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Proceso Arbitral

PETRAMASSAC
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

TRIBUNAL ARBITRAL CONFORMADO POR:
Dra. CLAUDIA REYES JUSCAMAITA—- PRESIDENTE
Dr. JUAN HUAMANI CHAVEZ - ARBITRO /,.

L

Dr. ALBERTO LOAYZA LAZO - ARBITRO v

PETRAMAS S.A.C. (en adelante, el Coniratista o Demandante,

DEMANDANTE:
indistintamente).

EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADQOS S.A. (en adelonte, EMMSA

DEMANDADO:
o la Entidad, indistintamente).

CONTRATO: N° 004-OAL-EMMSA-2014: “Servicio de Limpisza y relio de los
Residuos Sélidos al interior del GMML".

Secretaria Arbitral:
Dra. Cynthia Martha Arango Cupe  (Q/
I

\
\

/1 Sede Arbitral:
av. Del Parque Norte N° 11640, oficina 802, Distrito de San Borja.

Del Parque Norte N* 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima

0 184

Sede Arbirral: Ay
Telefono: (%) 839 81



Proceso Arbitral

PETRAMAS SAC
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADQS S.A.

RESOLUCION N° 17
Lima, 22 de diciembre de 2016

.

LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION:

1. El presente Laudo Arbitral se expide en mayoria con los votos de la Dra.
Claudia Cristina Reyes Juscamaita (Presidente) y el Dr. Alberto Loayza Lazo
(Arbitro), en la ciudad de Lima a los 15 dias de diciembre del afio 2014.

LAS PARTES:

Demandante - °
2. Lo parte que inicid el proceso arbitral es la empresa PETRAMAS SAC. En 0,
adelante Bl Contratista, La Empresa o El Demandante.
Demandado.-

3. La parte que fue demandada &s la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADQOS S.A.
En adelante EMMSA, La Entidad o La Demandadao.

EL TRIBUNAL ARBITRAL:

El Tilbunal Arbitral:

Dra. Claudia Reyes Juscamaita— Presidente
Dr. Juan Huamani Chdvez — Arbitro

Dr. Alberto Loayza Lazo - Arbiiro

La Secretaria Arbitral:
Dra. Cynthia Martha Arango Cupe - Secretaric Ad Hoc

TRAMITE ARBITRAL:

Sede Arkitral: Av. Del Parque Norre N7 1160, Oficing 302 - San Borja - Lima
Telefono () 839 819 284



Proceso Arbitral

PETRAMAS SAC
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.

4.

ANTECEDENTES:

LA ENTIDAD convocé al Proceso de Seleccion de Concurso Publico N? 004-
2013-CE/EMMSA pard la coniratacion del “Servicio de Limpieza y Retiro de
los Residuos Sdlidos al interior del GMML", con un valor referencial de
$/.14°274,174.68 (Catorce Millones Doscientos Setenta y Cuatro Mil Ciento
Setenta y Cuatro con 68/100 Soles). Consecuentemente, EMMSA adjudicé la
Buena Pro a favor de PETRAMAS SAC, suscribiendo el 22 de enero de 2014 el
"Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014" (en adelante, el Contrato), el cual
contiene las siguientes caracteristicas principales:

Objeto: De acuerdo a lo dispuesto en la Segunda Cldusula del Contrato,
el objeto es confratar el “Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos
Sdlidos al interior del GMML".

Plazo: De acuerdc a lo dispuesto en la Quinia Clausula del Confraio
(inicio y culminacién de lo prestacién), el plazo de ejecucion de ia
prestacion serd de 24 meses, es decir, 730 dias calendario o partir del dia
siguiente de la suscripcion del Contrato.

Costo: De acuerdo a lo dispuesto en la Tercera Clausula del Contrato
(Monio confractual), el monto total del contrato asciende a S/
14'274,174.68 (Catorce Millones Doscientos Setenta y Cuatro Mil Ciento
Setenta y Cuatro con 68/100 Soles) incluido IGV, que comprende el costo
del servicio, seguros e impuestos, asi como todo aquello gque sea
necescrio para la correcia prestacién del servicio materia del presenie

contrato.

V. PREVIO AL PROCESO ARBITRAL:

5. Surgidas las discrepancias entre el Demandante y el Demandado respecto
del Contrato celebrado entre ambos; es que, EL CONTRATISTA solicitd el inicio
del presente proceso arbitral ad hoc a LA ENTIDAD, en virtud del tenor
contenido en el convenio arbitral fijado en la Cldusula Décimo Sexta del

Contrato.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norre N7 1160, Oficina 802 - San Borja — Lima.

Telefono: (%) 959 819 284
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Proceso Arbitral

PETRAMAS SAC
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADQS S.A.

VI

DE LA CLAUSULA ARBITRAL:

Conforme a lo mencionado anteriormente, el Contrato "Confrato N° 004-
OAL-EMMSA-2014", que vincula a las partes establecio en su Cldusula
Décimo Sexta la Clausula Arbitral, la cual gquedd redactada de la siguiente

forma:

CLAUDULA DECIMA SEXTA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS:

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitrcje
administrativo a fin de resolver las contfroversias que se presenten duranie
la etopa de ejecucion confractual denfro del plazo de caducidod
previsto en los articulos 144, 170, 175, 176, 177 v 181 del Reglamento o, en
su defecto, en el arficulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado.
Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a conclliacion
la referida confroversia, sin perjuicio de recurrir al arbifraje en caso no se
llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo senalado en el articulo 214
del Reglamento de la Ley de Contrataciones de! Estado.

El laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, fiene el valor de cosw
juzgada y se ejecuta como una sentencia.

INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Con fecha 2 de noviembre del 2015, el Dr. Alberto Loayza Lazo y el Dr. Juan
Huamani Chdvez (en calidad de drbitros) comunican a la Dra. Claudia Reyes
Juscamaita su designaciéon como Presidente del Tribunal Arbitral.

Con fecha 3 de noviembre del 2015, la Dra. Claudia Cristina Reyes
Juscamaita comunica a ambos arbitros su Aceptacion como Presidenta del

Tribunal Arbitral.

Con fecha 4 de noviembre de 2015, la Dra. Claudia Cristina Reayes
Juscamaita comunica a la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADQOS S A, -

EMMSA su aceptacidn como Presidenta del Tribunal Arbitral.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norre N HEQ, Oficinag 802 - San Borja - Lima.
Telatonor () 932 818 284



Proceso Arbitral

PETRAMASSA.C.
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.

Vil

VI

10. Con fecha 11 de diciembre de 2015, se realizd la Audiencia de Instalacion

11.

12.

del Tribunal Arbitral, conformado por la Dra. Claudia Cristina Reyes
Juscamaita (en calidad de Presidente del Tribunal Arbitral), el Dr. Juan
Huamani Chévez (en calidad de Arbitro) y el Dr. Alberto Loayza Lazo (en
calidad de Arbitro), oportunidad en que el declararon que han sido
debidamenie designados de acuerdo a Ley y al convenic arbifral celebrado
entre las partes, sefialando que no tfienen ninguna incompatibilidad, ni
compromiso alguno con las partes, obligdndose a desempenar con
imparcialidad, probidad e independencia la labor encomendada,
asimisrno, se tuvo la presencia del representante de PETRAMAS S A.C., el 5r.
Cristian Agusto Ojeda Montoya y, por parte de la EMPRESA MUNICIPAL DE
MERCADOS S.A, representado por el Sr. Dante Herrera Godenazi.

NORMATIVA APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL:

De acuerdo a la base legal del Contrate, concordante con las disposiciones
contenidas &n el Acta de Instalacion, [a normativa aplicable al presente
arbifraje serdn las contenidas en ia Ley de Confrataciones del Estodo,
aprobada por el Decreto Legisiativo N21017 y su Reglamento cprobado por
el Decreto Supremo N° 184-2008-EF, asi como el Decreto Legisiaiivo N°1071
que norma el Arbitraje. Sefialando ademds que en caso de deficiencia o
vacio en las normas pactadas, el Tribunal Arbitral se encuentra facultado
para reguiar dichas situaciones.

RESPECTO A LOS HECHOS RELEVANTES DEL PROCESO ARBITRAL:

Mediante Resolucidn N° 01 de fecha 06 de enero de 2016, el Tribunal Arbitral
resuelve admiiir a tradmite el escrito de demanda de fecha 05 de enero de
2016 y se comié traslado de la misma o la Empresa Municipal de Mercados
S.A, para que un plazo de veinte (20) dias hdbiles de nofificada la referida
resolucidn, se sirva cortestary ofrecer los medios probatorios necesarios para
respaldar su posicion, pudiendo inclusive, formular reconvencion, debiendo
a su vez — ofrecer las pruebas que la sustenten, conforme a lo sefalado en
el numeral 26° del Acta de instalacién y se tiene por ofrecidos los medios
probatorios que se sefalan y los documentos anexos que se acompanan
con conocimiento de la parte contraria.

Sede Arhirral Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Telefone: (%) 939 819 284
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Proceso Arbitral

PETRAMASSAC
EMPRESA MUNICIPAL DEMERCADOS S A.

13.

15.

16.

17.

Asimismo, PETRAMAS SAC presenté su demanda arbitral con fecha 5 de
enero de 2015, dentro del plazo conferido en el Acta de Instalacion.

Por medio de la Resolucién N° 2 de fecha 8 de enero de 2016, el Tribunal
Arbitral resolvié tener por cancelado por parte de PETRAMAS SAC, el anticipo
de los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral, asimismo, se
faculid a PETRAMAS SAC, al cumplimiento del pago de los honorarios
arbitrales en subrogacién del demandado dentro del plazo de cinco (5) dias
hdbiles desde la nofificacion de la presente resolucién, bajo apercibimiento
de suspender el proceso arbitral, conforme a lo establecido en el numeral
58° del Acta de Instalacion y, a su vez, se tiene por presentada la Carta N°
068-GG-EMMSA-2016 de fecha de 06 de enero de 2016 presentada por
EMMSA y se corrié traslado del mismo a PETRAMAS S.A.C,

Es asi que, a través de la Resolucion N° 3 de fecha 21 de enero de 2016, el
Tribunal Arbitral resolvié tener por presentada el compacto gravable (CD - R)
que coniiene el archivo electronico de la demanda arbitral, asimismo, se
tuvo por cancelado por parte de PETRAMAS SAC los honorarios arbitrales en
subrogacidn de la Enfidad y se tuvo por presentado el escrito del 8 de enero
de 2016 por parte de PETRAMAS SAC y, posteriormente, se declaré no ha
lugar el pedido expuesto por EMMSA en la Carta N° 068-GG-EMMSA-2016
respecto a la liquidacion separada de los honorarios arbifrales.

Mediante Resolucion N° 4 de fecha 5 de febrero de 2016, el Tribunal Arbitral
resolvié tener por presentado el escrito de fecha 5 de tebrero de 2016
presentado por EMMSA, y se puso en conocimiento del mismo a PETRAMAS
SAC, asimismo, se declard no ha lugar los cuestionamientos sobre los medios
probatorios ofrecidos en la demanda arbitral formulados por EMMSA en su
escrito de fecha 5 de febrero de 2014; por otro lado, se otorgd el plazo de
veinte (20) dias hdbiles o EMMSA con lo finalidad que cumpla con la
presentacion de su contestacion de demanda.

Es asi que, mediante la Resolucidon N° § de fecha 23 de marzo de 2014, el
Tribunal Arbitral resolvié tener por contestada la demanda y formulada la
reconvencion contenidas en los escritos del 09 de marzo de 2016 y el escrito
del 23 de marzo de 2014, asimismo, se tuvo por ofrecidos los medios
probatorios; en consecuencia, se corid traslado de la reconvencion a

Sedde Arbitrals Av. Del Parque Norte N7 160, Oficina 802 - San Borja ~ Lima
Telcfono { =) 939 819 28+



Proceso Arbitral

PETRAMASS.AC.
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADQOS SA.

18.

19.

PETRAMAS SAC, para que en un plazo de veinte (20) dias habiles, se sirva
contestarla y por ofrecer los medios probatorios necesarios para respaldar su
posicion, conforme a lo sefialado en el numeral 27) del Acta de Instalacion,
debiendo dicha parte acompafar ademds un disco compacto (CD)
conteniendo el archivo Word de su escrito de contfestacidon de la

reconvencion.

Mediante Resolucidon N° 04 de fecha 30 de marzo de 2016, el Tribunal Arbitral
resolvié establecer un segundo anticipo de honorarios para el Tribunal
Arbitral ascendente para cada Arbitro por la suma de §/. 15,901.43 (Quince
mil novecientos uno con 43/100 Soles), producio de las pretensiones
accesorias del demandonte, por lo que cada parte debia pagar por este
concepto la suma de §/. 7,950.71 (Siete mil novecientes con 71/100) netos,
asimismo, se establecidé un segundo anticipo de honorarios para el Tribunal
Arbitral ascendente para carda Arbitro a la suma de $/. 13,086.13 (Trece mil
ochenta y seis con 137100 Scles!, producto de la reconvencidon formuiada
nor el demandado, por lo que cada parte debi¢ pagar per este concef:io
la suma de §/. 6,543.07 (Seis mil quinientos cuarentia y fres con 07/100 Scles)
nexlas, Por ofro lado, se establecid un segundo anticipo de honorarios para
la Secretaria Arbitral ascendente a la suma de §/. 10,581.26 (Diez mil
quinientos ochenta y cinco con 24/100 Soles), producto de las pretensiones
accesorias del demandante, por lo que cada parte debid pagar por este
concepto la suma de §/. 5,290.63 (Cinco mil doscientos noventa con 61/100
Soles) netos y establecié un segundo anficipe de honorarios para la
Secretaria Arbilral ascendente a lo suma de §/. 8,892.08 (Ocho mil
ochocientos noventa y dos con 08/100 Soles) producto de la reconvencion
formulada por el demandado, por lo que cada parte debid cancelar por
este conceplo la suma de /. 4,444.04 (Cuatro mil cuatrccientos cuarenta y

seis con 04/100 Soles) nefos.

Luego, por Resolucion N° 07 de fecha 11 de mayo de 20146, el Tribunal Arbitral
resolvio tener por presentado el escrito "Absolvemos Excepcidn por falta de
representacion” de fecha primero de abril de 2016 y el escrito "Absolvemos
trasiado de la Contestaciéon de la Demanda” de fecha 25 de abril de 2016,
presentados por PETRAMAS, vy se pone en conocimiento de EMMSA.
Asimismo, se tuvo por cancelado el porcentaje que le coresponde a EMMSA
sobre el segundo anticipo de honorarios arbitrales para el Tribunal Arbitral
como la Secretaria Arbitral, conforme el comunicado de la Razén de

Sede Arbitral: Av. Del Parque Noree N 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Telefono, (3) 959 819 2384
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Proceso Arbitral

PETRAMASSAC
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.

20.

21,

22.

