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I.

Resolucion N° 24

En Lima, a los diecisiete dias del mes de enero del afio dos mil trece, el
Tribunal Arbitral luego de haber realizado las actuaciones arbitrales de
conformidad con la ley y las normas establecidas por las partes, escuchado
los argumentos sometidos y deliberado en torno a las pretensiones
planteadas en la demanda y contestacion de demanda, dicta por
unanimidad el laudo siguiente para poner fin, por decision de las partes, a
la controversia planteada, segun el encargo recibido:

CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 29 de noviembre de 2001 la Empresa D’IMPULL S.A.C (en
adelante EL DEMANDANTE) y SEDAPAL S.A, (en adelante LA
ENTIDAD O EL DEMANDADO) celebraron el Contrato de Prestacion
de Servicios N° 143-2001-SEDAPAL “Prestacion de Servicios para la
Ejecucion de Actividades de Reconocimiento Geografico para
Consolidar la Cartografia Digital de los Distritos ubicados en el
ambito Administrado por las Gerencias de Servicios Norte, Centro y
Sur” (en adelante EL CONTRATO), la misma que fue convocada a
través del Concurso Publico N° 0032-2001-SEDAPAL con el objeto
que el Demandante se encargue de prestar servicios para la ejecucion
de las actividades necesarias para la consolidacion de la cartografia
Digital de los Distritos ubicados en el ambito Geografico de las
Gerencias de Servicios Norte Centro y Sur, en cuya clausula décimo
quita se estipuld el convenio arbitral siguiente:

“CLAUSULA DECIMO QUINTA: Solucién de Controversias

Por la presente clausula las partes acuerdan que cualquier
controversia o reclamo que surja de, o se relacione con la
ejecucion y/o interpretaciéon del presente Contrato, serd
resuelto de manera definitiva mediante arbitraje de derecho,
conforme a las disposiciones establecidas en el Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado DS 012-2001-PCM , su Reglamento DS 013-2001-PCM,
y la Ley N° 26572, Ley General de Arbitraje.

El arbitraje sera resuelto por un Tribunal Arbitral, segun lo

L dispuesto en el Articulo 189° del Reglamento del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 26850. A falta de acuerdo en la
designacion de los darbitros o del Presidente del Tribunal
Arbitral, ante la rebeldia de una de las partes en cumplir con
dicha designacién, la misma sera efectuada por el Consejo
Superior de Contrataciones Yy Adquisiciones del Estado
conforme a las disposiciones administrativas del Centro de
Arbitraje al que se hubiesen sometido las partes.

El laudo arbitral obligaré a las partes, y pondrd fin al
procedimiento de manera definitiva, siendo el mismo
inapelable ante el Poder Judicial o cualquier otra instancia
administrativa.



En tal sentido, las partes convinieron resolver las controversias
derivadas del Contrato mediante arbitraje de derecho resuelto por un
Tribunal Arbitral Ad-Hoc.

DESIGNACION DE LOS MIEMBROS DEL TRIBUNAL

En el presente proceso se designaron como arbitros a los Dres.
Richard Martin Tirado, Mario Silva Lopez y Sergio Alberto Tafur
Sanchez (presidente).

INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 12 de octubre de 2011 en las Oficinas del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, se llevdo a cabo la
Audiencia de Instalacion del Tribunal Arbitral, la cual conté solo con
la asistencia de la parte demandada, sefialandose claramente que de
conformidad con la clausula quinta del contrato y en aplicacion del
articulo 53° del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado (aprobado mediante D.S. 012-2001-PCM), el arbitraje sera
Ad hoc, nacional y de derecho.

En dicha Audiencia, el Tribunal Arbitral ratifico haber sido designado
conforme a ley y al convenio arbitral celebrado por las partes,
reiterando no tener ninguna incompatibilidad para el cumplimiento
del cargo, ni vinculo alguno con éstas, obligandose a desempenar sus
funciones con imparcialidad, independencia y probidad.

NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL

En la numeral 4 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, se
establecid0 que el arbitraje se regira de acuerdo a las reglas
establecidas en el Acta de Instalacion, y en su defecto, de acuerdo a
lo dispuesto por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 012-2001-PCM (en adelante
LCAE); su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 013-2001-
PCM (en adelante, Reglamento), v el Decreto Legislativo N° 1071 (Ley
de Arbitraje)!. En caso de deficiencia o vacid, el Tribunal Arbitral
resolvera mediante la aplicacion de principios generales del derecho.

BREVE RESUMEN DE LAS PRINCIPALES ACTUACIONES
ARBITRALES

Con fecha 26.10.2011 el Contratista presentd su demanda, la misma
que fue admitida mediante Resolucion N° 7.

El 15.02.2012 SEDAPAL procedi6 a contestar la demanda.

El 20.02.2012, la entidad plantea Excepcion de Cosa Juzgada,
aduciendo que las pretensiones planteadas por la parte demandante

! Norma que sustituy6 a la Ley N° 26572,
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10.

11.

han sido ya materia de pronunciamientos por instituciones
investidas de jurisdiccién como la Segunda Sala Especializada en lo
Contencioso Administrativo de la Corte Superior de Justicia de Lima
y €l Tribunal Arbitral especialmente constituido para resolver la
controversia entre DIMPULL S.A.C y SEDAPAL el cual emitid
pronunciamiento mediante Laudo de fecha 18.02.2004.

Dicha excepcion fue resuelta por el Tribunal Arbitral mediante
Resolucion N° 10, declarandola extemporanea.

El 04.04.2012 se realizo en presencia de las partes la Audiencia de
Fijacion de Puntos Controvertidos, sefialandose los siguientes:

()

(ii)

(iii)

(iv)

(v)

(vi)

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
declare que la Entidad Contratante no nombré al Coordinador
de la Ejecucion del Servicio dentro del plazo legal, conforme lo
estipula el numeral 3,2 Programacion del Trabajo especifico en
la pagina N° 014, de las Bases de la Licitacion.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
declare el reconocimiento y pago de la Valorizacion N° 07, por
el monto ascendente a la suma de S/. 90,742.31 (Noventa Mil
Setecientos Cuarenta y Dos y 31/100 Nuevos Soles) mas los
intereses que se generan hasta la fecha de pago.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
declare el reconocimiento y pago por concepto de mayores
trabajos necesarios, ejecutados para cumplir con las metas del
proyecto por el motivo ascendente a la suma de S/.
817,863.17 (Ochocientos Diecisiete Mil Ochocientos Sesenta y
Tres y 17/100 nuevos Soles), para que no constituya un
enriquecimiento indebido por parte de la entidad contratante,
al amparo del articulo 1954° del Codigo Civil, mas los intereses
que se generan hasta la fecha de pago.

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
declare la nulidad y/o ineficacia de la resolucion de Gerencia
General N° 269-2002-GG, SEDAPAL de fecha 02.08.02,
mediante la cual la Entidad contratante resuelve el contrato,
por carecer de asidero legal.

Determinar si procede o no que el Tribunal Arbitral declare la
inaplicacion de la penalidad interpuesta por la Entidad
contratante; en consecuencia se ordene la devolucién del
descuento indebido por penalidad segin nota de Débito N 004-
00000633, de fecha 15.04.02 por el monto ascendente a la
suma de S/. 7,862.60 (Siete Mil Ochocientos Setenta y Dos y
60/100 Nuevo Soles)

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
declare la obligacion por parte de la Entidad contratante de
dar suma de dinero (Pago), de los costos (honorarios de
abogado) y costas (gastos del proceso: honorarios del Tribunal
Arbitral y de la Secretaria Arbitral) derivados del presente
proceso, mas los intereses hasta la fecha de su cancelacion.



12.

13.

14,

15.

16.

17.

18.

N

(vii) Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
reconozca y ordene el pago por los danos y perjuicios que
originan como dafo emergente, al haberse excedido los plazos
contractuales, la demora innecesaria a la solucion de las
presentes controversias como el perjuicio causado por los
gastos de pago a empresas asesoradas para el proceso de
conciliaciéon y arbitraje; asimismo, los gastos por pagos al
personal administrativo y técnico, al haberse excedido en los
plazos contractuales, tal y como lo estipula los articulos 1969°
y 1985° del Codigo Civil; asi como las utilidades dejadas de
percibir por tener comprometidas las garantias no
permitiendo la participacion de su representada en diversos
procesos de seleccion, por un monto ascendente a la suma de
S/. 291,394.52 (Doscientos Noventa y Un Mil Trescientos
Noventa y Cuatro y 52/100 Nuevos Soles).

Mediante Resolucion N° 12 de fecha 10.04.2012, el Tribunal Arbitral
cita a las partes a una audiencia Especial con la finalidad de que
ambas partes sustenten sus pretensiones en este proceso asi como
sus vinculacion con los medios probatorios ofrecidos.

Con fecha 13.04.2012 SEDAPAL solicita al Tribunal Arbitral
reconsiderar de oficio la resolucion N° 10-con la cual se declara
extemporanea la excepcion de cosa juzgada, por lo que el Tribunal
consider6 pertinente suspender la audiencia programada mediante
resolucion N° 12 y correr traslado del escrito presentado por
SEDAPAL a D'IMPULL para que en un plazo de cinco dias manifieste
lo que conviene a su derecho. Adicionalmente a ello, el Tribunal
Arbitral dispuso que previo a resolver el recurso de reconsideracion
presentado por SEDAPAL se realice una audiencia especial en donde
las partes puedan exponer en qué medida los alcances del laudo
anterior que se emitid en proceso seguido entre las partes que
sustenta la excepcion de cosa juzgada deducida por SEDAPAL, afecta
o no a las pretensiones del presente proceso. Dicha audiencia se llevo
a cabo el 03.05.2012.

Mediante resolucion N° 15 de fecha 13.06.2012 el Tribunal Arbitral
resuelve desestimando el recurso de reconsideracion presentado por
SEDAPAL mediante escrito de fecha 13.04.2012 y cita a las partes a
una audiencia especial a efectos de que las partes puedan poner en
conocimiento del Tribunal los hechos relacionados con los puntos
controvertidos 1 a 3 fijados en el Acta de la Audiencia de Conciliacion
y Determinacion de Puntos Controvertidos, y su vinculacion con los
medios probatorios ofrecidos por ellas, realizandose dicha audiencia
€l 25.06.2012.

Con resolucion N° 18 de fecha 02.08.2012 el Tribunal Arbitral cita
nuevamente a las partes para una audiencia especial a efectos de
tratar los puntos controvertidos 4 al 7, dicha audiencia se realiza el
20.08.2012.

Mediante resoluciéon N° 19 se tiene por concluida la etapa probatoria
y se concede a las partes el plazo de 5 dias para que formulen sus
alegatos.

Con fecha 27.09.2012, SEDAPAL presentd sus alegatos escritos, no
habiéndose presentado alegatos por parte de D'IMPULL S.A.C.

Con fecha 10.10.2012 se realizdé la audiencia de informes orales,
concediendo el Tribunal a ambas partes un plazo de diez dias habiles
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19.

20.

a efectos de que presenten la documentacion que acredite la
variacion de los formatos en los que se debia brindar la informacion
durante la prestacion del servicio.

Mediante resolucion N° 21 de fecha 02.11.2012 el Tribunal Arbitral
dispone se traigan los autos para laudar dentro del plazo de 30 dias
habiles, el cual fue prorrogado mediante resolucion 22 por 20 dias
habiles mas.

DE LA POSICION DE D’IMPULL S.A.C: DEMANDA ARBITRAL

Mediante escrito de 26.10.2011, DIMPULL S.A.C interpuso demanda
arbitral contra SEDAPAL, solicitando al Tribunal Arbitral amparar
las siguientes pretensiones:

Primera Pretension Principal: Que se declare que la Entidad
contratante no nombré al Coordinador de la Ejecucion del Servicio
dentro del plazo legal, conforme lo estipula el numeral 3.2
programacién del trabajo especificado en la pagina N° 014 de las
bases de la licitacién.

Segunda Pretension Principal: Se declare el reconocimiento y
pago de la valorizacion N° 07 por el monto ascendente a la suma
de S/. 90, 742.31 (Noventa Mil Setecientos Cuarenta y Dos y
31/100 Nuevos Soles), mds los intereses que generan hasta la
fecha de pago.

Tercera Pretension Principal: Se declare el reconocimiento y

-« pago por concepto de mayores trabajos necesarios, gjecutados
para cumplir con las metas del proyecto por el monto ascendente
a la suma de S/. 817,863.17 (Ochocientos Diecisiete Mil
Ochocientos Sesenta y Tres y 17/ 100 nuevos Soles), para que no
constituya un enriquecimiento indebido por parte de la entidad
contratante, al amparo del articulo 1954° del Cédigo Civil, mas
los intereses que se generan hasta la fecha de pago.

Cuarta Pretensiéon Principal: Se declare la nulidad y/o
ineficacia de la Resolucion de Gerencia General N° 269-2002-GG,
SEDAPAL de fecha 02.08.02, mediante la cual la Entidad
contratante resuelve el contrato, por carecer de asidero legal.

Quinta Pretension Principal: Que se declare la inaplicacion de
la penalidad interpuesta por la Entidad contratante; en
consecuencia se ordene la devolucién del descuento indebido por
penalidad segun nota de Débito N 004-00000633, de fecha
15.04.02 por el monto ascendente a la suma de S/. 7,862.60
(Siete Mil Ochocientos Setenta y Dos y 60/ 100 Nuevo Soles)

Sexta Pretension Principal: La obligacion por parte de la
Entidad contratante de dar suma de dinero (Pago), de los costos
(honorarios de abogado) y costas (gastos del proceso: honorarios
del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral) derivados del
presente proceso, mds los intereses hasta la fecha de su
cancelacion.



