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El presente laudo es dictado por el Tribunal Arbitral constituido para conocer
del proceso arbitral seguido entre la EMPRESA DE SERVICIO DE AGUA
POTABLE Y ALCANTARILLADO SEDAPAL (en adelante, indistintamente,
SEDAPAL o demandante), el MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS (en
adelante el MEF), vy la CORPORACION FINANCIERA DE DESARROLLO (en
adelante COFIDE), administrado por el Centro de Arbitraje de la Cdmara de
Comercio de Lima (en adelante indistintamente, CCL o el Centro), registrado

bajo el No. 464-2020.

PARTE (I) ANTECEDENTES

CAPITULO 1 - LA FASE INICIAL DEL PROCESO

(a) Identificacidn de las partes y sus representantes

1. La parte demandante en este arbitraje es SEDAPAL, una empresa con
RUC No. 201001252356 y con domicilio real en Autopista Ramiro Prialé

No. 210, La Atarjea, distrito el Agustino.

2. La demandante (i) constituye domicilio fisico a los fines de este proceso



en Autopista Ramiro Prialé No. 210, La Atarjea, distrito el Agustino; (ii)
estd representada en este arbitraje por Andrés Criado Leon y por los
abogados del Estudio Rubio, Leguia y Normand, Bruno Marchese
Quintana; Anghelo Olarte Saco y Alexander Alarcon Cartagena; v, (iii)
constituye como domicilios electrdnicos los siguientes:

wmendoza@sedapal.com.pe

jdelsolarr@sedapal.com.pe

ygarayr@sedapal.com.pe

cmsanchezg@sedapal.com.pe

acriadol@sedapal.com.pe

jcarrillo@sedapal.com.pe

vleveratto@sedapal.com.pe

aolarte@rubio.pe

bmg@rubio.pe

aruiz@rubio.pe

aalarcon@rubio.pe

gcelis@rubio.pe

La parte demandada es el MEF, un organismo perteneciente al Poder
Ejecutivo de la Republica de Perd, (i) con domicilio real en Jirébn Lampa
594, Lima; (ii) estd representado en este arbitraje por la Procuradora
Publica a cargo de los asuntos juridicos del MEF, Patricia del Carmen
Velasco Saenz, designada por Resolucion Suprema No. 102-2010-JUS y
los doctores Angel Augusto Vivanco Ortiz, Procurador Publico adjunto a
cargo de los asuntos juridicos del MEF; y, (iii) constituye como domicilio

electrénico los siguientes:


mailto:wmendoza@sedapal.com.pe
mailto:jdelsolarr@sedapal.com.pe
mailto:ygarayr@sedapal.com.pe
mailto:cmsanchezg@sedapal.com.pe
mailto:acriadol@sedapal.com.pe
mailto:jcarrillo@sedapal.com.pe
mailto:vleveratto@sedapal.com.pe
mailto:aolarte@rubio.pe
mailto:bmq@rubio.pe
mailto:aruiz@rubio.pe
mailto:aalarcon@rubio.pe

procuraduria@mef.gob.pe

procuraduria2 @mef.gob.pe

avivanco@mef.gob.pe

La otra parte demandada es COFIDE, (i) con domicilio real en Jr. Augusto
Tamayo No. 160, San lIsidro, Lima; (ii) esta representado en este
arbitraje por Marco Rafael Roncagliolo Vasquez y David Martin Delgado
Hidalgo y por los abogados del Estudio Rebaza, Alcazar, De las Casas,
Roger Enrique Zavaleta Rodriguez; Claudia Quispe Gonzales y Fabio
Nufiez del Prado Chaves; v, (iii) sefialan como domicilio electrénico los
siguientes:

mroncagliolo@cofide.com.pe

ddelgado@cofide.com.pe

jpineda@cofide.com.pe

ktorres@cofide.com.pe

jmestanza@cofide.com.pe

Ineira@cofide.com.pe

rbravo@cofide.com.pe

roger.zavaleta@rebaza-alcazar.com

claudia.quispe@rebaza-alcazar.com

victor.tapia@rebaza-alcazar.com

carmela.ayllon@rebaza-alcazar.com

gonzalo.salvador@rebaza-alcazar.com

fabio.nunezdelprado@rebaza-alcazar.com



mailto:procuraduria@mef.gob.pe
mailto:procuraduria2@mef.gob.pe
mailto:avivanco@mef.gob.pe
mailto:mroncagliolo@cofide.com.pe
mailto:ddelgado@cofide.com.pe
mailto:jpineda@cofide.com.pe
mailto:ktorres@cofide.com.pe
mailto:jmestanza@cofide.com.pe
mailto:lneira@cofide.com.pe
mailto:roger.zavaleta@rebaza-alcazar.com
mailto:claudia.quispe@rebaza-alcazar.com
mailto:victor.tapia@rebaza-alcazar.com
mailto:carmela.ayllon@rebaza-alcazar.com
mailto:gonzalo.salvador@rebaza-alcazar.com
mailto:fabio.nunezdelprado@rebaza-alcazar.com

(b) Elinicio del proceso y la integracion del tribunal arbitral

5. El 28 de septiembre de 2020 SEDAPAL presentd ante el Centro la
solicitud de arbitraje. En ella la demandante refiere que el arbitraje
versa sobre la titularidad de los derechos que le corresponden como
Fideicomitente en el Contrato de Fideicomiso de Administracién de
Fondos de 12 de febrero de 2009 (en adelante el Contrato de
Fideicomiso), titularidad que ya no le corresponde por haber sido
entregados a la Comision Ad Hoc los fondos correspondientes al pago
de la deuda que SEDAPAL mantiene con el Fondo Nacional de Vivienda

(en adelante FONAVI) y que es materia del fideicomiso.

6. De conformidad con el literal b) del numeral 22.3 del Contrato de
Fideicomiso, si las partes en conflicto fueran tres (03) o mas de dos
(02), los arbitros seran designados por el Centro y el tercero sera

designado por los arbitros que hayan sido designados por éste.

7. Mediante Resolucién del Consejo del Centro fueron designados como
arbitros de parte los sefores Shoschana Zusman Tinman y Jorge
Velarde Santa Maria. Ambos arbitros designaron como presidente del

tribunal al doctor Javier de Belaunde Lopez de Romania.

8. Mediante escrito de 10 de noviembre de 2020, COFIDE respondid la
solicitud de arbitraje, planteando como cuestidn previa, que SEDAPAL
no cumplié con indicar cuales serian las pretensiones o reclamaciones
gue se dirigen contra COFIDE, salvo la de los gastos arbitrales. Solicita

COFIDE que el Centro ordene a SEDAPAL indicar si tiene alguna



10.

11.

12.

pretensidon contra COFIDE en virtud de la cual se pueda considerar a

COFIDE como parte demandada de este proceso.

Mediante escrito de 11 de noviembre de 2021, el MEF a través de la
Procuraduria Publica del Ministerio, contestd la solicitud de arbitraje,
rechazando todas las pretensiones formuladas por la demandante por
considerarlas infundadas, reservandose el derecho de desarrollar y
exponer los argumentos de su defensa en la etapa procesal oportuna,
incluyendo la formulacidon de las excepciones que correspondan vy, de

ser el caso, formular reconvencion.

El Centro comunicé al Sr. Javier de Belaunde Lopez de Romaia que los
coarbitros, de comun acuerdo, lo habian designado como presidente

del Tribunal.

El sefor de Belaunde respondié al Centro aceptando el cargo vy
formulando una serie de revelaciones, que el Centro puso en

conocimiento de ambas partes.

No habiendo las partes manifestado ninguna observacion, el Tribunal
finalmente quedd constituido por los arbitros: (i) Shoschana Zusman
Tinman, con DNI No. 07796830, correo electrdnico

szusman@estudiozusman.com; (ii) Jorge Velarde Santa Maria con DNI

No. 07790027 y correo electrénico jvelarde@factotum.pe ; vy (iii) Javier

de Belaunde Lopez de Romafia, con DNI 07781907 y correo electrdénico

javier.debelaunde@bakermckenzie.com



mailto:szusman@estudiozusman.com
mailto:jvelarde@factotum.pe
mailto:javier.debelaunde@bakermckenzie.com

Las reglas de procedimiento especificas para este proceso

En la Orden Procesal Nro. 1 de 12 de mayo de 2021, con fundamento
en el articulo 34 (1) y el articulo 232 del Reglamento Arbitral del Centro,
se otorgd a las partes un plazo de cinco (5) dias para que se
manifestaran sobre el Proyecto de Reglas y Calendario Procesal

aplicable al arbitraje incluidas en dicha Orden Procesal.

En la Orden Procesal No. 2 de 2 de julio de 2021, en atencion a los
comentarios de las partes, el Tribunal Arbitral dictd las Reglas del
Arbitraje y el calendario procesal. Se aprobaron las siguientes reglas de

procedimiento:

- ElReglamento aplicable al presente arbitraje sera el Reglamento del

Centro;

- El arbitraje sera administrado por el Centro, de conformidad con el

Reglamento del Centro;

La secretaria arbitral estara a cargo del Sr. Alex Pinedo Mindreau
Pastor, con DNI 72647417 vy con correo electrénico
apinedo@camaralima.org.pe, sin perjuicio de cualquier otra

persona que pudiera designar ulteriormente el Centro;

La sede del arbitraje serd la ciudad de Lima, Perd, con sede
institucional en el local del Centro (Avenida Giuseppe Garibaldi 396,

Jesus Maria, Lima);

Todas las decisiones, resoluciones y comunicaciones del Tribunal
Arbitral se entienden emitidas en la sede del arbitraje,

independientemente del lugar fisico donde se encuentren sus
8



miembros o del lugar donde sean firmados los instrumentos que las

contienen;

El arbitraje se llevara a cabo en idioma castellano, y sera nacional y

de Derecho, con aplicacidn de la ley peruana;

Este arbitraje se regird bajo las reglas de confidencialidad

establecidas en el articulo 43¢ del Reglamento del Centro;

Todos los escritos deberan ser presentados hasta las 23:59 horas del
dia del vencimiento del plazo, exclusivamente por via electrénica, y
dirigirse al Tribunal Arbitral, a la Secretaria Arbitral y a las partes a
las direcciones electrénicas seinaladas en la Orden Procesal No. 2, o

a las que las sustituyeran;

Los escritos y anexos correspondientes se entenderan notificados a
las partes el dia del envio de los correos electrénicos, computandose
los plazos desde el dia habil siguiente a la fecha de recepcidn de los
correos electrénicos, sin necesidad de pronunciamiento previo del

Tribunal Arbitral, y vencerdan el ultimo dia habil del plazo;

Salvo disposicion distinta del Tribunal Arbitral, las decisiones vy
actuaciones seran notificadas uUnicamente a las direcciones
electrénicas identificadas en la Orden Procesal No. 2, o a aquellas
que las sustituyan, segun los términos del articulo 12(b) de la Ley de

Arbitraje;

La demanda se presentard dentro de los 45 (cuarenticinco) dias
habiles siguientes a la notificacidén de la Orden Procesal, y el mismo
plazo regira para la presentacion de la contestacion de demanda y

reconvencion, y, de ser el caso, para la contestacion de la



reconvencion;

Ese mismo plazo también aplicara para la formulacién y absolucién

de excepciones u objeciones;

Con los escritos de demanda, contestacion, eventual reconvencion
y su respectiva contestacion, las partes deberan acompaiiar los
documentos y demas pruebas en las que sustenten sus pretensiones

y defensas;

Toda prueba se entendera incorporada al arbitraje desde su
presentacion, sin necesidad de una declaracion de admisibilidad por
parte del Tribunal Arbitral (salvo que una parte presente una
objecion);

El Tribunal Arbitral aplicara las reglas que estime convenientes para

el correcto desarrollo del arbitraje;

Se realizara una sola audiencia a menos que, por las circunstancias
particulares el Tribunal considere necesario celebrar mas de una

audiencia;

Las audiencias, conferencias y reuniones entre el Tribunal Arbitral y
las partes podran llevarse a cabo (total o parcialmente) de manera
virtual, a través de las plataformas que el Centro ponga a disposicion

para tal efecto;

El Tribunal Arbitral fijard las reglas y protocolos para la realizacién

de las audiencias;

El Tribunal Arbitral declarara el cierre de las actuaciones dentro de
los cinco (5) dias habiles siguientes de presentados los alegatos

finales, fecha a partir de la cual el Tribunal contara con cincuenta

10



(50) dias habiles para dictar el laudo;

- Ellaudo y, cuando correspondiera, las resoluciones integrantes del

laudo, deberan ser remitidos por correo electrdnico, en un Unico

archivo firmado por los miembros del Tribunal, mediante firma

digital o digitalizada, a la Secretaria Arbitral, quien debe notificarlos

a las direcciones electrdnicas de las partes en el plazo de cinco (5)

dias habiles desde su presentacion;

- Cualquier asunto relacionado con la liquidacion y el pago de los

gastos arbitrales debera dirigirse a la Secretaria General y sera

decidido por el Centro, quien administrara el cobro y el pago de los

gastos arbitrales por encargo de las partes.

15. En la misma Orden Procesal Nro. 2 se establecio el siguiente calendario

procesal:

Actuacion

Partes

Tribunal

reconvencion)

Presentacion de la| Parte A los 45 dias de aprobadas
demanda demandante las Reglas Definitivas
Presentacion de la

contestacion a la A los 45 dias de
demanda (y, de| Partes presentadas las
ser el caso, de la| demandadas excepciones/reconvencion

a la demanda

De ser el caso,

11



presentacion de la

contestacion a la

A los 45 dias de

presentado el  Ultimo

reconvencion escrito postulatorio
Parte
demandante
Fijacion de puntos | Tribunal Luego de presentado el
controvertidos Arbitral Gltimo escrito de fondo
Audiencia Unica
Partes A los 30 dias de presentado el
ultimo escrito de fondo
Alegatos de cierre A los 20 dias de culminada la
audiencia Unica
Dentro de los cinco (5) dias
habiles posteriores a la
Cierre de las| Tribunal presentacion de los alegatos
actuaciones Arbitral de cierre
Laudo Tribunal Dentro de los cincuenta (50)
Arbitral dias habiles posteriores al

cierre de las actuaciones

CAPITULO Il: LA FASE POSTULATORIA

16.

En este capitulo se mencionaran las principales alegaciones de las

partes en este proceso relativas al fondo de la controversia.

12



(a)

17.