Secretario de fecha 9 de mayo de 2016; en consecuencia, se otorgd un
plazo de cinco (5) dias hdbiles de nofificada la referida resolucidén a
PETRAMAS SAC con la finalidad de que cancele los comprobantes de pago
que le fueron remitidos a través de I Carta S/N de fecha 22 de abril de 2016,
conforme se ordend en la Resclucion N° é de fecha 30 de marzo de 2014.
Asimismo, se citd alas partes a la Audiencia de Conciliacion y Determinacion
de Puntos Controvertidos para el jueves 9 de junio de 2016 a horas 12:00 pm

en la sede arbitral.

De manera posterior, se emitid la Resolucion N° 8 de fecha 30 de mayo de
2016, por el cual el Tribunal Arbitral resolvié tener por presentado los escrites
de fecha 24 de mayo de 2016 y 25 de mayo de 2016 que fueron presentadas
por PETRAMAS vy pone en conocimiento de EMMSA, otorgdndole un plazo de
diez (10} dias hdbiles de nofificado los comprobantes de pago a AMBAS
PARTES, para que cumplan con cancelar los honorarios arbitrales respecto al
50% restante del segundo anticipo de los honorarios arbitrales.

Asimismc, por Resolucion N° 9 de fecha 08 de julio de 2016, el Tribunal Arbitral
resolvio dejar constancia que ninguna de las partes cumplié con el
requerimiento expuesto por el Tribunal Arbitral en el Acta de Audiencia de
Conciliacion, Fijacidn de Punios Controvertidos y Admision de Medios
Probatorios, sobre la presentacion de la documentacidon pertinente que
respalde la posicion de cada una de ellas, en dicha resolucidn, a su vez, se
declard el cierre de la efapa probatoria en cuanto no hubo actuacion
pendiente de los medios probatcrios ofrecidos por las partes; en
consecuencia, se concedid a ambas partes el plazo de diez (10) dias hdbiles,
para que cumpliesen con la presentacién de los alegatos escritos conforme
se establecio en el numeral 44) del Acta de Instalacidn. De igual manera, se
citd a las partes a la Audiencia de Informes Orales para el martes 02 de

agosto de 2016, alas 1500 horas, en la sede arbitral.

En tal sentido, por Resclucion N° 10 de fecha 26 de julio de 2016, el Tribunal
Arbitral resclvid tener presente el escrito N° 3 de fecha 25 de julio de 2016
presentada por EMMSA vy puso en cenccimiento de las partes que la citacidn
de la Audiencia de Informes Crales para el 02 de agosto de 2016 a las 15:00
horas serd reprogramada para una fecha posterior.

Sede Arhirral Av. Del Parque Norte N° HED, Oficina 802 - San Borja - Limaz
Telétono: (7) 959 812 284
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Proceso Arbitral

PETRAMAS SAC
EMPRESA MUNICIPALDE MERCADQOS S.A.

23.

24.

25.

26.

Mediante Resolucidn N° 11 de fecha 5 de agosto de 2014, el Tribunal Arbitral
resolvid tener presente el escrito N° 5 de fecha 2 de agosto de 2016
presentado por EMMSA, en consecuencia, ordend a la Secretaria Arbitral
correr fraslado del escrito N° 4 de fecha 25 de julio de 2016 a 5 folios, que se
mantuvo en su custodia, y del escrito N° 5 de fecha 2 de agosto de 2016 a
33 folios que fueron presentados porla Entidad, a PETRAMAS para que en un
plazo de cinco (5) dias hdbiles cumpla con pronuncicrse conforme a su
derecho. Asimismo, el Tribunal Arbitral dejdé constancia que resolverd ei
pedido de EMMSA contenido en el escrito N° 4 de fecha 25 de julio de 2016
de manera conjunta con el pronunciamiento de PETRAMAS, en Ia
celebracién de la Audiencia de Informes Orales, mds adn, considerando la
exposicion ambas partes, conforme al contenido del nurneral 34) del Acta
de Instalacién y citdé a las partes a la Audiencia de Informes Orales para el
jueves primero de setiembre dei 2016, a las 12:00 horas, en la sede arbitral.

Luego, por Resolucidon N° 12 de fecho 13 de sefiembre de 2014, el Tribuna!
Arbitral resolvid tener por presentado el escrilc N° 6 de fechs 8 de setiembre
de 20ié de EMMSA v, en consecuencia, se otorgd a PETRAMAS SAC un plazo
de ¢inco (5) dias hdbiles paia aue cumpla con prenunciarse conforme a su
derecho; asimismae se tuvo per presentado ei escrito de fecha 8§ ae sefiembre
de 2016 de PETRAMAS SAC y, en la misma direccién, se otorgd a EMMSA un
plazc de cinco (5) dias hdbiles para gque cumpla con pronunciarse conforme
a su derecho.

Mediante la Resolucion N° 13 de fecha 19 de setiembre de 2016, el Tribunal
Arbitral se pronunci® sobre la excepciéon de caducidad deducida por
PETRAMAS SAC dejando constancia que se resolverd al momento de laudar
y, ademas, resolvid scbre el pedido de TACHA interpuesto por PETRAMAS
declardndolo para tal efecto improcedente, al haberse solicitado de
manera extempordnea al plazo establecido en el numeral 30) del Acta de
Instalacién. Asimismo, el Colegiado Arbitral dejo constancia que ninguna de
las partes objetd, en su debida oportunidad, lo resuelto por el Tribunal Arbitral
en la Resolucion N° 7 de fecha 11 de mayo de 20146.

Ante ello, no habiendo objetado ninguna de las partes lo resuelto en la
Resolucidn N° 13, el Tribunal Arbitral emiticé la Resolucion N° 14 de fecha 6 de
octubre de 2014, por la cual se resolvid tener por presentado el escrito de

Sede Arhutral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Telefono: () 939319 234



Proceso Arbitral

PETRAMAS S A.C.
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A

27

28.

29.

30.

31.

32.

fecha 26 de setiembre de 2016 que fue presentado por PETRAMAS SAC,
poniéndose en conocimiento de EMMSA; mientras que, el escrito presentado
el 29 de setfiembre de 2016 por EMMSA, se puso en conocimiento de

PETRAMAS SAC.

Asimismo, en la Resolucidn N°® 14, se declard gue el presente proceso arbitral
se encuentra expedito para resolver; por lo que se fijo el plazo para laudar
dentro de treinta (30) dias hdabiles, de conformidad con lo establecido en el
numeral 45) del Acta de Instalacion, pudiendo el Tribunal Arbitral prorogar
dicho plazo ~ por Unica vez - por un término de treinta (30) dias habiles

adicionales, de considerarlo necesario.

Mediante la Resolucidn N° 15 de fecha 28 de octubre de 2016, el Tribunal
Arbitral declard tener presente en lo gque corresponda por ley los escritos
presentados por EMMSA con fecha 18 y 25 de octubre de 2016.

RESPECTO A LA ETAPA POSTULATORIA:

En la Audiencia de Instalacion se establecié otorgar al Demandante un plazo
de veinte (20) dias hdbiles para la presentfacion de la demanda, debiendo
ofrecer los medios probaterios que respalden las pretensiones planteadas.

Con fecha 5 de enero de 2016, deniro del plazo otorgado, EL CONTRATISTA
presento el escrito de demanda, siendo admitida mediante Resoluciéon N° 1
emitida el 6 de enero de 2016, corriéndose traslado a fin que LA ENTIDAD en
idéntico plazo, cumpla con presentar la contestacién de la demanda vy

reconvencion, de considerarlo pertinente.

Al respecto, EMMSA manifestd que el escrito de demanda cursada se
encontraria incompleta, por o solicité al Tribunal Arbitral gue se le noftifique
nuevamente la demanda con los anexos completes en virtud a su derecho
de defensa y debido procedimiento.

Es asi que, el Tribunal Arbitral mediante la Resolucién N° 4 de fecha 5 de
febrero de 2016 cumplié con nofificar nuevamente a EMMSA con la

Sede Arbitral Av. Del Parque Norre N7 LEC, Oficina 802 - San Borja - Lima,
Telttono. (7) 959 818 234
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Proceso Arbitral

PETRAMAS SA.C
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS 5.A.

demanda arbitral y con los anexos completos, el 10 de febrero de 2016, vy
para tal efecto se le otorgd veinte (20) dias habiles conforme al numeral 26)
del Acta de Instalacion a fin de que cumpla con contestarla y, de ser el caso,
formular reconvencidn.

33. Con fecha 9 de marzo de 2016, EMMSA cumplié con presentar su escrito de
Contestacion de Demanda, dentro del plazo concedido, deduciendo
excepcion de falta de Representacion y formulando reconvencién.,

34, Por lo que, a través de la Resolucion N° 5 de fecha 23 de marzo de 2014, el
Tribunal Arbitral admitié la Contestacion de Demanda y corrid traslado de la
Reconvencién para que PETRAMAS SAC cumpla con contestarla en un plazo
de veinte (20) dias hdbiles conforme se establecié en el numeral 27) del Acta
de Instalacion.

35. Ante ello, dentro del plazo ctorgado, PETRAMAS SAC presentd su esaiito de
fecha 25 de cbril de 20146 absoiviendo la contesiccion de dernanda, @
reconvencion, fermulaendo iacha conira el Anexo 2-A de la Contestucian de
Demanda y deduciendo excepcion de caducidad; por lo que, mediante
Resolucidn N° 07 de fecha 11 de mayo de 2016, se tuvo por cumplido el
mandato de la Resolucion N° 5 por parte del Confratista.

6.1. SOBRE LA DEMANDA ARBITRAL:

36, PETRAMAS SAC presentd la demanda arbitral con fecha 5 de enero de 2016
dentro del plazo otorgado, formulando las siguientes pretensiones con sus
respectivos fundamentos de hecho y derecho, con la finalidad que la
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADQOS - EMMSA cumpla con lo siguiente:

Pretensién Principal: “La NULIDAD del Acto de Resolucidon Contractual
unilateral de! Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014, contenido en la Carta N°
1095-GG-EMMSA-2015 v ratificada en ia Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015, tal y
como lo establece el articulo 170° de la Ley de Contrataciones del Estado”.

e Pretensién accesoria de la Pretension Principal N° 01: "Como
consecuencia de la proteccion de la pretension principal, solicitamos

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Teléfono: (#) $59 819 284
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que se repongan nuesiras actividades en la prestacion del servicio de
limpieza refiro de residuos sdlidos del Gran Mercado Mayoristas de Lima".

Pretensién accesoria de la Pretensién Principal N° 02: “Se nos resarza por
los dafios y perjuicios ocasionados a nuestra empresa por lucro cesante
a $/2°110,429.05, por la expectativa de nuestra empresa de recibir
utiidades hasta el 22 de enero de 2016, fecha en que culminaba el
Conftraio N° 004-AOL-EMMSA-2014.

Pretensién accesoria de la Pretension Principal N° 03: “Se nos resarza el
monto miimo de $/. 500,000.00 por el daho moral ocasionado a nuestra
empresa como producto de la indebida resolucion contractual por el
monto que el Tribunal considere conveniente.

Pretensién accesoria de la Pretensién Principal N° 04: “Se nos pague las
costas y costos procesales hasta la fecha de pago, como producto de la
indebida resolucién contractual™.

Pretensién Subordinada: “Se deje sin efecto las penalidades indebidas e
iracionales impuestas a nuestra empresa en los meses de mayo, junio y
julio de 2015, enero vy febrero del afio 2014 y penalidades por o no
construccion de la poza de lavado y maestranza y se nos pague el tofal
de los servicios prestados en dichos meses”.

Pretensién accesoria_de la Pretensién Subordinada N° 01: "Como
consecuencia del amparo de la pretensién subordinada, se cumpla con
el pago de S/. 2°372,435.30, los intereses compensatorios y rmoratorios
devengados y por devengarse, por los servicios prestados™.

Pretensién accesoria de la Pretensidn Principal N° 02: "Que, s& nos resarza
por el dafo cousado el cual incluye el dafo emergente perjuicio
econémico y financiero ascendiente a $/.3'442,169.82".

RESPECTO A LOS FUNDAMENTOS DE HECHO Y DERECHO DE LA DEMANDA:

37. Con fecha 22 de enero de 2014, se suscribié el Contrato N® 004-OAL-EMMSA-
2014 denominado “Servicio de Limpieza y Retiro de Residuos Solidos al interior
del Gran Mercado Mayorista de Lima". en el cual la empresa PETRAMAS SAC
brindaba servicio de limpieza v retiro de residuos en el Mercado Mayorista
de lima, cuyo plazo era de veinficuatro meses, contado desde el dia

Sede Arkitral. Av. Del Pargue Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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siguiente de su suscripcidn, es decir, a partir del 23 de setiembre de 2013
hasta el 03 de setiembre de 2015.

38. En dicho Contrato, se poctd en la cldusula duodécima las penalidades de
la siguiente manera:

“CLAUSULA DUODECIMA: PENALIDADES.

Si EL CONTRATISTA incurre en refraso, injustificado en la ejecucion de las presiaciones
objefo del confrato, LA ENTIDAD le aplicard una pendlidad por cada dia de refraso
hosta por un monto maximo equivalente al diez por cienfo {10%) del monfo del
conirato vigente o, de ser el coso, del monto del ifem que debid ejecutarse, en
concordancio con el articulo 145 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

En todos casos, la penalidad se aglicord automdticamente y se calculard de acuerdo
a lo siguiente formula:

(-]

La justificacién por el reétraso se sujeta o lo dispuesto por la Ley de Contrataciones del
Estado y su reglamento, el Codigo Civil y demds normas aplicables que corresponda.
Asi mismo, LA ENTIDAD, aplicard las siguientes multas, de acuerdo con lo dispuesto
por el arficulo 164° del Reglamenio de lo Ley de Controtaciones de! Estadc.
IMPLEMENTOS DE PROTECCION PERSCNAL, INGUMENTARIA Y FOTOCHECK

I Porno enfregar, en los plazos establecidos. asus rabajadores ia indumsniaio
o implementos de seguridad correspondiente yio antregar incomalets ta muita serd
por dia.

1.2 Trabajador que no utilice equipo de proteccion personal © indumeniarnic: en
el momento de estar realizando la actividad indicada: guantes, taba de boca, bofas
de jebe o de cuero, casco y/o lentes protectores, efc, la multa serd par persona.

1.3 Por no entregar en lo fecha establecido a sus frabajadores, el fofochek, la
multa serd por trabajador y por dia.
1.4 Por no portar el fotochek en todo momento de ejecucién de la subacfividad

y en el lugar indicado, la multa serd por trabajeder.

(-]
HERRAMIENTAS.
2.1 Trabajador que no cuente en lo ejecucidn de una actividad, con las herramientas

necesarias o los fiene incompletos, la multa seré por frabajadores y por dia de
incumplimiento.

2.2 Por no entregar renovar y/o reemplazor las herramientas a sus frobajadores o se
encuentfren en los estado de conservacion; la mulia serd por frabojodor. (Los
deterioros de herramientas por caso fortuite o fuerza mayor seran evaluodes segun
sustento y de ser validos se oforgara un plazo de 24 horas).

COMUNICACIONES

1.1 Po no contar o no funciona su equipo de comunicacion de los supervisores,
la multa serd por supervisor.

1.2 Po no enconirase operativo lo linea dedicada de comunicaciones, la multa
serd por dia Se aplicard lo penalidad en los casos en que la causa sea imputable a
EL CONTRATISTA lo que serd verificado por EMMSA.