21.

22

23.

24.

25.

Sétima Pretension Principal: Se reconozca y ordene el pago
por los darios y perjuicios que originan como dario emergente, al
haberse excedido los plazos contractuales, la demora innecesaria
a la solucién de las presentes controversias como el perjuicio
causado por los gastos de pago a empresas asesoradas para el
proceso de conciliacién y arbitraje; asimismo, los gastos por
pagos al personal administrativo y técnico, al haberse excedido
en los plazos contractuales, tal y como lo estipula los articulos
1969° y 1985° del Cédigo Civil; asi como las utilidades dejadas
de percibir por tener comprometidas las garantias no permitiendo
la participacién de su representada en diversos procesos de
seleccién, por un monto ascendente a la suma de S/. 291,394.52
(Doscientos Noventa y Un Mil Trescientos Noventa y Cuatro y
52/ 100 Nuevos Soles).

El fundamento de las pretensiones es esencialmente el siguiente:

El Demandante sefiala que suscribid un contrato de servicio con
SEDAPAL (el contrato de servicio antes referido), con €l objeto que
ejecute actividades de reconocimiento geografico para consolidar la
cartografia digital de los distritos ubicados en el ambito administrado
por las gerencias de servicios norte, centro y sur, por el monto de
S/. 829, 643.38 (Ochocientos Veintinueve Mil Setecientos Cuarenta y
Tres y 38/ 100 Nuevos Soles), y por un plazo de ejecucion de Ocho (8)
meses.

Conforme a ello, el Demandante manifiesta que con fecha 27.02.02,
se realiza la reunion con la Entidad contratante, donde en el segundo
punto del acuerdo se resalta que D’IMPULL S.A.C remitiria los
archivos cartograficos digitales en formato CAD, adicional a lo
establecido en las Bases contractuales. Asimismo, en el altimo punto
del acuerdo la Entidad contratante solicita modificar la forma y
contenido del informe mensual de febrero de 2002, en razon de las
pretensiones necesarias solicitadas.

Refiere el Demandante que con Carta N° 255-D’Impulsa-2002, de
fecha 30.04.02 presenta el Informe Técnico “Analisis y Diagnoéstico
Integral del Proyecto de Georeferenciacion”, en el que se pide y
recomienda la Reformulacion y Reestructuracion del Cronograma de
Actividades del Servicio”, por un presupuesto global de S/.
2’784,530.00 (Dos Millones Setecientos Ochenta y Cuatro Mil
Quinientos Treinta y 00/100 Nuevos Soles), y un plazo de
reejecucion de 14.4 meses.

Es asi que con Carta Notarial de fecha 05.02 (sic), la Entidad
comunica al demandante la improcedencia de lo solicitado.

Con Carta N° 139-2002-EMR de fecha 10.07.02, SEDAPAL requiere
al Demandante que en el plazo de 13 dias utiles cumpla con entregar
la informaciéon de los trabajos culminados de los distritos de Los
Olivos e Independencia, tales como los planos Tematicos del distrito
integral, Planteo Tematico de vias y localidades. Directorio de vias y



localidades aprobado por la Municipalidad correspondiente, Base de
datos alfanumérica actualizada de la tabla de callejero.

26. Mediante Carta Notarial N° 323- D Impullsa-2002 de fecha 22.07.02,
el Demandante responde la Carta Notarial N° 139-2002-EMR,
haciéndole saber que para cumplir su requerimiento era necesario e
ineludible que primero cumplieran con designar a su Coordinador,
con quien puedan coordinar los trabajos para el desarrollo del
servicio, conforme al numeral 3.2 programacion del trabajo,
especificado en la pagina N° 014 de las Bases de la Licitacion, por lo
que solicitan la aplicacion del articulo 125° del D.S N° 013-2001-
PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, de lo contrario se veria obligados a resolver el contrato.

27. En virtud a ello, con Carta Notarial N° 130-2002-GC de fecha
26.07.02, SEDAPAL contesta la Carta N° 326-DTPULL SA-2002
presentada por el Demandante y les comunica que no habiendo
atendido el requerimiento contenido en la Carta Notarial N° 139-
2002-EMR, ésta se encuentra vigente en todos sus extremos. El
Contratista al no estar conforme con los términos expuestos en ella,
presenta con fecha 31.07.02 una Carta Notarial que tiene como
sumilla recurso de apelacion contra la Carta Notarial N° 130-2002-
GC.2

28. Senala el Demandante que con Informe Técnico de fecha 30.07.2002,
el Ing. Edgar Sacaha Bastidas, Coordinador General del Proyecto de
D’IMPULL S.A.C hace un “Informe Técnico Comparativo de los

('- . Trabajos de Actualizacion Catastral realizadas por D'Impulsa S.A.C y
COMSA”, informe que se basa en la comparacion de los servicios
similares ejecutados por companias diferentes DImpulsa S.A.C =
Georeferenciacion y COMSA = Actualizacion Catastral, haciendo una
equivalencia de actividades ejecutadas vs. Montos pagados,
demostrando en forma objetiva la subvaluacion economica, hecha
hasta su contrato.

29. Con Resolucion de Gerencia General N° 269-2002-GG-SEDAPAL de
fecha 02.08.02, la Entidad resuelve el contrato basandose en los
Informes N° 12-2002-EMR de fecha 01.08.02, efectuado por el
Equipo de Micromedicién y Registros, y el Informe N° 589-2002-EAL,
de fecha 02.08.02, emitido por el Equipo de Asuntos Legales de
SEDAPAL, interponiendo contra dicha resolucion recurso de
apelacion.?

2 El Tribunal Arbitral advierte sin embargo que con la Carta Notarial N° 130-2002-GC, SEDAPAL aun
no resolvia ningun contrato, lo que se produce después mediante la Resolucion N° 269-2002-GG del
02.08.02.

\ Segun se aprecia de la documentacion obrante en el expediente arbitral y en particular de la Carta N°
268-2002-GG del 14.11.02, y de la Resolucion N° 409-2002-GG, el Recurso de Apelacion contra la
ecision de resolver el contrato, fue desestimado y contra ello se interpuso por el Contratista recurso de
eja por defectos de tramitacion, el cual a su vez también fue desestimado teniendo en cuenta de
cuerdo con el TUO de la Ley N° 26850 (Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado), este tipo de
discrepancias se solucionan en la via judicial o arbitral.

. 8
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30.

31.

32-

A manera de conclusion el Demandante manifiesta lo siguiente:

Que la Entidad actué de forma injusta e ilegal al haber resuelto el
contrato y al no reconocer los trabajos necesarios para cumplir con
las metas del proyecto y al no cumplir con el pago de la Valorizacion
N° 07.

Que la Entidad ha obrado de manera incorrecta y sin sustento legal
ni técnico, negandose en todo momento a solucionar sus
controversias antes de iniciar este proceso arbitral con la intension
de que no acudieran a esta instancia por su golpeada economia,
cuya responsabilidad total es de la Entidad.

En cuanto a la conceptualizacion doctrinaria y de literatura
especializada, respecto de la indemnizacion por dafnos y perjuicios
causados por la Entidad senala que el hecho dafioso puede
constituir una conducta activa u omisiva del agente del darfio,
tratarse de un supuesto doloso o culposo o de un hecho que no
siendo doloso ni culposo, puede vincularse al resultado (dafio), a
través de un factor objetivo de atribucion (riesgo o peligro creados,
garantia de reparacion, equidad, etc).

En lo que respecta a la culpa inexcusable, esta misma no trata de
una negligencia cualquiera, apenas un descuido, un olvido
circunstancial, sino de una torpeza mayor inaceptable en una
persona de intelecto medio, a quien no se le puede aceptar ninguna
clase de disculpa ni justificacion.

En cuanto al dafio emergente, este consiste en la disminucion del
patrimonio ya existente del acreedor; es €l empobrecimiento real y
efectivo que sufre el acreedor con ocasion del incumplimiento de la
obligacion por parte del deudor. La Entidad contratante actud
inobservando la normatividad vigente negandose en todo momento a
solucionar sus controversias siendo intransigente en su actuar, al
rechazar su solicitud de conciliaciéon, causando perjuicio econémico
mayor.

POSICION DE SEDAPAL: PRINCIPALES ALCANCES DE SU
CONTESTACION DE DEMANDA

Con fecha 29 de Noviembre del 2001, SEDAPAL suscribid el Contrato
N° 0143-2001-SEDAPAL, bajo la modalidad concurso oferta a suma
alzada y precios unitarios con DIMPULL S.A.C, como resultado del
Procedimiento Especial de Seleccion N° 0032-2001-SEDAPAL para la
“Prestacion de Servicios para la Ejecucion de las Actividades
Necesarias para la Consolidacion de la Cartografia Digital de los
distritos ubicados en el ambito geografico de las Gerencias de
Servicios Norte, Centro y Sur”, por el monto total ascendente a S/.
829, 643.38 Nuevos Soles incluido IGV, que comprende consolidar la
cartografia de 10 (diez) distritos: Surquillo, San Borja, San Isidro,
Miraflores, La Molina, Santiago de Surco, Los Olivos, Independencia,
Carabayllo y Comas a culminar el 03.08.2002.

De las reprogramaciones v ampliaciones de plazo:

Reprogramaciones y Ampliaciones de plazo otorgadas por la Entidad:
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D’IMPULL S.A.C con Carta N° 208-D’IMPULLSA-2002, de fecha
08.02.2002, solicitd una reprogramacion para la entrega de los
planos correspondientes al distrito de Surquillo, prolongando su
entrega hasta el 16.02.2002, la misma que fue aceptada por
SEDAPAL.

DIMPULL S.A.C, con Carta N° 228-D’IMPULLSA-2002, de fecha
11.03.2002, solicité otra reprogramacion para la entrega de los
planos correspondientes al distrito de San Borja, prolongando su
entrega hasta el 25.03.2002, la misma que fue aceptada por
SEDAPAL.

SEDAPAL, con Carta N° 083-2002-EMR, aprueba la solicitud de
ampliacion de plazo por 8 dias realizada por DIMPULL S.A.C en sus
cartas N° 235-D'IMPULLSA-2002 y 240-D'IMPULLSA-2002 para los
distritos de Miraflores y San Isidro, prolongado su entrega hasta el
24.04.2002.

33. Denegatoria de las siguientes ampliaciones de plazo por la Entidad:

D’ IMPULL S.A.C, con Carta N° 210-D’IMPULLSA-2002, de fecha
18.02.2002, solicitd una reprogramacién para la entrega de los
planos correspondientes al Distrito de Surquillo, prolongando su
entrega hasta el 02.03.2002, la misma que fue denegada por
SEDAPAL.

D’IMPULL S.A.C, con Carta N° 222-DIMPULLSA-2002, de fecha
25.02.2002, solicitd una reprogramaciéon para la entrega de los
planos correspondientes al Distrito de Surquillo, prolongando su
entrega hasta el 02.03.2002, la misma que fue denegada por
SEDAPAL.

SEDAPAL con Carta Notarial N° 088-2002-EMR, comunica que
son inaceptables las recomendaciones de la contratista expuestas
en su informe técnico con relaciobn a la Reformulacion del
Presupuesto y Reestructuracion del Cronograma de Actividades
del Servicio contratado.

SEDAPAL con Carta Notarial N° 112-2002-EMR de 03.06.2002,
comunica su decision de declarar improcedente lo solicitado por
el contratista en su carta N° 266 con relacion a la Reformulacion
del Presupuesto y Restructuracion del Cronograma de
Actividades del servicio contratado.

Respecto de la Primera Pretension Principal De D’'Impull S.A.C

Declarar que la Entidad no nombro al Coordinador dentro del
plazo establecido a las bases de licitacion.

34. Respecto de esta pretension SEDAPAL manifiesta que cumplidé
estrictamente con el nombramiento del coordinador, sin perjuicio de lo
cual sefnala que ello no puede ser causal para que la contratista haya
incumplido con sus obligaciones contractuales.

Respecto de la Segunda Pretension Principal De D’Impull S.A.C

Reconocimiento de la Valorizacion N° 07 por S/. 90,742.30
(Noventa Mil Setecientos Cuarenta y Dos con 30/100 Nuevos
Soles) mas Intereses.
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35.

36.

37.

38.

39.

SEDAPAL senala que el Demandante estad solicitando que se le
reconozcan los montos consignados en valorizacion N° 07; sin embargo
refiere que no han adjuntado los documentos sustentatorios
correspondientes inclusive no muestran el propio documento de
valorizacion.

Respecto de la Tercera Pretension Principal De D’Impull S.A.C

Mayores trabajos necesarios por S/. 817,863.20 (Ochocientos
diecisiete mil ochocientos sesenta y tres con 20/100 Nuevos
Soles)

El Demandado sefiala que con Carta Notarial N° 011-2003-EMR,
remitida a DIMPULL S.A.C, da respuesta a la Carta Notarial N° 390-
2002-D’Impull S.A.C, por la cual devuelve su Factura Original N° 001-
00125, por el monto S/. 817,863.17 indicando que habiendo quedado
consentida la liquidacion y en consecuencia resuelto el Contrato N°
143-2001-SEDAPAL, es totalmente improcedente pretender exigir a
SEDAPAL el pago de la factura remitida ya que la entidad nunca
ordend ni mucho menos obligd a DIMPULL S.A.C a ejecutar trabajo
mas alla de necesario e incumplido a la fecha de resolucion de
contrato.