La demanda de SEDAPAL

El 8 de septiembre de 2021 SEDAPAL presentd la demanda arbitral,

planteando las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION: Que el Tribunal Arbitral declare que las

obligaciones dinerarias correspondientes a la deuda que tiene SEDAPAL
por los préstamos que le fueron otorgados bajo la administracidon de la
Unidad Técnica Especializada del Fondo Nacional de Vivienda (en
adelante la UTE-FONAVI) y bajo la direccidn de la Comisién Liquidadora
del Fondo Nacional de Vivienda (en adelante COLFONAVI) deben ser
excluidas del Contrato de Fideicomiso, toda vez que el MEF no tiene la
condicion de administrador de dichas obligaciones dinerarias ni es

titular ni acreedor de las mismas.

SEGUNDA PRETENSION: Que el Tribunal declare que COFIDE no se

encuentra facultada a aplicar las detracciones previstas en la clausula
décima del Contrato de Fideicomiso ni ejercer ninguna de las otras
facultades que le confiere el referido contrato por las obligaciones
dinerarias correspondientes a la deuda que tiene SEDAPAL por los
préstamos otorgados bajo las administraciones de la UTE-FONAVI y de
la COLFONAVI, debido a que dichas obligaciones dinerarias han salido

de la esfera juridica de control y administracion del MEF.

TERCERA PRETENSION: Que el Tribunal declare que los pagos que debe

realizar SEDAPAL en virtud del Contrato de Fideicomiso no deben

considerar las cuotas previstas en el referido contrato para las

13



18.

19.

obligaciones dinerarias correspondientes a la deuda que tiene
SEDAPAL por los préstamos que le fueron otorgados bajo las
administraciones de la UTE-FONAVI y de la COLFONAVI. Como
consecuencia de ello, que el Tribunal Arbitral ordene el recadlculo de
las cuotas que debe cancelar SEDAPAL a favor del MEF por las
obligaciones que se encontrasen pendientes de pago y comprendidas
dentro del mencionado Contrato de Fideicomiso de Administracion y

que estuvieran bajo la titularidad del MEF.

CUARTA PRETENSION: Que el Tribunal Arbitral declare que los gastos

arbitrales en los que incurra SEDAPAL por el presente arbitraje,

deben ser asumidos por los demandados.

Sefiala SEDAPAL que se ha producido una especial alteracién de las
circunstancias juridicas en las cuales se origind un instrumento
contractual -el Contrato de Fideicomiso- para el pago de un conjunto
de obligaciones que tenia SEDAPAL frente al MEF. Y tal modificacidon
ha traido consigo que las obligaciones dinerarias originalmente
consideradas realizadas a través del fideicomiso ya no se
correspondan con la realidad ni con la titularidad de las referidas

obligaciones.

Sefiala, asimismo, SEDAPAL que entre sus obligaciones frente al
MEF se encuentra la deuda con el Fondo Nacional de Vivienda (en
adelante FONAVI) que en un primer momento era administrada y
recaudada por el MEF. No obstante, agrega que en este caso, se ha

modificado lo referido a los 6érganos encargados de la

14



20.

21.

22.

(i)

administracién y recaudacién de los préstamos provenientes del
FONAVI y, en consecuencia, ya no corresponde que los pagos de
las obligaciones especificas sean canalizados a través de dicho
instrumento, pues éste se constituyd, exclusivamente, para
obligaciones frente al MEF, sea como titular o sea como

administrador.

Continta SEDAPAL seifalando que corresponde que se corrija la
situacion juridica material que recoge el Contrato de Fideicomiso,
excluyendo la deuda correspondiente a los préstamos otorgados
por FONAVI pues ya no hay correspondencia entre quien
constituyd el fideicomiso y quien contemporaneamente tiene la

titularidad y administracidén de dichas acreencias.

Finaliza SEDAPAL sefalando que, conjuntamente con ello, el
Tribunal debe pronunciarse sobre las acciones que corresponden
ser realizadas por COFIDE como fiduciario, quien debera
abstenerse de ejercitar acciones para el cobro de la deuda de
FONAVI. La porcién que se pretende excluir, entonces, es,
exclusivamente aquella que ya no se corresponde con la
administracion y la titularidad del fideicomiso ni de la relacién

fiduciaria alli creada y regulada.

Luego de exponer los antecedentes legales de su demanda, SEDAPAL

sostiene, sobre la constitucion del fideicomiso, lo siguiente:

Que el 12 de febrero de 2009 se celebrd el Contrato de Fideicomiso

15



entre SEDAPAL como fideicomitente, COFIDE como fiduciario vy el
MEF como fideicomisario. Dicho contrato fue aprobado mediante
Resolucién Ministerial No. 056-2009-EF/75 de 28 de enero de 2009

y fue elevado a escritura publica el 26 de marzo de 2009;

(ii)  Que la finalidad de dicho contrato era asegurar el pago oportuno
de las obligaciones que SEDAPAL mantenia con el MEF, dentro de
las cuales estaba incluida la obligacion de SEDAPAL por (a)
préstamos otorgados bajo la administracién de la UTE-FONAVI y (b)

préstamos otorgados bajo la administracion de la COLFONAVI;

(iii) Que en la cldusula segunda del Contrato de Fideicomiso se definio
como “Servicio de la Deuda”, entre otros, los préstamos
contratados con FONAVIy UTE FONAVI, detallandose en el Anexo |l

el calendario de pago de las operaciones vigentes;

(iv) Que, en la cldusula primera del Contrato de Fideicomiso se
especificaba que entre las obligaciones de SEDAPAL se encontraba
la deuda proveniente de los préstamos de FONAVI (tanto los
administrados por la UTE-FONAVI como por la COLFONAVI) y que al
momento de la celebracidn del contrato se encontraban bajo la
administracion de la Oficina General de Administracion OGA-MEF

(en adelante OGA-MEF);

(v)  Que el 8 de abril de 2010, SEDAPAL, COFIDE y el MEF celebraron el
Addendum No. 1, aprobado previamente por Resolucion

Ministerial No. 168-2010-EF/75 de 31 de marzo DE 2010. Dicho

16



23.

(i)

Addendum modificé el Contrato de Fideicomiso, determinando la
entidad recaudadora que se encargaria de transferir a las cuentas
del fideicomiso las sumas dinerarias provenientes de la recaudacién
y la designacién como fideicomisarios a las instituciones financieras
con las cuales el MEF realizaria operaciones de cobertura de riesgo.
Este Addendum sustituyd, asimismo, el Anexo Il en el cual se
consignaba el calendario de pagos de las operaciones provenientes
de fondos del FONAVI, que en ese momento seguian bajo la

administracion de la OGA-MEF;

En relacion a la situacion de FONAVI desde el afio 2010 hasta la fecha,

SEDAPAL senala:

Que el 8 de diciembre de 2010 se publicd la ley 29625 aprobada
por referéndum, “Ley de Devolucion de dinero del FONAVI a los
trabajadores que contribuyeron al mismo”, disponiéndose la
creacion de una comision ad hoc (en adelante la Comisidon Ad Hoc)
que se encargaria de todos los procesos y procedimientos
vinculados a las acreencias al FONAVI, sin vincularla o hacerla

dependiente de un Ministerio;

Que el articulo 92 de la ley 29625 dispuso que la COLFONAVI, a
cargo de la OGA MEF hiciera entrega de la documentacion
pertinente a la Comision Ad Hoc para que esta ultima se encargara
de la administracion y recuperacion de las acreencias, fondos y

activos del FONAVI;

17



(iii)

(v)

(vii)

Que, como consecuencia de ello, la OGA-MEF entregd a la referida
Comisién Ad Hoc la administraciéon que le habia sido encargada
sobre los fondos y recursos correspondientes al FONAVI, perdiendo

de esa manera el MEF, su calidad de administrador;

Que el Decreto Supremo 006-2012-EF de 13 de enero de 2021
aprobd el Reglamento de la Ley 29625, cuyo articulo 102 dispuso la
creaciéon de una secretaria técnica, como unidad ejecutora
perteneciente al pliego del MEF (en adelante la Secretaria Técnica),
gue apoyara a la Comision Ad Hoc encargada de la administracion
y recuperacion de las acreencias del FONAVI. Es decir que al
momento de reglamentar la ley 29625 subsistid una vinculacion
entre las deudas del FONAVI y la gestidn administrativa del MEF a

través del apoyo de la secretaria técnica a la Comision Ad Hoc;

Que en abril del 2021 entré envigor laley 31173, “Ley que garantiza
el cumplimiento de la ley 29625”, expidiéndose nuevas medidas

para garantizar su cumplimiento;

Que dicha ley, ademas de reiterar que la Comision Ad Hoc tenia a
su cargo la recuperacion y administracion de las acreencias del
FONAVI, dispuso que ésta pasara del MEF a la Presidencia del

Consejo de Ministros (en adelante la PCM);

Que, para dar cumplimiento a la ley 31173, mediante Decreto
Supremo 090-2021-PCM de 5 de mayo de 2021 se dispuso el

cambio de dependencia de la Secretaria Técnica del MEF a la PCM,

18



(viii)

(x)

constituyéndose como un Proyecto Especial de la PCM;

Que el articulo 22 del Decreto Supremo 090-2021-PCM precisé que
el cambio de dependencia de la Secretaria Técnica creada por el
Decreto Supremo 006-2012-EF comprendia la transferencia de
todas sus funciones, asi como sus recursos presupuestales,
personal y acervo documentario, entre otros, los activos, pasivos y

compromisos contractuales suscritos;

Que esta Uultima disposicion quedd formalizada mediante
Resolucién Ministerial No. 136-2021-PCM de 27 de junio de 2021,
mediante la cual se dispuso la creacidon de una Unidad Ejecutora
denominada “Secretaria Técnica de Apoyo a la Comisidn Ad Hoc
creada por la ley 29625”, en el Pliego 001, correspondiente a la

PCM;

Que, como puede verse, si bien en el momento de suscribirse el
Contrato de Fideicomiso la OGA-MEF era administradora de las
obligaciones de SEDAPAL con FONAVI, a nivel organico y estructural
sobrevinieron una serie de cambios sobre la titularidad y
administraciéon de los recursos y derechos de FONAVI, incluyendo
los préstamos otorgados a SEDAPAL, que pasaron a estar bajo una
Unidad Ejecutora y un Proyecto Especial totalmente ajenos al MEF,

guedando completamente desvinculada de este ultimo Ministerio.

24.Como fundamentos de su primera pretension, SEDAPAL sefala lo

siguiente:
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(i)

(iii)

(v)

Que el MEF nunca fue titular ni acreedor de los préstamos, pues
tales préstamos son recursos del FONAVI, encontrandose bajo la
administracion del MEF en el momento de celebrarse el Contrato

de Fideicomiso;

Que, no obstante, la situacidn descrita no existe ni se mantiene hoy,
en tanto el MEF ha perdido su posicion como entidad
administradora de dichas acreencias y no posee la condicion de
titular de ellas, no habiendo razén para que se mantenga un

instrumento a favor del fideicomisario;

Que cuando se celebré el Contrato de Fideicomiso, el MEF estaba a
cargo de la administracion de los préstamos del FONAVI, razén por
la cual correspondia que la deuda fuera pagada periédicamente a
los 6rganos del MEF a través del fideicomiso de administraciéon de
fondos, por ser dicha entidad |la encargada de la administracion de

la referida deuda;

Que de la OGA-MEF, la administracion de dicha deuda paso a
manos de la Comisién Ad Hoc, la que, de conformidad con el literal
c) del articulo 82 del Reglamento de la ley 29625 debia asumir la
administracién y recuperacion de las acreencias, fondos y activos

del FONAVI;

Que de conformidad con el articulo 102 del Decreto Supremo 006-

2012-EF se cred una Secretaria Técnica de apoyo a la Comision Ad
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(vii)

(viii)

()

Hoc, que se mantuvo como unidad ejecutora bajo la dependencia
del MEF, correspondiendo al Pliego del MEF, creada mediante Ley

de Presupuesto del Sector Publico para el ejercicio Fiscal 2012;

Que la Secretaria Técnica era el d6rgano operativo y unidad
ejecutora que se encargaria de la administracion y recuperacion de
acreencias, fondos, activos y pasivos del FONAVI, conforme al

articulo 142 del Decreto Supremo 006-2012-EF y pertenecia al MEF;

Que ello fue sustancialmente modificado con posterioridad

mediante la ley 31173;

Que el articulo 62 de la ley 31173 precisé que la dependencia
presupuestal de la Secretaria Técnica de Apoyo a la Comision Ad

Hoc estaria en el Pliego de la PCM;

Que, asimismo, el articulo 102 de dicho Decreto Supremo
establecido que la Comisidn contaria con una Secretaria Técnica
adscrita a la PCM pudiendo dicho sector crear una Unidad

Ejecutora;

Que, finalmente, la formalizacidn de esta disposicidn reglamentaria
fue establecida mediante Resolucién Ministerial No. 136-2021-PCM
27 de junio de 2021, formalizando la creacion de la Unidad
Ejecutora 020, Secretaria de Apoyo a la Comision Ad Hoc creada

mediante ley 29625 en el Pliego 001: PCM;
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(xi) Que, en consecuencia, actualmente el MEF no mantiene
vinculacidn alguna con la administracion de la deuda a favor del
FONAVI ni como titular de ella (que corresponde a la Comision Ad
Hoc) ni como sector encargado de la Secretaria Técnica, pues tal

unidad ha sido reasignada a la PCM;

(xii) Que la situacion descrita hace que los pagos de la deuda con
FONAVI no guarden correspondencia con lo regulado en el Contrato
de Fideicomiso, pues ya no se encuentran, segun el marco
normativo vigente, bajo la administracion del MEF, quien sigue
siendo fideicomisario de dichas obligaciones del FONAVI en el

Contrato de Fideicomiso;

(xiii) Que, no existe ninguna norma o atribucion que permita al MEF
administrar las deudas provenientes de los préstamos otorgados

por FONAVI;

(xiv) Que lo anterior no implica que la deuda de SEDAPAL haya
desaparecido ni que el Contrato de Fideicomiso haya dejado de
existir en relacion a las demas obligaciones pendientes de pago
entre el MEF y SEDAPAL, rigiendo plenamente conforme a su

objeto;

(xv) Que en ese sentido, se solicita al Tribunal que determine la
exclusion de una obligacion objeto del fideicomiso que,
contemporaneamente, no administra el MEF y que ya no guarda

correspondencia con el objeto especifico para el cual fue
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25.

(xvi)

constituido dicho instrumento;

Que unicamente mediante la exclusién que se solicita al Tribunal

podrd obtenerse una solucién definitiva sobre este aspecto,

generando la certeza juridica entre las partes involucradas para

actuar conforme a las modificaciones descritas.