TRANSPORTE

4.1 Por falta de una unidad maévil, la multa serd por vehiculo y por dia.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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39.

40.

41.

4.2 Por fallos técnicas de o uridad mévil, el contratista que no reemplace la unidad
en el plazo de las 02 horas siguientes del hecho, tendré una multa por vehiculo y por
dia.

MAQUINARIAS Y EQUIPOS

5.1 Por no empiear el equipo indicado en la ejecucion de unc actividad requerido.

5.2 Por tener incompletos los equipos indicados en la ejecucion de una actividad
requerida, la multa serd por cada equipo y por dia de incumplimiente.

CALIDAD DE EJECUCION DE LAS ACTIVIDADES.
6.1 Por no cumplir con ejecutor el frabajo oe acuerdo a los especificaciones técnicas,
descritas en las bases, el contratista deberd adecuar el procedimiento de frabgjo, la

multa serd por cada dia de incumplimiento.
6.2 Por no asistir el responsable técnico del servicic a las reuniones de coordinacion

solicitadas por ia supervision de EMMSA.

En ese sentido, PETRAMAS SAC argumentd que en el Contrato se fijo los casos
en que se aplicarian las penalidades, pero no se establecio ni se pactd un
procedimiento para la aplicacion del pago de penalidades, a pesar que en
varias oportunidades se solicité a la Entidad que se instaure dicho
procedimiento, como se acredita en las cartas de fecha 31 de julio del 2014

y é de julio del 2015,

Asimismo. PETRAMAS SAC sefald que EMMSA contestd su consulia en su
Carta N° 737-GG-EMMSA-2015, sefalando que las penalidades se venian
aplicando sin que exista divergencia; es decir EMMSA unilateralmente
abusando de su posicidén coniraciual deseaba confinuar aplicando

penalidades irracionales.

En tal sentido, el Confratista sefala que el hecho que en la relacion
contractual, no se haya pactado o instaurado un procedimiento para la
aplicacion de penclidades, ha generado gue EMMSA de manera itegal,
iracional y unilateral nos haya aplicado penalidades por s/. 667,128,
violando con ello los principios de moralidad y razonabilidad gue consagra

el articulo 4° de la Ley de Contrataciones del Estado.

RESPECTO A LA NULIDAD DEL ACTO DE RESOLUCION CONTRACTUAL:

42. Mediante la Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 y ratificada en la Caria N° 1108-

GG-EMMSA-2015, EMMSA resolvio el Contrato, acto que solicitamos se declare
NULO, por contener vicios insubsanables. contempladas en el articulo 10° de

Sede Arbirrals Av Del Pargue Norte N7 180, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Telefono: (%) €58 819 234
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la Ley de Procedimiento Administrativo General Ley N® 27444, concordado
con el arficulo V del Titulo Preliminar y articulo 219° del Cédigo Civil.

43, PETRAMAS SAC sefiald que la Resolucion contractual dada por la demandada
es juridicamente imposible (ilegal) y, atenta confra normas de orden publico
como Jla Ley de Confrataciones del Estado y su Reglamento, fisicamenfe
imposible, y transgrede la motivacion de los actos administrativos.

44. Asimismo, sefiald gue enla Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015, EMMSA resolvié el
Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014, bajo el siguiente texto:

" ‘.-J.

Por Id presente me diriio a usted, a efectos de comunicarle que mediante Cartg N°
1087-GG-EMMSA-2015, remitida via notarial, el diag 0] de octubre de 2015, se le
concedid un plazo de un (81) para que cumpla con sus ehbligaciones /contractuales
v leqgales) contenidas en el Conirato 8¢ 004-OAL-EMMSA 2014, de fecha 22 de enero
ae 2014 _asicomo los ténminos de la referenciq conlenivdos en s bases gdministrafivas
del proceso de seleccidn clgsificado come Concurso Publico N° 004-2013-CE/EMMSA.
cuvo objeto es la confralccidn. de los servicios de Recoleccidn, Tignsporte ¥,

Cispusicion Final de Residups Sélidos

En _ese sentido, habiéndose evidenciado o la fecha que su representada ne ha
cumplido integramente con sus obligaciones, consistentes en la construccién del
drea de lavado y maestranza, gl no haber cumplido con la entrega de los planos
conforme a lo pactado {segun documento al de o referencial, cuyo propdsito era
iustamente la construccion de dichas dreas, y respecto al incumplimiento del lavado
cle los contenedores de basura en un lugar adecuado distinto a la pista centrol de
cada pabelldon, obligaciones gque obran escrifas en el Coniralg N° 004-AQL-EMMSA-
2014, de fecha 22 de enerc de 2014 v en los términos de la referencia contenidos en
las bases administrativas del proceso_de seleccion clasificade como Concurso
Publico N° 004-2013-CE/EMMSA; es Que le comunicamos gue el Contfrato N°004-OAL-
EMMSA-2014, de fecha 22 de enero del 2014 ha quedado resvelto, ¢ partir de lg
recepcién de Ig presente misivo, en aplicacién de los articulos 168 v 169 dei

. Reglamento de ia Ley de Confralaciones del Esiado.

-,

S i

i

)
/LM
pe. e
BN
\

45, Por lo que, PETRAMAS SAC indicd que EMMSA resolvid el Contrato porque
supuestamente no cumplieron en el plazo de un dia con la construccion de
un drea de lavade vy masstranza, al no presentar plancs conforme a lo
pactado en una carta de fecha 06 de agosto del 2015. Es dectr, les resolvieron
el Contrato por no ejecutar una cbra, dentro de un contrato de servicios.
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46. Asimismo, refiri® PETRAMAS SAC gue EMMSA les envid el apercibimiento

47.

48.

contractual, con fecha 01 de octubre del 2015, bajo el siguiente tenor:

"Por la presente me dirjjo a Ustedes, o efectos de comunicarles que mediante Informe
N° 023-GG-EMMSA-2015, Lo Gerencia de Operaciones de EMMSA infcrma que o la
fecha su representada viene incumpliendo injustificadamente con sus obligaciones
(de orden coniractual y legal) contenidas en el Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014,
de fecha 22 de enero 2014, asi como en los términos de la referencia contenidas en
las bases adminisirativas del proceso de seleccién clasificado como Cconcurso publico
N° 004-20]3-CE/EMMSA, cuyo objeto es la confratacion de los Servicios de
Recoleccién, Transporte y Disposicion final de Residuos Solidos, especificamente
sobre su obligacion de hocer enfrega de Jos planos para la construccién del dreo de
laovado y maestranza de acuverdo con el cronograma aprobado por ambas partes
contenida en el documento de la referencia @), osi como el incumplimiento referido
al lavado de los contenedores de basura en la pisto central de codo pabelidon
contenida en el documenteo de la referencia b), {...).

Frente a estas circunstancias, y estando a las conclusiones formuladas por la Oficino
de Asesoric Legal, medionte Informe N° 054-OAL-EMMSA-2015, es que nos vemos en
la necesidad de requerirlos vio notarial paro que en un plozo de un [01) dia de
recepcionada la presente _misiva, cumplon con sus obligaciones [de orden
controctual v legall, bajo apercibimiento de resolverse el Contrato N° 004-OAL-
EMMSA-2014, en aplicacion alo previsto en el arficulo 40° de la Ley de Contrafaciones
del Fstado, concordado con el arficulo 169° del Reglamento de lo Ley de
Coniraraciones del Estado, oprobado por Decrefo Supremo N¥ 184-2008-EF vy
modificado por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF, y dermas modificatorias”.

En tal sentido, PETRAMAS SAC invocd que el procedimiento para la Resolucién
Contractual se encuentra establecido en el articulo 169° del Reglamento de

la Ley de Contrataciones del Estado.

El Contratista refiere gue norma en mencion, establece como plazo para el
apercibimiento, en caso de ejecucion de obras (como en el presente caso -
construccién de una poza y maestranza), necesariamente 15 dias, pero en la
Carta N° 1087-GG-EMMSA-2015 solo les otorgaron un plazo de un dia,
transgrediendo totalmente el articulo 169° del reglamento, por lo que el acto
de resolucién es nulo como lo establece el articulo v del titulo preliminar del
codigo civil, numeral 3) del articulo 219° del mismo cédigo vy numeral 1) del
arficulo 10° de la ley n® 27444, por atentar contra una norma imperativa, como
es el caso del arficulo 169° de! regiamento de la ley de confrataciones del

estado.

. Pero, a pesar de ello, PETRAMAS SAC senala que cumplid, con el requerimiento

del plazo ilegal de un dia; en efecto, mediante carta de fecha 02 de ccivbre

Sede Arbitrals Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Telefono (%) 959 319 234
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del 2015 (al dia siguiente del apercibimiento), se presentod el requerimiento de
entrega de planos de construccion para la poza de lavado y maestranza, por
lo que, el Confratista manifiesta que se cumplid con el plazo otorgado,
entonces no podian resolvernos el contrato, es mds, con fecha 06 de octubre
del 2015 presentamos nulidad (anexo 1-h), haciéndoles ver este hecho, pero
EMMSA mediante Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre del

2015 nos contestd alegando lo siguiente:

S -

i s
i

"
7

Por la presente me dirijo a usted, g efectos de comunicarles mediante
Carta N° 1087-GG-EMMSA-2015, remitido via notarial, el dia 01 de octubre
de 2015, se concedid un plazo de un [0]) para que cumpla_con sus
obligaciones [contractuales v leqales] contenidas en el Contrato N° 004-
OAL-EMMSA-2014 de fecha 22 de enero de 2014, gsicomo en los términos
de la referencia contenidas en las Bases Adminisirativas del proceso de
seleccion clasificado _como Concurso Poblico N° 004-2013-CE/EMMSA,
cuyo objefo es la contratacién de los servicios de Recoleccidn,
Transporte y Disposicidon Final de Residuos Solidos.

Postenormente, con fecha 05 de octubre de 2015, mediante Carta N°
1095-GG-EMMS3A-2015. remitida via notaricl, a su representada. e! dia 06
de octubre de 20185, se le comunico aue el contrafe N° 004-OAI-EMMSA-
2014, de fecha 22 de enerc ce 2014, ho quedacdio resvelto_a partir de o
recepcion de la citada misiva.

En ese sentido, habiéndose resuelto el contrato, consideramos necesario
citarios con cardcter de urgencia para el dia de hoy, ¢ horas 15:00 horas,
a efectos de levantar el Acta de Inventario, con el objetivo de que
procedan o retirar sus eduipos y demds bienes de nuestras instalaciones,
en coordinacién con nuestro personal de la gerencia de Operaciones de

EMMSA.

50. Ante ello, el Contratista sefaia que en la Carta que confirma la Resolucion, en
ninguno de sus parrafos hacen mencidn a nuestro escrito de subsanacion, la
cual estaban obligados a pronunciarse, transgrediendo con ello el principio
de motivacién de los actos administrativos, que se encuentra regulado en el
articulo 3° de la ley n° 27444!, por lo tanto es nulo.

! Articulo 3° de la Ley N° 27444, Requisitos de valides de los actos administrativos,
Son requisitos de validez de los actos administrativos:

()

4) Motivacion.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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51. Asimismo, PETRAMAS SAC cdvierte lo establecide en los Terminos de
Referencia de las Bases, que comprenden lo siguiente:

6.4 CONCENTRACION DE RESIDUOS SOLIDOS:
Descripcién General del Servicio:

()

Pora el lavado y desinfeccién de todos los contenedores, el ganodor de la buena pro
construird una pozo de lavado y desinfeccion, dichas deberdn ser realizadas con lo
oprobocion de ko gerencic de operaciones, con el equipomiento pertinente.
Colindante o estc drea, consiruird una maestranza para la reporacion y
mantenimiento de los equipos mencionados.

52. Ante, el Contratista sefala que enlos términos de la referencia no se establece
como obligacién contfractual lo enfrega de planos ni fampoco establece
plazo para la entrega de lo obra, por lo que no era obligacion de nuestra
parte entregar planos, sino solo entregar la obra hasta el 22 de enero del 2016
(fecha de término del contrato), por lo que hasta dicha fecha su construccion
nc era exigible, tal y como lo establece el articulo 178% del Codigo Civil que

dice:

"Articulo 187°. Efectos de plozo suspensivo y resolutorio.

Cuando el plazo es suspensivo, el acto no surte efecto mientras se encuenire

pendiente, (...)"

53. Enfonces, PETRAMAS SAC sefala que EMMSA no resolvié un contrato por la
inejecucién de una obligacién que no estaba pactada contractuaimente

i (entrega de plano) y ademds no era exigible, simplemente porque en Ics
términos de lo referencia no se establecié una fecha de entrega, por lo que
el aclo de resolucidén en ese senfido es nulo, por contravenir el arficulo 187°

del Cédigo Civil.

| RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION ACCESORIA DE LA PRETENSION PRINCIPAL:

'/f,' 54. Al respecto indica PETRAMAS que como consecuencia de la proteccién de
z‘[_\ la pretensién principal, es necesario gue se repongan nuesiras actividades
LY en la prestaciéon del servicic de limpieza retiro de residuos solidos del Gran
Mercado Mayorista de Lima, debido o que la Nulidad del acto de Resolucion

Sede Arkitral: Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 8C2 - San Borja - Lima.
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se retrotraerd el momento que se produjo la causal, de conformidad con el
articulo 1372° del Codigo Civil.

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION PRINCIPAL:

55. PETRAMAS SAC refiere que el hecho de haberles resuelto el contrato sin
haber existido incumplimiento de su parte y porque confraviene con las
normas de orden publico, le ha generado un dafio patrimonial constituido
en dafo emergente y lucro cesante.

56. Ante ello, el Contratista solicité como pretensién accesoria de la pretension
principal, que se resarza porlos dafos y perjuicios ocasionados a la empresa
por lucro cesante por el monto ascendente a S/. 27110,429.05, por la
expectativa de recibir utilidades hasta el 22 de enero del 2016 fecha en que
culminaba el Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014.

RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION PRINCIPAL:

57. PETRAMAS SAC desarrolla en esta pretension gue las personas juridicas
pueden ser titulares de situaciones juridicas existenciales como el derecho a
la identidad, reputacién, privacidad, dentro de lo que se llama daio moral,
como bien lo ha sefalado el Tribunal Constitucional en su Sentencia 4072-

2009-AA/TC.

58. Es asi que, el Contratista establece que dado que las personas juridicas gozan
‘ de los derechos a la buena reputacidon e imagen, se solicita gque la Enfidad les
] resarza por el dafo moral ocasionado a la empresa como producto de la
§ indebida resolucion contractual por el mento minimo de §/. 500,000.00.

s4 RESPECTO DE LA CUARTA PRETENSION ACCESORIA DE LA PRETENSION
PRINCIPAL:

59. PETRAMAS SAC indica gue en virtud a que no pactaron respecto a los gastos
arbifrales, solicitan al Tribunal que se les pague las costas y costos procesales

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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0.