Respecto de la Cuarta Pretension Principal De D’Impull S.A.C

Nulidad o ineficacia de la Resolucion N° 269-2002-GG-SEDAPAL de
fecha 02.08.2002.

El Demandado manifiesta que DIMPULL S.A.C ha senalado en su
escrito de demanda que se debe anular o declarar ineficaz la
Resolucion de Gerencia General que resuelve el contrato por la
“causal” de “carecer de asidero legal”.

Refiere el Demandado que el articulo 219° del Cédigo Civil establece
las causales de nulidad del acto juridico siendo éstas las siguientes:

(i) Cuando falta la manifestacion de voluntad.

(i) Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz,
salvo lo dispuesto en el articulo 1358.

(iiij Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando se
indeterminable.

(iv) Cuando su fin sea ilicito.

(v) Cuando adolezca de simulacion absoluta.

(vij Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad.

(vii) Cuando la ley lo declare nulo.

(viij) En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley
establezca sancion diversa.

Asimismo, SEDAPAL sefiala que ninguna de las causales antes
mencionadas se puede adherir a la Resolucion N° 269-2002-GG-
SEDAPAL por cuanto es un acto claramente voluntario donde la
autoridad competente manifiesta su voluntad de concluir su vinculo
con una empresa que incumple sus obligaciones. Ademas refiere que
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41.

42.

ha sido practicado por representantes legales de la Entidad, cuyo
objeto es juridica y fisicamente posible, cuyo fin es claramente licito,
que no corresponde a simulacion alguna y se ha realizado acorde con
las formalidades de ley.

Asimismo, el Demandado manifiesta que la Clausula Décimo Segunda
del Contrato 143-2001-SEDAPAL establece lo siguiente: “SEDAPAL
resolvera unilateralmente el contrato si se presenta cualquiera de las
siguientes causales:

a) (El Contratista) incumpla injustificadamente obligaciones
contractuales esenciales, legales o reglamentarias a su cargo,
pese a haber sido requerido para ello. En el caso de obligaciones
contractuales no esenciales, SEDAPAL podra resolver el contrato
solo si habiéndolo requerido dos veces EL. CONTRATISTA no ha
verificado su cumplimiento.

b) (El1 Contratista) no cuente con la capacidad econémica o técnica
para continuar con la ejecuciéon de la prestacion a su cargo, pese
a haber sido requerido para corregir tal situacion (...)”.

SEDAPAL refiere que la empresa demandante mediante Carta N° 194-
D’IMPULLSA-2002 de fecha 28.01.2002 entregd su cronograma
general de trabajo, con detalle de las actividades a realizar
considerando las fechas de las entregas por distritos. Asimismo,
SEDAPAL sefiala que el demandante entregdé un cronograma especifico
del primer distrito programado (Surquillo), considerando como fecha
de entrega el 09.02.2002, sin embargo no cumplié con la entrega del
primer distrito programado.

Es asi que, con Carta N° 210-D’IMPULLSA-2002 de fecha 18.02.2002,
el Demandante solicita una nueva reprogramacion considerando para
el dia 02.03.2002 la entrega del planeamiento para distrito de
Surquillo. SEDAPAL evalud y respondio con Carta N° 046-2002-EMR,
denegando su solicitud de reprogramacion y notificando el
incumplimiento antes de aplicar la tabla de penalidades y multas.

Asimismo, el Demandado manifiesta que con fecha 30.04.2002,
D’IMPULL presenta la Carta N° 250-2002, dicha carta contenia el
Informe Técnico “Analisis y Diagnéstico Integral del Proyecto de
Georeferenciacion” en el cual se senala que de acuerdo al analisis de
los tiempos, el proyecto debe durar 14.4 meses con un Presupuesto
Global de S/. 2°784,530 Nuevos Soles incluido IGV, recomendando la
Reformulaciéon del Presupuesto y Reestructuracion del Cronograma de
Actividades del Servicio.

Ante ello, SEDAPAL senala que con Carta Notarial N° 088-2002-EMR,
comunica al Contratista que son inaceptables las recomendaciones
expuestas en su Informe Técnico con relacion a la Reformulacion del
Presupuesto y Reestructuracion del Cronograma de Actividades del
Servicio Contratado. Asimismo, SEDAPAL le comunica que de seguir
incumpliendo los plazos establecidos en la programacion de sus
actividades (aprobadas por SEDAPAL) se seguiran aplicando las
penalidades conforme a lo establecido en el art. 142° del Reglamento
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47.

49,

50.

de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, pudiendo en
consecuencia SEDAPAL, resolver el contrato de acuerdo a lo senalado
en el art. 144° del mismo reglamento.

Respecto de la Quinta Pretension Principal De D’Impull S.A.C

Anulacion de penalidad impuesta por la Entidad por el monto de
s/. 7,862.60

SEDAPAL con Carta N° 073-2002-EMR, notificO a la empresa
demandante por el incumplimiento en la entrega de los planos
correspondientes a los distritos de Miraflores y San Isidro, programado
para el dia 15.04.2002, de acuerdo a la Tabla de Penalidades y Multas
Cadigo 04 y lo establecido en el art. 142° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

El Demandado manifiesta que D’IMPULL no incluye en su demanda
hechos, derecho o pruebas relevantes para ser contradichas, méas alla
de lo mencionado por ellos; por lo que el Demandado senala que recae
sobre quien afirma un hecho la responsabilidad de probarlo.

Respecto de la Sexta Pretension Principal De D’Impull S.A.C

Pago de costas y costos del proceso

El Demandado sefiala que de conformidad con lo establecido en la
Segunda Disposicion Transitoria del Decreto Legislativo N° 1071- Ley
de Arbitraje, las controversias que surjan después de la entrada en
vigencia de norma deberan guiarse por las disposiciones del D.L N°
1071, la cual senala en su art. 73° (1): “El Tribunal Arbitral tendra en
cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el
acuerdo de las partes. A falta de acuerdo los costos del arbitraje seran
de cargo de la parte vencida. Sin embargo, el Tribunal Arbitral podra
distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima que €l
prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso”.

En atencion a lo anterior, SEDAPAL solicita al Tribunal se condene a
la parte demandante a las costas y costos del proceso en la Decision
que ponga fin al proceso en su contra, o cuando menos, reparta los
costos del proceso entre ambas partes.

Respecto de la Cuarta Pretension Principal De D’Impull S.A.C

Dainos por el monto de S8/. 291,394.50 (doscientos noventa y un
mil trescientos noventa y cuatro y 50/100 Nuevos Soles)

SEDAPAL senala que para que el Demandante pueda acceder a la
indemnizacion primero habra que configurar los elementos
configurantes de la responsabilidad (requisitos) para ver si es que
corresponde que se obligue a la Entidad a pagar los dafios y perjuicios.

El perjuicio material (el dafio): La parte demandada declara que el
monto consignado comprende el alcance de “el dafio emergente [...) el
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51.

52.

53.

54.

55.

56.

57.

58.

59.

perjuicio causado por gastos de pagos a empresas asesoras para el
proceso de conciliacion y arbitraje; asimismo, los gastos por pagos de
personal administrativo y técnico (sic) [...), asi como las utilidades
dejadas de percibir por tener comprometidas las garantias no
permitiendo la participacion (de la demandante) en diversos procesos
de seleccion (...)”. Sin embargo, SEDAPAL manifiesta que D’IMPULL
no ha presentado documento sustentatorio, facturas, estudios o
pericias.

La culpa (el incumplimiento): DIMPULL no sefala cual es el supuesto
incumplimiento que genera los costos que acumulan en el monto
solicitado.

El Vinculo de Causalidad (relacion de causalidad): DIMPULL en
ningin momento muestra como resulta ser responsabilidad de
SEDAPAL el procurar que su negocio prospere.

DE LA MEDIDA CAUTELAR PRESENTADA POR D’IMPULL S.A.C

Con fecha 04.06.2012 D'IMPULL solicita se le conceda una medida
cautelar innovativa, a fin de que se retrotraiga la ilegal ejecucion del
certificado y la poliza de caucion N° 6803472-29, que garantiza el fiel
cumplimiento del servicio por la suma de S/. 263, 847.72 y el
certificado y poliza de caucion N° 6803508-29 que garantiza el
adelanto directo por la suma de S/.21,971.43 que SEDAPAL ejecutd
ante MAFRE PERU.

Con resolucion N° 01 de fecha 07.06.2012 del Cuaderno Cautelar se
corre traslado de la medida cautelar a SEDAPAL a efectos de que en
un plazo de cinco dias manifieste lo que convenga a su derecho.

Con fecha 19.06.2012 SEDAPAL se opone a la solicitud de medida
cautelar solicitada por D’'IMPULL.

Mediante resolucion N° 02 del Cuaderno Cautelar el Tribunal Arbitral
resuelve denegando la medida cautelar innovativa solicitada por
D’IMPULL S.A.C.

Con fecha 19.07.2012 D'IMPULL presenta recurso de reconsideracion
contra la resolucion N° 02 del Cuaderno Cautelar, poniendo a
conocimiento de SEDAPAL dicho recurso mediante resolucion N° 03.

Mediante resolucion N° 04 del Cuaderno Cautelar, el Tribunal Arbitral
concede el uso de la palabra a DIMPULL S.A.C a efectos de que
sustente su posicion respecto a la medida cautelar solicitada por lo
que con fecha 10.10.2012 se lleva a cabo dicha audiencia.

Mediante resolucion N° 05 del Cuaderno Cautelar el Tribunal Arbitral
declara no ha lugar el recurso de reconsideracion presentado por
D’IMPULL S.A.C.

AUDIENCIA DE CONCILIACION Y DETERMINACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS
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60.

61.

Mediante Resolucion N° 4 de fecha 22.06.2011, el Tribunal Arbitral
cito a las partes a Audiencia de Conciliacién, Saneamiento y
Determinacion de Puntos Controvertidos la misma que se llevo a cabo
el dia 06.07.2011.

En la referida Audiencia se fijaron los siguientes puntos
controvertidos:

a. Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare
que la Entidad Contratante no nombré al Coordinador de la
Ejecucion del Servicio dentro del plazo legal, conforme lo estipula
el numeral 3,2 Programacion del Trabajo especifico en la pagina
N° 014, de las Bases de la Licitacion.

b. Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare
el reconocimiento y pago de la Valorizacion N° 07, por el monto
ascendente a la suma de S/. 90,742.31 (Noventa Mil Setecientos
Cuarenta y Dos y 31/100 Nuevos Soles) mas los intereses que se
generan hasta la fecha de pago.

c. Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare
el reconocimiento y pago por concepto de mayores trabajos
necesarios, ejecutados para cumplir con las metas del proyecto
por el motivo ascendente a la suma de S/. 817,863.17
(Ochocientos Diecisiete Mil Ochocientos Sesenta y Tres y 17/100
nuevos Soles), para que no constituya un enriquecimiento
indebido por parte de la entidad contratante, al amparo del
articulo 1954° del Codigo Civil, mas los intereses que se generan
hasta la fecha de pago.

d. Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare
la nulidad y/o ineficacia de la resoluciéon de Gerencia General N°
269-2002-GG, SEDAPAL de fecha 02.08.02, mediante la cual la
Entidad contratante resuelve el contrato, por carecer de asidero
legal.

e. Determinar si procede o no que el Tribunal Arbitral declare la
inaplicacion de la penalidad interpuesta por la Entidad
contratante; en consecuencia se ordene la devolucién del
descuento indebido por penalidad segiin nota de Débito N 004-
00000633, de fecha 15.04.02 por el monto ascendente a la suma
de S/. 7,862.60 (Siete Mil Ochocientos Setenta y Dos y 60/100
Nuevo Soles).

f. Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare
la obligacién por parte de la Entidad contratante de dar suma de
dinero (Pago), de los costos (honorarios de abogado) y costas
(gastos del proceso: honorarios del Tribunal Arbitral y de la
Secretaria Arbitral) derivados del presente proceso, mas los
intereses hasta la fecha de su cancelacion.
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62.

63.

64.

65.

g. Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
reconozca y ordene el pago por los dafos y perjuicios que
originan como dafio emergente, al haberse excedido los plazos
contractuales, la demora innecesaria a la solucion de las
presentes controversias como el perjuicio causado por los gastos
de pago a empresas asesoradas para el proceso de conciliacion y
arbitraje; asimismo, los gastos por pagos al personal
administrativo y técnico, al haberse excedido en los plazos
contractuales, tal y como lo estipula los articulos 1969° y 1985°
del Codigo Civil; asi como las utilidades dejadas de percibir por
tener comprometidas las garantias no permitiendo la
participacion de su representada en diversos procesos de
seleccion, por un monto ascendente a la suma de S/. 291,394.52
(Doscientos Noventa y Un Mil Trescientos Noventa y Cuatro y
52/100 Nuevos Soles).

ALEGATOS ESCRITOS Y AUDIENCIA DE INFORMES ORALES.