Como fundamento de su segunda pretension, SEDAPAL seiiala lo

siguiente:

Que, teniendo en cuenta que la deuda de SEDAPAL a favor de
FONAVI ya no se encuentra sujeta al Contrato de Fideicomiso
es necesario disponer que COFIDE, en calidad de fiduciario, se
abstenga de ejercitar las facultades que le confiere el Contrato
de Fideicomiso en relacion a la deuda con FONAVI, pues ya no
tendria sentido juridico ni obligacional que se efectuen
detracciones sobre obligaciones que deben quedar fuera del

instrumento de pago;

Que el numeral 10.1 de la clausula décima del Contrato de
Fideicomiso establece que si el fideicomitente incumple con el
pago, el fiduciario puede realizar detracciones adicionales y el
numeral 6.3.14 de la cldusula sexta establece que en caso que
el fideicomitente no realice la transferencia de recursos
solicitada por el fiduciario, éste puede instruir a la entidad
recaudadora que realice las transferencias que correspondan a

la cuenta recaudadora;
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26.

27.

(iii)

(i)

(iii)

Que dichas facultades ya no tienen objeto pues COFIDE podria
desplegarlas indebidamente en perjuicio de SEDAPAL, lo que
solo podra ser evitado mediante una declaracion que disponga
gue el fiduciario debe abstenerse de ejercer cualquier facultad

0 accién que le permita el Contrato de Fideicomiso;

Como fundamentos de su tercera pretensiéon, SEDAPAL seiala lo

siguiente:

Que como consecuencia de haber dispuesto la exclusidon de la
deuda de SEDAPAL, los pagos futuros no incluiran la deuda

directa de SEDAPAL a favor del FONAVI;

Que ello permitira a SEDAPAL continuar con los pagos que le
correspondan en forma ordenada y con la seguridad juridica

requerida;

Que SEDAPAL no pretende de ninguna manera la modificacion
unilateral de los pagos que viene efectuando, sino, por el
contrario, una declaracion conforme a los mecanismos de

solucion de controversias previstos en el programa contractual.

Como fundamento de su cuarta pretensiéon, SEDAPAL senala que

corresponde que las demandadas asuman los gastos arbitrales

24



(b) La contestacion del MEF

28.

29.

(i)

(iii)

El 11 de noviembre de 2021, el MEF presentd la contestacion de la
demanda. En ella rechazé en todos sus extremos las pretensiones de la

demanda.

Sefiala el MEF lo siguiente:

Que el 12 de febrero de 2009 se celebré el Contrato de Fideicomiso,
cuya finalidad era asegurar la oportuna atencion de las obligaciones
de SEDAPAL con el FONAVI, siendo una de ellas las obligaciones
provenientes de los préstamos recibidos del MEF con recursos del

FONAVI;

Que la ley 29625 dispuso la conformacién de la Comision Ad Hoc
encargada de la administracion y recuperacion de las acreencias,

fondos y activos del FONAVI.;

Que con el Decreto Supremo 006-2012 se aprobd el Reglamento de
la ley 29625, estableciéndose en su articulo 102 que la Comisidn
contaria con el apoyo de una Secretaria Técnica que operaria como
drgano ejecutivo y operativo y que pasaria a constituirse como una
Unidad Ejecutora perteneciente al Pliego MEF de apoyo a la

Comisién Ad Hoc conforme a la ley de presupuesto del afio 2012;

Que el articulo 142 de dicho Reglamento establecié que la Comisidn

Ad Hoc, con el apoyo de la Secretaria Técnica se encargaria de la
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administracién y recuperacidn de las acreencias, fondos y activos del
FONAVI; y, que el Decreto Supremo 282-2013-EF incluyé en el citado
Reglamento el articulo 14-B sobre gestiones bancarias, facultando a
la Comision Ad Hoc encargar al Secretario Técnico a realizar cambios
de titularidad de las cuentas, reconociendo la titularidad a nombre

de la Comisiéon Ad Hoc;

(v)  Que esa modificacién permitié que la cuenta en la que el fiduciario
depositaba los recursos segun los términos del Contrato de

Fideicomiso pasaran a nombre de la Comision Ad Hoc;

(vi) Que laley 31173 modificé la composicion de la Comisidon Ad Hoc y
determind que la Secretaria Técnica mantendria dependencia con la

PCM;

(vii) Que dicha ley 31173 no modificé el articulo 92 de la Ley 29625 ni el
articulo 149 del Decreto Supremo 006-2012 EF, ambos referidos a la

administracién de los fondos por parte de la Comisién Ad Hoc;

(viii) Que el Decreto Supremo 090-2021-PCM aprobé el cambio de la
Secretaria Técnica del MEF a la PCM, como un Proyecto Especial

conforme a lo dispuesto por la Ley Organica del Poder Ejecutivo;

30. Sobre los fundamentos de la primera pretensién de SEDAPAL, el MEF

sefala lo siguiente:

(i) Que la demandante pretende que el Tribunal Arbitral emita
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31.

32.

(i)

declaraciones orientadas a enervar o excluir las obligaciones del
Contrato de Fideicomiso sin tener en cuenta que los contratos son

ley entre las partes;

Que, en tal sentido, la pretension debe ser desestimada porque el
Contrato de Fideicomiso obliga a las partes y porque dicho contrato
fue suscrito por el MEF a titulo individual y no como administrador
de FONAVI, ni en su representacion, y que desvincular sus
obligaciones del Fideicomiso implicaria una manifiesta vulneracion

de la seguridad juridica;

Sobre los fundamentos de la segunda pretension, el MEF sefiala lo

siguiente:

Que la demanda arbitral pretende que COFIDE no se encuentre
facultado a aplicar las detracciones previstas en la clausula décima
del Contrato de Fideicomiso ni ejercer ninguna otra facultad que
dicho contrato le concede, alegando que dichas obligaciones

salieron del control y de la esfera del MEF;

Que dicho argumento carece de sustento factico y legal, toda vez
que los contratos obligan a las partes y, conforme a lo sefalado,
SEDAPAL, COFIDE y el MEF suscribieron el Contrato de Fideicomiso

a titulo personal y no en representacion de otra entidad;

Sobre los fundamentos de la tercera pretensiéon, el MEF sefiala lo

siguiente:
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33.

(i)

(i)

(iii)

Que lo pretendido implica una modificacion del Contrato de
Fideicomiso, modificacidn que no corresponde ser realizada por el
Tribunal Arbitral pues ello implicaria violentar la voluntad de las
partes que suscribieron ese contrato, maxime si no existe vicio que

pudiera enervar la validez y los efectos de dicho contrato;

En relacion al Contrato de Fideicomiso y el rol del MEF en su

constitucion, el MEF sefala lo siguiente:

Que la clausula primera del Contrato de Fideicomiso seiala que,
entre las deudas materia de dicho contrato se encuentran (a) las
deudas correspondientes a préstamos otorgados bajo la
administracién de la UTE-FONAVI; y (b) las deudas correspondientes

a préstamos otorgados bajo COLFONAVI;

Que la actual administradora de los activos y créditos del FONAVI es
la Comision Ad Hoc y es la titular de la cuenta donde se depositan
los recursos que dispone el fiduciario segun lo estipulado en el

Contrato de Fideicomiso;

Que el MEF interviene a titulo individual y no como representante
de entidad algunay tiene por objeto garantizar que SEDAPAL cumpla
con las obligaciones a su cargo y cautelar que los recursos objeto del

pago regresen al patrimonio del FONAVI;
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(v)

(vii)

(viii)

Que las obligaciones de SEDAPAL se originaron por los préstamos
que el MEF le otorgd y el Contrato de Fideicomiso fue suscrito en un
marco legal valido y legitimo, con un objeto juridicamente posible y
sobre todo, con una finalidad licita consistente en el retorno de
dichos recursos al patrimonio del FONAVI administrado por Ia

Comision Ad Hoc;

Que el FONAVI no ha cambiado, aunque si quien ostentaba la
administracién a través del tiempo, que hoy es la Comision Ad Hoc
conforme a la ley 29625, lo cual no enerva la eficacia del Contrato
de Fideicomiso desde que fue suscrito por el MEF en forma

individual y no como representante de otra entidad;

Que el hecho que la Secretaria Técnica haya pasado a la PCM es
irrelevante, pues se trata de un drgano de apoyo ejecutivo vy

operativo;

Que SEDAPAL ha venido pagando las cuotas que le corresponden
segun el Contrato de Fideicomiso aun cuando desde diciembre de
2010, con la dacién de la ley 29625 se cred la Comision Ad Hoc, de
modo que resulta irrazonable que después de 10 afios, SEDAPAL
intente excluirse de las obligaciones asumidas en el marco del

Contrato de Fideicomiso;

Que el MEF no actué como representante de FONAVI sino a titulo

individual;
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(x)

34.

(i)

(iii)

Que la recuperacion de los fondos correspondientes al FONAVI es de

interés publico;

Que, en ese orden, SEDAPAL debe seguir cumpliendo con el Contrato

de Fideicomiso.

Segun el MEF, el Contrato de Fideicomiso es una plena manifestacion
de voluntad para el cumplimiento de las obligaciones con el MEF

realizadas con recursos del FONAVI. En ese sentido sefiala lo siguiente:

Que SEDAPAL mantiene hasta la fecha, obligaciones
correspondientes a préstamos otorgados por el MEF con recursos

del FONAVI;

Que estos recursos pasaron a SEDAPAL mediante convenios de

traspaso de recursos suscritos entre el MEF y SEDAPAL;

Que, en mérito de ello se celebré el Contrato de Fideicomiso, cuyo
objeto es constituir el mecanismo de garantia y pago de las
obligaciones que SEDAPAL mantiene con el MEF por los préstamos
otorgados con los recursos del FONAVI, de modo que no se puede
desconocer las obligaciones de pago contraidas por SEDAPAL

Unicamente por el nacimiento de la Comisidon Ad Hoc.
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35. Sobre la naturaleza del fideicomiso, el MEF sefiala lo siguiente:

(i) Que el fideicomiso es un acto juridico mediante el cual el
fideicomitente transfiere bienes muebles e inmuebles a otro
llamado fiduciario para que los administre bajo un objetivo
especifico definido en el contrato de fideicomiso a favor de un

tercero llamado fideicomisario;

(ii)  Que la doctrina civil ha equiparado los efectos vinculantes del
contrato con los efectos de la ley, expresando que los contratos son

ley entre las partes;

(iii) Que el fideicomiso es un patrimonio auténomo que se debe a su
contrato. Eso quiere decir que, una vez constituido el fideicomiso,
los recursos que administra el fiduciario son ajenos a su patrimonio

y al patrimonio del fideicomitente;

(iv) Que el hecho que el MEF no sea el actual administrador del FONAVI
es irrelevante, por cuanto eso no significa que las obligaciones de
SEDAPAL no deban ser honradas conforme a sus términos. El
fideicomiso tiene una finalidad, que es devolver al FONAVI los
recursos que SEDAPAL obtuvo en los términos acordados en el

Contrato de Fideicomiso;

(v)  Que SEDAPAL no puede desconocer sus obligaciones de pago
derivadas del Contrato de Fideicomiso aduciendo que dichas

obligaciones han salido de la esfera de control del MEF pues el
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36.

(c)

37.

(i)

(iii)

fideicomiso se suscribié conforme a normas y condiciones que eran

y son validas.

En relacion a la cuarta pretension, el MEF seiala que SEDAPAL debe

asumir los costos y costas del presente arbitraje.

La contestacion de COFIDE

COFIDE contesto la demanda en los siguientes términos:

Que en el presente caso se busca afectar el patrimonio del

fideicomiso materia del Contrato de Fideicomiso;

Que SEDAPAL pretende que el Tribunal excluya del fideicomiso los

pagos que debe realizar por los préstamos que adquirio del FONAVI;

Que todas las pretensiones de SEDAPAL tienen como fundamento
qgue el FONAVIya no es administrado por el MEF (fideicomisario) sino

por la Comisién Ad Hoc creada para la liquidaciéon de dicho fondo;

Que el fideicomiso fue constituido como mecanismo de garantia
para el cumplimiento de las obligaciones de SEDAPAL, entre ellas los
préstamos contratados con FONAVI y UTE-FONAVI, para cuyo fin
SEDAPAL transfirié al fideicomiso los derechos de cobro por sus
servicios de agua y alcantarillado hasta por un importe de S/.
365°000,000.00. De este modo, mientras se cobran los recibos a los

usuarios de dichos servicios y ese dinero ingresa al fideicomiso,
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(v)

38.