61,

62.

hasta la fecha de pago, como producto de la indebida resolucién
contractual, ademds los honorarios y gastos que Tribunal Arbitral y secretario;
ademds los gastos de nuesira defensa arbitral y los que el tribunal incurra y
estime conveniente, de conformidad con el articulo 73° de la Ley de

Arbitraje.

RESPECTO DE LA PRETENSION SUBORDINADA DE LA PRETENSION PRINCIPAL:

PETRAMAS SAC solicité que se deje sin efecto las penalidades indebidas e
iracionales impuestas a nuesira empresa en los meses de mayo, junio y julio
del 2015, enero y febrero del afio 2014, y penalidad por la no construccion de
lo poza de lavado y maestranza y se nos pague el total de los servicios
prestados en dichos meses que da un total de §/. 17777.226.55.

Refiere el Confratista que con el propdsito de hostigarlos para resolver el
conirato, EMMSA comenzé a penalizarlos de manera ilegal e irracional.

De elle, el Contratista sefala que en el contrato se establecid los casos en que
se aplican las pendlidades, pero no se establecid ni se pactd un
procedimiento para la aplicacién del pago de penalidades, tal es asi gue
nuesira parte en varias oportunidades les solicitamos se instaure dicho
procedimiento, véase las carta de fecha 31 de julio del 2014 y 06 de julio del

2015.

43. Ante ello, indica el Contratista que EMMSA contestd su comunicacion,

64.

mediante la Carta N° 734-GG-EMMSA-2015, vy lejos de planear un
procedimiento pora la aplicacién de penclidades, sefalaron que desde el
inicio del contrato se venian aplicando sin que exista divergencia.

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA DE LA PRETENSION
SUBORDINADA.

PETRAMAS SAC requiere que se cumpla con el pago de s/. 2°372,435.30, los
intereses compensatorios y moratorios devengados y por devengarse, por los
servicios prestados consistentes en la Limpieza y retiro de los Residuos Sélidos

Sede Arbimral Av Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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65.

66.

al interior del Gran Mercado Mayorista de Lima, de acuerdo al saldo deudor
expedido por nuestra drea de cobranza y las respectivas facturas.

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA DE LA PRETENSION
SUBORDINADA

Que, como pretensién subordinada, PETRAMAS SAC solicitd que se resarza
como dafio emergente el monto de $/. 3'442,169.82 Nuevos Soles, por el
incumplimiento contractual que nos ha generado un dafo a nuestro
patrimonio, pues nuestra empresa tenia que seguir realizando el servicio de
limpieza y recojo de residuos en el Gran Mercado Mayorista, hasta el
cumplimiento del contrato fechado para el dia 22 de enero del 2015.

PETRAMAS SAC indica que el incumplimiento les da derecho que se les resarza
tante el dofo ernergente como el lucro cesante.

6.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA:

67.

48,

69.

Con fecha 09 de marzo de 2014, la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A
contestd la demanda arbitral dentro del plozo establecido por el Acta de
Instalacién, teniendo los siguientes fundamentos de la contestacion :

Respecto ala primera pretension principal:

Con fecha 07 de Mayo de 2014, EMMSA recepciond la Carta N° 127-2014,
emitida por EL CONTRATISTA, a través del cual, solicitd se le destine el espacio
donde se ubicard el centro de operaciones para el almacenamiento y lavado
de los equipos y materiales utilizados en la prestacion del servicio.

Con fecha 11 de Junio de 2014, EL CONTRATISTA recepciond la Carta N° 030-
GO-EMMSA-2014 remitida por EMMSA, a través de la cual le cormre traslado del
Memorando N° 250-GPD-EMMSA-2014 mediante el cual, la Gerencia de
Promocidn y Desarrollo opina respecto a su solicitud de espacio para su centro

de operaciones.
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70. Con fecha 21 de Julio de 2014, EMMSA recepciond el informe N° 121-2014-CO-
EMMSA-JS-GG remitida por la Sub-Jefa de Servicios de EL CONTRATISTA, @
través del cual por un lado informan que viene ejecutando trabajos de
afirmado de piso, y por otro lado, solicitan los puntos de conexidn de luz, agua

y desagUe.

71. Con fecha 09 de Abiil de 2015, EMMSA recepciond la Carta N° 0144-2015
remitida por EL CONTRATISTA, a fravés del cual le informa lo siguiente: "For
medio de la presente me dirjo o Usted para saludarlo en forma cordial para
hacer de su conocimiento que Petramds SAC con el compromiso de asumir
obligaciones contractuales, el afio 2014 solicitd a vuestra representada un
drea para realizar un taller de Maesfranza (Lavado de Contenedores). El lugar
asignado estd ubicado junto a la plataforma 1, colindando con el hangar de
la estacién del metro. Asi mismo, se tramitd la documentacion respectiva para
la implementacién de servicios bdsicos de Luz, agua y desagle, que a la
fecha no se han concretad. En virtud a lo anteriormente expuesto acudimos
a Ud. A fin de que nos brinde su apoyo en agilizar la designacion de puntos
de los servicios bdsicos para realizar las conexiones respectivas”.

72. Con fecha 21 de Mayo de 2015, EL CONTRATISTA recepciond la Carta N° 532-
GG-EMMSA-2015 remitida por EMMSA, a través del cual le informa lo siguiente:
“rejterarle lo comunicado con nuestra carta de la referencia, en donde se les
informa que EMMSA, les estd asignado la ubicacidn para la construccion del
taller de mantenimiento y la poza de lavado de confenedores que se indican
en el Conirato...remitiéndoles los planos de la ubicacién, distribucion,
instalacion de agua y desagle e instalaciones eléctricas. En tal sentido
teniendo en cuenfa que a la fecha no se han iniciado los frabgjos para
implementar la poza de agua y la maestranza y que el plazo de vigencia del
contrato estd préximo a vencer, les concedemos un plazo de 30 dias para
que inicien los trabajos de consfruccion, luego de lo cual v de no haber

/ iniciado los frabajos, se les aplicard la penalidad por mora en la ejecucion de
/}" la prestacién, de acuerdo a lo establecido en el articulo 165° del
§ Reglamento.... asimismo, le concedemos el plozo de 90 dias calendario para
concluir con la ejecucion de la obra, y dar por concluida su obligacion

contractual”.
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73.

74,

75.

78.

Con fecha 16 de Julio de 2015, EL CONTRATISTA recepciona la Carta N° 738-
GG-EMMSA-2015 remitida por EMMSA, a través del cual le manifiesta: Que
producto de la reunién mantenida el dia 02 de Julioc de 2015, con el 3r.
Christian Ojeda, su representada acordd confirmar por escrito para el dia 07
de Julio de 2015, la aceptacién de la construccidn de la maestranza y de la
poza de lavado, segin el proyecto que le fuera remitido mediante Carta N°
265-GO-EMMSA-2015 del 14 de abril del 2015. Que, a la fecha de la misiva, no
se ha recibido respuesta formal a dicho compromiso, lo cual demuestra una
total falta de seriedad y profesionalismo en la actuacién de EL CONTRATISTA.

Con fecha 20 de Julio de 2015, EMMSA recepciond la Carta S/N remitida por
EL CONTRATISTA, a fravés del cual comunica lo siguiente:"...Como puede
verse, nuestra parte estd obligada o construir una poza de lavado y
desinfeccién, ademds de una maestranza para reparacion de
equipos....Nuestra empresa en ningun monto se ha negado al cumplimiento
de la mencicnada obligacién, la cual cumplirernos, por lo que les adjuntamos
el respectivo proyecte elaborado por nuestros profesicriales y de acuercdo ¢
las necesidades del servicio que brindamos...".

Mediante Carta Notarial N° 873-GG-EMMSA-2015 de fecha 17.08.2015, EMMSA
comunica a EL CONTRATISTA el incumplimiento de obligaciones
contractuales, referidos al lavado de contenedores de basura, el cual se viene
realizando en la pista central de cada pabellén dentro de las instalaciones del
GMML, !o cual es contrario a los términos de referencia de las Bases del

proceso de seleccion.

Con Carta $/N, de fecha 27.08.2015, EL CONTRATISTA da respuesta a la Carto
N° 873-GG-EMMSA-2015, remitida por EMMSA, indicando que la maestranza y
pozo de lavade se encuenira en pleno proceso de construccion, y que sera
entregada a la brevedad posible. Y que el lavado lo estan efectuando en las
pistas ubicado entre los Pabellones por considerarlo que es el mds adecuado
por el momento, entfre ofras aclaraciones.

. El 24 de Setiembre de 2015, EMMSA recepciond la Carta S/N remitida por EL

CONTRATISTA, a través del cual le informa que el dio 22 de setiembre del
presente ano, a horas 10:00 am se empezd con el frabajo de levantamiento

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N” 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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78.

79.

80.

topografico de forma conjunta de las dreas de pabellones y muelles donde
se viene prestando el servicio.

Con fecha 01 de Octubre de 2015, EL CONTRATISTA recepciona la Carta N°
1087-GG-EMMSA-2015 remitida por EMMSA, via notarial, a través del cual se le
requiere a EL CONTRATISTA, para que en un plazo de un (01) dia de
recepcionacda la presente misiva, cumplan con sus obligaciones de orden
contractual y legal (construccidn de la poza de lavado y maestranza y
proceda a cumplir con lavar los contenedores de basura en un lugar
adecuado), bajo apercibimiento de resolverse el Confrato.

El 2 de octubre de 2015, EMMSA recepciona la Carta $/N remitida por EL
CONTRATISTA, a través del cual le comunica que conforme a los
requerimientos realizados en las cartas de referencia, y en base ala Carta, de
fecha 06 de agosto del 2015, cumple con adjuntar los planos para la
construccidn de la poza de lavado y maestranza, conforme a los términos de
referencia del proceso de seleccién- Concurso Publico N° 004-2013-

CE/EMMSA.

Esa misma fecha, se levanta un Acta de Observaciones de fecha 02.10.2015,
suscrita entre el Jefe de la Departamento de Logistica de EMMSA, Sr. Oscar
Flores Dexire, y el Sr. José Ericson Vasquez Natividad, quien manifesio ser
trabajador de la empresa Petramas SAC, consigndndose lo siguiente:

" ...que el §. José Ericson Vasquez Natividad identificado con DNI Nro. 42704940,
quien declara ser frabajador de la empresa Petramds SAC, presenta una Carta §/N,
de fecha 02 de Ociubre de 2015, ante la Mesa de Partes de EMMSA, adjuntando en
copia Unicamente los siguientes planos, sin firma de profesional:

1. Planos del Primer Piso de Red de Agud

2. Planos de Instalaciones Elécrricas

3. Planos de Instalaciones Sanitarias Red de DesagUe”

. Con fecha 06 de Octubre de 2015, EL CONTRATISTA recepciona la Carta N°

1095-GG-EMMSA-2015 a través del cual, la Gerencia General de EMMSA
comunica a EL CONTRATISTA gue se ha resuelto el Contrato, a partir de la
recepcién de la misma, por incumplimiento de obligaciones contractuales y

Sede Arbitral Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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82.

83.

84,

legales, es decir por el incumplimiento en la censiruccion de la poza de
lavado vy la maestranzo, asi como por realizar el lavado de los contenedores
de basura en lugar inadecuado para ello, conforme lo establece los Términos
de Referencia contenidas en las Bases Integradas del proceso de seleccion.

Ante ello, EMMSA refiere que producto del acuerdo referente al
procedimiento para la construccién de la poza de lavado y maestranza, EL
CONTRATISTA debia de presentar cierios planos para ser aprobados éstos por
la Gerencia de Operaciones, y de esta manera, dar inicio propiamente a la
ejecucién de la obrg; sin embargo, ninguno de los plazos cumplid EL
CONTRATISTA, quienes en todo momento siguieron dilatando el inicio del
cumplimiento dicha obligacién. Sin perjuicio de ello, y no menos importante,
es el hecho que tanto la poza de lavado como la maestranza debian de estar
construidas con el objetivo de que el propio CONTRATISTA pudiese lavar los
contenedores de basura en dicho lugar, obligacién que se describié en el
punto 6.4 de los Términos ce Referercia, lo que demuestra que la obra debia
de haber sido consirvida los primeros meses de inicio del Contrafo.

Que, EL CONTRATISTA sefcla que se habria resvelto el Conirato por la
inejecucion de una obligacion que no estaba pactada contractuaimente
(entrega de planos) y ademds no era exigible, por lo que el acto de resolucion
es nulo por contravenir el articulo 187° del Codigo Civil.

Sobre este exiremo, EMMSA niega categdricamente lo sefialado por EL
CONTRATISTA, debido a que la resolucion de Contrato por parte de EMMSA,
se ha debido al incumplimiento de ciertas obligaciones contractuales y
legales consistente en la construccién de la poza de lavado y maestranza, asf
como la obligacién de lavar los contenedores en un lugar adecuado para
ello, conforme a los Términos de Referencia (numeral 6.4); mds no, por la

entrega de planos incompletos.

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION ACCESORIA DE LA

PRETENSION PRINCIPAL N° 01:

85. EMMSA refiere que con fecha 12 de febrero de 2016, EMMSA y el Consorcio

conformado por las empresas: PROACTIVA MEDIO AMBIENTE PERU SAC vy
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PROACTIVA SERVICIOS URBANQOS S.A. han suscrito el Contrato de Servicios de
Recoleccién, Transporte y Disposicion Final de Residuos Sdlidos por un
periodo de 24 meses; debido justamente a la necesidad de EMMSA de
poder seguir contando con los servicios de limpieza de forma ininterrumpida,
el cual devino producto de la decision de EMMSA de resolver el Contrato
suscritc con EL CONTRATISTA, al haberse configurado causales que
involucran el incumplimiento reiterado de obligaciones contractuales.

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA DE LA
PRETENSION PRINCIPAL:

86. EMMSA refiere que EL CONTRATISTA no ha cumplido con demostrar el acto
anfijuridico, el perjuicio o dano, la culpa y el nexo causal de responsabilidad,
para la configuracién del lucro cesante; ya que, no se observa perjuicio
alguno debido a gue los efectos de la resolucién contractual materia de
controversia estdn supeditados a lo que resuelva el Tribunal, asi como que EL
CONTRATISTA se ha limitado Unicamente a indicar que existe un dafo vy
perjuicio, pero no ha indicado, por ejemplo, cual es exactamente ese
perjuicio, ni cudl es el nexo de causcalidad enfre el hecho que provoca el
perjuicio y el propio perjuicio. '

PRONUNCIAMIENTOS RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION ACCESORIA DE LA
PRETENSION PRINCIPAL:

87. EMMSA sefcla que la acreditacion de la relacién de causalidad se
encuentra a cargo de la victima, en el caso que nos ocupa, corresponde a
EL CONTRATISTA, quien debe aportar la prueba de la hipdtesis de causalidad
que hubiere sefalado, lo cual implica gue no debe existir otra hipdtesis de
causdlidad posible que, dentro de un andlisis in abstracto, sea la verdadera
causa del dafc invocado,

i 88. £n &l presente caso, de los medios probatcerios aportados en la demanda, se
'/ I aprecia en autos que EL CONTRATISTA no ha cumplido con acreditar no sélo
G| la relacién de cousalidad entre el hecho generador del dano y el dono
1 f2 causado, sino que tampoco ha probado la generacion de dicho dano a la
imagen. En ese sentido, ante la ausencia de actividad probatoria por parte
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de EL CONTRATISTA, en la acreditacion de la relacién de causalidad, asi
como en los alcances del dano extrapatrimonial que se hubiere causado
por accidn de EMMSA, consideramos en sefialar que, no se ha demostrado

la existencia de un dafo moral.