Mediante Resolucion N° 19 de fecha 13.09.2012, el Tribunal Arbitral,
declara el cierre de instruccion. Por otro lado se otorgd las partes un
plazo de cinco (5) dias, a fin que presenten sus alegaciones y
conclusiones finales. Por lo que mediante Resolucion N° 20 de fecha
18.10.2012, el Tribunal resuelve por presentado el escrito de alegatos
por la parte SEDAPAL, teniendo por no presentado los alegatos
escritos por la parte demandante.

Con fecha 10.10.2012, se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales;
en ese sentido, el Tribunal otorgd el uso de la palabra a los
representantes de ambas partes, a efecto que realicen una exposicion
final de sus argumentos de defensa.

PLAZO PARA LAUDAR

Mediante Acta de Informes Orales de fecha 20.07.2012, el Tribunal
Arbitral dictd autos con citacion para laudar, fijandose el plazo en
treinta (30) dias habiles, prorrogables por treinta (30) dias habiles
mas, de conformidad con el numeral 33 del Acta de Instalacion.

Asimismo, se advierte que por error material se han consignado dos
Resoluciones N° 20, la primera emitida con fecha 10.11.2012 y la
segunda emitida con fecha 18.11.2012 debiendo corregir dicho error
de la siguiente manera: la Resolucion emitida con fecha 18.11.2012
debe ser signada con Resolucion N° 21, la resoluciéon emitida con fecha
02.11.2012 debe ser signada con Resolucion N° 22 y la resolucion
emitida con fecha 10.12.2012 debe ser signada con Resolucion N° 23,
con lo cual queda subsanado ¢l error incurrido.

XII.ANALISIS DE LA MATERIA CONTROVERTIDA

66.

En funcion de los criterios sostenidos por las partes y que han sido
materia de un resumen abreviado en los numerales precedentes, el
Tribunal procede a continuacion, a efectuar el analisis de cada uno de
los puntos controvertidos:
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CONSIDERACIONES PRELIMINARES

De manera previa al analisis de cada uno de los puntos
controvertidos, el Tribunal considera pertinente traer a colacion que
en la Resolucion N°15 (por la cual se resolvio la reconsideracion
respecto de la Resolucion N° 10 que declaré6 extemporanea la
excepcion de caducidad deducida por la Demandada) sefialé que sin
perjuicio de desestimar la reconsideracion presentada, no podia
dejarse de advertir que en el caso de autos existe presentada
documentacion que acredita la existencia de un proceso arbitral
anterior seguido por las mismas partes, asi como la existencia de un
proceso sancionador seguido ante el CONSUCODE (hoy OSCE) y un
proceso contencioso administrativo, todos ellos relacionados con el
mismo contrato, y vinculados a los hechos que son materia de este
procedimiento, los mismos que fueron materia de presentacion con
fechas 20.02.12 y 07.05.12; y que merecen ser materia de analisis al
momento de laudar.

Asi pues, de dicha documentacion se aprecia lo siguiente:

- SEDAPAL resolvio el contrato al Contratista mediante Resolucion
de Gerencia General N° 269-2002-GG del 02.08.02.

- Como consecuencia de ello se inicid un proceso sancionador ante
el CONSUCODE, en el cual el Tribunal de Contrataciones del
Estado emitid6 la Resolucion N° 983/2002.TC-S2 por la que
dispone sancionar al Contratista por tres meses de suspension
en su derecho para contratar con el Estado al haber incurrido en
la infraccion de “habérsele resuelto el contrato por
incumplimiento”.

- Contra dicha Resolucién Administrativa (N° 983/2002.TC-S2), el
Contratista inici6 un Procedimiento Contencioso Administrativo
(Exp. 1133-2003 - Segunda Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo).

- Paralelamente el Contratista inicié un proceso arbitral en el cual
se discutieron algunas pretensiones que son similares a las que
son materia de este proceso, como se sefiala a continuacion:

Pretensio

roceso Anterior: Pretensiones Proceso Actual: Lo que se resolvié en proceso

3
anterior:

1)

2)

La ineficacia Wel acto administrativo de la
Resolucidn de\ |Gerencia General N° 269-
2002-GG de fegha 02.08.02, que resuelve el
contrato de prestacion de servicios N° 143-
2001-SEDAPAL firmado con fecha 20.11.01
por supuesto|| incumplimiento de las
clausulas.

La designacién por parte de nuestra entidad
contratante del coordinador en

1) Se declare la nulidad y/o ineficacia de la Resolucion de
Gerencia General N° 269-2002-GG, SEDAPAL de fecha
02.08.02, mediante la cual la Entidad contratante resuelve
el contrato, por carecer de asidero legal.

2) Que se declare que la Entidad contratante no nombré al
Coordinador de la Ejecucién del Servicio dentro del plazo

1) El Tribunal se inhibid.

2) El Tribunal se inhibid.

)))g'\
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3)

4)

5)

6)

7)

cumplimiento de lo establecido en las bases
de la licitacién (sic).*

La aprobacién y pago de la factura N° 001-
00125, por S/. 817,863.17 por los trabajos
efectuados en exceso a solicitud de Ila
entidad contratante.

La aprobacidn y pago de la factura N° 001-
000119 por §/. 90, 742.31, por los trabajos
efectuados en la valorizacién N° 07.

Devolucién del descuento indebido por
penalidad seglin nota de debito N° 004-
0000633 del 15.04.02 por S/. 7,862.60.

Devolucién por descuento indebido por
intereses al adelanto efectivo otorgado por
S/. 4,203.18.

Se reconozca y se ordene el pago de las
costas (gastos del proceso) y costos {gastos
de honorarios de abogados) derivados del
presente proceso y los gastos
extraprocesales que se originan por la
renovacion de la carta fianza de fiel
cumplimiento de contrato, desde Ia
resolucién de contrato.

legal, conforme lo estipula el numeral 3.2 programacién
del trabajo especificado en la pagina N° 014 de las bases
de la licitacion.

3) Se declare el reconocimiento y pago por concepto de

mayores trabajos necesarios, ejecutados para cumplir con
las metas del proyecto por el monto ascendente a la suma
de S/. 817,863.17 (Ochocientos Diecisiete Mil Ochocientos
Sesenta y Tres y 17/100 nuevos Soles), para que no
constituya un enriquecimiento indebido por parte de la
entidad contratante, al amparo del articulo 1954° del
Cédigo Civil, mas los intereses que se generan hasta la
fecha de z:cago.s

4) Se declare el reconocimiento y pago de la valorizacién N°

07 por el monto ascendente a la suma de S/. 90, 742.31
{Noventa Mil Setecientos Cuarenta y Dos y 31/100 Nuevos
Soles), mas los intereses que generan hasta la fecha de

pago.

5} Que se declare la inaplicacidn de la penalidad interpuesta

por la Entidad contratante; en consecuencia se ordene la
devolucién del descuento indebido por penalidad segtin
nota de Débito N 004-00000633, de fecha 15.04.02 por el
monto ascendente a la suma de S/. 7,862.60 (Siete Mil
Ochocientos Setenta y Dos y 60/100 Nuevo Soles)

&

7) La obligacidon por parte de la Entidad contratante de dar

suma de dinero (Pago), de los costos (honorarios de
abogado) y costas (gastos del proceso: honorarios del
Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral) derivados del
presente proceso, mas los intereses hasta la fecha de su
cancelacion.

8) Se reconozca y ordene el pago por los dafios y perjuicios

que originan como dafio emergente, al haberse excedido
los plazos contractuales, la demora innecesaria a la
solucién de las presentes controversias como el perjuicio
causado por los gastos de pago a empresas asesoradas
para el proceso de conciliacidn y arbitraje; asimismo, los
gastos por pagos al personal administrativo y técnico, al
haberse excedido en los plazos contractuales, tal y como
lo estipula los articulos 1969° y 1985° del Cédigo Civil; asi
como las utilidades dejadas de percibir por tener

3)

4)

5)

6)

7)

El Tribunal Arbitral la declaré
infundada al no haberse
demostrado el  trabajo
efectuado ni cumplido con
las estipulaciones
contractuales.

El Tribunal se inhibio.

El Tribunal se inhibid.

El Tribunal se inhibié.

El Tribunal declaré que cada
parte debe hacerse cargo de
los gastos que le significaron
el proceso arbitral.
Asimismo, se inhibié
respecto del pedido de pago
por renovaciéon de carta
fianza.

® Si bien el Tribunal Arbitral anterior se inhibié para resolver varios de las pretensiones planteadas, dada
la existencia del proceso judicial contencioso administrativo en donde se venia discutiendo la imposicion
de la sancion de inhabilitacion ante la resolucion del contrato por incumplimiento imputado al contratista;
se advierte de la revision del laudo emitido, que varias de dichas pretensiones si fueron materia de anélisis
y razonamiento por parte del Tribunal, sin embargo como quiera que finalmente en la parte resolutiva éste
declaro su inhibicion, no es posible considerar que ello hubiese sido resuelto de manera previa con un

_Pronunciamiento de fondo.

Ello esta referido a que se declare que SEDAPAL no habia cumplido con designar a su Coordinador.
* Aqui la variacion sustancial respecto del caso anterior estada dado por el hecho que el monto se reclama
ahora bajo la figura del “enriquecimiento sin causa”.
® No se plantea pretension similar.
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comprometidas las garantias no permitiendo |la
participacién de su representada en diversos procesos de
seleccion, por un monto ascendente a la suma de S/.
291,394.52 (Doscientos Noventa y Un Mil Trescientos
Noventa y Cuatro y 52/100 Nuevos Sales}.?

En dicho proceso arbitral, el Tribunal emitié su laudo con fecha
28.02.2004 inhibiendo su pronunciamiento respecto de varias
pretensiones demandadas, por considerar que las mismas tenian
vinculacion con el proceso contencioso administrativo que se venia
siguiendo contra la Resolucion Administrativa del Tribunal del
CONSUCODE.

Con fecha 07.06.05 la Segunda Sala Contencioso Administrativa,
emitio sentencia en el proceso iniciado por el Contratista a efecto
que se declare la nulidad e ineficacia de la Resolucion
Administrativa emitida por el Tribunal de Contrataciones del Estado
Dicha sentencia declaro INFUNDADA la demanda contenciosa. Sin
embargo, este Tribunal Arbitral no puede dejar de advertir que en el
Considerando Noveno de la misma sentencia se sefiala claramente
“la sancién impuesta a la actora —Contratista- supone la existencia
de la Resolucién contractual de pleno derecho, hecha efectiva por el
demandado frente al incumplimiento que, segin esta habria incurrido
la actora; en todo caso, no corresponde dilucidar en estos autos la
validez o no de la mencionada resolucién contractual hecha valer por
la emplazada, pues la misma corresponde dilucidarse en la via legal
respectiva”, siendo que lineas antes en ese mismo Considerando se
senala que esa via seria la arbitral.

Por tanto, este Tribunal Arbitral considera que es en la via arbitral y
no en la via del proceso sancionador seguido ante el Tribunal de
Contrataciones del Estado, ni en la via contencioso administrativa,
que deben ventilarse las controversias contractuales suscitadas
entre las partes, como lo son los aspectos vinculados a la resolucion
del contrato; maxime si asi lo establece la clausula décimo quinta
del contrato celebrado entre las partes, y asi incluso lo sefialo con
claridad la Segunda Sala Especializada en lo Contencioso
Administrativo en el proceso antes indicado.

Contra el laudo arbitral emitido, €l Contratista interpuso demanda
de anulacién, la cual fue desestimada mediante sentencia del
27.01.05 (Exp. 1287-2004 - Primera Sala Civil de la Corte Superior
de Justicia de Lima). Asimismo, interpuso también una accién de
amparo contra dicho laudo, la cual fue finalmente declarada
IMPROCEDENTE mediante sentencia del 31.01.08 (Exp. 1003-2005
— Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima).

Primer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el

Tribunal Arbitral declare que la Entidad Contratante no nombré al
Coordinador de la Ejecucion del Servicio dentro del plazo legal,

7 En el caso anterior, no se plante6 pretension similar.
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conforme lo estipula el numeral 3,2 Programacion del Trabajo
especifico en la pagina N° 014, de las Bases de la Licitacion.

En relacion con este extremo el Tribunal Arbitral advierte lo siguiente:

Mediante Carta Notarial N° 232-D'IMPULLSA-2002 del 22.07.02
(esto es, luego de mas de 8 meses de iniciado el servicio) cursada
cuando procede a responder la carta notarial de requerimiento
previa a la resolucion contractual, sefiala que para efecto de poder
cumplir el requerimiento que se le formulaba era necesario e
ineludible que SEDAPAL cumpla con designar a su Coordinador,
conforme al numeral 3.2 — programacion del trabajo, especificado en
la pagina N° 14 de las Bases de la Licitacioén.

En las Bases, el numeral 3.2 de las Especificaciones Técnicas del
Servicio (pagina 14) relativo a la “Programacion del Trabajo”
establece:

“(...) SEDAPAL, una vez adjudicado el contrato, y antes de la fecha
de inicio del servicio, aprobard el Programa de Trabajo y el
Cronograma. EL CONTRATISTA, en funcion del avance en la
ejecucién del servicio, podrd proponer cambios y/o modificaciones
tanto al Programa como al Cronograma, siendo facultad de
SEDAPAL su aprobacion.

SEDAPAL podrd a su vez, a través del Coordinador que nombre
para el desarrollo del Servicio, proponer modificaciones al
Programa y Cronograma aprobado en funcion de los resultados
obtenidos. En tal caso, EL CONTRATISTA contard con un plazo de
5 dias para evaluar las propuestas de cambio, proponiendo al
término de éste, las alternativas especificas.”