(i)

COFIDE canaliza los recursos para pagar los préstamos;

Que SEDAPAL busca eliminar la garantia que constituyo para el pago
de los préstamos al FONAVI por el solo hecho que ha cambiado el

administrador del Fondo;

Que SEDAPAL no ha emplazado con la demanda a la Comisiéon Ad
Hoc, que es la administradora de FONAVI, lo cual hace improcedente
la demanda, al ser dicha Comision la titular de los derechos del

fondo;

Respecto a la celebracion del Contrato de Fideicomiso, COFIDE sefiala

lo siguiente:

Que el 12 de febrero de 2009, SEDAPAL en calidad de fideicomitente,
el MEF en calidad de fideicomisario y COFIDE en calidad de fiduciario
suscribieron el Contrato de Fideicomiso como garantia de las
obligaciones de SEDAPAL con el MEF. Entre dichas obligaciones se
encontraban (a) deudas correspondientes a préstamos otorgados
bajo la administracion de UTE-FONAVI; vy, (b) deudas
correspondientes a préstamos otorgados bajo la administracion de

COLFONAVI;

Entre los bienes que se encontraban en el patrimonio fideicometido
estaban (a) los aportes; (b) las transferencias realizadas por el
fideicomitente; (c) los rendimientos producto de la transferencia y

la cuenta de inversiones (cldusula quinta del Contrato de
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(iii)

(vii)

Fideicomiso);

Que, de esta manera, COFIDE adquirid la titularidad fiduciaria de ese

patrimonio;

Que los aportes estaban constituidos por los derechos de SEDAPAL
por los servicios que presta hasta por un monto de

S/.365°000,000.00;

Que, de conformidad con la cldusula 6.3 del Contrato de
Fideicomiso, la recaudacion de la cobranza por los servicios
prestados por SEDAPAL se depositaba en el fideicomiso para ser
destinada a Inversiones, cuyo propdsito era rentabilizar los recursos
dinerarios que luego servirian para la cancelacion de las deudas de

SEDAPAL a favor del FONAVI;

Que en el literal b) de la clausula 2.44 Servicio de la Deuda se incluyé
como tal los préstamos contratados por FONAVIy por UTE-FONAVI,

gue se pagaria segun calendario contenido en el Anexo Il;

Que el 08 de abril de 2010, se suscribiéo un Addendum al Contrato de
Fideicomiso y se determind la unidad recaudadora que transferiria a
las cuentas del fideicomiso las sumas de dinero materia de la

recaudacion;
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39. Respecto a las modificaciones normativas a la administracion y
recuperacion de acreencias, fondos y activos, COFIDE sefala lo

siguiente:

(i) Que el traslado de la dependencia del MEF a la PCM se produjo
mediante Decreto Supremo 090-2001-PCM y que es en base a dicha
norma que SEDAPAL pretende afectar el patrimonio fideicometido y
modificar unilateralmente el Contrato de Fideicomiso, excluyendo

las obligaciones de SEDAPAL con FONAVI;

(ii)  Que este caso es uno de puro derecho en el que SEDAPAL sostiene
que el cambio de la Secretaria Técnica del MEF a la PCM, afecta el
patrimonio fideicometido, mientras que COFIDE considera que no
cabe afectar dicho patrimonio y que, a lo sumo implicaria la

intervencion de la Comision Ad Hoc en el Fideicomiso;

40. Para COFIDE la demanda es improcedente, pues no se ha emplazado a

la Comision Ad Hoc y un eventual laudo a favor de SEDAPAL seria nulo;

41. Respecto a la falta de fundamento de la demanda, COFIDE sostiene lo

siguiente:

(i) Que FONAVI es un fondo creado con los aportes de los trabajadores;

(ii)  Que no se puede confundir las entidades administradoras del fondo
con una supuesta parte material en una relacion juridica, lo cual es

reconocido por la propia SEDAPAL;
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(iii)

(v)

(vii)

Que la pregunta es si el cambio de administracion del FONAVI trae
como consecuencia que se excluyan dichas obligaciones del
fideicomiso y que la respuesta es negativa porque el patrimonio
fideicometido es auténomo, lo que significa que es el centro de

imputacion de derechos y obligaciones;

Que FONAVI es un fondo formado por aportes de personas naturales
y juridicas cuyos recursos estaban destinados a fines especificos,

especialmente, la promocidén de la vivienda;

Que, como patrimonio auténomo, FONAVI es un centro de
imputaciones juridicas, razén por la cual, el cambio de su
administracién no afecta ni modifica el objeto del contrato. Sostener
lo contrario significaria que, por ejemplo, un fondo de inversién

debia alterarse porque cambidé la administracion de dicho fondo;

Que cualquier alteracion del Contrato de Fideicomiso iria contra el
principio de obligatoriedad de los contratos previsto en el articulo

13612 del Cadigo Civil;

Que SEDAPAL no invoca norma alguna que tenga relevancia en el
presente caso, siendo asi que pretende que (a) se excluyan del
fideicomiso las obligaciones de SEDAPAL con FONAVI; (b) se
recalculen las cuotas del fideicomiso para el pago de la deuda; y, (c)

se prohiba a COFIDE ejercer como fiduciario;
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(viii) Que el pago de la deuda de SEDAPAL fue depositado en la cuenta de
la Comisién Ad Hoc. Asi, el ultimo depdsito realizado por COFIDE el
29 de septiembre de 2021 fue hecho en la cuenta bancaria de la

Comisiéon Ad Hoc;

(ix) Que, en consecuencia, no existe afectacion alguna al FONAVI ni a las
entidades que lo administran. Y ni siquiera hay un pago indebido,
por lo que resulta inaudito que el fideicomitente pretenda desligarse

de sus obligaciones.

(CAPITULO 3) — LA FASE PROBATORIA Y LA DETERMINACION DE LA MATERIA

DE PRONUNCIAMIENTO

(a) Las pruebas ofrecidas

42. En este capitulo se mencionaran las principales pruebas presentadas
por las partes y/o actuadas durante el proceso. Su valoracion se hara en
la Parte Il de este laudo, al tratar las cuestiones controvertidas. Se deja
constancia que en este caso no se actud prueba alguna, al ser todas ellas

documentales.

43. Junto con la demanda, SEDAPAL ofrecid la siguiente prueba

documental:

Anexo Descripcion

A-1 Copia del DNI de la apoderada de SEDAPAL
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A-2 Vigencia del poder de la apoderada de SEDAPAL
A-3 Escritura Publica que contiene el Contrato de | 26 de marzo
Fideicomiso de 2009

A-4 Addendum No. 1 al Contrato de Fideicomiso 8 de abril de
2010

A-5 Ley 26969 27 de agosto
de 1998

A-6 Decreto Supremo 039-99 EF 22 de marzo
de 1999

A-7 Ley 27045 5 de enero de
1000

A-8 Ley 28870 12 de agosto
de 2006

A-9 Ley 29740 9 de julio de
2011

A-10 Decreto Supremo 021.2017-VIVIENDA 16 de julio de
2017

A-11 Resolucion Ministerial 056-2009-EF 75 30 de enero
de 2009

A-12 Ley 29625 3 de
diciembre de
2010

A-13 Decreto Supremo 006-2012-EF 13 de enero
de 2012

A-14 Ley 31173 27 de abril

2021
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A-15 Decreto Supremo 090-2021-PCM 6 de mayo de
2021

A-16 Resolucion Ministerial No. 136-2021-PCM Enlace de la
PCM

A-17 Decreto Supremo 094-98 EF 8 de
septiembre
de 1998

44, Junto con el escrito de contestacion de demanda, el MEF sefial6é que,

dada la naturaleza de la controversia, ofrecia los mismos medios
probatorios que los ofrecidos en la demanda, mas aun cuando resulta

evidente que la controversia es de puro derecho.

45. COFIDE, por su parte, junto con el escrito de contestacion de demanda

acompano la siguiente prueba:

Anexo Descripcion

B-1
Carta No. 2574 de SEDAPAL a COFIDE en la |7 de
que consta que estuvo negociando con la | septiembre
Comision Ad Hoc el pago de la deuda de 2018

B-2 Oficio No. 15088-208-EF/ST.01 que acredita que | 7 de
los pagos recibidos por el fideicomiso fueron | septiembre
depositados en la cuenta de la Comision Ad Hoc de 2018
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B-3 Constancia de deposito efectuado por COFIDE por | 29 de
el servicio de la deuda de SEDAPAL a la cuenta de | septiembre
la Comision Ad Hoc de 2021
(b) Materias de pronunciamiento por el Tribunal Arbitral
46. Mediante Orden Procesal No. 3 el Tribunal precisé los puntos
controvertidos que seran materia de su pronunciamiento, dejando
establecido que éstos son referenciales.
47. Dichos puntos controvertidos son los siguientes:

(i)

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que las
obligaciones dinerarias correspondientes a la deuda que tiene
SEDAPAL por los préstamos que le fueron otorgados bajo Ia
administracién de la UTE-FONAVI y COLFONAVI deben ser excluidas
del Contrato de Fideicomiso, toda vez que el MEF no tiene la
condicion de administrador de dichas obligaciones dinerarias ni es

titular ni acreedor de ellas.

Determinar si corresponde que el Tribunal declare que COFIDE no se
encuentra facultada a aplicar las detracciones previstas en la
cldusula décima del Contrato de Fideicomiso ni ejercer ninguna de
las otras facultades que le confiere el referido contrato por las
obligaciones dinerarias correspondientes a la deuda que tiene
SEDAPAL por los préstamos otorgados bajo la administracion de la
UTE-FONAVI y de COLFONAVI, debido a que dichas obligaciones
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48.

49.

(iii)

(v)

dinerarias han salido de la esfera juridica de control y administracion

del MEF.

Determinar si corresponde que el Tribunal declare que los pagos que
debe realizar SEDAPAL en virtud del Contrato de Fideicomiso no
deben considerar las cuotas previstas en el referido contrato para
las obligaciones dinerarias correspondientes a la deuda que tiene
SEDAPAL por los préstamos que le fueron otorgados bajo la

administracion de la UTE-FONAVIy de COLFONAVI .

Como consecuencia de ello, que el Tribunal Arbitral ordene el
recalculo de las cuotas que debe cancelar SEDAPAL a favor del MEF
por las obligaciones que se encontrasen pendientes de pago y
comprendidas dentro del mencionado Contrato de Fideicomiso y

gue estuvieran bajo la titularidad del MEF.

Determinar si corresponde que el Tribunal Arbitral declare que los
gastos arbitrales en los que incurra SEDAPAL por el presente

arbitraje, deben ser asumidos por los demandados.

Mediante la Orden Procesal No. 3, el Tribunal admitié los medios
probatorios ofrecidos por las partes y les otorgd 5 dias habiles para
que se pusieran de acuerdo en proponer las fechas para realizar la

Audiencia Unica.

Mediante Orden Procesal No. 4 de 11 de febrero de 2022 el Tribunal

Arbitral dejé establecidas las reglas de la audiencia del caso arbitral,

41



pronunciandose sobre la ubicacidon y horario de la audiencia, secuencia
de las actuaciones en la audiencia, alegatos de cierre y reglas generales

para la audiencia de 15 de febrero de 2022.

(CAPITULO 4) — LOS ALEGATOS FINALES Y EL CIERRE DE LA INSTRUCCION

50.

(a)

51.

52.

En este capitulo se resefiaran las principales actuaciones relativas a las
alegaciones finales, asi como el cierre de la instruccidén por parte del

Tribunal Arbitral.

Los alegatos finales de las partes

El 15 de febrero de 2022 se llevéd a cabo la Audiencia Unica por
videoconferencia a través de la plataforma Zoom. En ella, el Tribunal
Arbitral escuchd los alegatos finales efectuados por los representantes
de las partes, quienes sustentaron sus conclusiones sobre la
controversia y lo actuado en este proceso, con apoyo de
presentaciones de PowerPoint. Lo actuado en la audiencia quedd
grabado por el sistema proporcionado por la plataforma Zoom, y la

grabacion fue remitida a las partes.
Asimismo, el 9 de febrero de 2022 las partes cumplieron con presentar

sus alegatos finales escritos, tal como habia sido pactado entre ellas y

reflejado en la Orden Procesal No. 7.
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(b) El cierre de la instruccidn y el plazo para laudar

53.

54.

55.

El 5 de abril, mediante la Orden Procesal No. 5, el Tribunal Arbitral
determind que una vez que se cumpliera con el pago de los gastos
arbitrales fijados por el Centro se procederia al cierre de las

actuaciones y fijacion de un plazo para laudar de 50 dias habiles.

Habiendo SEDAPAL realizado dicho pago y tomando en cuenta que las
partes han tenido oportunidad para exponer sus respectivas
posiciones y ejercer su derecho de defensa durante el desarrollo del
arbitraje, mediante Orden Procesal No. 6, el Tribunal Arbitral declaré
el cierre de la instruccién y recordd el plazo para laudar, fijado en

cincuenta (50) dias habiles.

La referida Orden Procesal No. 6 fue notificada a las partes el 10 de

mayo de 2022, y consentida por ellas.

PARTE (IT) ANALISIS DEL TRIBUNAL ARBITRAL

56.

A diferencia de otros sistemas, en el sistema juridico peruano existen
tres partes en el contrato de fideicomiso?, a saber (i) el fideicomitente
o fiduciante, que es “quien transmite la propiedad fiduciaria de los

bienes...”?; (ii) el fiduciario “es parte del contrato, quien recibe la

! En el Derecho Argentino, por ejemplo, son actores en un contrato de fideicomiso, el
fiduciante; el fideicomitente, el fiduciario; el fideicomisario y el beneficiario.

2 Lorenzetti Ricardo Luis; Tratado de los contratos;Rubinzal-Culzone, Editores; Buenos
Aires; Tomo III; p.307
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57.

58.

titularidad del bien obligdndose a administrarlo y luego transmitirlo,
en quien resulta depositario de la confianza, siendo en la mayoria de
los casos, un profesional experto. Se encarga de la administracion de
los bienes y, como tal, se asimila a un mandatario, con obligaciones de
cumplir con las instrucciones recibidas®; y, (iii) el fideicomisario, que es
el “..destinatario natural de los bienes fideicometidos....”*. No
obstante, en la ley peruana la intervencién del fideicomisario como
parte contratante no es esencial para la existencia, perfeccionamiento
y ejecucion del fideicomiso. Este solo requiere la intervencion del
fideicomitente y del fiduciario para la constitucion del patrimonio
autonomo fideicometido afecto al cumplimiento de los fines

especificos indicados en el contrato.

Algunas legislaciones distinguen entre fideicomisario y beneficiario,
considerandose que el beneficiario no es, necesariamente, parte del
contrato, sino simplemente beneficiario -en rigor acreedor- de la
estipulacion que se realiza en su favor. Es (o puede ser), como se ve,
un tercero beneficiario que puede o no tener calidad de parte

interviniente en el contrato.

La legislacion peruana asimila la figura del fideicomisario a la de
beneficiario. Ambos conceptos son, sin embargo, distinguibles, como
hemos sefialado: el fideicomisario es el destinatario final de los bienes
y puede ser beneficiario, fiduciante u otra persona”, mientras que el

beneficiario es el titular del derecho que, transitoriamente, pertenece

3 Ibidem; p.308.
4 Ibidem; p.310-311.
5 Ibidem; p.311.
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59.

60.

61.

al fiduciario en dominio fiduciario. En ese sentido, el beneficiario
puede ser “determinado o determinable y su derecho “..puede
transmitirse mediante acto inter vivos o por causa de muerte, salvo
disposicion en contrario del fiduciante...el beneficiario puede coincidir
con otros sujetos; puede ser designado el fiduciante y el

fideicomisario...”®

Como puede verse, fiduciario y beneficiario son conceptualmente
distinguibles, tanto que otras legislaciones como la argentina, por
ejemplo, dejan claro que se trata de dos posiciones contractualmente

diferenciadas. Pueden coincidir, pero no necesariamente.

Segun el articulo 250 de la ley 26702, que regula el fideicomiso en el
Perd, puede haber fideicomisarios que intervienen como parte vy
terceros beneficiarios que no intervienen como parte pero en cuyo
favor también se instituyen fines a ser atendidos con el patrimonio
fideicometido, terceros a quienes el articulo 241 de esa ley también

denomina fideicomisarios.

