemnizacién por este concepto,
pues la reconvenida no ha incurrido en este extremo en incumplimiento de una
obligacidn pactada en EL CONTRATO DE OBRA, por cuyos fundamentos esta
pretension deviene infundada.

DECIMO SEXTO: Anilisis de la octava pretensién de {a reconvencién. Absolucién

del punto controvertido indicado en el acdpite 3.16 de la fijacién de puntos
controvertidos, punto B respecto de las pretensiones de la reconvencién,

sefialados en la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de
feqha 15 de diciembre de 2008

Que, en cuanto a la octava pretension de la reconvencion, la reconviniente pide
que el Contratista CONCYSSA S.A. pague a favor de EMSAPUNO S.A. por el
concepto de pérdida de agua potable en el periodo comprendido de Ia Ejecucién
de Obras hasta [a culminacién de las mismas, asi como por todo el periodo de
Conservacién por defecto, debido a que el proyecto de la Sectorizacién tiene el
propdsito determinar las fugas de agua potabilizada y su implementacién de
acciones correctivas, situacion que no funciona en la actualidad, pretensién
aclarada en la Audiencia de Conciliacién y Fijacién de Puntos Controvertidos de
fecha 15 de diciembre de 2008 en e! sentido que el monto indemnizatorio que
reclama EMSAPUNC S.A. asciende a S/. 430,199.58 por concepto de dafo
emergente.

Advertimos del texto de la propia pretensién, que ésta supone una indemnizacién
por incumplimiento contractual que EMSAPUNOQO S.A. imputa a CONCYSSA S.A. y el
resarcimiento de los dafos generados por tal incumplimiento. Y en concreto el
incumplimiento de la obligacion que EMSAPUNO S.A. imputa a CONCYSSA S.A. “..¢es
debido a que el proyecto de la Sectorizacién tiene el propisito determinar las fugas de agua
potabilizada y su implementacion de acciones correctivas, situacion que no funciona en la
actualidad”, esto es, EMSAPUNO S.A. nuevamente imputa a su contraparte el
incumplir con la denominada Sectorizacion, y sefiala que ante el incumplimiento
de ésta se ha generado los daitos gue indica en su octava pretension y que le
imputa a CONCYSSA S.A. Al respecto hemos sefalado en el undécimo
considerando de este laudo que dicha prestacion contractualmente no era de
cargo de CONCYSSA S.A,, por los fundamentos sefialados en dicho considerando a
los cuales nos remitimos, estimamos que CONCYSSA S.A. no incurre en
incumplimiento pasible de generar una indemnizacién a favor de su contraparte,
ante la falta de obligacion contractual incumplida respecto a la implementacidn de
la denominada Sectorizacién, de modo que de conformidad con lo dispuesto en

% Articulo 1321: Queda sujeto a la indemnizacidm de daflog y perjuicios quien no ejecutd sus obligaciones por dolo, culpa
inexcusable o culpa leve. Articulo 1361: Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
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los arts. 1321 y 1361 del cédige civil, no cabe disponer abone indemnizacién por
este concepto, pues no ha incurrido en este extremo en incumplimiento de una
obligacion pactada en EL CONTRATO DE OBRA, de modo que no se le puede
imputar juridicamente un incumplimiento contractual, por cuyos fundamentos
esta pretensidn deviene infundada.

DEC!MO SEPTIMO:; Costas y costos, gastos, arbitrales.

Que, atendiendo a lo expuesto en los considerandos precedentes, al sentido del
laudo y al hecho que ambas partes han evidenciado tener motivos que justifican
haber debatido en este proceso arbitral, para defender sus posiciones, estimo que
cada una debe asumir los gastos, costos y costas que hubieran incurrido durante e}
proceso arbitral, de modo que considero no condenar a una de ellas para que
asuma el costo total del arbitraje.

Fundado en las consideraciones expuestas, de acuerdo con lo estabiecido por la
Ley N2 26572, Ley General de Arbitraje, asi como con lo establecido por el Acta
de Instalacién, el Arbitro que suscribe emite el presente voto particular o
singular y en consecuencia, laudo, decido y resuelvo en DERECHO lo siguiente:

PRIMERO: Declarar IMPROCEDENTES las cuestiones probatorias propuestas por
EMSAPUNO S.A.

SEGUNDOQO: Declarar {MPROCEDENTE la primera pretensién principal de la
demanda.

TERCERO: Declarar IMPROCEDENTES la segunda pretension principal de la
demanda y fa pretension accesoria de ésta.

CUARTO: Declarar INFUNDADA [a tercera pretension principal de la dermanda.

QUINTO: Declarar INFUNDADAS la primera pretension de {a reconvencion y la
pretensién accesoria de ésta.

SEXTO: Declarar | NFUNDADAS la segunda pretension de la reconvencién y la
pretension accesoria de ésta.

SEPTIMO:; Declarar INFUNDADAS la tercera pretensién de la reconvencién y la
pretension accesoria de ésta.

QOCTAVO: Declarar INFUNDADA la cuarta pretensién de la reconvencion.



NQVENO: Declarar IMPROCEDENTE la quinta pretension de la reconvencidn.
DECIMO: Declarar IMPROCEDENTE la sexta pretensién de la reconvencion.

UNDECIMO: Declarar INFUNDADA la séptima pretensién de la reconvencién.
DUODECIMO: Declarar INFUNDADA ia octava pretension de la reconvencién.

DECIMO TERCERO: FIJAR, de manera definitiva, los honorarios de cada Arbitro
en la suma de $/. 48,000.00 (Cuarenta y ocho mil y 00/100 nuevos soles) netos y
del Secretario Arbitral en la suma de S/. 15,000.00 {Quince mil quinientos y
00/100 nuevos soles) netos, conforme a los tres anticipos de honorarios
dispuestos por el Tribunal Arbitral gue se encuentran debidamente pagados en
su totalidad.

DECIMO CUARTO: Dispongo que cada parte asuma y cubra sus propios gastos y
los gastos comunes, y costos del arbitraje, entendiéndose por comunes los
honorarios del Tribunal Arbitral y del Secretario Arbitral, y los gastos que se
hubiera incurrido en la celebracién de las Audiencias en la ciudad de Puno,
debiendo asumirlos por mitades; consecuentemente, cada parte debera asumir
los- gastos o costos en que ya incurrié y pago.

DECIMO QUINTO: Dispongo que el Secretario Arbitral cumpla con remitir copia
del presente voto particular o singular del Laudo Arbitral de Derecho al
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, y notificar el

mismo a cada una de las partes.

JOS JONES TINOCO
Arbitr

7
TP gt

ALDO ZE|
Secretario Arbitral
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