Notese que dicho Coordinador tendria entre sus funciones el
proponer modificaciones al Programa y Cronograma, en caso que
ello resulte necesario.

Por su parte el Contrato que se suscribe, senala en forma clara en
su clausula sexta como obligaciones de SEDAPAL, las siguientes:

ol Exigir a través del equipo de Micromedicion y Registros el
estricto cumplimiento de todos los términos y condiciones
del presente contrato {(...)

* Coordinar y ejecutar, a través del Equipo de Micromedicion
Y Registros, Charlas de Orientacion y/o Capacitacion al
personal de EL CONTRATISTA, sobre aspectos relacionados
directamente con el servicio contratado.

H Efectuar a través del Equipo de Micromedicién y Registros,
La Supervisiéon del servicio e informar los resultados
obtenidos.”

SEDAPAL, sostiene en consecuencia que, la Coordinacion de los
trabajos se efectuaba conforme a las bases y al contrato, a través
del equipo de Micromedicion y Registros.
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- El Tribunal Arbitral, de la revision del tema, considera que:

(i) Si bien las Bases sefialan que habria un Coordinador para las
actividades del Contratista, no indican que ello recaiga en una
persona natural o juridica externa, o en algun funcionarios o
area especifica de la entidad, ni tampoco establecen
formalidad alguna para su designaciébn o comunicacion
especial al Contratista;

(ii) En el contrato si se establece con claridad que la supervision
del servicio estaria a cargo del equipo de Micromedicion y
Registros, y que seria éste quien debia exigir incluso el
cumplimiento de los términos de referencia;

(iii) Se aprecia asimismo que la ejecuciéon del contrato se inicia en
el mes de diciembre del 2011° y durante practicamente mas de
8 meses (hasta julio del 2012) el Contratista cursé diversas
comunicaciones a la Jefatura del Equipo de Micromedicion y
Registro sobre diversos aspectos técnicos del servicio e incluso
proponiendo reprogramacion del cronograma de ejecucion,
siendo que incluso dicha Jefatura se pronuncio en algunas
oportunidades aceptando reprogramaciones propuestas!c.

- No cabe duda a este Tribunal que la labor de coordinacion de las
actividades técnicas del Contratista, las asumié desde un inicio el
‘ Equipo de Micromedicién y Registro de SEDAPAL (y en especial su
Q N Jefatura), lo que se deduce no sélo de la lectura integral del
Contrato y de las Bases, sino que asi fue asumido en los hechos

incluso por las partes durante la ejecucién del contrato.

- Queda claro en funcion de la actuacion de las partes en la ejecucion
del contrato, que luego de mas de 8 meses de ejecucion del servicio,
que en el momento en que se cursa una Carta Notarial de
requerimiento previa a una resolucion contractual que, el
Contratista solicita que se designe un Coordinador de manera
especifica, cuando en opinion este Tribunal, las propias actividades
ejecutadas por las partes evidenciaban que existia una Jefatura del

® Existe presentado en autos por SEDAPAL el Acta de Inicio de Actividades del 30 de noviembre de
2001, en donde textualmente se indica que se lleva a cabo la reunién de coordinacion con el Equipo de
Micromedicién y Registros, sefialandose ademas que con ello se acordo formalizar el inicio de la
eg'ecucién a partir del dia 03 de diciembre del 2001
1% En este sentido tenemos:

- Carta N° 179-D'TMPULLSA-2002 del 14.01.02

- Carta N° 180-D'IMPULLSA-2002 del 17.01.02

- (Carta N° 028-2001-EMR del 22.01.02

- Carta N° 208-D'IMPULLSA-2002 del 08.02.02

- Carta N° 210-D'IMPULLSA-2002 del 18.02.02

- Carta N° 211-D'TMPULLSA-2002 del 18.02.02

- Carta N° 222-D'IMPULLSA-2002 del 25.02.02

- Carta N° 225-D'IMPULLSA-2002 del 04.03.02

- Carta N° 228-D'IMPULLSA-2002 del 11.03.02

- Carta N° 062-EMR, y

- Carta N° 255-D'IMPULLSA-2002 del 30.04.02
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Equipo de Micromedicion y Registro, que venia en el caso de
SEDAPAL, como Coordinador.

- A mayor abundamiento es de indicar que, en materia de
contratacion (sea esta publica o privada), un pilar fundamental lo
constituye el principio o regla (segan se quiera entender) de “Buena
Fe”. Incluso el articulo 1362° del Codigo Civil sefiala que “los
contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse, segin las reglas
de la buena fe y comun intencién de las partes”; no siendo coherente
con el respeto a este postulado, el que se pretenda sostener que no
se contaba con un coordinador por parte de SEDAPAL a la luz de los
hechos expresados.

Tal como afirma Gonzalez Pérez, el principio de buena fe conlleva la
proteccion de la confianza y se basa en la coherencia de
comportamiento en las relaciones humanas y negociales,
representando una via de irrupcién del contenido ético social en el
orden juridico.!!

- En consecuencia el Tribunal estima que no resulta amparable lo
solicitado por D'IMPULL en el sentido que se declare que SEDAPAL
no cumplié con su obligacion de designar el Coordinador a que se
refieren las Bases del Concurso Publico.

Segundo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que
L? . el Tribunal Arbitral declare el reconocimiento y pago de la
Valorizacion N° 07, por el monto ascendente a la suma de S/.
90,742.31 (Noventa Mil Setecientos Cuarenta y Dos y 31/100
Nuevos Soles) mas los intereses que se generan hasta la fecha de

pago.

De la revision de la demanda, su escrito de subsanacion de demanda de
fecha 04.01.12 (con el que unicamente adjuntan medios probatorios) y
demas escritos presentados en el curso de este proceso por el
Demandante, no se advierte con precision en el expediente el
fundamento y la acreditacion de lo que es materia de reclamo en este
punto controvertido.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Arbitral advierte que de la
documentacion presentada por SEDAPAL (adjunta a su escrito
alcanzado el 05.03.2012) que, obra la Carta N° 131-2002-GC del
25.07.02, mediante la cual procede a devolver al Contratista su Factura
N° 001-000119 por S/. 90,742.31 correspondiente a la Valorizacién N°
7 senalando lo siguiente:

“Es el caso que ustedes presentan su Factura N° 001-000119 por
S/. 90,742.31, sin la debida sustentacién conforme se exige en la
clausula antes serialada, la cual es concordante con lo establecido
en el Articulo 133° - PAGOS del Reglamento del TUO de la Ley N°

\iLGonzélez Pérez, Jesus, “El principio general de la buena fe en el derecho administrativo”, en la obra
lectiva Tratado de la Buena Fe en el Derecho, Tomo II, Marcos Cordoba (Director), La Ley, Buenos
Aires, 2004, p. 343,

S
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26850, incumplimiento que no permite dar curso a vuestra
solicitud de pago. {(...)

Agregamos que no estd en discusion el procedimiento de
evaluacion de sus informes, sino la no-correspondencia de las
actividades ejecutadas en el periodo 27 de mayo al 27 de junio,
con el Cronograma de Ejecucion y con el pago que se solicita”.

A la luz de lo expresado, éste Tribunal considera que no resulta
amparable por el momento lo solicitado por el Contratista respecto a
que se ordene el pago de su Valorizacion N° 7 en este proceso arbitral;
dejando a salvo su derecho de hacerlo para discutir este tema al
momento de la liquidaciéon correspondiente.

Tercer Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare el reconocimiento y pago por concepto de
mayores trabajos necesarios, ejecutados para cumplir con las metas
del proyecto por el monto ascendente a la suma de S/. 817,863.17
(Ochocientos Diecisiete Mil Ochocientos Sesenta y Tres y 17/100
nuevos Soles), para que no constituya un enriquecimiento indebido
por parte de la entidad contratante, al amparo del articulo 1954°
del Codigo Civil, mas los intereses que se generan hasta la fecha de

pago.

En el analisis de este punto controvertido, tal como ha sido planteado,
el Tribunal Arbitral considera pertinente hacer especial énfasis en lo
siguiente:

- Se ha solicitado el pago de una suma determinada efecto que no se
configure enriquecimiento indebido por SEDAPAL, por lo que para
este Tribunal le es claro que el monto es reclamado a través de la
figura del “enriquecimiento indebido” o como se conoce también esta
figura “enriquecimiento sin causa”, prevista en el articulo 1954° del
Codigo Civil (asi incluso lo expreso el representante del demandante
en diversas audiencias llevadas a cabo).

- A su vez, es de tener en cuenta que corresponde a las parte probar
los hechos que alegan, y en particular en un proceso arbitral al
demandante, la veracidad de sus pretensiones; no pudiéndose
considerar que durante la ejecucion de un contrato el silencio
importa manifestacion de voluntad per se.

Bajo estas premisas elementales, se considera lo siguiente:

1. Respecto de la Procedencia de la Accién de enriquecimiento sin
causa segun el articulo 1955° de Codigo Civil

El articulo 1955° del Codigo Civil establece respecto de la procedencia
de toda pretension de enriquecimiento sin causa:

“La accién a que se refiere el articulo 1954° no es procedente cuando la
persona que ha sufrido el perjuicio puede ejercitar otra accién para
obtener la respectiva indemnizacion.”
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En el presente caso, estima este Tribunal hacer este analisis por cuanto
advierte que ya anteriormente (en un primer proceso arbitral seguido
entre las partes, en relacion con el mismo contrato) se solicito la misma
cantidad por los mismos hechos, empero bajo la figura de pago por
trabajos adicionales.

El articulo 1955° del Coédigo Civil no sefiala de manera expresa si la
accion de enriquecimiento sin causa es auténoma o subsidiaria y cuéles
son sus efectos diversos, de existir éstos.

Debe tenerse en cuenta que para quienes sostienen la autonomia de la
accion de enriquecimiento sin causa, ésta es totalmente independiente y
autéonoma, de tal manera que puede concurrir con otras acciones para
corregir los desequilibrios patrimoniales originados en atribuciones
incausadas. Por tanto, cuando se opta por esta posicion, no es posible
limitar su ejercicio a la no existencia de otra accion para el
empobrecido.

En cambio, quienes sostienen la subsidiariedad de la accion de
enriquecimiento sin causa, afirman que si el empobrecido puede o ha
podido ejercitar una accion de cualquier naturaleza, el principio de
subsidiariedad impide el ejercicio de la accién in rem verso. Asi,
Camara Alvarez afirma que:

: “(...) siempre que exista una accién prevista por el Derecho positivo que

? permita evitar el empobrecimiento, debe recurrirse primero a dicha accién

y solo si la misma no puede ejercitarse o si tal accién no existe, podra
invocarse el enriquecimiento sin causa.”1? (el subrayado es nuestro)

En este orden de ideas, cuando en un ordenamiento juridico se
establece que la accion de enriquecimiento sin causa so6lo procede
cuando la persona que ha sufrido un perjuicio no puede ejercitar otra
accion para obtener la respectiva indemnizacion, se esta estableciendo
un requisito para la procedencia de la accion.

Mas alla del hecho que no es adecuada la utilizacion del término
“subsidiario” porque subsidiario es todo aquello que refuerza o suple
algo principal!3, por lo que una accién subsidiaria es la accion que
robustece o suple a otra que es principal; y, por lo tanto, no cabe hablar
de subsidiariedad cuando no se puede ejercitar otra accion porque
entonces no existe nada que robustecer o suplir, lo cierto es que la
ausencia de cualquier otra accion s6lo puede entenderse como un
requisito para la procedencia de la accion de enriquecimiento sin causa.

Los comentaristas del Codigo Civil peruano han tomado una posiciéon
ecléctica respecto de la autonomia o subsidiariedad de la accion, en el

"ADE LA CAMARA ALVAREZ, Manuel. Op. cit. Pag. 191.

" FLORES POLO, Pedro. Diccionario de Términos Juridicos. Volumen 4. Vocablo: “Subsidiariamente”.
Matsol Peru Editores. Trujillo. 1987. Pag. 281. Subordinar significa “sujetar a alguien o algo a la

ndencia de otra persona o cosa” (Diccionario de la Real Academia Espafiola. Vigésima Segunda
Edidion. Tomo 9. Editorial Espasa. Madrid. 2001. Pag.1426).
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sentido de considerar a esta ultima como una accion de “cierre” solo
ejercitable en casos extremos.

Asi, se sostiene en la Exposicion de Motivos del Codigo Civil que:

“Debe aclararse el cardcter independiente de la accién por
enriquecimiento sin causa Yy para ello es imprescindible relevar que la
acciéon in rem verso no procede en los casos de enriquecimiento con
causa, es decir, del enriquecimiento que proviene de una fuente legitima y
regular. {...). Con la explicacion que precede se esclarece el dilema de si
la accion in rem verso es o no subsidiaria de toda otra accién, es decir, si
sélo procede cuando no es posible accionar por otro motivo. En principio,
la accion es independiente. Lo que ocurre es que sélo procede cuando se
dan todos los elementos constitutivos del enriquecimiento sin causa. No
procede pues, en los casos de responsabilidad civil derivada de actos
juridicos validos, ni en los casos de responsabilidad legal ni, en general,

en los casos gue el enriguecimiento presenta una causa juridica, y en los
gue otros tipos de acciones son las procedentes, y otros requisitos los
exigidos.”!4 (el subrayado es nuestro)

Mas alla pues de la discusién respecto de la subsidiariedad o la
autonomia de esta acciéon, y mas alla del contenido que pueda darsele a
la “subsidiariedad”, lo cierto es que en cualquier posicion, la no
existencia de otra accion para ejercitar la acciéon de enriquecimiento sin
causa €s un requisito para su procedencia, requisito que este Tribunal
considera que es el relevante a efecto de la procedencia de esta figura,
independientemente de cualquier discrepancia respecto de su
“subsidiariedad” o “autonomia”.