Ahora bien, si se acoge la antes expuesta distincion entre
fideicomisario y beneficiario y se recorre la normativa respecto a los
fondos del FONAVI, se podra apreciar que respecto de las deudas de
SEDAPAL frente al FONAVI el verdadero beneficiario del Contrato de
Fideicomiso fue, en todo momento, el FONAVI, con la Unica diferencia
que durante un periodo mas o menos extenso, dichos fondos fueron

administrados por el MEF (quien actué como fideicomisario) y luego

6 Ibidem; p.310.
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62.

63.

64.

pasaron a la Comision Ad Hoc, con el soporte técnico y operativo de la

Secretaria Técnica (en adelante la Secretaria Técnica).

En efecto, la no intervencion del FONAVI en el Contrato de Fideicomiso
no le resta su calidad de tercero acreedor y beneficiario pues la
finalidad del fideicomiso también es atender el pago de sus acreencias,
aunque debido a la administracion ejercida por el MEF al tiempo de la
celebracion del contrato, este también funde en cabeza del MEF como
fideicomisario a quien era su principal y mandante. Es claro que
FONAVI era el acreedor respecto de esas obligaciones y que el MEF
intervino como administrador del FONAVI para que se atiendan sus
acreencias. La finalidad del contrato en esta parte fue asegurar la
atenciéon de las obligaciones que SEDAPAL mantiene con FONAVI,

porque esa deuda es con FONAVI.

El hecho que el contrato no indicara que FONAVI constituia un
fideicomisario que intervenia en la celebracién del contrato por medio
de su administrador, el MEF, no afecta la comun intencién de
establecer un mecanismo financiero que posibilitara el pago de la
deuda de SEDAPAL en beneficio de FONAVI (verdadero acreedor) en
los términos que fluyen del contrato y con arreglo al calendario de

pagos respectivo.

Asi, revisando la referida normativa del FONAVI, mediante Decreto Ley
22591 de 30 de junio de 1979, se cred el FONAVI, cuyos recursos se
destinaban a la construccién y otorgamiento de créditos

exclusivamente para vivienda para los trabajadores aportantes.
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65.

66.

67.

68.

69.

Mediante Decreto Ley 25436 de 16 de abril de 1992 se cred la UTE-

FONAVI, entidad que se encargd de administrar el FONAVI.

Mediante Decreto Ley 25520 de 27 de mayo de 1992, se destinaron
los recursos de FONAVI a la financiacién de obras de infraestructura
sanitaria, electrificacion de asentamientos humanos, construccion,
ampliacidn y refaccion de centros comunales y recreativos en zonas
rurales y urbano-marginales y a proyectos de destugurizacion de

viviendas y acondicionamiento de vias locales e industriales.

Mediante ley 26969 de 24 de agosto de 1998 se dispuso la liquidacidn
de FONAVI Yy la desactivacion de la UTE-FONAVI, creandose la Comision
liguidadora del FONAVI o COLFONAVI.

Mediante Decreto Supremo 094-98-EF de 6 de septiembre de 1998, se
establecieron las atribuciones y responsabilidades de COLFONAVI,
entre las cuales se encontraba la de administrar los activos de FONAVI,
incluida la cartera de préstamos y recuperacion de las inversiones con

recursos de dicho fondo.

Mediante ley 29625 de 8 de diciembre de 2010, aprobada por
referéndum, se cred la Comision Ad Hoc, ordenandose a COLFONAVI
la entrega de todo el acervo documentario a dicha Comisién, quien
pasé a ser administradora de la deuda al FONAVI y de todos los
derechos constituidos a favor de dicho fondo. Dicha Comision estaria

integrada por 2 representantes del MEF, un representante del
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70.

71.

72.

73.

Ministerio de la Presidencia, 2 representantes de la Superintendencia
Nacional de Administracidon Tributaria (SUNAT); 2 representantes de la
Oficina Nacional Previsional (ONP) y 3 representantes de la Asociacidn

Nacional de Fonavistas de los Pueblos del Perd (ANFPP).

La referida ley 29625 establecid que el Reglamento de la ley fuera
elaborado por la Comision Ad Hoc y aprobado mediante decreto

supremo.

De conformidad con el articulo 92 de la ley 29625, COLFONAVI
entregaria a la Comisiéon Ad Hoc toda la documentacion e informes
pertinentes, encargandose a la referida Comision la administracion y
recuperacion de las acreencias, fondos y activos del FONAVI, asi como
la elaboracion del padrdn de fonavistas beneficiarios de la ley. Dicho

Reglamento fue aprobado mediante Decreto Supremo 006-2012-EF.

De conformidad con el articulo 112 de la ley 29625, quedaron
derogadas todas las leyes que se opusieran a ésta, asi como las
disposiciones que, formando parte de otras leyes, pudieran
contravenir lo dispuesto por la referida ley 29625. De acuerdo con
dicha ley, pues, el MEF dejo de ser administrador de los fondos del

FONAVI, pasando la administracion de éstos a la Comisién Ad Hoc.

Mediante Decreto Supremo 006-2012-EF de 13 de enero de 2012 se
reglamentd la ley 29625, con el fin de devolver el dinero a los
trabajadores que aportaron al FONAVI. Dicha norma establecié que las

acciones y procedimientos de administraciéon y recuperacion de
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74.

75.

76.

77.

acreencias, fondos y activos del FONAVI serian asumidos por la

Comisidon Ad Hoc.

El articulo 22 del reglamento de la ley 29625 dispuso que éste era de
observancia obligatoria y que se aplicaria a todos los contribuyentes
del FONAVI, asi como a las personas naturales vy juridicas, publicas o
privadas, organos y organismos publicos, fondos, programas con
personeria juridica que hayan tenido o tengan recursos del FONAVI,

funcidn, vinculo o relacion con el FONAVI.

El articulo 72 de ese reglamento establecié que los miembros de la
Comisidon Ad Hoc eran los previstos en la referida ley y el articulo 82
establecio, entre las atribuciones de la Comision, las siguientes: (i)
elaborar normas complementarias al reglamento, a ser aprobadas
mediante decreto supremo; (ii) asumir la administracion vy
recuperacion de las acreencias, fondos y activos del FONAVI; vy, (iii)

aprobar la constitucion de la Secretaria Técnica.

Finalmente, el articulo 102 del reglamento ordend la creacién de la
Secretaria Técnica que operaria como 6rgano ejecutivo y operativo,
con calidad de Unidad Ejecutora perteneciente al pliego presupuestal

del MEF.

Con posterioridad a la dacion de ese reglamento, se expidié la ley
31173, de 27 de abril de 2021, ley que garantiza el cumplimiento de la
ley 29625. La ley 31173 modificé el articulo 52 de la ley 29265

estableciendo que la Comisiéon Ad Hoc seria conformada por (a) 2
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78.

79.

80.

representantes del MEF; (b) 1 representante de la ONP; (c) 4
representantes de la Federacion Nacional de Fonavistas y Pensionistas
del Peru. Dicha Comision estaria presidida por un representante de la
Federacion Nacional de Fonavistas y Pensionistas y la PCM seria la
encargada de proveer infraestructura y los recursos necesarios para su

funcionamiento.

El articulo 62 de la ley 31173 estableci6 que los fondos que

administraba la Comisién Ad Hoc eran de naturaleza privada.

Como puede verse de la cronologia legal antes expuesta, a lo largo de
los afios se produjeron varios cambios trascendentes, aunque
permanecid la titularidad de los fondos en cabeza del FONAVI: (i)
FONAVI fue y siguié siendo beneficiario de las deudas a su favor,
aungue no intervino como fideicomisario; (ii) EIl MEF dejé de ser

administrador de los fondos del FONAVI materia del Contrato de

Fideicomiso, pasando la administracion a la Comision Ad Hoc; v, (iii)

COFIDE sigui6 siendo fiduciario.

Asi, lo convenido en el fideicomiso respecto de la atencidon de las
deudas de SEDAPAL al FONAVI a través de la administracion de éste
por el MEF persiste y no puede ser desconocido por la circunstancia
que se diera uno o mas cambios normativos. Estos no importaron una
especial alteracion de las circunstancias juridicas ni que las deudas al
FONAVI ya no se correspondieran con la realidad y titularidad, como
sostiene SEDAPAL. Hubo un acuerdo valido y vinculante que en ultima

instancia perseguia el pago de las acreencias del FONAVI, aunque no
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81.

82.

se mencionara en el contrato su calidad de fideicomisario que no
interviene directamente como parte en la suscripcion del contrato. Lo
cierto es que FONAVI como acreedor del fideicomiso no pierde ese
titulo por el cambio de administrador producto de las modificaciones

normativas.

La finalidad del instrumento financiero se  cumplia
independientemente de la entidad a cargo de la administracidon de los
intereses del FONAVI o de la intervencion o de la falta de intervencion
del FONAVI como parte celebrante del fideicomiso; y, esa situaciéon en

un sentido u otro no afecta la eficacia del contrato.

El hecho que el MEF se constituyera como fideicomisario respecto de
todas las obligaciones, incluyendo las de FONAVI, tampoco afecta el
derecho del FONAVI como acreedor del fideicomiso, cuyas acreencias
deben ser atendidas por el fiduciario independientemente que el
contrato no distinguiera si el MEF intervenia como fideicomisario
respecto de ambas clases de obligaciones o si perderia su calidad de
fideicomisario de las obligaciones a favor del FONAVI bajo su
administracion. Con ello no se asigna un sentido distinto al que fluye
del contrato sino se procura una interpretaciéon coherente con lo
establecido en las normas legales sobre fideicomiso. La circunstancia
que interviniera como parte un solo fideicomisario no impide que el
fideicomiso atienda las obligaciones a terceros beneficiarios distintos
al MEF en cuyo favor se estipuld el fideicomiso y a quienes la ley

también denomina fideicomisarios.
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83.

84.

85.

éComo debe entenderse, entonces, el Contrato de Fideicomiso, cuyas
cldusulas son claras en sefialar que la calidad de fideicomisario, la

ostenta el MEF?

Como se ha sefialado, los préstamos de FONAVI administrados por el
MEF fueron cambiando de administrador con las sucesivas normas
emitidas, transfiriéndose la administracion primero a la UTE-FONAVI,
luego a COLFONAVI, luego a la Comisién Ad Hoc conformada segun lo
establecido en la ley 29625 y que luego la Comisiéon Ad Hoc fue
conformada segun lo establecido por la ley 31173. El cambio de
administracion operd para todos los fondos del FONAVI, incluyendo,
segun entiende este Tribunal, los fondos administrados por el MEF a

través del Contrato de Fideicomiso.

Dicho traspaso de administracion fue obligatorio, segun lo sefalado en
la propia ley 29625 y su reglamento, que establecié que era la
Comisidon Ad Hoc, con el apoyo de la Secretaria Técnica, la encargada
de administrar y recuperar las acreencias, fondos, activos y pasivos del
FONAVI. Asimismo, el articulo 22 del reglamento, “Ambito de
Aplicacion”, establecio que era “de observancia obligatoria y aplicable
a todos los contribuyentes del FONAVI, asi como a las personas
naturales y juridicas, publicas y privadas, drganos y organismos
publicos, fondos, programas con personeria juridica o sin ella que

hayan recibido o tenido o tengan fondos del FONAVI”.lgualmente, la

Quinta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final del reglamento
establecié que la Comisiéon Ad Hoc requeriria a las entidades vy

empresas publicas o privadas la transferencia de acreencias, fondos,
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86.

activos y pasivos del FONAVI que se encuentren administrando.
Bastaba, entonces, con un requerimiento de la Comisidon Ad Hoc para
que todos los fondos administrados por cualesquiera entidades
publicas o privadas, pasaran a la administracién de la Comision. Y eso,
en opinidn de este Tribunal, incluia los fondos materia del Contrato de
Fideicomiso. Entonces, no habria operado una cesion de derechos del
MEF a la Comision Ad Hoc sino una sucesion legal en la administracion

de los activos del FONAVI.

Segun lo sefalado, resulta claro que desde un primer momento el
MEF, aunque formalmente fideicomisario, no tenia la titularidad que
le confiere ser beneficiario, sino ostentaba uUnicamente la posicidn
juridica de administrador respecto de las deudas consignadas en el
numeral 1.2 de la cldusula primera del Contrato de Fideicomiso que
eran, precisamente, las deudas con el FONAVI. Eso significa que,

respecto a estas deudas, el MEF era y actuaba como un fideicomisario

que podia ser sustituido, tanto por la voluntad de las partes (si se
hubiera modificado el Contrato de Fideicomiso) como por la ley (de
haberse expedido normas de cualquier categoria). Esto ultimo es lo
qgue, en efecto ocurrié al cambiarse, por la via de leyes y decretos
supremos, la posicién juridica del MEF quien, de ser administrador del
cobro de los fondos del FONAVI, dejo de serlo, siendo sustituido por la
Comision Ad Hoc compuesta por una serie de representantes, la que a
su vez fue recompuesta por la ley 31171. De esta manera, pues, hoy,
la administracion de los fondos a ser reembolsados al FONAVI
corresponde a la Comisiéon Ad Hoc, la que, sin necesidad de que

cambiara el Contrato de Fideicomiso, como administrador del FONAVI
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87.

88.

89.

paso a sustituir al MEF en el referido contrato por mandato de la

normativa antes expuesta.

Se trataba, pues -repetimos- de un fideicomisario que en lo que
respecta a las obligaciones con FONAVI fue reemplazado por mandato
de la ley y su correspondiente reglamento. Ese reemplazo fue
tacitamente reconocido por SEDAPAL que negocid con la Comisién Ad
Hoc (y no con el MEF) el pago de su deuda de S/. 368°337,723,
apelando a la aplicacion de la ley 29740 y su reglamento aprobado
mediante Decreto Supremo 021-2017-VIVIENDA, tal como SEDAPAL
informo a COFIDE mediante carta de 7 de septiembre de 2018. Cabe
sefalar, asimismo, que por espacio de 10 afios -desde la expedicidén de
la ley 29625 hasta el ano 2021- SEDAPAL reconocié que el
administrador de la deuda de FONAVI era la Comisién Ad Hoc, por lo
gue atentaria contra sus propios actos el intentar desvincularse de una

deuda, cuyo administrador fue reconocido expresamente por ella.

En consonancia con lo anterior -y eso es lo mds importante- el
fideicomiso siguié cumpliendo su propdsito ya que, como lo ha
acreditado COFIDE, el ultimo depdsito por el servicio de la deuda de
SEDAPAL a la cuenta de la Comision Ad Hoc data del 29 de septiembre
de 2021. Eso significa, entonces, que todas las partes del Contrato de
Fideicomiso entendieron que se habia producido una sustitucién de la

administracion de los fondos materia del fideicomiso.