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA CUARTA PRETENSION ACCESORIA DE LA

PRETENSION PRINCIPAL: PAGO DE COSTAS Y COSTOS

89. Estando a los hechos expuestos, los cuales demuestran una actuacién refida

con la buena fe por parte de EL CONTRATISTA, lo cual motivo @ EMMSA a
resolver el Contrato, es que consideramos que el Tribunai Arbitrall deberd
llegar a esta conviccién de que comresponde a EL CONTRATISTA pagar el

integro de las costas y costos del proceso arbitral.

PRONUNCIAMIENTO A LA PRETENSION SUBORDINADA A LA PRINCIPAL: SE DEJE SIN

EFECTO LAS PENALIDADES Y SE NOS PAGUE EL SERVICIO EFECTUADO.

90. LA ENTIDAD sefala que EL CONTRATISTA en su demcnda senala que al ne

haber una debida motivacién en la Carta Nro. 0032-AFLG-EMMSA-2015 a
través del cual EMMSA da respuesta a los descargos formulcde por EL
CONTRATISTA, es que ésta Ultima solicita la nulidad del acto administrativo
contenido en la citada Carla, por violentar la Ley de Contrataciones de:
Estado, y Reglamento, asi como el principio de la debida motivacion del acto
administrative regulado en el articulo 10 de la Ley Nro. 27444,

. Porlo que, EMMSA sefiala que EL CONTRATISTA pretende por cuclaquier medio

hacer creer al Tribunal Arbitral que la decisidon de EMMSA no se encuentra
motivada, lo cual es totalmente falso, debido a que mediante la Carta Nro.
0032-AFLG-EMMSA-2015, EMMSA se ratifica en los hechos materia de
aplicacién de penalidades comunicada no solo @ través de las Actas de
Observaciones, sino ademads mediante la Carta N° 023-AFLG-EMMSA-2015
evidencidndose de esta manera que nunca hubo una falta de motivacién a
efectos de ejecutar la aplicacion de las ofras penalidades.
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Sin embargo, a pesar de que debia de habérsele aplicado a EL
CONTRATISTA una penalidad porla suma de §/. 243,200.00, el anterior
Jefe del Departamentio de Logistica de EMMSA considero que la
pendalidad resultante excede el 10% del monte facturado en el mes
de enero de 2014, siendo ésta Ullima cifra, la suma de S/. 178,427.16,
con lo que correspondia aplicar como penalidad la suma del 10% del
monto facturado por la prestacién efectuada en dicho mes, es decir,
la suma de S/. 17,842.72; error que nos trae ante esta instancia para
solicitar ante el Tribunal Arbitral se declare la validez y eficacia del
cobro de lo dejado de percibir preducto de la mala aplicacién de la
férmula de las "otras penalidades™.

Penalidad por el mes de Febrero de 2014

Sin embargo, a pesar de gue debia de habérsele aplicado o EL
CONTRATISTA una penalidad toial por la suma de S/. 209,000.00, el
anterior Jefe del Departamento de Logistica de EMMSA considero
gue la penalidad resultante excede el 10% del monto facturado en el
mes de febrero de 2014, siendo esta Ultima cifra la suma de §/.
594,757.28, con lo gue correspondia aplicar como penalidad la suma
dei 10% de la prestacién efectuada en dicho mes, es decir, la suma
de §/. 59,475.72; error que nos trae ante esta instancia para solicitar
ante el Tribunal Arbitral, se declare la validez y eficacia del cobro de
lo dejado de percibir producto de la mala aplicacion de la formula

de las “otras penalidades”

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA
PRETENSION SUBORDINADA: PAGO DE LOS SERVICIOS PRESTADOS

92. Sobre este extremo, EMMSA niega en forma categérica que presente deuda
alguna pendiente de pago a favor de EL CONTRATISTA, vy prueba de ello, son
las copias de los comprobantes de pago por los servicios prestados por EL
CONTRATISTA por los meses de Mayo, Junic, Julio, Agosto, Seltiembre v
Octubre dei 2015, a través del cual se le canceld a EL CONTRATISTA por los

servicios de limpieza prestados en dichos meses.

PRONUNCIAMIENTO RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION ACCESORIA A LA
PRTENSION SUBORDINADA: DANO EMERGENTE

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.

Telefono: (=) 950 319 234

30

( 3
Ll
e =



Proceso Arbitral -

PETRAMASSAC
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.

93. EL CONTRATISTA no ha cumplido con probar la certeza del dafo, que dicho

dafo haya sustraido una utilidad que ya fenia EL CONTRATISTA antes de la
comisidn del daho; en consecuencia, el Tribunal Arbitral deberd llegar a esta
conviccién de que no corresponde ordenar resarcimiento alguno a favor de
EL CONTRATISTA en este extremo.

RECONVENCION POR PARTE DE EMMSA:

94. Con fecha 09 de marzo de 2016, EMMSA presenta su reconvencion teniendo
el siguiente petitorio:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Solicitamos al Tribunal Arbitral que declare la
validez y eficacia del procédimiento de aplicacion de penalidades seguido
por ambas partes durante el desarrollo de la ejecucién confractual.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:
Solicitamos al Tribunal Arbitral declare la validez y eficacia la aplicacion de las
nenalidades impuestas a EL CONTRATISTA por 'ai suma de /. 17777,226 .55 (Un
Milldn Setecientos Setenta Siete Mil Doscientos Veinliséis con 55/100 Nuevos

Soles).

FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO DE LA RECONVENCION

95. SOBRE LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION, a fravés
del cual solicitamos se declare la validez y eficacia del procedimiento de
aplicacién de penalidades seguido por ambas partes durante el desarrollo
de la ejecucion contractual, solicitamos se sirvan tener como fundamentos
de hecho y de derecho los expuestos en la contestacion.

_SOBRE LA PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL, a través del cual, solicitamos se declare la validez y eficacia la
aplicacién de las penalidades impuestas a EL CONTRATISTA por la suma de
S/.17777,226.55 (Un Millén Setecientos Setenta Siete Mil Doscientos Veintiséis
con 55/100 Nuevos Soles), solicitamos se sirvan tener en cuenta como
fundamentos de hecho y de derecho los expuestos en la contestacion.
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ABSOLUCION DE LA RECONVENCION

97. Con fecha 25 de abril de 2016, PETRAMAS SAC, presentd ante sede arbitral
su escrito "ABSOLVEMOS TRASLADO DE CONTESTACION DE DEMANDA",
donde en el primero ofrosi digo absolvid la reconvencion teniendo los

siguientes argumentos:;
Respecto a la pretensién principal reconvenida:

- EMMSA solicitdé que se reconozca la validez y eficacia de un
procedimiento inexistente por el que venia aplicdndose las penalidades,
quedando acreditado con ello que efectivamente no existia
procedimiento para la aplicaciéon de penalidades y que en reiteradas
oportunidades hablamos solicitado se establezca.

- Asimismo, PETRAMAS SAC indica que no se ha establecido un
procedimiento para la aplicacion de penalidades, ya que en la cldusula

duodécima del Contrato no estipula procedimiento alguno.

Asimismo, Bl Contratista establece que mediante cartas reiterativas
solicité a EMMSA que se establezca un procedimiento de penalidades,
pero EMMSA se negd a traves de la Carta N° 734-GG-EMMSA-2015.

Ante ello, PETRAMAS SAC indicd que EMMSA pretende hacer creer gue si
aceptamos alguna penalidad es porque se acepia algun tipo de
procedimiento, situacién que es errada por cuanto no manifestaron en
su oportunidad la voluntad para establecer un procedimiento para las

penalidades.

Concluyendo de tal manera, que si no hubo acuerdo entre las partes
como lo exige el contrato respecto a las penalidades, entonces no hubo
procedimiento para su aplicacion, de conformidad con el arficulo 1352°
del codigo Civil, por lo que sclicita se declare infundada en este exiremo.

Sede Arbitral: Av. De! Parque Norte N 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Telefono: () @59 819 234

32

@ .



Proceso Arbitral

PETRAMASSAC
EMPRESA MUNICIPALDE MERCADOS S.A.

Respecto ala pretension accesoria:

- Respecto, ala penalidad porla no construccion de la Poza y Maestranza,
PETRAMAS SAC establece que ya se encontraba en proceso de
construccién y que era ilegal que se reubiquen sin pleno consentimiento
y en tanto las bases no contemplaban ninguna ubicacién temporal,
expresando que la construccidn estarfa lista para la guincena de
diciembre, pero se resolvio el contrato el 7 de octubre de 2015, es decir,
que se les penalizd por algo que adn no era exigible.

- Por Ultimo, PETRAMAS SAC sefala que respecto a las penalidades por el
ano 2014, se pretendié cobrar doble, cuando el acto es cosa decidida
afectando el principio ne bis in idem, por lo que solicitd e declare
infundada la pretension de EMMSA.

Xl. AUDIENCIA DE CONCILACION, FIJACION DE PUNTOS CONIRCVERTIDOS Y
ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

98. El 09 de junio de 2016 se llevé a cabo la Audiencia de Conciliacién, Fijacion
de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, teniendo como
participacion del Doctora Claudia Cristina Reyes Juscamaita, en su
condicidon de Presidente del Tribunal Arbitral, el Doctor Alberto Loayza Lazo,
Arbiiro, y el Doctor Juan Huamani Chévez, Arbitro; conjuntamente con la
Secretaria Arbitral Ad Hoc, Ia Dra. Cyrnithia Martha Arango Cupe, asimismo,

b se dejd constancia de la asistencia del representanfe del EMPRESA
b MUNICIPAL DE MERCADOS S.A. debidomente representada por el Abogado
i Luis Alberto Mejia Paredes identificado con D.N.I N° 09999015 y con Registro
ﬁ-’ C.A.L. N° 36422, acompanado por el abogado Dante Herrera Godenzzi con
J Registro C.A.C.N° 8656y, en representacion de la empresa PETRAMAS S.A.C.,
el apoderado comun, el Sr. Carlos ftale Diego Seria Dail’Crso identificado
/ con D.N.I N° 07757515, acompaiado del abogado Cristian Agusto Ojeda
( Montoya, identificado con D.N.I N°® 40230492 y con Registro CAL N° 47481.

i-: -‘.,_H, Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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e

CONCILIACION:

Iniciada la audiencia, el Tribunal arbitral inicid el didlogo entre las partes, a fin
de propiciar entre ellas la posibilidad de llegar a un acuerdo conciliatorio. En
este acto, y luego de que el Colegiado explicara a las partes las ventajas de
llegar a un acuerdo conciliatorio y les invocara para hacer este esfuerzo, las
partes sefialaron que por el momento no es posible arribar o ningdn acuerdo
conciliatorio: no obstante, se dejé abierta la posibilidad de que las mismas o
hagan en cualquier etapa del arbitraje

EXCEPCIONES:

Mediante escrito de Contestacion de Demanda de fecha 09 de marzo de
2016, EMMSA formuld excepcién de Falto de Representacidn contra
PETRAMAS.

A través de la Resolucidn N° 05 de fecha 23 de marzo de 2016, se pusc en
conocimiento de PETRAMAS, quien por medio de su escrifo de fecha 01 de
abril de 2016, absolvid dicha excepcion.

En este acto, el Tribunal Arbitral informa a las partes de su decision de resolver
la excepcion formuladas hasta el momenio de laudar.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

1. Determinar si corresponde © no que se declare NULIDAD de la Resolucion

Unilateral del Conirato N° 004-ACL-EMMSA-2014 realizado mediante la
Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 vy ratificada por la Carta N° 1108-GG-
EMMSA-20135.

2. Determinar si corresponde o no la reposicidon de las actividades de

PETRAMAS en la prestacion del servicio de limpieza de retiro de residuos
sdlides del Gran Mercado Mayorista de Lima.

. Determinar si corresponde 0 no que EMMSA resarza por los danos y perjuicios
ocasionados a PETRAMAS, por su expectativa de recibir las utilidades hasta
el 22 de enero de 2016, fecha en que culminaba el Confrato N° 004-AOL-
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EMMSA-2014, por el monto de S/. 27110,429.05 {Dos Millones Ciento Diez Mil
Cuatrocientos Veintinueve con 05/100 Soles), por concepio de lucro
cesante,

Determinar si corresponde o no gque EMMSA resarza por el dafio moral
ocasionado a PETRAMAS, por el monto minimo de $/. 500,000.00 (Quinientos
Mil y 00/100 Soles), producto de la indebida resolucién contractual, por el
monto que el Tribunal Arbitral considere conveniente.

. Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la aplicacion de

penalidades imputadas a PETRAMAS por los meses de mayo, junio, julio del
afio 2015 y enero y febrero del afio 2014 y las penalidades por la no
construccidn de la poza de lavado y maestranza y se le pague el total de
los servicios prestados en dichos meses.

. Determinar si corresponde © no que se cumpla con el pago de

S/.2°372,435.30 (Dos Millones Trescientos Setenta y Dos Mil Cuatrocientos
Treinta y Cinco con 30/100 Soles), mds los intereses compensatorios y
moratorios devengados y por devengarse por los servicios prestadaes.

. Determinar si corresponde o no que la Entidad resarza por el dano causado

o PETRAMAS, por el dafio emergente por el perjuicic econdmica y fircnciero
ascendiente a S/. 3'442,149.82 (Tres Millones Cuatrocientos Cuarenta y Dos
Mil Ciento Sesenta y Nueve con 82/100 Nuevos Soles).

. Determinar si correspende ¢ no que la Entidad pague las costas y costos

procesales hasta la fecha de pago. como producto de la indebida
resolucién contractual.

I
|
g_ DE LA RECONVENCION
{

9. Determinar si corresponde o no que se declare la validez y eficacia del

procedimiento de aplicacién de penclidades seguido por ambas partes
durante el desarrolio de la ejecucion contractual.

Determinar si corresponde © no que se declare la validez y eficacia de la
aplicacién de penalidades impuestas a PETRAMAS por la suma de §/.
1°777.226.55 [Un Millén Setecientos Setenta y Siete Mil Doscientos Veintiséis

con 55/100 Nuevos soles).
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ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS

El Tribunal Arbifral, atendiendo a los puntos controvertidos sefalados en el
numeral procedente, y a los medios probatorios ofrecidos por las partes
considera que deben ser admitidos los siguientes medios probatorios:

Respecto de los medios probatorios ofrecidos por la parte demandante en su
escrito de demanda:

Se admiten todos los medios probatorios ofrecidos por PETRAMAS en su escrito
de demanda senalado en el acdpite IV de los MEDIOS PROBATORIOS de éstay
contenidos en los numerales del 1 al 30, que en su totalidad son de naturaleza

documental.