A la luz de lo expuesto, y siendo que en el proceso arbitral anterior, se
denego el pago de la suma solicitada por concepto de adicionales, y no
advirtiéndose la existencia de otra via especifica para reclamar lo
solicitado, este Tribunal considera que se cumple con el requisito
previsto en el articulo 1955° del Cadigo Civil.

2. Respecto de la arbitrabilidad de la figura del enriquecimiento
sin causa en el caso materia de laudo

En relacion a este extremo el Tribunal Arbitral (aun cuando las partes
no han alegado sobre el particular) es consciente de la existencia de una
discusion no pacifica en la doctrina y jurisprudencia arbitral y judicial,
sobre la arbitrabilidad de las pretensiones vinculadas a un
enriquecimiento indebido que tienen relacién con hechos generados
durante la ejecucion de contratos bajo el marco de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado (hoy, Ley de Contrataciones
del Estado).

Sin embargo, al margen de dicha discusion, lo cierto es que en el caso
de autos se ha planteado en la demanda esta pretension relacionada a
un supuesto enriquecimiento sin causa, y no se advierte ni de la
contestacion de la demanda, ni tampoco del escrito de excepciones

)
X
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REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Op. cit. Pag. 778.
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presentado por SEDAPAL el 20.02.12 (al margen que se haya declarado
extemporaneo), que hubiese existido un cuestionamiento respecto de la
arbitrabilidad de esta materia. Conforme a la Ley de Arbitraje Peruana
(Decreto Legislativo 1071, aplicable al presente proceso arbitral), las
partes son absolutamente libres para someter sus controversias
patrimoniales a arbitraje, y se asume que existe esa coincidencia de
voluntades (para someter determinada controversia a arbitraje) en el
caso que presentada la demanda el demandado no se oponga al mismo.

Consecuentemente, en el caso que nos ocupa, el Tribunal se considera
habilitado para analizar la pretensiéon vinculada al enriquecimiento
indebido.

3. Acerca de los alcances del enriquecimiento indebido

Como es sabido, €l fundamento de la institucién del enriquecimiento
indebido radica en la necesidad de equilibrar las relaciones entre
particulares, a fin de evitar que un sujeto vea disminuido su patrimonio
y otro lo vea aumentado sin que exista un titulo juridico que lo

justifique.

En este sentido, Diez-Picazo!5 sefnala:

“Todo desplazamiento patrimonial, todo enriquecimiento y, en general,
toda atribucién, para ser licitos, deben fundarse en aquellas causas o
razones de ser que el ordenamiento juridico considere como justas.
Cuando una atribucién patrimonial no esta fundada en una justa causa,
el beneficiario de la atribucién debe restituir al atribuyente el valor del
enriguecimiento y, correlativamente, surge una accién o una pretension, a
favor de este ultimo, para obtener o reclamar dicha restitucién.” (el
subrayado es nuestro)

Asi, el “enriquecimiento sin causa”, “enriquecimiento indebido”,
“enriquecimiento injusto” o “enriquecimiento torticero”, se presenta
cuando una persona recibe una ventaja, provecho o utilidad, sin
fundamento juridico, de tal modo que el ordenamiento otorga al
empobrecido este remedio juridico para evitar que un sujeto vea
disminuido su patrimonio y otro lo vea aumentado sin que exista
un titulo juridico que lo justifique.

De acuerdo con la doctrina, los presupuestos para la existencia de un
supuesto de enriquecimiento sin causa son tres!é: (i) el enriquecimiento
del beneficiado; (ii) el correlativo empobrecimiento del afectado, y; (iii)
la falta de causa justificativa del enriquecimiento.

El primer requisito alude a la existencia de una ventaja, utilidad o
provecho que el beneficiado haya recibido; es decir, un aumento
patrimonial. En tal sentido, el enriquecimiento serd la diferencia

| DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Volumen Primero, Madrid,
Editorial Civitas, Quinta Edicion, 1996, pp. 89-99.

'9En este sentido, DIEZ-PICAZO, Luis, Op. cit., pp. 99-104.
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favorable que exista entre el estado actual del patrimonio del
beneficiado vy el estado que éste tendria si el enriquecimiento
ilegitimo no se hubiere dado.

Respecto de este primer requisito, se afirma en la Exposicion de Motivos
del Codigo Civil que:

“Debe entenderse en sentido amplio, es decir, como ventaja patrimonial
obtenida ya sea activamente -como la adquisicion de un derecho o la
obtencién de la posesion, ya sea pasivamente- como el ahorro de un
gasto inminente y de ‘otro modo inevitable’. No siempre es, pues,
necesariamente, un aumento o incremento patrimonial sino que puede
aparecer como ahorro de gastos o preservacion de un patrimonio”!7.

Este razonamiento se encuentra en la base de la distincién que la
doctrina ha efectuado al diferenciar dos clases de enriquecimiento sin
causa: el enriquecimiento positivo y el enriquecimiento negativo.

El enriquecimiento positivo se traduce en un real incremento del
patrimonio del enriquecido. Al respecto, sostiene Diez Picazo que:

“(...) se produce por un aumento efectivo del patrimonio del interesado. El
aumento del patrimonio del interesado puede producirse, bien por un
incremento del activo patrimonial o bien por una disminucién del
pasivo”18,

En cambio, el enriquecimiento negativo supone la existencia de
determinados actos que han evitado que el patrimonio del enriquecido
disminuya, a expensas del patrimonio del empobrecido. Asi, tenemos
que se sostiene que el enriquecimiento negativo se presenta:

“(...) en todos aquellos casos en que se evita en todo o en parte una
disminucién del patrimonio, que de otro modo tendria que haber sido
producida necesariamente”!9,

Debe tenerse en cuenta que el caracter patrimonial del enriquecimiento
sin causa esta directamente vinculado con el hecho que el patrimonio
del enriquecido se ve beneficiado de alguna manera, ya sea
positivamente o negativamente. Ahora bien, este beneficio no debe
entenderse como un beneficio “en dinero”, sino como un beneficio
patrimonial de cualquier indole susceptible de valoracion pecuniaria.

Sin embargo, la sola existencia de un enriquecimiento no es suficiente
para la existencia de un supuesto de enriquecimiento sin causa.
Adicionalmente, es necesario que dicho enriquecimiento se produzca
como consecuencia del detrimento patrimonial de otra persona (relacion

Exposicion de Motivos y Comentarios. Comisién Encargada del Estudio y Revision del Codigo Civil.
Compiladora Delia Revoredo de Debakey. Lima. 1985. Pag. 775.

'8 DIEZ PICAZO, Luis. “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”. Op. cit. Pag. 101.

\7 REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Enriquecimiento sin causa. En: Codigo Civil. Volumen VI

1 DIEZ PICAZO, Luis. Ibid. Pag. 102.
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de causalidad). Esto quiere decir que sera necesaria la existencia de
una pérdida pecuniaria del afectado a fin que se configure un supuesto
de enriquecimiento sin causa. Pérdida pecuniaria por cierto que quien
lo alegue tiene que probarlo de manera real y efectiva.

Cabe senalar que no nos encontraremos ante un supuesto de
enriquecimiento sin causa cuando el empobrecimiento del afectado le
sea imputable directamente (por ejemplo, por una actuacién de mala fe)
o cuando éste haya asumido voluntariamente tal disminucion (por
ejemplo, mediante la asuncion de un riesgo contractual).

Finalmente, el ultimo requisito para la existencia del supuesto bajo
analisis es precisamente la falta de causa del enriquecimiento; es decir,
que éste se presente como injustificado. Asi, ha senalado Enneccerus
que la pretension de enriquecimiento no nace por el so6lo hecho que uno
se enriquezca a costa de otro, sino que es menester que falte una justa
causa en la que se funde dicho enriquecimiento2°,

En efecto, la logica que subyace a la figura del enriquecimiento sin
causa es precisamente la existencia de una transferencia de un valor
economico sin que medie una razon para ello; es decir, una situacion
juridica que permita al beneficiario recibir la ventaja econémica y
conservarla (como por ejemplo un contrato o un mandato legal).

Esto sucede cuando no existe una relacion juridica que sea causa del
enriquecimiento o0, cuando habiendo existido 1la relacion, el
enriquecimiento que se ha producido no es una consecuencia natural
de dicha relacion. En la Exposicion de Motivos del Codigo Civil se
afirma que la ausencia de causa se presenta:

“(...) en sentido de falta de titulo o razén de ser del enriquecimiento del
enriquecido y del correlativo empobrecimiento del empobrecido”?!.

Sobre el particular ha sostenido De la Camara que:

“‘En el enriquecimiento sin causa, por consiguiente, la funciéon de la
causa, en cuanto elemento que justifica la accién restitutoria, hay que
enfocarla desde una perspectiva negativa. Hay enriquecimiento sin causa
justamente cuando la causa falta, y causa es, como he dicho, la causa
eficiente. ”22

Para que pueda ampararse una accion de esta naturaleza debemos
estar, por tanto, frente a una falta de causa justa respecto de la
atribucion en el patrimonio del enriquecido. Ademas, debemos tener en

% ENNECCERUS, Ludwing. Tratado de Derecho Civil. Obra de ENNECCERUS, Ludwing, KIPP,
\Theodor y WOLFF, Martin. Segundo Tomo. Derecho de Obligaciones. Volumen Segundo. Barcelona.

octrina Especial. Bosch / Casa Editorial. Pags. 566 a 615.

\i' REVOREDO DE DEBAKEY, Delia. Op. cit. Pag. 776.

q

E LA CAMARA ALVAREZ, Manuel. Enriquecimiento injusto y sin causa. En: “Dos Estudios...”.
. cit. Pag. 170. Téngase presente que el autor considera como causa eficiente “al supuesto de hecho al
el Derecho objetivo vincula el efecto juridico en que el enriquecimiento consiste” (Pag. 168).
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cuenta que la causa de la atribucion patrimonial es justa cuando se
presenta una:

“(...) situacion juridica que autoriza, de conformidad con el ordenamiento
Juridico, al beneficiario de la atribucién para recibir ésta y conservarla, lo
cual puede ocurrir porque existe un negocio juridico vdlido y eficaz entre
ellos o porque existe una expresa disposicion legal que autoriza aquella
consecuencia. 23

Debe corresponder, por tanto, que el Tribunal Arbitral analice a
continuacion si los requisitos del enriquecimiento sin causa concurren
0 no en el caso bajo analisis.

4. Analisis del enriquecimiento sin causa en el caso que nos ocupa

Teniendo en cuenta el marco conceptual razonado y descrito por el
Tribunal Arbitral y revisadas las posiciones y fundamentalmente los
medios probatorios obrantes en el expediente, se advierte que
anteriormente existié un proceso arbitral ente las partes en relacion con
el mismo contrato en cuyo laudo existid un pronunciamiento por parte
del Tribunal Arbitral respecto del pago de los S/. 816 863.17.

Si bien el actual Tribunal declaro extemporanea la excepcion de cosa
juzgada deducida por SEDAPAL, también es cierto que mediante
resolucion N° 15 senald que no podia desconocer la existencia de este
hecho, por lo que dispuso la incorporacion al proceso del laudo arbitral
anterior, entre otros documentos, los que serian evaluados como
medios probatorios conjuntamente con los deméas que se presenten por
las partes.

En este sentido, se evidencia una diferencia conceptual, entre lo que fue
materia de la pretension en el proceso arbitral anterior, y lo que es
materia de la presentada en este proceso. En el primero se solicito la
suma el referido importe como “adicionales”; en cambio en este proceso
se solicita el referido importe bajo la figura del “enriquecimiento
indebido”.

Bajo esta premisa, se verifica por el Tribunal Arbitral que lo que hoy se
solicita no es conceptualmente lo mismo que lo anterior, por lo que no
es simple decir que ello ya fue resuelto, aun cuando exista coincidencia
en el monto solicitado.?4 Debera verse en todo caso las razones que
generaron dicho pronunciamiento desestimatorio.

DIEZ PICAZO, Luis. “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”. Op. cit. Pag. 104.