Pero, para SEDAPAL, el fundamento de su pretension es, no solo el

cambio de la administracion de FONAVI -del MEF a la Comision Ad Hoc-
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90.

91.

92.

sino el cambio de la Secretaria Técnica, que, mediante la ley 31173

paso del pliego presupuestal del MEF al pliego presupuestal de la PCM.

En efecto, con la dacion del Decreto Supremo 006-2012-EF se cred

como organo de apoyo, administracion y recaudacion, una Secretaria

Técnica de la Comision Ad Hoc, cuya principal funcién era la de
administrar y recaudar los fondos del FONAVI. La Secretaria Técnica
tenia una dependencia con la Comisiéon Ad Hoc y actuaba como ente
de apoyo a la labor de la Comision, titular de la administracion de los
fondos a ser recaudados a favor del FONAVI cuya composicion fue

modificada por la ley 31173.

Ahora bien; como se ha sefialado, la Secretaria Técnica, de
conformidad con el articulo 102 del referido reglamento fue
constituida a fin de apoyar a la Comision Ad Hoc, desempenandose
como Organo ejecutivo y operativo que constituia una Unidad

Ejecutora perteneciente (todavia) al Pliego del MEF.

Asi, de conformidad con el articulo 112 del reglamento de la ley 29625,
entre las funciones de la Secretaria Técnica se consideraron las
siguientes: (i) prestar apoyo técnico, legal y administrativo requeridos
para cumplir con los fines de la ley 29625; (ii) tener bajo custodia el
acervo documentario del FONAVI; (iii) representar a la Comisién Ad
Hoc por encargo de ésta, ante cualquier autoridad o persona natural o
juridica, privada o publica; vy, (iv) dar cuenta a la Comisidn sobre el

desarrollo de sus actividades.
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94.

Con posterioridad a ello, con la dacion de la ley 31173 la Secretaria
Técnica pasé a depender presupuestalmente del pliego de la PCM,
manteniéndose la Comision Ad Hoc -aunque reformulada- como la
titular de la administracién de los fondos del FONAVI. Dicha ley
establecio, asimismo, que la administracién de las personas juridicas
de las entidades estatales de cualquier indole que se hubieran
constituido con recursos del FONAVI, cualquiera fuera su
denominacién o razén social inscrita, debian transferirse a la Comision
Ad Hoc segun habia sido modificada y su titularidad se inscribia en los
Registros Publicos. Asimismo, la Primera Disposicion Complementaria
de la ley establecid que el Poder Ejecutivo, a través del MEF se
encargaria de asignar a la Comision los fondos necesarios para la

devolucién ordenada por la ley.

No obstante, mediante el Decreto Supremo 090-2021-PCM de 6 de
mayo de 2021 se aprobd el cambio de dependencia de la Secretaria
Técnica, pasando a ser un proyecto especial de la PCM, conforme a la
ley 29158, Ley Organica del Poder Ejecutivo. Su razdon de ser fue
explicitada en los considerandos de dicho decreto supremo: de
conformidad con el articulo V del Titulo Preliminar de la Ley Organica
del Poder Ejecutivo, las entidades del Poder Ejecutivo se organizan
sobre la base de funciones y competencias afines, evitando la
duplicidad y superposicion de funciones, razén por la cual la Secretaria
Técnica creada por Decreto Supremo 006-2-12-EF pasaria del MEF a la
PCM. Asimismo, de conformidad con el articulo 102 |la Secretaria

Técnica estaria adscrita a la PCM.
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96.

97.

Finalmente, de conformidad con la Resolucidn Ministerial No. 136-
2021- PCM de fecha 27 de junio de 2021, se formalizo la creacién de
una Unidad Ejecutora 020 “Secretaria Técnica de Apoyo a la Comisidn

Ad Hoc” en el Pliego de la PCM.

Siendo ello asi, las preguntas que corresponde hacerse son las
siguientes: (i) ¢puede el cambio de administracion del MEF a la
Comisidn Ad Hoc afectar de tal manera al fideicomiso que justifique la
exclusién parcial de recursos al patrimonio fideicometido?, v, (ii)
épuede el cambio de pliego presupuestal de la Secretaria Técnica del
MEF a la PCM afectar de tal manera al fideicomiso que justifique la
suspension del pago de la deuda de SEDAPAL al FONAVI bajo el
fideicomiso? O dicho en otras palabras étiene alguna relevancia el
cambio de administracion del MEF a la Comisién AD Hoc o que la
Secretaria Técnica haya cambiado de pliego presupuestario como para

suspender el pago de la deuda de SEDAPAL con FONAVI?

Sobre la primera pregunta, el Tribunal entiende que: (i) los cambios
normativos antes sefialados llevaron a que el MEF pierda su condicién
de fideicomisario respecto de las deudas de SEDAPAL frente a FONAVI
pero bajo ningln concepto esos cambios pueden producir la ineficacia
parcial del contrato cuando la intervencion del fideicomisario no es
esencial a la validez y eficacia del fideicomiso y cuando el acreedor de
esas deudas es inobjetablemente el FONAVI y, a quien como tal, la ley
denomina fideicomisario; (ii) errores no sustanciales en el fideicomiso,

como incluir en la definicion del término “Servicio de la Deuda

(cldusula tercera del Addendum No. 1 al Contrato de Fideicomiso)
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como “deuda...con el MEF” obligaciones frente a acreedores distintos
al MEF, como FONAVI y las instituciones financieras participantes en
operaciones de cobertura de riesgos, no invalidan ni convierten en
ineficaz los pactos relativos a los pagos que el fideicomitente se obligd
a que sean atendidos por el fiduciario y que éste debe realizar a esos
acreedores con arreglo a la finalidad del fideicomiso; v, (iii) el cambio
de administracion de las acreencias del FONAVI no afectaba la
finalidad y propdsito estipulado en el contrato de canalizar el pago de
la deuda de SEDAPAL con FONAVI a través del fideicomiso, ni afectaba
la titularidad del derecho pues el verdadero acreedor de esa

prestacion era el FONAVIy no el MEF.

Sobre la segunda pregunta, en opinidn de este Tribunal, el traslado de
la Secretaria Técnica del pliego presupuestal del MEF al pliego
presupuestal de la PCM no tiene impacto alguno sobre la deuda de
SEDAPAL producto del Contrato de Fideicomiso. Ello (i) porque el
administrador de los fondos del FONAVI es la Comisién Ad Hocy no la
Secretaria Técnica; (ii) porque la Secretaria Técnica es, conforme a la
normativa antes citada, un mero organismo operativo que otorga
apoyo administrativo a la Comision Ad Hoc, quien tiene la titularidad
de la administraciéon de los fondos producto de las deudas con FONAVI;
(iii) porque la Comision Ad Hoc ha sustituido al MEF -concretamente a
la UTE-FONAVI y a COLFONAVI- en el Contrato de Fideicomiso, por
mandato de la normativa antes expuesta, concretamente de la ley
29265, su reglamento, asi como de la ley 31173 y su reglamento; (iv)
porque SEDAPAL ha reconocido con sus propios actos que la

titularidad de la administracion de los fondos de FONAVI pertenece a
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100.

101.

la Comisién Ad Hoc; vy, (iv) porque COFIDE ha transferido los fondos
recaudados a la Comision Ad Hoc y no a la Secretaria Técnica que -

repetimos- es un drgano de apoyo meramente operativo.

Entonces, ni el cambio de administracion a la Comisién Ad Hoc ni el
cambio del pliego presupuestal de la Secretaria Técnica, son suficiente
fundamento como para suspender el pago de la deuda de SEDAPAL al
FONAVI mediante el Contrato de Fideicomiso, maxime si se entiende
gue se trata del propio Estado quien, a través de la Secretaria Técnica
administra y apoya a la Comision Ad Hoc; amén de las demas razones

expuestas en los paragrafos anteriores.

No se entiende por qué las obligaciones de SEDAPAL con FONAVI
tendrian que ser atendidas al margen del fideicomiso cuando las
partes contratantes expresamente estipularon que sean pagadas a
través del fideicomiso, maxime cuando el cambio del marco normativo
no intervino el contrato (como no podria haberlo hecho) ni dispuso

afectacién alguna a los derechos, intereses o acreencias del FONAVI.

También cabria preguntarse con base en qué norma legal habria de
ampararse la ineficacia parcial del fideicomiso? SEDAPAL admite que
fue inicialmente eficaz. De ser asi, se constituyd el patrimonio
autonomo para atender la deuda del FONAVI y esa situacién devino en
irreversible pues precisamente el fideicomiso encomendd al fiduciario
cumplir con el pago de esa deuda sujeta al correspondiente calendario
de pagos. Salié del ambito de gobierno de SEDAPAL desde que se cred

el patrimonio auténomo fideicometido. El cambio en la administracién
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102.

de los activos de FONAVI no puede dejar sin efecto lo pactado y
cumplido con anterioridad. Desde la celebracién del contrato FONAVI
ya era acreedor y beneficiario del fideicomiso. El principio de
preservacion de los contratos debe ser procurado por las partes y

respetado por quienes dirimen cualquier controversia sobre ellos.

Por otro lado, en sus alegatos finales, SEDAPAL afirma que se habria
producido “una frustracion del fin del contrato en lo que respecta a la
deuda con FONAVI, que impide juridicamente que dicha obligacion
continue sujeta a un contrato donde su verdadero titular y actual
administrador ... no tiene cabida ni participacion”. Sin embargo, el
Tribunal no encuentra hechos causantes de una frustracién parcial del
contrato. Este se ha seguido ejecutando y su finalidad cumpliendo. La
deuda con FONAVI se ha venido pagando en la cuenta bancaria
correspondiente a la actual administradora del FONAVI, la Comisidn
Ad Hoc, segun consta de la prueba aportada por Cofide y no
desmentida por las partes. La misidon del fiduciario es cumplir la
finalidad del fideicomiso, que en este caso es que los pagos vayan al
FONAVI a través del administrador y ni el fideicomisario MEF ni
SEDAPAL estan en capacidad de afectar el cumplimiento de ese
encargo fiduciario. Entonces, édonde esta la frustracion del contrato,
que por mas de una década tiene como administrador de FONAVI a la
Comisidon Ad Hoc sin que se haya presentado objecidn sobre el modo
en que se viene cumpliendo? También se alega que el fideicomiso “se
ha convertido en un instrumento inocuo para su atencion” [de la deuda
con FONAVI]. Nada en el contrato vigente impide que prosiga

ejecutandose segun lo pactado y no se encuentra sustento valido para
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104.

que se excluya la atencidén de la deuda con FONAVI y que ella sea
pagada “por un medio distinto”, es decir, “en la manera que
establezcan los que forman parte de la relacion obligacional: SEDAPAL
como deudor y FONAVI, como acreedor”, como sugiere SEDAPAL. Ello
no merece mayor crédito, desde que la relacién obligacional quedé
claramente determinada en el cronograma de pagos anexo al
fideicomiso y no tendrian esas partes razén para dejarlo sin efecto y
mucho menos fundamento para hacerlo unilateralmente una sola de
ellas. En todo caso, lo que si podria haber solicitado SEDAPAL es que
se incorpore como parte interviniente y fideicomisario respecto de las
obligaciones frente a FONAVI a la Comision Ad Hoc, de modo que ésta
en su calidad de administradora de las acreencias del FONAVI tenga
participacion contractual y mayor capacidad para velar por sus

intereses.

La frustracion del contrato como nocion juridica que proviene del
derecho anglosajon, ocurre cuando es imposible cumplir una
prestacion o ella deviene en inutil para el acreedor. Pero esa situacion
de imposibilidad de cumplimiento o de su inutilidad no se ajusta a los
hechos ni a las circunstancias del presente caso, no existiendo
tampoco base legal que ampare la resolucién o ineficacia parciales del

Contrato de Fideicomiso por los hechos alegados por SEDAPAL.

SEDAPAL sostiene que al no ostentar la administracion de las
acreencias del FONAVI ya no le es util el pago y no se cumple la
finalidad del contrato. Esa afirmacion no tiene fundamento desde que

el MEF no ha sido el acreedor titular directo de esos pagos sino que
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106.

actué como administrador del FONAVI respecto de ellos. El pago le era
y continua siendo util al FONAVI, con lo cual la finalidad del contrato si

se cumple.

Por ultimo, no tiene mayor sentido abstenerse de dirimir el fondo de
la controversia con base en una alegada improcedencia de la demanda
por falta de emplazamiento a la Comisién Ad Hoc. FONAVI claramente
no es parte contractual del fideicomiso y constituye un acreedor del
fideicomiso, que no interviene como parte contratante ni ha celebrado
compromiso arbitral alguno que le haga participe del arbitraje a titulo
personal y directo. Del contrato consta que la administracion de las
acreencias del FONAVI corresponde al MEF, administracidn que por ley
posterior pasé a la Comisidon Ad Hoc, y que facultaba a ésta a requerir
la enmienda al contrato para actuar como sucesor del MEF y
fideicomisario respecto de las acreencias del FONAVI, lo cual no
ocurrid. Al no ser parte contractual ni haberse sometido a clausula

arbitral alguna, no le corresponde participar del arbitraje.

En tal sentido, procede declarar infundada la primera pretension de la
demanda, al carecer de impacto sobre la deuda de SEDAPAL, tanto el
cambio de administracion de los recursos del FONAVI como el cambio
de pliego de la Secretaria Técnica, cambios que, por lo demas,
obedecieron a razones de organizacion interna del Poder Ejecutivo y
no a alguna razén que haya tenido que ver con el fideicomiso y con la

administracion de los fondos del FONAVI.
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El segundo punto controvertido, derivado de la segunda pretension de
SEDAPAL es, como se ha senalado, determinar si corresponde que el
Tribunal declare que COFIDE no se encuentra facultado a aplicar las
detracciones previstas en la cldusula décima del Contrato de
Fideicomiso ni ejercer ninguna de las otras facultades que le confiere
el referido contrato por las obligaciones dinerarias correspondientes a
la deuda que tiene SEDAPAL por los préstamos otorgados bajo la
administracion de la UTE-FONAVIy la COLFONAVI, debido a que dichas
obligaciones dinerarias han salido de la esfera juridica de control y

administracion del MEF.

Habiendo llegado el Tribunal a la conclusién que el cambio de la
administracion de la deuda al FONAVI y el cambio de Pliego
Presupuestal de la Secretaria Técnica no impactan en el Contrato de
Fideicomiso, que sigue cumpliendo con la finalidad para la que fue
suscrito, corresponde declarar infundada la segunda pretension y
declarar, en consecuencia, que, en su caso, corresponde a COFIDE
como fiduciario del Contrato de Fideicomiso aplicar las detracciones
establecidas por la cldusula décima de dicho contrato y ejercer todas
las facultades que le confiere el referido contrato por las obligaciones

dinerarias de la deuda de SEDAPAL con FONAVI.