Respecto de los medios probatorios ofrecidos por la parte demandada en su
escrito de contestaciéon de demanda:

la parte demandada ha consignado en el escrito de contestacion de
demanda el acdapite V “Medios Probatorios” donde consignan |os documenios
desde el numeral 5.1) al 5.45), que fue subsanado por el escrito de fecha 23 de
marzo de 2016, que en totalidad son de naturaleza documental.

Por vltimo, el Tribunal Arbiiral, considerando lo establecido en el numeral 44 del
Acta de Instalacién, dispone otorgar a ambas partes un plazo de diez dias
hdbiles, con la finalidad de que presenten la documentacién pertinente que
respalde la posicion de cada uno de ellos en el presente arbitrgje, y asi, de
rnanera posterior, se declare el cierre de la etapa probatoria y se proceda ccn
la presentacion de los alegatos escritos que correspondan,

AUDIENCIA DE INFORMES ORALES:

99 E1 01 de setiembre de 2016 se llevd a cabo la Audiencia de Informes Orales
teniendo como participacion del Doctora  Claudia Cristina  Reyes
Juscamaita, en su condicién de Presidente del Tribunal Arbiiral, el Doctor
Alberto Loayza Lazo, Arbifro, y el Doctor Juan Huamani Chdvez, Arbitro;
conjuntamente con la Secretaria Arbitral Ad Hoc, la Dra. Cynthia Martha
Arango Cupe, asimismo, se dejo constancia de la asistencia del
represeniante del EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADQS S.A., debidamente
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representada por el Abogado Luis Alberto Mejia Paredes identificado con
D.N.J N° 09999015 y con Registro C.A.L. N° 36422, acompanado por el
abogado Dante Herrera Godenzi con Registro C.A.C. N° 8656 y, en
representacién de la empresa PETRAMAS S.A.C., el apoderado comun, el §r.
Carlos Italo Diego Soria Dall'Orso identificado con D.NJ N° 07757515,
acompanado del abogado Cristian Agusto Ojeda Montoya, identificado
con D.N.| N° 40230492 y con Registro CAL N° 47481.

En primer lugar, el Tribunal Arbitral dio cuenta del escrito de fecha 12 de
agosto de 2016 presentado por parte de demandante y del escrito de fecha
15 de agosto de 2014 presentado por la Entidad, los cuales se hacen enfrega
a su respectiva contraparte en ese acto, y se tendrd presente en lo que
corresponda y fuera de Ley.

El TribUnal Arbitral otorgd el uso de la palabra a los representantes de las
partes a efectos de que sustenten sus conclusiones sobre la conlroversia
derivadas del presente arbifraje por diez {10) minutos o cada vna de glias;
fin de aue procedan a expresar lo conveniente a su derecho.

Posteriormente se otorgd el derecho de réplica y duplica a ambas partes,
por cinco {05) minutos.

Siendo asi, el Tribunal Arbitral, realizé las preguntas que estimo pertinente, las
que fueron devueltas por ambas partes.

En cuanto al pedido de EMMSA consignado en el escrito N° 04 de fecha 25 de

£

// 100. Teniéndose en cuenta el escrito N° 04 de fecha 25 de julio de 2016,
{ mediante la cual la Entidad presento informacion complementaria
y \j vinculada a la aplicacién de 02 de agosto de 2016, la Entidad cumplié con
!‘ presentar la documentacion que respalda los argumentos contenidos en
1 ; referido escrito N° 04; enfonces, considerando que a fravés de la Resolucion
l\:I N° 11 de fecha 05 de agosto 2016 se establecid que el Tribunal Arbitral se

lf julio de 2016:
i
i
\.
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pronunciaria sobre el pedido de EMMSA en este acio: es que el Colegiado
senala lo siguiente:

En virtud aas facultades establecidas en el articulo 34 de Ia Ley de Arbitraje,
este Tribunal Arbitral dispone que los argumentos formulados por EMMSA, asi
como los medios probatorios ofrecidos, en los escritos mencionados, se
tendrén en cuenta al momento de resolver Ia presente controversia, dado
que guardan estrecha vinculacién con el quinto punto controvertido del
arbitraje.

En cuanto al otorgamiento de un plazo adicional:

101.  De conformidad con el numeral 34) de Instalacién, a efectos de contar
con mayores elementos de resolver la controversia materia del arbitraje, y
teniendc en cuenta lo manifestado por las partes en el presente acto, el
Tribunal Arbitral otorga a cada una de las partes un plazo de cinco (05) dias
hdbiles posteriores a la notificacion del presente acta, con la finalidad de
que se piesenten su conclusiones finales que correspondan a la defensa

~desarrollada en el proceso arbitral.

XHI.  EN CUANTO A LAS CONCLUSIONES FINALES DE LAS PARTES:

102.  Con fecha 08 de setiembre de 2016, EMMSA cumplié con presentar su
escrifo donde fundamentd sus conclusiones finales. Asimismo, PETRAMAS
SAC en la misma fecha cumplié con precisar los montos de resarcimiento Y,
para ello, adjuntd un informe adicional.

{

|

l{ 103. Mediante Resolucion N° 12 de fecha 13 de setiembre de 2016, el Tribunal
1 Arbitral puso en conocimiento de cada contraparte los escritos presentados
: ) por PETRAMAS SAC y EMMSA, respectivamente, para tal efecto, les otorgd
| un plozo de cinco (5) dias hdbiles para que cada una de Ias partes cumplan
L con pronunciarse conforme a su derecho.

1 Sede Arbitral: Av Del Parque Norte N* 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima
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104,

105.

106.

107.

108,

Asimismo, mediante Resolucidn N° 13 de fecha 19 de setiembre de 2016, el
Tribunal Arbitral convino con resolver, previamente a la emisién del Laudo
Arbitral, conforme a sus facultades establecidas en el Acta de Instalacion y
la Ley de Arbitraje, la Tacha formulada por PETRAMAS SAC, declarando para
ello IMPROCEDENTE por haberse solicitado de marnera extempordnea al
plazo establecido en el numeral 30) del Acta de instalacién.

De igual manera, respecto a la excepcion de caducidad deducida por
PETRAMAS SAC, el Tribunal Arbitral declard gue resolverd sobre dicha
excepcion al momento de laudar, conforme a lo establecido en el numera!

29) del Acta de Instalacion.

Mediante escrito de fecha 26 de setiembre de 2016, PETRAMAS SAC curnplid
con absolver los argumentos de su Confraparte. dentro del plazo
establecido, por su parte, EMMSA presentd su escrito de fecha 29 de
setiembre de 2014 por la cual desarrolld su contradiccidn a los montos
estoblecidos respacto al resarcinuento y el informe prasentado.

Es asi que, el Tribunal Arbitral a través de la Resolucion N° 14 de facha 06 e
octubre de 2016 tuvo por presentado los escritos de las partes y, en virtud al
numeral 45) del Acta de Instalacién declard gue el presente proceso arbitral
se encuentra expedito para resolver; por lo que fijé plazo para laudar dentro
del plazo de treinta (30) dias hdbiles computados desde la notificaciéon de la
presente resolucion, que podrén ser prorrogados por Unica vez por un
término de freinta (30) dias habiles adicionales, de considerarlo pertinente.

Mediante la Resolucién N° 15 de fecha 28 de octubre de 2016, el Tribuncl
Arbiiral declard tener presente en lo que corresponda por ley los escritos
presentados por EMMSA con fecha 18 y 25 de oclubre de 2016.

|
\

v

/

Y4

109.

! /.. V. CUESTIONES PRELIMINARES:
\

Antes de enfrar a analizar las materias controvertidas, corresponde
establecer lo siguiente:
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S

Que, este Tribunal Arbitral se constituyd de conformidad con el convenio
arbifral celebrado entre las partes, la Ley de Arbitraje, Ley N° 1071, y de
acuerdo a la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, al que
las partes se sometieron de manera incondicional;

Que, PETRAMAS SAC presentd su demanda arbitral dentro del plazo
dispuesto y ejercié plenamente su derecho de defensa;

Que, EMMSA fue debidamente emplazada con la demanda arbitral, la
contesto y gjercité plenamente su derecho de defensa;

Que, las partes han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar las
pruebas ofrecidas habiendo sido el Tribunal Arbitral totalmente permisivo
al otorgar en sucesivas oportunidades y plazos adicionales para
presentar pruebas que considerasen conveniente;

Que, las partes han tenido la facultad de presentar alegatos e inclusive,
de reiterarlos.

Que, el andlisis del presente caso y las conclusiones a las que arribe el
Tribunal  Arbifral, serdn efectuadas de conformidad con la
documentacion aportada por las partes, asi como de la informacién que
de modo indubitable se desprende de los actuados que obran en el

expediente del caso;

Que, los hechos a los que se refiere el andlisis del caso, son establecidos
en los Antecedentes, asi como en los gue se mencionan en los demds

acdpites del presente Laudo Arbitral;

Que, el Tribunal Arbitral tendrd a bien considerar las Reglas para el
Pronunciamiento sobre los Puntos Controvertidos, conforme se establecid
en el numeral IV) del Acta de la Audiencia de Conciliacién, Fijacién de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios de fecha $ de
junio de 2016, gue se encuentra debidamente suscrito por ambas partes
en senal de aceptacién y conformidad, al momento de analizar y

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N* 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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XV.
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110.

111

resolver cada punto controvertido sometido al conocimiento del
Colegiado.

- Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar y noftificar el Laudo dentro
de los plazos dispuesios en el presente proceso arbitral.

PRINCIPIOS INTERPRETATIVOS A UTILIZAR POR EL TRIBUNAL ARBITRAL:

Teniendo en cuenta que el presente caso arbitral implica la interpretacion
juridica que regula el tramite de la resolucidn del Contrato contemplado en
el articulo 169° del Reglamento de la Ley de Conirataciones con el Estado,
los requisitos que determinan la validez, existencia o eficacia de las
notificaciones, asi como la solucidn que corresponde a dos © mdAs
documentos que se presentan como contradictorios, es necesario en primer
lugary antes de entrar al andlisis especifico de cada una de ias preiensiones,

proceder a hacer referencia a las reglas de interpretacion que se tendrdi

en cuenta en el caso que nos ocupa.

Al respecto, debe tenerse en cuenta lo siguiente:

a) Para analizar las distintas pretensiones, el Tribunal Arbilral considera
imprescindible realizar una labor interprefativa, en el caso que nos
ocupa, principalmente el de un confralo dudoso, ambiguo ©
contradictorio. De esta manera, el problema de la inferpretacion surge
como una necesidad perentoria ante la oscuridad o la ambigledad de
una norma o de un acto juridico que suscita, en quien se enfrenta a lo
norma o ¢l acto, dudas en relacion a su contenido.

b) Por ello, el Tribunal Arbitral al realizar la labor interpretativa, tendrd en
consideracién las pautas sefaladas por Scognamiglio?, en el sentido de
que: "La inferpretacién debe orientarse a determinar el significado mdads
correcto del negocio, en consideracién a su funcién y a su eficacia
como acto de autorregulacion de los intereses particulares. Asi las cosas,

2 5COGNAMIGLIO, Renato (1983). Teoria General del contrato. Traduccion: Fernando Hinestrosa. Bogota:
Universidad Externado de Colombia. 410 p-{236).
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es cbvio que la interpretacion debe guiarse directamente al contenido
del acfo dispositivo que debe ser destacado en su significacién
completa, denfro de una valoracion amplia, pero también equilibrada
de los puntos de vista e intereses opuestos”.

En sulaborinterpretativa, el Tribunal Arbitral tendrd presente los siguientes

principios interpretativos:

De conservacion del contrato, por el cual cuando una cldusula del
contfrato es susceptible de inferpretarse en dos sentidos deberd
entenderse en aquel gue puede producir algun efecio y no en &l
que no genere ninguno.

Lainterpretaciéon, como sefala Diez Picazo: *(...) debe dirigirse a que
el confrato o cldusula discutida sea eficaz. Enfre una significacidn
gue conduce a privar al confrato o a la cldusulo de efectos y otra
que le permite producirlos, debe optarse por esta dlitima".

De la bUsqueda de la voluntad real de las partes, que es la posicién
asumida por el Cdédigo Civil Peruano, cuando se presenta alguna
discrepancia entre lo declarado por las parfes y lo querido por ellas.
En efecto, en el ditimo parrafo del arficulo 1361 del Cdodigo Civil se
establece la presuncion juris tarmtum que “la declaracion expresada
en el confrato responde a la voluntad comun de las parfes y quien

niegue esa coincidencia debe probarla”.

Esfo quiere decir, que le andlisis de fodos y cada uno de los
documentos del Confrato deberd hacerse de manera infegral y
completa, teniendo en cuenta la "voluntad comun”, a la que en ia
Exposicion de Motivos del Codigo Civil se la define como: "{...) los
fines idénticos buscados por los contfratantes y que se expresan en la
declaracion que formulan al celebrar el contrato. No se trata, por
consiguiente, del objetivo que busca cada contratante por si mismo;
y hay que presumir que lo que aparece en la relacion confractual
responde a esa Iintencion, considerada de un modo integral vy

referida al confrato como un todo3”.

* ARIAS —SCHREIBER PEZET, Mac. Codigo Civil. Exposicién de Motivos y Comentarios. Tomos VI, Comisicn
Encargado del Estudio y Revisicn del Cddigo Civil. Compiladora Delia Revoredo Marsano. Lima. 1985, p25.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.

Telefono: (=) 959 319 284



Proceso Arbitral

PETRAMASS.A.C.
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.

- De la Buena fe, que no es ctra cosa que la aplicacidn de las ideas
de confianza y auto responsabilidad en la interpretacion. Asi
tenemos que “(...) si una de las partes, con su expresiéon o su
declaracion, suscité en lo ofra una confianza en el sentido
objetivamente atribuible a dicha declaracién, esta parte no puede
impugnar este sentido y pretender que el contrato tiene ctro

diverso"4.

d) Serd necesario que el Tribunal Arbitral utilice de manera conjunta distintos
mecanismos de interpretacidn. Por ello, el Tribunal Arbitral realizard tanto
una interpretacion sistemdatica, como una interpretacién integradora y
una interpretacion histérica de los contratos.

e) Por tanto, ufiizando todos los mecanismos de interpretacion
anteriormente sefialados, el Tribunal Arbitral procederd a integrar cada
una de las clausulas que forman el contenido de los contratos, con las
normas imperativas y supletorias pertinentes, con el oojeto de dilucidar el
contenido exacto de la relacidon obligatoria creada por las partes.

XVI. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS EXCEPCIONES DEDUCIDAS POR LAS PARTES:

EXCEPCION DE FALTA DE REPRESENTACION PROCESAL:

112. La EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADCS SAC formuld la excepcion de Falta
de Representacion en su escrito de Contestacion de Demanda de fecha 09

de marzo de 2016, bajo los siguientes fundamentos:

/

Jl
1\ /  Fundamentos de Hecho de la Excepcidn de Falta de Representacién:

/ | 113. La Entidad sefala que existen fres momentos en que ha existido una falta de

( 1 representacion (insuficiente y/o defectuosa) por parte del Contratista, una

§ de ellas es en cuanto a la falta de representacion para formular su pedido
~

o

\

hY |

\ 4; . de arbitraje, la otra concemniente a la falta de presentacién para la
i

\|

'
i

% DIEZ-PIZCASO, LUIS.VOLUMEN | P398.
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114.