A efecto que se entienda claramente esta premisa del Tribunal, se puede indicar que es perfectamente
posible que una demandada de indemnizacion de dafios y perjuicios de naturaleza contractual por 1
milfon de Nuevos Soles, sea desestimada; y posteriormente pueda (incluso el mismo juez en otro
proteso) declararse fundada la demanda de indemnizacion, si esta se plantea como una de responsabilidad
extrp contractual. Por tanto, todo dependera de las razones que se hubiesen tenido en cuenta a efecto de
desestimar la primera demanda; ya que si en el primer caso ello obedecié a que no habia un origen
contractual en la responsabilidad que se imputa; ello es muy distinto a que se hubiese sefialado que la
demanda no prospera por que no existid6 dafio, o por que la actuacion del demandado no resultaba
antijuridica.
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Asi, se advierte que el pago solicitado por el Contratista fue desestimado
por el Tribunal esencialmente por dos razones: (i) por que no
observaron la formalidades para la ejecucion y aprobacion de un
adicional previstas en la normatividad aplicable?5, y (ii) por que los
argumentos esgrimidos por el Contratista para indicar que habia
desarrollado mayores actividades que aquellas a las que
contractualmente se obligo, no eran correctos. Asi, el anterior Tribunal
Arbitral analiza:

(a) los efectos del Acta del 27 de febrero del 2002 segiin la cual,
en version del Contratista, éste habria tenido que brindar
informacion en formatos CAD de manera adicional a lo
establecido en las Bases; y sobre ello se sefiala en el laudo de
manera muy clara que:

“Segun establecen las Especificaciones Técnicas en los
numerales 2.4) y 3.4), la demandante debia cumplir con
presentar la informaciéon obtenida en formatos SICAT y
SHAPE, la demandante en su Propuesta Técnica ofrece
para la Cartografia Digital el archivo digital en formato
DWG por Sectores Catastrales que segun lo sefialado en la
Audiencia de Pruebas son archivos CAD y al ser la oferta
aceptada por la demandada forma parte del Contrato.

! Los formatos a que hace referencia el Acta de fecha 27 de
febrero de 2002 no son trabajos adicionales, sino como
precisa la demandante en la Audiencia de Pruebas seria la
informacién necesaria para el llenado de dichos formatos.

La agenda de la reunién no hace referencia a trabajos
adicionales, sino a observaciones sobre la entrega de
informacién, formatos de entrega e informes y
valorizaciones mensuales.

Por tanto, el fundamento necesario para determinar si
existieron trabajos adicionales no se encuenira en la
referida Acta, sino en la determinaciéon contractual del
trabajo y lo realmente efectuado.

El Acta de la reunién no constituye prueba de supuestos
trabajos adicionales, al referir a materia distinta y a
trabajos que estaban contractualmente precisados como
obligaciones de la demandante”.

(b) Los formatos y/o fichas que segiin alega el Contratista
conllevaron a que se le exija mucho mayor informacién de
aquella que le resultaba exigible en virtud de su contrato; y
sobre ello en el indicado laudo se sefiala:

J” Aspecto que incluso llego a que el anterior Tribunal sefiale que: “Por tanto, en este caso no es factible
atender a la admision de supuestos trabajos adicionales mayores a los del quince por ciento del monto,
al tenerse una norma que establece de modo imperativo el tramite sobre el cual deben admitirse dichos
trabajos”.

i
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‘El formato y datos de la ficha, y medicion y
procesamiento de los medidores de agua y su registro

Como se ha apreciado durante el transcurso del proceso, las
partes no llegaron a establecer un formato final de la ficha
de entrega, lo que supone una falta de prevision en la
ejecucion de la obra, imputable integramente a las partes
que celebraron el contrato.

Sobre la informacién solicitada debe tenerse en cuenta lo
establecido en las Especificaciones Técnicas (puesto que el
contrato es sobre el integro de los servicios solicitados, y en
la oferta presentada por la demandante en su Propuesta
Técnica, la cual al ser aceptada por la demandada forma
parte integrante del contrato.

Respecto a la ficha y medicibn y procesamiento de los
medidores de agua y su registro, la demandante no ha
podido demostrar que se refieren a trabajos adicionales.

No sélo en el ambito del trabajo realmente efectuado sino
también en lo juridico, puesto que en el primero no ha
podido comprobar el gasto incurrido por los supuestos
trabajos adicionales, tanto en el peritaje ofrecido como en la
documentacién solicitada y, en el segundo la demandante
no ha cumplido con los requisitos esenciales para hacer
efectivo su cobro (...)

Por tanto, este Tribunal considera que al no haber la parte
demandante ofrecido pruebas idéneas para fundamentar su
petitorio y al no haberse cumplido con lo establecido en el
contrato, respecto al tratamiento de la aprobacién de los
trabajos adicionales, no es atendible admitir su solicitud,
por lo que debe ser declarada infundada la presente
pretension”

Notese en consecuencia que en el proceso arbitral anterior, se
desestimo en el laudo el pago de los S/. 817 863,17 que se solicitaban
por supuestos trabajos adicionales, no so6lo porque no se habia
observado el procedimiento formal para la autorizacion de éstos, sino
ademas por que se considero que aquello que se solicitaba como
adicional era parte de las obligaciones asumidas por el Contratista
segin su Propuesta Técnica (refiriéndose al caso del Acta del 27 de
febrero del 2002, que es sustento igualmente de la pretension materia
de este proceso), asi como porgue no se habia demostrado respecto de
la ficha v a la mediciéon vy procesamiento de los medidores de agua y su

registro a que se refieren los trabajos adicionales.

Sin perjuicio de lo expresado, este Tribunal Arbitral también advierte
que en esencia la posicion del pedido del Demandante en este extremo
se sustenta, al margen de la generalidad sefnalada en su demanda,
basicamente en los siguientes documentos aportados a este proceso:
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En los alcances del Acta del 27 de febrero del 2002, con la cual
pretende indicar que se le exigid por parte de SEDAPAL la
presentacion final de informacion respecto del distrito de Surquillo,
en archivos cartograficos digitales en formato CAD, adicional a o
establecido en las bases contractuales, y que plantearon exigencias
en cuanto a su ejecuciéon, mayores a las previstas razonablemente
para la ejecuciéon del contrato.

Sobre ello, este Tribunal Arbitral estima que la naturaleza de las
obligaciones pactadas entre las partes, exigia el cumplimiento formal
del servicio por parte de la empresa demandante en cuanto a las
prestaciones a su cargo. Sin embargo, cabe preguntarse si ello
implicaba la existencia de una obligacion rigida y absoluta de parte
de la empresa demandante, de cumplir con las mismas a suma
alzada, equivalente en el caso a una obligacion de resultados, en la
que solo interesaba verificar in extremis, el cumplimiento de lo
pactado. En rigor, la regla de derecho no puede ser ciega e inflexible
en el analisis del cumplimiento de las obligaciones de las partes, y
verificar a pesar de la trascendencia del resultado del cumplimiento,
si se justificaba el anilisis de los medios empleados por la
Contratista para el cumplimiento de sus obligaciones.

En los alcances del Informe Técnico Titulado “Analisis y Diagnéstico
Integral del Proyecto de Georeferenciacion Correspondiente al
Contrato N° 143-2001-SEDAPAL. PROPUESTA DE
REESTRUCTURACION DEL CONTRATO” que fue alcanzado adjunto
a su Carta N°255/DIMPULL S.A. del 30 de abril del 2002.

Con dicho documento (presentado por el Contratista casi S meses
después de iniciado el servicio), éste pretende sefialar que el tiempo
y costo de las actividades materia del contrato celebrado resultaba
mucho mayor estimando un tiempo de 14.40 meses (trabajando con
15 brigadas de 34 técnicos) y un costo total de S/. 2 784 530,00
incluido IGV (incluyéndose en ello los adelantos recibidos de
SEDAPAL).

En el documento denominado “Valorizacion del Servicio Ejecutado
por DIMPULL S.A. de acuerdo al Contrato N° 143-2001-
SEDAPAL”?6, en mérito del cual se sefialan los parametros o criterios
bajo los cuales el Contratista considera que los trabajos ejecutados
hasta el momento de la resolucién contractual invocada por
SEDAPAL le generan un pago adicional de S/. 817 863.17.

En el documento denominado “Informe Técnico” de fecha 30.07.02,
elaborado por el Ing. Edgar Sacha Bastidas (Coordinador del
Proyecto por parte del Contratista) dirigido al Gerente General del
Contratista, en el cual realiza un Comparativo de los Trabajos de

i

Si bien dicho documento aparece presentado por el Contratista como parte del Anexo de la Carta N°

255/D'IMPULL S.A. del 30 de abril del 2002, esto es del Informe Técnico de Analisis y Diagnostico
Integral del Proyecto de Georeferenciacion; es evidente para el Tribunal Arbitral, que dicho documento
es uno distinto y posterior, dada la informacién que éste contiene.

_/L)\&'
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Actualizacion Catastral realizados por D'IMPULL S.A. frente a
aquellos efectuados por la empresa COMSA, en donde concluye que
esencialmente son trabajos similares, pero que SEDAPAL considero
notoriamente precios distintos para uno y otro.

De la revision conjunta de estos tres documentos el Tribunal colige lo
siguiente:

- El Informe Técnico sobre Analisis y Diagnéstico Integral del Proyecto
de Georeferenciacion, se realiza por el Contratista con el objeto de
determinar los tiempos y costos reales en cada una de las areas de
trabajo dentro de 1la estructura y flujo de actividades
correspondientes a los Servicios de Georeferenciacion y Catastro
que se venia ejecutando. Ello se hace en funcion a las areas de
trabajo y el analisis de tiempos y actividades, para finalmente
plantear una reformulacion del presupuesto y programaciéon de
actividades. Sin embargo, no debe dejarse de lado que en el
presente caso SEDAPAL convocdé a proceso de seleccion la
prestacion de un servicio, conforme a determinadas bases, y el
postor D'IMPULL presentdé su propuesta y suscribidé un contrato
obligandose a cumplirlo.

En consecuencia, el tribunal competente para pronunciarse sobre
los cambios efectuados en las ejecuciéon del contrato, debe partir de
la premisa que en principio no es razonable admitir, que luego de
suscrito un contrato se pretenda reformular por la peticion de una
sola de las partes los tiempos de ejecucion y la contraprestaciéon a
ser reconocida sin los fundamentos objetivos y legalmente
aceptables.

En el contexto descrito, queda claro que el tribunal efectivamente,
puede verificar la existencia de prestaciones no previstas o exigibles
en el ambito de ejecucion contractual, que lesionen o afecten la
estructura funcional del contrato y la naturaleza de las prestaciones
pactadas. En tal sentido, si bien ello podria resultar procedente de
manera excepcional, en el caso que nos ocupa Seria necesario
acreditar fehacientemente cuales habrian sido las condiciones que
variaron o los servicios adicionales que fueron exigidos y su
incidencia en el tiempo y costos del servicio.

Un analisis detallado del documento (Informe Técnico), no permite
apreciar que efectivamente se habrian presentado variaciones no
sustanciales en la forma de ejecutar las prestaciones, sin que ello
implique que el tribunal pueda emitir un pronunciamiento con
respecto a la incidencia respecto del monto que se propone como
valor total del servicio. Dicho en otros términos, lo que se advierte
de la revision del documento, es que para el logro del objetivo del
servicio, el Contratista propone una serie de actividades, dimensiona
y costea las mismas segun los parametros que expone; empero
existe un marco contractual que lo obliga a conducir su actuacion, a
los términos de su oferta y su contrato, sin que ello, implique dejar
sin efecto el analisis de razonabilidad en el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales.
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- Abunda en lo anterior, el hecho de verificar que en el documento
denominado “Valorizacion del Servicio”, el Contratista sefiala que:
“Las Bases que SEDAPAL elaboré para ejecutar el trabajo de
Georeferenciacion, en lo que respecta a los Datos del Suministro y
Datos de Medidor resultan ser las mismas que corresponden a un
trabajo de Catastro Integral (Ver Anexo N° 1). Esto significé una gran
“trampa”, lo que imposibilitd el cumplimiento del Trabajo de
Georeferenciacion en el tiempo contratado.”

Lo expuesto denota que, lo que en esencia cuestiona el Contratista
es la aparente falta de consistencia entre las actividades previstas en
las Bases del proceso con el tiempo y el valor previsto que conllevo a
que ellos presenten su propuesta y suscriban su contrato. No
obstante, este es un analisis que corresponde ser efectuado por los
Contratistas en el momento en que son participantes de un proceso
de seleccion, vale decir al momento de determinar si presentan o no
sus propuestas.

- Finalmente y en lo que respecta a los cambios que se habrian
producido en las fichas, en cuanto a los mayores campos que se
solicitaban, de tal manera que ello habria generado todo un mayor
costo al Contratista para lograr el objeto del servicio, es de indicar
aun al margen de lo ya expuesto en el laudo anterior (no haber
podido demostrar a qué se refieren estos adicionales) que, en el
curso de este proceso no se ha acreditado cual es ese cambio, ni se
han presentado las fichas elaboradas hacia la entidad que
supuestamente contendrian mayores campos a efecto de poder
dimensionar la implicancias de ello.

Por las razones expuestas este Tribunal considera que no resulta
amparable el pedido de enriquecimiento indebido presentado en la
demanda, sin perjuicio de reconocer que existe un problema de
idoneidad y razonabilidad en la forma en que el Contratista ha
pretendido acreditar sus pretensiones. En otros términos, la
documentacion general que justificaria el otorgamiento de determinados
conceptos de pago en favor de la empresa contratista, y la procedencia
de este punto controvertido, se encuentra afectada por la ausencia de
medios probatorios que hayan sido aportados en el curso del proceso.
El derecho no puede ser ciego frente a la existencia de nuevas
actividades desplegadas por la empresa contratista, pero al mismo
tiempo, debe cautelar que el reconocimiento de nuevos pagos, sea
compatible con los medios probatorios acreditados en el proceso
arbitral.