Como tercera pretension, SEDAPAL solicita que el Tribunal declare que
los pagos que debe realizar SEDAPAL en virtud del Contrato de
Fideicomiso no deben considerar las cuotas previstas en el referido
contrato para las obligaciones dinerarias correspondientes a la deuda

gue tiene SEDAPAL por los préstamos que le fueron otorgados bajo la
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administracion de la UTE-FONAVI y de la COLFONAVI. Como
consecuencia de ello, SEDAPAL pretende que el Tribunal Arbitral
ordene el recdlculo de las cuotas que debe cancelar SEDAPAL a favor
del MEF por las obligaciones que se encontrasen pendientes de pago
y comprendidas dentro del mencionado Contrato de Fideicomiso de

Administracion y que estuvieran bajo la titularidad del MEF.

Habiendo el Tribunal llegado a la conclusién que el cambio en Ia
administracion de la deuda con FONAVI no afecta la validez y vigencia
del Contrato de Fideicomiso, corresponde declarar que las cuotas
futuras deben ser pagadas conforme se acordd en el Contrato de

Fideicomiso.

(CAPITULO 5) — LOS COSTOS

111.

112.

En la demanda, SEDAPAL solicitd expresamente la imposicion de los
costos del proceso a las demandadas. Al contestar la demanda, tanto
el MEF como COFIDE pidieron que las costas sean impuestas a
SEDAPAL. Y, segun el Reglamento del Centro, el tribunal debe
pronunciarse en el laudo “sobre los costos del arbitraje y decide si una
de las partes debe pagarlos o la proporciéon en que debe distribuirse

entre ellas” (articulo 42.4)

De modo que, por haber sido expresamente pedida y por imponerlo el
Reglamento del Centro, esta es una de las cuestiones que el Tribunal
debe resolver. Y ello involucra dos cuestiones: cdmo se distribuyen los

costos entre las partes y a cuanto ascienden.
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113.

114.

(b)

115.

La imposicion de los costos

El Reglamento no establece mas que criterios generales para
determinar cudl de las partes debe hacerse cargo de las costas: como
se vio, la norma reglamentaria citada supra faculta al Tribunal a
establecer la proporcion en que las impone; y en linea con ello, luego
sefiala que “al tomar la decision sobre costos, el tribunal arbitral puede
tomar en cuenta las circunstancias que considere relevantes,
incluyendo el grado de colaboracion de cada parte para que el arbitraje
sea conducido de forma eficiente y eficaz en términos de costos y
tiempo” (articulo 42.5). La Ley de Arbitraje expresamente determina
que, a falta de acuerdo entre las partes, “los costos del arbitraje serdn
de cargo de la parte vencida” (articulo 73.2), aunque autoriza al
Tribunal a “distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del

caso”.

En el presente caso, las pretensiones de fondo de la demanda han sido
declaradas infundadas. Por lo tanto, SEDAPAL es la parte vencida,
condicion en virtud de la cual corresponde que los costos de este

proceso sean soportados por ella.

La cuantia de los costos

La Ley de Arbitraje dispone en su articulo 702 que los costos del

arbitraje comprenden: (a) Los honorarios y gastos del tribunal arbitral;
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(b) Los honorarios y gastos del secretario; (c) Los gastos
administrativos de la institucion arbitral; (d) Los honorarios y gastos de
los peritos o de cualquier otra asistencia requerida por el tribunal
arbitral; (e) Los gastos razonables incurridos por las partes para su
defensa en el arbitraje; (f) Los demds gastos razonables originados en

las actuaciones arbitrales.

De manera similar, el articulo 42.1 del Reglamento del Centro dispone
gue “los costos del arbitraje incluyen los siguientes conceptos: (a) Los
honorarios y los gastos de los arbitros; (b) Los gastos administrativos
determinados por el Centro de conformidad con la Tabla de Aranceles
vigente en la fecha de inicio del arbitraje; (c) Los honorarios y los
gastos de los peritos nombrados por el Tribunal Arbitral, si los hubiere;
y, (d) Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa

en el arbitraje.

117. En conclusién, en uso de las facultades reglamentarias, el Tribunal

Arbitral decide que la parte demandante deberd soportar los costos del
presente arbitraje, consistentes en los aranceles y gastos
administrativos, asi como los honorarios y gastos del tribunal. Los
gastos en que cada una de las partes ha incurrido para su defensa en

este arbitraje seran asumidos por cada una de ellas.
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PARTE (III) DECISIONES DEL TRIBUNAL

Por todo lo expuesto, el tribunal arbitral, por unanimidad, resuelve dictar el
siguiente:

LAUDO

Primero: Declarar infundada la primera pretensién de la demanda y, en
consecuencia declarar que no corresponde que el Tribunal Arbitral declare
que las obligaciones dinerarias correspondientes a la deuda que tiene
SEDAPAL por los préstamos que le fueron otorgados bajo la administracion de

la UTE-FONAVI y la COLFONAVI sean excluidas del Contrato de Fideicomiso.

Segundo: Declarar infundada la segunda pretensidon de la demanda y, en
consecuencia, declarar que COFIDE se encuentra facultada a aplicar las
detracciones previstas en la clausula décima del Contrato de Fideicomiso, asi
como ejercer las otras facultades que le confiere el referido contrato por las
obligaciones dinerarias correspondientes a la deuda que tiene SEDAPAL por

los préstamos otorgados con fondos del FONAVI.

Tercero: Declarar infundada la tercera pretension de la demanda y declarar
gue, en consecuencia, no procede ordenar el recalculo de las cuotas que debe
cancelar SEDAPAL por las obligaciones que se encontrasen pendientes de

pago y comprendidas dentro del Contrato de Fideicomiso.

Cuarto: Declarar que corresponde a la parte demandante asumir los costos

del presente proceso, de conformidad con lo sehalado en la parte
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considerativa de este laudo. Asi mismo, cada una de las partes asumira sus

propios gastos de defensa.

/%7

JAVIER DE BELAUNDE LOPEZ DE ROMANA

(PRESIDENTE)

S' 3 WA ™ f"»%

SHOSCHANA ZUSMAN TINMAN
(ARBITRO)

JORGE VELARDE SANTA MARIA
(ARBITRO)

ALEX PINEDO MINDREAU PASTOR
(SECRETARIO ARBITRAL)
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CENTRODE "
ANALISIS Y RESOLUCION
@ DE CONFLICTOS Exp. 3017-389-20
" PUCP

DECISION N° 6: En Lima, a los dieciocho dias del mes de abril del afio dos
mil veintidos, el Tribunal Arbitral Unipersonal, dicta el laudo siguiente:

I. CONVENIO ARBITRAL:

En la Cldusula Décima Octava: “SOLUCION DE CONTROVERSIAS” del
Contrato N° 010-2020-EF/43.03, suscrito el veintiocho (28) del mes
de febrero de 2020, entre la empresa INDUSTRIAL GORAK S.A. y el
MINISTERIO DE ECONOMIA Y FINANZAS, para la “Contratacion de
uniformes para el personal del Ministerio de Economia y Finanzas
comprendido en el régimen laboral del Decreto Legislativo N° 276, se
establecié:

"Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del
contrato se resuelven mediante conciliacion o arbitraje, segun el
acuerdo de las partes.

Cualguiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje a fin de
resolver dichas controversias, dentro del plazo de caducidad previsto
en la en Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

El arbitraje serd INSTITUCIONAL y resuelto por TRIBUNAL ARBITRAL,
LA ENTIDAD propone las siguientes instituciones arbitrales: Centro de
Analisis y Resolucion de Conflictos de la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru o €l Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

Facultativamente, cualesquiera de las partes tiene derecho a solicitar
una conciliacion dentro del plazo de caducidad correspondiente, segun
lo senalado en el articulo 224° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso
no se llegue a un acuerdo entre ambas Partes o se llegue a un acuerdo
parcial. Las controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser
sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las
partes desde el momento de su notificacion, segun lo previsto en el
numeral 45.21 del articulo 45° de la Ley de Contrataciones del
Estado.”
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INSTALACION Y COMPOSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

UNIPERSONAL:

Mediante Decisién N° 1 de fecha 03 de septiembre de 2021, se fijaron
las reglas del proceso arbitral.

DEMANDA:

La demanda fue presentada con fecha 17 de setiembre de 2021 y
subsanada mediante escrito con sumilla: “subsanamos demanda” de
fecha 15 de octubre de 2021, dentro del plazo otorgado.

La empresa INDUSTRIAL GORAK S.A, solicita:

A. PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, se ordene al
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) la inmediata
reactivacion del Contrato N° 010-2020-EF/43.03.

B. SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que, se ordene al
Ministerio de Economia y Finanzas (MEF), el pago de S/
202,048.41 (doscientos dos mil cuarenta y ocho con 41/100
soles) y US$ 908.34 (novecientos ocho con 34/100 ddlares
americanos) por concepto de indemnizacion por dafios vy
perjuicios ocasionados por la no reactivacion del contrato N° 10-
2020-EF/43.03.

C. TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: se ordene al Ministerio
de Economia y Finanzas (MEF), el pago de costos del proceso.

FUNDAMENTOS DE LA DEMANDA:
SOBRE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

. Con fecha 28 de febrero de 2020 las partes suscribieron el
Contrato N° 010-2020-EF/43.03, derivado de la Licitacion Publica
N° 003-2019-EF/43, cuyo objeto es elaborar el uniforme
institucional de verano e invierno para damas (item 1). La
contraprestacion pactada asciende a S/ 381,239.69.
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. Como garantia de fiel cumplimiento, se presentd la Carta Fianza
D-194-00892561 por S/ 38,123.97.

. Conforme a la clausula quinta del Contrato, el plazo de ejecucién
contractual se pacté en 35 dias calendario, contados a partir del
dia siguiente de culminada la toma de medidas, la cual, segln
contrato, tenia como fecha maxima el 10 de abril de 2020.

. Con fecha 15 de marzo del 2020, se emitié el Decreto Supremo
N© 044-2020-PCM, mediante el cual se declar6 el Estado de
Emergencia Nacional por las graves circunstancias que afectan
la vida de la Nacién a consecuencia del brote del COVID-19.
Como consecuencia del estado de emergencia, el Estado dispuso
la inmovilizacidn social obligatoria (cuarentena).

. El "CONTRATISTA” sustenta que la disposicion de aislamiento
social obligatorio (cuarentena) declarado mediante Decreto
Supremo N° 044-2020-PCM, se amplid6 mediante los Decretos
Supremos N° 051-2020-PCM, N° 064-2020-PCM, N° 075-2020-
PCM y NO 083-2020-PCM; y precisado o modificado por los
Decretos Supremos N° 045-2020-PCM, N© 046-2020-PCM, N°
051-2020-PCM, N° 053-2020-PCM, N° 057-2020-PCM, N° 058-
2020-PCM, N° 061-2020-PCM, N° 063-2020-PCM, N° 064-2020-
PCM, N° 068-2020-PCM, N° 072-2020-PCM, N° 083-2020-PCM,
NO 094-2020-PCM y N° 116-2020-PCM, hasta el 31 de julio de
2020. Se precisa que, hasta el 31 de julio de 2020 estuvo
prohibido el libre transito de las personas.

. Mediante Decreto Supremo N© 168-2020-EF, se establecieron
disposiciones en materia de contrataciones publicas para facilitar
la reactivacion de contratos de bienes y servicios. Asi, el articulo
Tercero de las Disposiciones Complementarias Finales de la
referida norma, establece que, justamente para Ila
reactivacion de los contratos de bienes y servicios,
dentro de los 7 dias habiles siguientes a la culminacion
de la inmovilizaciéon social dispuesta por el Estado, el
contratista debe presentar a la entidad, entre otros, la solicitud
de ampliacion de plazo contractual debidamente
cuantificada. De esta manera, por mandato legal, a partir
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del 1 de agosto de 2020, todo contrato de bienes y
servicios debe reactivarse.

Ademas, el articulo 16° del Decreto Supremo N° 094-2020-PCM
establece que "Las entidades del Sector Publico de cualquier nivel
de gobierno, podran reiniciar actividades hasta un cuarenta por
ciento (40%) de su capacidad en esta etapa, para lo cual
adoptaran las medidas pertinentes para el desarrollo de las
mismas y la atencion a la ciudadania, salvaguardando /las
restricciones sanitarias y €l distanciamiento social, priorizando en
todo lo que sea posible el trabajo remoto, implementando o
habilitando la virtualizacion de tramites, servicios u otros, asi
como estableciendo, si fuera el caso, variacion o ampliacion de
horarios de atencion de la entidad. Las entidades del Sector
Publico, dentro de su capacidad y limites presupuestales
autorizados de conformidad con /as normas de la materia,
deberan garantizar la cadena de pagos, a los proveedores de
bienes y servicios que hayan contratado (...)”

Son diversas las nuevas normas emitidas por el Gobierno para
reactivar los contratos de bienes y servicios.

El "CONTRATISTA” sefiala que se logro realizar la toma de
medidas al personal beneficiado con los uniformes; sin embargo,
como consecuencia del inicio de la cuarentena, no se pudo
ejecutar la etapa de pruebas ni la entrega de las prendas de
vestir.

Por correo electronico del 5 de mayo de 2020, el MEF remitio el
Oficio N° 0437-2020-EF/43.03, mediante el cual solicitan al
“CONTRATISTA” informar cuales son las medidas adoptadas a
efectos de cumplir con los “Lineamientos para la vigilancia,
prevencion y control de la salud de los trabajadores con riesgo
de exposicién a COVID-19”, previsto por el Ministerio de Salud
(MINSA) en la Resolucion Ministerial N° 239-2020-MINSA.

Mediante Carta N° 100-2020-MEF del 9 de mayo de 2020, el
“CONTRATISTA” respondio el oficio antes citado y adjuntd el
protocolo que implementd para el reinicio de las actividades.
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. Mediante correo electrénico del 18 de mayo de 2020, el MEF
solicitd al "CONTRATISTA” la actualizacion de la implementacion
de los “Lineamientos para la vigilancia, prevencién y control de
la salud de los trabajadores con riesgo de exposicion a COVID-
19", ‘“considerando que su personal concurre a nuestras
instalaciones a fin de ejecutar las prestaciones contratadas con
Su representada’.

» Mediante correo electronico del 20 de mayo de 2020, la
“CONTRATISTA” remitié6 al MEF la nueva version del citado
protocolo.