Cuarto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o ineficacia de la Resolucion
| de Gerencia General N° 269-2002-GG, SEDAPAL de fecha 02.08.02,
| mediante la cual la Entidad contratante resuelve el contrato, por
carecer de asidero legal.
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En relacion a este extremo corresponde evaluar si la decision de
resolver el contrato plasmada en la Resolucion de Gerencia General N°
269-2002-GG tiene o no asidero legal, y si no lo fuese correspondera
declarar su nulidad y/o ineficacia. Para ello el Tribunal Arbitral debe
revisar el cuestionamiento que respecto de dicha decision ha sido
expuesto por el Contratista en su demanda y fundamentalmente en los
documentos cursados en su oportunidad ante SEDAPAL, toda vez que
el Tribunal Arbitral no puede suplir a las partes en sus pretensiones en
el proceso ni en la argumentacion de las mismas.27?

Asi, de la revision de lo indicado en la demanda y de los medios
probatorios que obran en el expediente se aprecia que:

- Mediante Carta N° 139-2002-EMR de fecha 10.07.02, la Entidad
requiere al Demandante que levante las observaciones
(consistentes en la falta de entrega de informacion de los
trabajos culminados de los distritos de Los Olivos e
Independencia)?® bajo apercibimiento de resolver el contrato,
otorgandole para ello un plazo de 13 dias tutiles.

- Con Carta N° 323-DIMPULLSA-2002 de fecha 22.07.02, el
Demandante responde la Carta N° 139-2002-EMR senalando que
previo al cumplimiento de lo requerido por la Entidad, éste debe
cumplir con asignar un Coordinador para el desarrollo del
servicio conforme a lo establecido en las bases, sefialando
ademas que si SEDAPAL no cumple con dicha obligacion
procedera a resolver el contrato por ese incumplimiento.2°

- Con Carta N° 130-2002-GC, la Entidad responde la Carta N°
323-DIMPULLSA-2002, manifestando que desde el inicio, de
acuerdo al contrato, a las actas suscritas, y conforme el propio
Contratista lo asumio, la coordinacion estuvo a cargo del Equipo
de Micromedicion; por lo que al no haber atendido lo solicitado
con Carta N° 139-2002-EMR, lo sefalado en esa comunicacion se
encuentra vigente en todos sus extremos.

- Por lo que con fecha 02.08.02 SEDAPAL emite la Resolucion de
Gerencia General N° 269-2002-GG con la resuelve el Contrato de
Prestacion de Servicios N° 143-2001-SEDAPAL.

De la revision de los documentos antes mencionados, el Tribunal puede
advertir que la posicion de D’IMPULL S.A.C es muy clara en cuanto a la
razén que alega para no cumplir con el requerimiento efectuado. Ello
estaba dado por la no designacion del Coordinador por parte de
SEDAPAL, ya que dicha omision, manifiesta el Contratista, les impedia

2 Seil

lecto que dista de lo que significa la aplicacion del principio “Iura Novit Curia”.

licita especificamente:
Plano Tematico del distrito integra.
Plano Tematico de vias y localidades.
Directorio de Vias y Localidades aprobado por la Municipalidad correspondiente.
Base de Datos Alfanumérica actualizada de la tabla Callejero.
a expresamente: “8. Que, mientras subsista este problema ya planteado, nuestra representada no

puede recurrir a plantear informaciones o soluciones, pues SEDAPAL no cuenta con una persona
indicada en las bases para tomar decisiones, funcionario que tendra el poder de decision conforme lo
indicamos en lineas arriba, prueba de ello han sido las diferentes cartas remitidas a SEDAPAL y no
haber encontrado en ellas respuesta conveniente a soluciones planteadas técnicamente.”
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el poder efectuar las coordinaciones y acuerdos ya que no existia un
responsable que pueda evaluar y proponer modificaciones al programa
y cronograma, conforme se aprecia del contenido de la Cartas 323-
D’IMPULSA-2002.

Por tanto, el pronunciamiento de este Tribunal respecto de la eventual
nulidad de la citada Resolucion de Gerencia General se limita
basicamente al analisis respecto de la referida alegacion (falta de
designacion del Coordinador por parte de SEDAPAL).

En este sentido, debe tenerse en cuenta que este Tribunal Arbitral ya
se ha pronunciado respecto de la alegacion que formula el Contratista
sobre la falta de designacion del Coordinador por parte de SEDAPAL, al
analizar el punto controvertido N° 1, desestimando dicha alegacion por
los fundamentos que alli se exponen.

Consecuentemente, de lo alegado por el Contratista no se advierte cual
seria la falta de asidero legal para que se declare nula e ineficaz la
Resolucion de Gerencia General N° 269-2002-GG del 02.08.02.

Quinto Punto Controvertido: Determinar si procede o no que el
Tribunal Arbitral declare la inaplicacion de la penalidad interpuesta
por la Entidad contratante; en consecuencia se ordene la
devolucion del descuento indebido por penalidad segin nota de
Débito N 004-00000633, de fecha 15.04.02 por el monto
ascendente a la suma de S/. 7,862.60 (Siete Mil Ochocientos
Setenta y Dos y 60/100 Nuevo Soles).

En relacion a este extremo no se advierte de la demanda desarrollo
alguno mas alla del enunciado de la pretension.

Por su parte SEDAPAL al contestar la demanda seniala que con Carta N°
073-2002-EMR notific6 al Consorcio por el incumplimiento en la
entrega de los planos correspondientes a los Distritos de Miraflores y
San Isidro, programado para el 15.04.02, de acuerdo a la Tabla de
Penalidades y Multas Codigo 04 y lo establecido en el articulo 142° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
Agregando que el Demandante no incluye en su demanda hechos,
derecho o pruebas relevantes para ser contradichas, mas alla de su
enunciado.

Por tanto al no estar probado por la empresa Demandante las razones
por las que cuestiona la aplicacion de la penalidad, no resulta
amparable el pedido formulado.

Sexto Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral declare la obligacion por parte de la Entidad
contratante de dar suma de dinero (Pago), de los costos (honorarios
de abogado) y costas (gastos del proceso: honorarios del Tribunal
Arbitral y de la Secretaria Arbitral) derivados del presente proceso,
mas los intereses hasta la fecha de su cancelacion.
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Siendo que de lo expuesto precedentemente se advierte que el Tribunal
ha desestimado las pretensiones planteadas por el demandante; no
corresponde amparar tampoco su pedido a efecto que las costas y
costos del presente proceso arbitral sean asumidas por SEDAPAL.

Por el contrario, el articulo 69° de la Ley de Arbitraje (Decreto
Legislativo 1071) sefiala que “las partes tienen la facultad de adoptar,
ya sea directamente o por referencia a Reglamentos Arbitrales, reglas
relativas a los costos del arbitraje. A falta de acuerdo, el Tribunal
Arbitral dispondra lo conveniente, con sujecion a lo dispuesto en este
Titulo”.

Asi, siendo que el presente proceso se origina basicamente como
consecuencia que: (i) en el proceso arbitral anterior existio una
inhibicion del Tribunal para pronunciarse respecto de varios
pretensiones que han sido materia del actual proceso, y (ii) el Poder
Judicial a través de la sentencia de la Segunda Sala Contencioso
Administrativa de Lima, sefialo que la via en donde se debia cuestionar
cualquier hecho vinculado a la resolucion del contrato era la arbitral;
éste Tribunal Arbitral estima que la Demandada ha tenido razones
atendibles para litigar, por lo que considera que cada parte debe asumir
las costas y costos que el presente proceso les hubiese generado.

Séptimo Punto Controvertido: Determinar si corresponde o no que
el Tribunal Arbitral reconozca y ordene el pago por los dafos y
perjuicios que originan como dafio emergente, al haberse excedido

0 « los plazos contractuales, la demora innecesaria a la solucion de las
presentes controversias como el perjuicio causado por los gastos de
pago a empresas asesoradas para el proceso de conciliacion y
arbitraje; asimismo, los gastos por pagos al personal administrativo
y técnico, al haberse excedido en los plazos contractuales, tal y
como lo estipula los articulos 1969° y 1985° del Codigo Civil; asi
como las utilidades dejadas de percibir por tener comprometidas
las garantias no permitiendo la participacion de su representada en
diversos procesos de seleccion, por un monto ascendente a la suma
de S/. 291,394.52 (Doscientos Noventa y Un Mil Trescientos
Noventa y Cuatro y 52/100 Nuevos Soles).

En relaciébn con este extremo se advierte que la indemnizacion se
solicita por:

- Dano emergente al haberse excedido los plazos contractuales

- Dano emergente la demora innecesaria a la solucion de la
presente controversia

- El perjuicio causado por los gastos de pago a empresas
asesoradas para el proceso de conciliacion y arbitraje.

- Los gastos al personal administrativo y técnico al haberse
excedido los plazos contractuales.

- Utilidades dejadas de percibir al haber tenido comprometidas las
garantias.

Y todo ello, bajo los alcances de los articulos 1969° y 1985° de Codigo
Civil.

[/u'i '
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Sobre el particular y aun cuando las referidas normas aluden a la
responsabilidad extracontractual, v en el presente caso, de existir
alguna ella se derivaria de una actuacion contractual inadecuada por
parte de SEDAPAL, y por ende estariamos frente a una responsabilidad
contractual; el Tribunal si considera pertinente profundizar pasar por
alto esta invocacion errada, bajo la aplicacion del principio Iura Novit
Curia.30

Sin embargo, es de indicar que al haber determinado el presente
Tribunal que:

- No corresponde declarar la nulidad y/o ineficacia de la resolucion
contractual
No corresponde el pago de monto adicional alguno al contrato

No se advierte por tanto la existencia de acto antijuridico alguno por
parte de SEDAPAL que le genere una responsabilidad frente al
Contratista., ello al margen de tener en cuenta que el reclamo de una
pretension de danos requiere necesariamente la acreditacion del mismo
en su cuantia, siendo la facultad del juzgador establecida en el articulo
1332° del Codigo Civil, una a ser usada de manera excepcional y sélo
en caso que habiendo advertido la existencia de un dafno que merezca
ser indemnizado (obviamente por haberse configurado previamente los
otros elementos de la reparacion civi: conducta antijuridica,
imputabilidad y causalidad), no se tenga certeza absoluta respecto del
monto; lo que no sucede en el presente caso.

LAUDO:

PRIMERO.- Declarar INFUNDADA la primera pretension, relacionada a
que el Tribunal Arbitral sefiale que SEDAPAL no nombro al Coordinado
de la Ejecucion del Servicio dentro del plazo legal, conforme lo establece
el numeral 3.2. Programacion del trabajo, especificado en la pagina N°
14 de las Bases de la Licitacion.

SEGUNDO.- Declarar INFUNDADA la segunda pretension, relativa a que
el Tribunal Arbitral declare el reconocimiento y pago de la Valorizacion
N° 07, por el monto ascendente a la suma de S/. 90 742,31, mas los
intereses que se generen hasta la fecha de pago, dejando a salvo el
derecho del Contratista para discutir este tema al momento de la
liquidacion de su contrato en la medida que acredite €l cumplimiento de
las condiciones y requisitos para su pago.

TERCERO.- Declarar INFUNDADA a tercera pretension, relativa a que
el Tribunal Arbitral declare el reconocimiento y pago por concepto de
mayores trabajos necesarios, ejecutados para cumplir con las metas del
proyecto, por el monto ascendente a la suma de S/. 817 863,17, para
que no constituya un enriquecimiento indebido por parte de la Entidad
contratante, al amparo del articulo 1954° del Codigo Civil, mas los

* Recogido legalmente en el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

A
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intereses que se generen hasta la fecha de pago. Sin perjuicio de ello, el
Tribunal no deja de estimar que existe un derecho a invocar el pago por
enriquecimiento indebido por parte de la empresa contratista, que no
ha sido debidamente acreditado en el proceso en cuanto a su monto.

CUARTO.-Declarar INFUNDADA la cuarta pretension, relativa a que el
Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o ineficacia de la Resolucion de
Gerencia General N° 269-2002-GG de SEDAPAL de fecha 22.08.02, por
las razones expuestas en el analisis del Cuarto Punto Controvertido
realizado en el presente Laudo..

QUINTO.- Declarar INFUNDADA la quinta pretension relativa a que el
Tribunal Arbitral declare la inaplicacion de la penalidad interpuesta por
la Entidad contratante, en consecuencia ordene la devolucion del
descuento indebido por penalidad segiin nota de débito N° 004-
00000633,de fecha 15.04.02, por el monto ascendente a la suma de S/.
7 862,60.

SEXTO.- Declarar INFUNDADA la sexta pretension relativa a que el
Tribunal Arbitral declare la obligacion de SEDAPAL de pagar los costos
y costas del presente proceso.

SETIMO.- Declarar INFNDADA la sétima pretension relativa a que el
Tribunal Arbitral reconozca y ordene el pago por dafos y perjuicios a
favor del demandante, por concepto de dafno emergente, al haberse
excedido los plazos contractuales, la demora innecesaria a la solucién
de las presentes controversias como el perjuicio causado por gastos de
pago a empresas asesoras para €l proceso de conciliacion y arbitraje;
asimismo los gastos por pagos al personal administrativo y técnico, al
haberse excedido los plazos contractuales, tal y como lo estipulan los
articulo 1969° y 1985° del Cédigo Civil; asi como las utilidades dejadas
de percibir por tener comprometidas las garantias no permitiendo la
participacion de mi representada en diversos procesos de seleccion, por
un monto ascendente a la suma de S/. 291 394,52

OCTAVO.- En cuanto a las costas y costos de presente proceso arbitral,
el Tribunal declara que corresponde a cada una de las partes asumir
sus propias costas y costos.

MARIO MANUEL SILVA LOPEZ
Arbitro
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RIC J TIRADO
Arbi
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