. Mediante correo electrénico del 16 de junio de 2020, a pedido de
la “"ENTIDAD”, la "CONTRATISTA” remitio la documentacidn que
acredita que el plan para vigilancia, prevencion y control del
COVID-19 cuenta con la aprobacién de las autoridades (como el
Ministerio de Salud — MINSA).

. Se sefala que todas estas gestiones se efectuaron en
coordinacion con la “ENTIDAD”, con la intencidon de retomar la
ejecucién del Contrato.

= Mediante Resolucidn Directoral N° 194-2020-EF/43.01 del 30 de
junio de 2020, la “ENTIDAD” efectu6 una reduccidon de
prestaciones, correspondiente al 5.73% del monto contractual
original.

= La “CONTRATISTA” senala que la emision de esa resolucion
demuestra que, no obstante la vigencia del Estado de
Emergencia, el desarrollo del Contrato sigue vigente.

. Mediante Carta N° 149-2020-IND.GORAK, recibida el 15 de julio
de 2020, solicitamos el inicio de la etapa de pruebas.

. La “CONTRATISTA” sefiala que, a pesar de todas estas
coordinaciones, al final el MEF decidid no reactivar la ejecucion
del Contrato.
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. La "CONTRATISTA sustenta que, en vista de que la cuarentena
culmind, mediante Cartas N° 097, 141 y 174-2020-GORAK, del
29 de mayo, 7 de julio y 11 de agosto de 2020, respectivamente,
hemos solicitado, de manera reiterada, la ampliacion del plazo
de ejecucidon contractual, amparandonos en las normas antes
citadas, y cumpliendo con todos los requisitos previstos en ella.

. A pesar de las coordinaciones antes mencionadas, el MEF ha
denegado las solicitudes de ampliacién de plazo, alegando que
el Contrato no puede reactivarse debido a que aldn no culmina el
hecho generador del atraso o paralizacion, como consta en el
Oficio N° 483-2020-EF/43.03 del 10 de junio de 2020, Informe
N© 0488-2020-EF/43.03 del 24 de agosto de 2020.

. Con Carta N° 217-2020-IG, recibido por el MEF el 18 de
setiembre de 2020, se solicitd la reactivacidon del Contrato.

. Mediante correo electrénico del 9 de octubre de 2020, el MEF
respondio la citada solicitud, invitando a la “CONTRATISTA” a
una reunion virtual para el dia 12 de octubre de 2020.

. Se sefiala que, el 12 de octubre de 2020 se sostuvo una reunién
virtual con representantes del MEF, en la cual se acordd
verbalmente realizar las gestiones que sean necesarias para la
reactivacion del contrato; sin embargo, tales acuerdos no se
materializaron.

. Con fecha 9 de octubre de 2020, mediante Carta N° 222-2020-
IND.GORAK, se solicitd una nueva ampliacion de plazo. El MEF
denegé dicha solicitud.

. Con fecha 10 de noviembre de 2020, mediante Carta N° 244-
2020-IND.GORAK, la "“CONTRATISTA solicitd una nueva
ampliacién de plazo.

. Mediante Oficio N° 1019-2020-EF/430.03 del 24 de noviembre
de 2020, el MEF denego la referida solicitud de ampliacion de
plazo, alegando que el Estado de Emergencia sigue vigente.
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= Mediante Carta N° 051-2021-IND.GORAK del 23 de marzo de
2021, se requirié al MEF la inmediata reactivacion del Contrato,
pero no hubo respuesta.

. Como se puede apreciar, aun después del inicio del Estado de
Emergencia (por la pandemia ocasionada por el virus COVID-19),
el propio MEF estuvo insistiendo en que se presente la
documentacion que acredite que la empresa Contratista esta
apta para retomar la ejecucion del Contrato, incluso se llevaron
a cabo reuniones para coordinar la reactivacion del mismo.

. Lastimosamente, la posicién que finalmente adopta el MEF es
qgue, aun cuando la orden de inmovilizacién social haya sido
levantada, el Contrato no podra reactivarse.

. La decisiébn adoptada por el MEF, adolece de sustento vy
contraviene las normas que regulan las contrataciones publicas,
principalmente, el Decreto Supremo N° 168-2020-EF.

. La "CONTRATISTA" sefiala que al amparo del Decreto Supremo
N© 168-2020-EF y demas normas, requieren al MEF la inmediata
reactivacion del Contrato.

. Senalan que para resolver las controversias antes citadas,
presentaron una solicitud de conciliacion extrajudicial.

. Mediante Acta de Conciliacion N° 058/2021/CEPAX del 6 de abril
de 2021, concluyd el procedimiento de conciliacidén extrajudicial
sin acuerdo entre las partes.

. Se sefala que el Decreto Supremo N° 094-2020-EF dispone que
las entidades deben garantizar la cadena de pagos a los
proveedores de bienes y servicios con los que hayan contratado,
por tanto, el MEF, estd obligado a respetar los contratos
administrativos que ha suscrito y el cumplimiento de las
obligaciones contractuales que emanan de ellas, y a cumplir con
los pagos (de las contraprestaciones) de manera oportuna.
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. Se precisa que la “CONTRATISTA” cumplié con todas las
exigencias previstas por el Ejecutivo para la reactivacién de
nuestras actividades, como la elaboracidon y ejecucion (en su
totalidad) del Plan para vigilancia, prevencion y control del
COVID-19, el cual fue aprobado por el propio MINSA.

=  Que, el MEF tiene la obligacién de retomar la ejecucion del
Contrato, disponiendo de manera inmediata la ejecucion de
aquellas etapas pendientes (como la etapa de pruebas y la
entrega de las prendas).

= La“CONTRATISTA" solicita al Arbitro Unico que ordene al MEF la
inmediata reactivacion del Contrato y, como consecuencia de
ello, se programe la etapa de pruebas y la entrega de las prendas
a la brevedad posible.

SOBRE LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL:

. La "CONTRATISTA” argumenta que la ilegal e irregular actitud
del MEF de no permitir la continuacién de la ejecucion del
Contrato, ha causado un grave perjuicio econémico, por tal
motivo, la “ENTIDAD” demandada debe pagar la indemnizacion
correspondiente, ascendente a S/ 202,048.41 y US$ 908.34.

. Dicha peticion la sustenta en el articulo 260° del TUO de la Ley
del Procedimiento Administrativo General, Ley NO 27444,
aprobado por Decreto Supremo N° 004-2019-JUS!. Se precisa

El articulo 260° del TUO de la Ley N° 27444 sefiala lo siguiente:

"Articulo 260.- Disposiciones Generales

260.1 Sin perjuicio de las responsabilidades previstas en el derecho comun y en las
leyes especiales, las entidades son patrimonialmente responsables frente a
los administrados por los dafos directos e inmediatos causados por los
actos de la administracion o los servicios publicos directamente prestados por
aquéllas.

260.2 En los casos del numeral anterior, no hay lugar a la reparacion por parte de
la Administracion, cuando el dafio fuera consecuencia de caso fortuito o fuerza
mayor, de hecho determinante del administrado damnificado o de tercero.
Tampoco hay lugar a reparacion cuando /la entidad hubiere actuado razonable y
proporcionalmente en defensa de la vida, integridad o los bienes de las personas o
en salvaguarda de los bienes publicos o cuando se trate de dafios que el
administrado tiene el deber juridico de soportar de acuerdo con el ordenamiento
Jurfdico y las circunstancias.
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que ésta disposicion complementa al articulo 1321° del Cddigo
Civil, el cual establece que la parte que, dentro de una relacion
contractual, no ejecuta sus obligaciones por dolo o culpa, esta
obligada a indemnizar por dafios y perjuicios a la parte afectada:

. Conforme a las normas antes mencionadas, en un contrato
administrativo la Administracion asume la responsabilidad
patrimonial por todo dano que ocasione indebidamente al
contratista.

. Se sustenta que en materia de contratacién publica, el dafno se
manifiesta cuando la entidad contratante incumple, de manera
dolosa y deliberada, sus obligaciones contractuales, con la
finalidad de evitar pagar al contratista por el servicio
efectivamente prestado; o, cancelar la ejecucion del contrato.

. Que, el MEF, de manera contraria a derecho, ha impedido que
se reactive la ejecucidon del Contrato, por tal motivo, no se ha
podido culminar la ejecucion de todas las prestaciones a cargo
del contratista.

. A pesar que las normas exigen la reactivacién de todos los
contratos de bienes y servicios (desde mediados del afio 2020),
al haber culminado la inmovilizacidon social obligatoria impuesta
por el Estado, el MEF se niega a retomar la ejecucion del
Contrato.

260.3 La declaratoria de nulidad de un acto administrativo en sede administrativa o
por resolucion judicial no presupone necesariamente derecho a la
indemnizacion.

260.4 El dafio alegado debe ser efectivo, valuable econdomicamente e
individualizado con relacion a un administrado o grupo de ellos.

260.5 La indemnizacion comprende el daiio directo e inmediato y las demas
consecuencias que se deriven de la accion u omision generadora del

dano, incluyendo el lucro cesante, el dafo a la persona y el daio
moral.,

260.6 Cuando la entidad indemnice a los administrados, podrd repetir judicialmente
de autoridades y demds personal a su servicio la responsabilidad en que
hubieran incurrido, tomando en cuenta la existencia o no de intencionalidad,
la responsabilidad profesional del personal involucrado y su relacion con la
produccion del perjuicio. Sin embargo, la entidad podrd acordar con e/
responsable el reembolso de lo indemnizado, aprobando dicho acuerdo
mediante resolucion’’ (el resaltado es agregado).
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. La "CONTRATISTA” sefiala que la “ENTIDAD” demandada no
puede alegar que la ejecucién de la etapa de pruebas podria ser
un foco infeccioso (del virus COVID-19), mas aun cuando se les
hizo llegar oportunamente los protocolos de bioseguridad
aprobados por el MINSA.

= La “"CONTRATISTA” solicita una indemnizacion ascendente a S/
202,048.41 (doscientos dos mil cuarenta y ocho con 41/100
soles) y US$ 908.34 (novecientos ocho con 34/100 ddlares
americanos), como resarcimiento por los dafios y perjuicios
sufridos por culpa del MEF. El monto antes sefialado fue
calculado teniendo en cuenta los siguientes parametros:

e Gastos incurridos en la renovacién continua de la carta fianza
de fiel cumplimiento: S/ 1,912.48

e Pago de intereses moratorios por la adquisicion de las telas:
US$ 908.34.

e Deuda con entidades bancarias para pago de telas: S/
4,610.38

e Deuda con entidades bancarias para pago de planilla marzo
2020: S/ 35,534.44.

e Deuda con entidades bancarias para pago de impuestos
derivados del Contrato (IGV): S/ 3,086.96.

e Expectativa de ganancia: S/ 156,904.15.

= La "CONTRATISTA" senala que los dafos y perjuicios sufridos
como consecuencia de la no reactivacion del contrato, fueron
ocasionados por la conducta arbitraria, parcializada e injusta del
MEF, por tal motivo, dicha “"ENTIDAD” debe pagar la suma de S/
202,048.41 y US$ 908.34 por concepto de indemnizacién por
los danos y perjuicios causados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA:
Con fecha 06 de diciembre de 2021, la "ENTIDAD"” en su calidad de

demandada, dentro del plazo otorgado contesta la demanda,
contradiciéndola en todos sus extremos.
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ANTECEDENTES:

. El Contratista y el Ministerio de Economia y Finanzas suscribieron
el Contrato N° 010-2020-EF/43.03 derivado de la Licitacion
Publica N° 003-2019-EF/43 - Primera Convocatoria para la
"Contratacion de uniformes para el personal del Ministerio de
Economia y Finanzas comprendido en el régimen laboral del
Decreto Legislativo NO 276” - Ttem 01- Uniformes Institucional
de verano e invierno para damas, por la suma de S/ 381,239.69
(Trescientos ochenta y un mil doscientos treinta y nueve con
69/100 Soles) por la cantidad de 227 uniformes, siendo el area
usuaria la Oficina de Recursos Humanos de este Ministerio.

. Con el Oficio N° 0522-2020-EF/43.03 y correo electrénico, ambos
de fecha 01 de julio del 2020, se notificd al Contratista la
Resolucion Directoral N° 194-2020-EF/43.01, mediante la cual se
redujo las prestaciones al Contrato N° 010-2020-EF/43.03 por la
suma de S/ 21,833.11 (Veintiun mil ochocientos treinta y tres con
11/100 Soles), que representa aproximadamente 5.73 % del
importe originalmente contratado, debido a la reduccién en la
cantidad de uniformes requeridos, quedando Unicamente 214
uniformes.

. El Contrato tenia un plazo de ejecucion de treinta y cinco (35)
dias calendarios, contabilizados desde el dia siguiente de
culminado la etapa de toma de medidas (la cual ya se realizd),
siendo la segunda etapa la de pruebas y la tercera la entrega de
las prendas.

. Sin embargo, mediante Decreto Supremo N° 008-2020-SA,
publicado el 11 de marzo del 2020 se declaré Estado de
Emergencia Sanitaria en el pais; y mediante el Decreto Supremo
N° 044-2020-PCM, publicado el dia 15 de marzo de 2020, y
Decreto Supremo N° 184-2020-PCM publicado el 30 de
noviembre de 2021, la Presidencia del Consejo de Ministros
declaré6 Estado de Emergencia Nacional, la cual ha sido
prorrogada y sigue vigente hasta la fecha, lo cual obligd a la
suspension de la ejecucién del Contrato.
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. No encontrandose de acuerdo con la suspensién del Contrato, el
Contratista recurre al arbitraje segin los términos de su
demanda arbitral, solicitando no solo la continuacién del mismo,
sino el pago de una indemnizacion por dafios y perjuicios, lo cual
carece de sustento factico y legal.

SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA EMPRESA CONTRATISTA:

" La “ENTIDAD" sefala que, la empresa demandante pretende que
se ordene la inmediata reactivacion del Contrato N° 010-2020-
EF/43.03 y se ordene el pago de S/. 202,048.41 Soles y US$
908.34 ddlares americanos por concepto de indemnizacion por
dafios y perjuicios, por la no reactivacion del Contrato, mas el
pago de costos del proceso.

=  Sin embargo, la suspension del Contrato se derivo de la situacion
de emergencia nacional que afectd al pais, a consecuencia del
COVID-19, y que obligé a la suspensidn de actividades en cautela
de la salud de la poblacién, de manera que dicha pretension
carece de asidero, por lo que debera rechazarse en todos sus
extrem