115.

designacién del drbitro y finalmente, sobre la falta de representacién para
poder formular su demanda arbitral.

En virtud a ello, EMMSA manifiesta que en el proceso arbitral el Sr, Carlos
Diego Soria Dall'Orso, en su calidad de Apoderado de El Contratista no
cuentan con poderes suficientes para infervenir validamente en el proceso
arbitfral, en representacién del Contratista, toda vez que no se encuenira
‘premunido de un poder suficiente que se le faculte para intervenir desde la
solicitud de arbifraje, pasando por la designacion del drbitro hasta la
suscripcion de la demanda arbitral, hechos en los que han participado, sin
contar con los poderes suficientes, documentos que obran en el expediente

arbitral.

De lo expuesto, EMMSA concluye que anie la falta de representacion del Sr.
Carlos Diego Soria Dall'Orso para poder actuar en el proceso arbitral, el
Tribuncl Arbitral deberd declarar nuio todo lo actuado, a efectos de que el

representante legal de El Confrafista cumpla con actuar con la

representacion suficiente.

De la Absolucién de los Fundamentos de la Excepcidn de Falta de

Representacién:

114. PETRAMAS SAC mediante su escrito de fecha 01 de abril de 2016 absolvid los

R
s,

——

it s

argumentos desarrollados por EMMSA en cuanio a la excepcidn de Falta de
Representacion, sefalando para tal efecto que en el Asiendo C00009 de la
Partida Electronica N° 1103363%9-SUNARP figura la representacion de manera
clara del &r. Carlos Diego Soria Dall'Orso, en su calidad de apoderado de

PETRAMAS SAC, cuyo tenor presenta lo siguiente:

(...)
Facultades de Representacidn: INCLUYEN ..

representacion de ia sociedad con las facultades suficientes
para practicar los actos a los gue se refiere el Codigo Procesal
Civil, La Ley General de Arbifraje, {...)Someter a arbitraje las
pretensiones confrovertfidas en el proceso {..)Someter a
arbifraje sea de derecho ¢ de conciencia, las confroversias
en las que pueda verse Iinvolucrado el poderdante

. 5.2 Asumir la

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - Sar Borja - Lima.
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suscribiendo el correspondiente convenio arbitral; asi como
renunciar al arbitraje, Designar al Arbitro o Arbitro, y/o
institucién que hard las funciones de tribunal, presentar el
formulario de sumision correspondiente y/o pactar las reglas a
los que se someterd el proceso correspondiente y/o disponer
la aplicacidn del Reglamento a que se fenga establecido o
institucién organizadora, si fuera el caso, presentar ante el
Arbitro o Tribunal Arbitral Ia posicion del poderdante,
ofreciendo las pruebas correspondientes, contestar las
alegaciones de la contraria y ofrecer todos los medios
probatorios adicionales que estime necesarios {...)".

117. PETRAMAS SAC concluye que el apoderado se encuentra envestido con
todas las facultades suficientes para el presente proceso arbitral, tales como
somete a arbitraje sea de conciencia o de derecho (solicitud arbitral - primer
momento referido por EMMSA), designar al arbitro o drbitros [designacién -
segundo momento al que se refiere EMMSA), presentar ante el arbito Ia 45
posicidon de la empresa y ofrecer pruebas (presentacién de la demanda —
tercer momento al que se refiere EMMSA): por lo que la excepcidn de falta
de representacion deducida por EMMSA no cuenta con ningun asidero, por
lo gque solicitan al Tribunal Arbitral que sea declarado INFUNDADA.

DE LA DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

118. Segun el Acta de fecha 9 de junio de 2014, la Excepcién de Falta de
Representacién deducida por EMMSA, se ordend resolver al momentc de
y laudar, es por ello que procederemos a analizar la misma en Ias siguientes

f lineas:

/

- Como es de conocimiento publico, a las excepciones se le concibe
como "mecanismos o instrumentos saneados dei proceso para evitar
litigios indtiles”, "como medios de defensa que cuestionan el aspecto

formal o el aspecto de fondo del proceso” y “como un instituto que
puede dar lugar a la terminacién del proceso”, sin legar a la

sentencia. - ’6'\\

En el presente caso, EMMSA deduce la Excepcién de Falia de
Representacion, ésta excepcion como lo manifiesta Jorge Carridn
Lugo: "... tiene que ver en alguna forma con uno de los presupuestos

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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procesales, es decir, con la capacidad para intervenir en el proceso.
Esta excepcion se relaciona con la llamada represeriacion
voluntaria, esto es, aquella representacidn que se genera en la
voluntad del oforganie de la representacién y que se cristaliza

mediante el poder".

Continta el autor: “Para intervenir vélidamente en el proceso en
representacion de alguna de las partes en el proceso, esa persona
debe estar premunida de un poder suficiente que el faculte para
intervenir en el proceso. Un proceso que se siguiera por una persona
que se atribuye la representacién de ofra sin contar con poder
perfecto y suficiente, o se siguiera contra ofra persona a quien se le
atribuye la representacion de ofra, que pueda ser persona natural o
juridica, sin que esa persona que dirige la demanda realmente
cuente con poder perfecto y suficiente para presentar vdlidamente
a la ofra persona, no tendrd la eficacia que se requiera para su
validez juridica”(Carrién Lugo Jorge “La Postulacién del Proceso”.
Andlisis del Cédigo Procesal Civil. Cultural Cuzco. Lima 1994, p. 341).

En conclusion, ésta excepcion estd dirigida a cuestionar el poder y
no la persona del representante de alguno de los sujetos procesales.

Teniendo hasta ahora como conclusion lo antes mencionado, cabe
analizar la excepcién de Falta de Representacién deducida por

EMMSA.

Al respecto, en la celebracién de la Audiencia de Instalacion de
fecha 11 de diciembre de 2015 en la sede de la Direccién de
Arbitraje  Administrativo  del  Organismo Supervisor de las
Conirataciones del Estado, se apersond como representante de la
empresa PETRAMAS SAC el sefior Corlos italo Diego Soria Dalla’ Orso
identificado con DNI N° 07757515, indicando para tal efecto, el

poder obrante en el expediente.

Asimismo, mediarte su escrito de Demanda Arbitral de fecha 5 de
enero de 2016, PETRAMAS SAC presentd como Anexo 1-B la Vigencia
de Poder del Registro de Personas Juridicas del Libro de Sociedades
Mercontiles emitido por la SUNARP del Apoderado de la empresa, es
decir, del sefor Carlos italo Diego Soria Dalla'Orso, contenido en el
asiento C00009 de Ja Partida N° 110334639, donde se consignd
literalmente que el apoderado cuenta con facultades de

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina §02 - San Borja - Lima.
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representacion a favor de PETRAMAS SAC pudiendo someter @
arbitraje sea de derecho o de conciencia las controversias en las que
pueda verse involucrado el poderdante, asi como designar al arbitro
o arbitro y/o institucién que hard las funciones del Tribunal y presentar
ante el Arbitro Unico o Tribunal Arbitral la posicién del poderdante
ofreciendo las pruebas correspondientes, contestar las alegaciones
de la contraria y ofrecer todos los medios probatorios adicionales
gue estime necesario, enire otros.

En tal sentido, la participacién del sefior Carlos ltalo Diego Soria
Dalla'Orso en la Audiencia de Instalacién del proceso arbitral, asf
como su apersonamiento a través de la Demanda Arbitral,
debidamente acreditado con la Vigencia de Poder
correspondiente, se advierte entonces una ratificacion por parte del
Demandante -de conferir poder a la persona que estuvo presente en
la Instalacién del Tribunal Arbitral, premuniéndola de poder suficiente
para su intervencién en el proceso arbiiral.

119. Por lo expuesto, coresponden declarar iNFUNDALA la Excepcion de Falta
de Representacion deducida por EMMSA.

EXCEPCION DE_CADUCIDAD:

120. PETRAMAS SAC formuld la excepcién de CADUCIDAD en el Tercer Otrosi Dige
de su escrito sumilade “Absclvemos Traslado de Contestacion de
Demanda’ de fecha 25 de abril de 2016, bajo los siguientes fundamentos:

Fundamentos de Hecho de la Excepcién de Caducidad:

121. PETRAMAS SAC ha planteado la excepcién de caducidad conforme el
numeral 11) del articulo 446° del Cédigo Procesal Civil, respecto a la
pretension de las penalidades que ha formulado EMMSA, esto es, la piimera
pretensidon accesoria de la pretension principal reconvenida, indicando para
tal efecto que en el ano 2014 se penalizd en el mes de enero por el monto
de §/.17.842.72 y en el mes de febrerc del mismo anfo el monto de
$/.59,475.73. Luego, mediante Carta N° 0646-EMMSA-2015 de fecha 2 de

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N* 1160, Oficina 802 - San Borja ~ Lima.
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122.

123.

124.

125,

126.

octubre de 2015, EMMSA les notlificd con una penalidad de enero es de
§/.225,357.28 y por &l mes de febrero es de 5/.149,524.27.

Ante ello, PETRAMAS SAC ha sefalado gue EMMSA si se equivoco o no en el
monto de la penalidad aplicable, debid ser notificado en sumomento no un
ano después y, para tal caso, sélo contakba con un plazo de quince (15) dias
para sclicitar el respectivo arbiiraje bajo plozo de caducidad, conforme o
senala el articulo 181° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado.

Es asi que, PETRAMAS SAC concluye que EMMSA debid recurrir en su
momento a la via arbifral, pero ha esperado mds de un afo para reiterar la
penalizacién y aprovecha el curso del presente arbitraje para que via
reconvencidon se declare la validez de la pendlidad, cuando el plazo para
gue se ventile en via arbitral se encuenira caducado.

De la Absolucidén de los Fundamentos de la Excepcién de Caducidad;

Mediante la Resolucién N° 7 de fecha 11 de mayo de 2016 se puso en
conocimiento de EMMSA el escrito presentado por PETRAMAS SAC el 25 de
abril de 20 6 por la cual se deduce la excepcion de caducidad. Al respecto,
EMMSA no presentd documento absoluterio al respecto.

Es asi que, el Tribunal Arbitral mediante la Resolucidon N° 13 de fecha 19 de
setiembre de 2014 declard establecer que en cuanto a la excepcion de
caducidad deducida por PETRAMAS SAC serd resuelta al momentc de
laudar, conforme a lo establecido en el numeral 29) del Acta de Instalacidn,
sin que las partes cuestionen dicha resolucidn en ningun extremo.

De la Decisién del Tribunal Arbitral:

Lo excepcion de caducidad estd dirigida a poner en conocimiento del
Tribunal Arbitral la existencia de un vicio que afecta la relacion juridica
procesal que causa su nulidad en relacidn a una determinada pretensién

Secle Arbitral, Av. Il Pargue Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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127.

128.

129.

130.

derivada de un derecho sustantivo, cuyo ejercicio, no obstante sujeto a un
plazo de caducidad, ha sido demandado una vez agotado el mismo.

Es asi que, de conformidad con el articulo 2003° del Codigo Civil, la
caducidad exfingue el derecho y la accidn correspondiente.

No obstante, del citado articulo debe entenderse que la caducidad
extingue el derecho sustantivo y el derecho que este Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre la pretensién, mds no extingue la accién misma, debido o
que esta es de cardcter aostracto, en ofras palabras, “no requiere de un
derecho sustancial o material gue lo sustente o impulse, es decir, s un
derecho continente, no tiene contenido; se realiza como exigencia, como
demanda de justicic, como peticién de derecho, con absoluta
prescindencia de si este derecho tiene existencia .

Asimismo. en el articulo 2004° del Codige Civil que contiene e! prircipic de
legalidod en los plazos de caducidad, precisa que estos son fiiados por la
ley, sin admilir pacto en conirario.

En dicha lfnea, se tiene que el numeral 53.2 del arficulo 53° del Decreto
Legislativo N° 1017 senala expresamente que "los procedirnientos de
conciliacién y/o arbitraje deben solicitarse en cualquier momento anterior a
la fecha de culminacion del contrato. Para los casos especificos en los que
la materia en controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucion de
contrato, ampliacién de plazo contractual, recepcidn y conformidad de la
prestacidn, valorizaciones o metrados, liquidacién del contrato y pago, se
debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo de quince (15} dias
hdabiles conforme lo sefalado en el reglamento. {...) Todos los plazos previstos

son de caducidad",

. De dicho numeral, se advierte que la contabilizacion de los quince (15) dias

hdbiles para el inicio de un proceso arbifral es aplicable solo para casos
especificos, no encontréndose incursa entre ellos las controversias derivadas
de la aplicacién o no de las penalidades reguladas en los articulos 165° y
166° del Reglamenio de Confrataciones con el Estado.
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|

132. Por tal motivo, considerando tal hecho, para el presente caso, es de

aplicacion el extremo del numeral 53.2 del articulo 53° acotado, en cuanto
a que los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben saolicitarse en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacién del contrato.

133. Alrespecto, cabe precisar que en el articulo 178° del Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado se ha dispuesto que "|...) Efectuado el pagc
culmina el contrato y se cierra el expediente de contratacion respectivo

fad

134. En tal sentido, respecto a las controversias derivadas de la aplicacién o no

de penalidades comresponderd iniciar el proceso arbitral antes de que
culmine el conirato, es decir, antes que se efectle el pago final.

135. Mds aln, cuando en el Contrato no existe acuerdo acerca del plazo en que

136.

137.

4/“.

/

.4

g

las partes deberdn someter dar inicio al procedimiento de arbitraje sobre
alguna controversia en especifico derivada del mismo.

Entonces, dado que en el Contrato no se ha efectuado el pago final, es
decir, que a la fecha no se encuentra culminado, corresponde que EMMSA
via reconvencion someta al conocimiento del Tribunal Arbitral las
controversias derivadas sobre la aplicacién o no de penalidades que serdn
materia de pronunciamiento en el presente arbitraje.

Por lo expuesto, no habiendo operado la caducidad respecto a la
pretensién accesoria de la pretensién principal reconvenida por EMMSA,
corresponde  declarar IMPROCEDENTE la Excepcion de Caducidad
deducida por PETRAMAS SAC.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

i} Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al
Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de cada uno de los puntos
controvertidos del proceso, teniendo en cuenta el mérito de las pruebas

Sede Arbitral' Av. Del Parque Norte N 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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aportadas al mismo, para determinar, en base a la valoraciéon conjunta de
ellas, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho, se derivan
para las partes en funcidon de los que haya sido probado o no en el marco
del proceso. Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde @
quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar una
determinada posicion. de modo gue logre crear certeza en el Juzgador
respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje, que en aplicacion del Principio de "Comunidad o Adquisicidn de
la Prueba", las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento gue
fueron presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a
pertenecer al presente arbitraie y, por consiguiente, pueden ser utilizadas
bcro acreditar hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la
parte que la ofrecid. Ello concuerda con la definicién de dicho principio
que establece que:

(...} la aciividod probatoria ne pertenece a guien la reaiiza, sino por
el confrario, se considero prepio del proceso, por o que debe
tenérsele en cuenta para determinar la existencia ¢ inexistencia del
hecho a que se refiere, independientemente de que beneficie ¢
perjudique los intereses de la parte que suministrd jlos medios de
prueba o aun de la parte contraria. La prueba pertenece al proceso
y no a la porte que lo propusec o lo proporciono™.’

i) El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente Laudo Arbitral

ha valorado la totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos o
trdmite en el proceso arbitral valiéndose de las reglas de la sana critica o
apreciacion razonada, siendo gue la no indicacion expresa a alguno de
los medios probatorios obrante en autos o hechos relatados por las partes
no significa de ningun modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya
sido valorado; por lo que, el Tribunai Arbitral deja estaklecido que en
aquellos supuestos en los que este laudo arbitral hace referencia a algun
medio probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha
vinculacién, trascendencia, ufilidad y pertinencia que a criterio del
Tribunal Arbitral tuviere respecto de la controversia materia de andlisis.

S TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed. Rodhas, 1994,
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iv)] Del mismo modo, en virtud o lo establecido en el tercer pérrafo del

nurmeral 31) del Acta de Instalacion, *(...) la Audiencia (de Conciliacion y
Fijacién de Puntos Controvertidos) tendra por finalidad determinar los
puntos controvertidos, admitir o rechazar medios probatorios ofrecidos por
las partes y, en su caso, resolver las impugnaciones formuladas contra los
mismos, asi como ordenar la actuacion de medios probatorios de oficio,
sin perjuicio de hacerlo en ofra etapa del proceso arbitral”; el Tribunal
Arbitral procederd a analizar y resolver cada punto confrovertido en el
modo establecido en el Acta de Conciliacion, Fijacion de Puntos
Conftrovertidos y Admisién de Medios Probatorios de fecha 9 de junio de
2016 que fue suscrito debidamente por las partes en sefial de aceptacién
y conformidad.

Por lo que, el Tribunal Arbitral sostiene gue los Puntos Controvertidos
materic del presente orbitraje serdn anclizados segun las Reglas
contenidas en el numeral IV) del Acta de Conciliacion, Fijacién de Puntos
Conirovertidos y Admision de Medios Probatorios, que contiene el
siguiente tenor:

1V. Reglas para el pronunciamiento del Tribunal Arbifral sobre los Puntos
Controvertidos:

El Tribunal Arbitral deja establecido que, una vez fijados los punfos
controvertidos, se reserva el derecho o analizarlos en el orden gque
considere mds conveniente. Asimismo, el Ceolegiado deja indicado que,
en el caso de llegar a la conclusién de que a los efectos de resolver la
presente controversia, careciese de objetfo pronunciarse sobre alguna de
los puntos controvertidos previamente establecidos, porque guordan
vinculacion con los puntos confrovertidos resuelfos, podrd omitir
pronunciamiento sobre aquellos, expresando las razones de dicha
omisidn. Asimismo, el Tribunal Arbitral deja constancia que las premisas
seficladas como puntos confrovertidos son meramente referenciales, por
lo que podrd omitir, ajustar o interprefar dichas premisas a la luz de las
respuestas dadas a ofros puntos, sin que el orden empleado o el gjuste,
omision o interpretacién genere nulidad de ningun tigo.

Respecto g lo determinacién de los puntos controvertidos v las reglas
establecidas por el Tribunal Arbitral las cartes exprescron su conformidad,

vi] En tal sentido, debe precisarse que los puntos controvertidos constituyen

una referencia para el andlisis qgue debe efectuar el Tribunal Arbitral,
pudiendo en consecuencia realizar un andlisis conjunto de los mismo en
aquellos casos en lo que se encuentren infimamente ligados, por lo que,
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el andlisis debe realizarse de acuverdo a lo forma que tenga a bien
disponer el Colegiado, conforme a lo establecido en el Acta de la
Audiencio de Puntos Controvertidos, como se advierte a continuacion:

PUNTOS CONTROVERTIDOS RELACIONADOS A LAS PRETENSIONES DE PETRAMAS

SAC:

1. Primer Punto Controverido:
Determinar si corresponde o no que se declare la NULIDAD de la
Resolucidn Unilateral del Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014 realizado

mediante la Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 vy ratificada por la Carta N°
1108-GG-EMMSA-2015.

138. El inciso c¢) del Arficulo 40° de la LCE sefiala que la resolucién por

139.

incumplimiento opera de pleno derecho previo el requerimiento remitido por
carta notarial, si es que el contratista incumple sus obligaciones y la Entidad
hace la observacidn correspondiente del incumplimianto, esto es, formula la
intimacidn o requerimiento, conforme lo disponen ios articulos 168°y 169° del

Reglamento.

En caso de no corregirse este incumplimiento, la Entidad podrd resolver el
contrato remitiéndole al contratista una carta notarial manifestando su
decisidn de resolver y el motivo que la justifique. El contrato quedard resuelfo,
de plenc derecho, a portir de la recepcion por el confratista de dicha
comunicacidn. Igual derecho tiene el contratista frente a la Enfidad por el

incumplimiento de ésta de sus obligaciones esenciales.

140. Los articulos 168° y 169° del Reglamento contienen, respectivamente, las

causales de resolucién imputables al contratista y la forma y modo para
requerir el cumplimiento de prestaciones insatisfechas o defectuosas,
dividiéndose las obligaciones en esenciales, legales y reglamentarias.

/ 141, Vemos, pues, que la normatividad legal peruana respecto a los contratos

celebrados por entidades estatales, (la que comprende bdasicamente la Ley
de Contrataciones del Estado, su Reglomento y el Codigo Civil), ha
adoptado, respecto a la resolucidn de los contratos, el principio de la
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142

condicién resolutoria expresa consignada obligatoriamente en los contratos
por mandato del inciso ¢) del Articulo 40° de la norma acotada.

Dicha condicidn se compone de un requerimiento previo y de una
comunicacion de resolucion remitida notarialmente que opera, a su
recepcion, de pleno derecho, sin necesidad de declaracidn judicial previa.
Alteran® afirma al respecto: "no cumplida la prestacién, el acreedor podrd
requerir el cumplimento de su obligacion. Fracasado este requerimiento
guedardn resueltas, sin mas, las obligaciones emergentes del contrato”. H
mismo Alteran decia sobre el requerimiento que éste debe ajustase a estos

requisitos:

I. Debe exigir el cumplimiento de las condiciones pactadas.

2. Debe serexpreso y claro, como recaudo paralelo que es
propio para constituir en mora.

3. Debe ofreceria cooperacion del requirente cuando ello sea
menester, asi como el cumplimiento de su obligacion
correlativa si ésta es exigible”,

4. Debe conceder un plazo no inferior o quince dias salvo que
los usos o los pacto expresos (o la ley] establecieran uno
menor”.

5. Debe contener el apercibimiento de tener por resuelto ef
confrato (si no se satisface el cumplimiento)

6. Esconveniente que en la intimacidn se exija el pago de la

indemnizacion".

143. Dentro del principio de la condicidn resolutoria expresa adoptado por la

normaftiva legal peruana a que se hace referencia, el legislador no ha
queride que la resclucién se aplique indiscriminadamente ni por causas
irelevantes, bajo el criterio favorable a la preservaciéon def contrato hasta
donde sea razonablemente posible, teniendo en cuenta que, al ser la
resolucion de pleno derecho, ésta actiua de moedo inmediato (Articulo 1429°
del Codigo Civily 49° de la LCE) y es, pues, casiimeversible en la mayor parte
de las veces; de modo tal que, generalmente, ya no revive el contrato
resuelto quedando por diucidar Unicamente, en la via arbitral, si la

¢ Atilio Anibal Alterini — Contratos Civiles-Comerciales-De Consumo — Teoria Generai — Abeledo - Perrot, Bs Aires, pag. 506
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resolucion es jusfa o no y, en esa situacion, a quien corresponde asumir el
pago de la indemnizacién, de ser el caso.

Corroborando lo expresado, Alvarez Vigaray” establecié que la resolucidn de
los contratos tenia que sujetarse a cierias condiciones, a saber:

a) Reciprocidad de las obligaciones

b] Inejecucién de una o varias obligaciones contractuales

c) El acreedor debe haber cumplido las prestaciones que le
corresponde

d] Existencia de una voluntad deliberada de no cumpilir por parte

del deudor.

Alvarez Vigaray se explayaba sobre estos requisitos:

“a} Reciprocidad de las obligaciones

Para que pueda hablarse de obligaciones bilaterales o reciprocas
hoce falta no solo que en un misme contrato se establezcan
prestaciones a cargo de ombus paries. sino que la obligacion de
cada una de ellus haya sido querida como equivalente o la de la
ofra; 'y, por consiguiente, exista enire ellas una mutua
condicionalidad, de donde se descrende fcimente esta doble
obligacion: el principio de reciprocidad estd perfectamente
caracterizado de tal modo que no se conciba unas obligaciones
sin las otras. :

b) Incumplimiento imputable

El segundo requisito de la resolucidn por incumplimiento es
precisamente al incumplimiento por una de la partes de una o
varias obligaciones contractuales. Para que proceda la resolucion
el incumplimiento ha de ser imputable al deudor, quedando
exonerado por caso fortuito o fuerza mayor, imposibilidad de
cumplir la prestacion e incluso cuando exista excesiva onerosidad

en el cumplimiento de la prestacidn.

=T,

c) Cumplimiento previo del Acreedor

/ Cuando, sin haber cumplido previamente, se demanda la
l{ gjecucion o el cumplimiento de la obligacién reciproca, el deudor
f\ se defiende con la exceptio non adempleti contractus.

~,

d) Rebeldio del deudor

7 Rafael Alvarez Vigaray — La Resolucion de los Contratos Bilaterales por Incumplimiento — Edit. Comares — Pags. 177, 190,
191y 236
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Aungue se admite el requisito de que se patentice una voluntad
deliberadamente rebelde al cumplimento por parte del deudor, se
trata de circunscribirlo y limitar su campo de accion. En si excluye
de la aplicacion del requisito a los negocios a fecha fija en los que
la prestacién tardia no rinde la finalidad perseguida’.

Complementariamente dice Messineo® respecto a la resolucion de
los confratos:

“"Ademds es necesario gue el incumplimiento esté en accion: no es
tal si se hubiese subsanado o hubiese perdido importancia”. O s,
faltando un término para el cumplimiento no se hubiese dado un

aviso previo al deudor”.

144. En este orden de ideas y teniende como marco tedrico los fundamentos
anteriormente expuestos, pasamos o revisar los antecedentes y los motivos
por los cuales la Entidad resuelve el contrato, para luego determinar si la
resolucion del confrato se debe o un incumplimiento injustificado de las
obligaciones a cargo del CONTRATISTA, para fal efecto, pasaremos a revisar
cada uno de los elementos probatorios aportados por las partes:

a) De acuerdo con los Términos de Referencia de las Bases Integradas,
quedd establecido en el punto 6.4 sobre la "Descripcion General del

Servicio", lo siguiente:

"Para el lavado y desinfeccion de fodos los contenedores, el
ganador de la buena pro construird una poza de lavado y de
desinfeccién, dichas deberdn serrealizadas con la aprobacion de
; ; la Gerencia de Operaciones, con el equipamiento pertinente.
"l ; Colindante con ésta drea, construird una maestranza para la
l
|

i s 5y % 7 : .
' reparacion y mantenimiento de los equipos mencionados. {...)".

‘;‘ / : b) Tal como lo describen ambas partes, el 7 de mayo de 2014, EMMSA
\ /;‘ recepciona la Carta N° 127-2014, emifida por EL CONTRATISTA, ¢
L i tfravés del cual, solicita se le destine el espacio donde se ubicard el
\.. \\/ centro de operaciones para el almacenamiento y lavado de los
\ ~ equipos y materiales utilizados en la prestacion del servicio.

"\
8 Francesco Messinec — Doctrina General del Contrate — Ediciones Juridicas Europa-Ameérica, Buenos Aires, pag. 340
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c) Con fecha 11 de Junio de 2014, EL CONTRATISTA recepciona la Carta
N° 030-GO-EMMSA-2014, remitida por EMMSA, a través del cual le
corre traslado del Memorando N° 250-GPD-EMMSA-2014, mediante el
cual, la Gerencia de Promocién vy Desarrollo opina respecto a su
solicitud de espacio para su centro de operaciones. El alcance del
citado Memorando es el siguiente:

“ ..comunicarle que debido a que el Proyecto de Ampliacién y
Remodelacién del GMML, estd sufriendo una reestructuracion
urbano espacial y arquitectdénica integral, con relacion al terreno
entregado a la Auforidad Auténoma del Tren Eléctrico, esta
Gerencia es de opinidn que de forma temporal se podria asignar
a la empresa Petramas el terrenc destinado para la inversion
privada (ver plano) siempre y cuando ellos cumplan con fas
siguientes recomendaciones:

1. Definir el drea para su uso dentro del poligonal.
2 Cercar el perimetro del drea destinada con material

adecuado.
3. Elaborar e implementar con caracter de OBLIGATORIC de

medidas de mitigacion e impacto ambiental

4. FEigborar un plan de control y seguridac!

5. Firmen un acta de enlfrega para vso temporai, en la gue se
establezca fecha de devolucion”.

d} Confecha 21 de Julio de 2014, EMMSA recepciona el Informe N° 121-
2014-CO-EMMSA-JS-GG, remitido por la Sub-Jefa de Servicios de EL
CONTRATISTA, a través del cual por un lado informan que viene
ejecutando frabajos de afirmado de piso, y por otro lado, solicitan los
puntos de conexidn de luz, agua y desagie.

e) En este extremo cabe anotar que desde dicha comunicacion ambas
partes no han aportado mayores eiementos probatorios que
evidencien comunicacidn alguna entre las partes sobre este aspecto
materia de resolucion contractual, sino hasta el 9 de abril de 20158,
donde EMMSA recepciona la Carta N° 0144-2015, remitida por EL
CONTRATISTA, a través del cual le informa lo siguiente:

"Por medio de la presente me dirjo a Usted para saludarlo en
forma cordial para hacer de su conocimienfo que Petramas SAC

\: Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N* 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Teléfono: (%) 959 819 284
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con el compromiso de asumir obligaciones confractuales, el ano
2014 solicitd a vuestra representada un area para realizar un taller
de Maestranza (Lavado de Contenedores). El lugar asignado estd
ubicado junto a la plataforma 1, colindando con el hangar de la
estacion del metro. Asi mismo, se tramitd la documentacion
respectiva para la implementacion de servicios bdsicos de Luz,
agua y desagle, que o lo fecha no se han concretado.

En virtud a lo anteriormente expuesto acudimoes a Ud. a fin de que
nos brinde su apoyo en agilizar la designacion de puntos de los
servicios bdsicos para realizar las conexiones respectivas....”

Con fecha 16 de Abril de 2015, EL CONTRATISTA recepciona la Carta
N° 02465-GO-EMMSA-2015, remitidao por EMMSA. a través del cual se le

informa lo siguiente:

"...que por decisién de la Gerencia de Promocidén y Desarrollo se
le estd asignado una nueva ubicacién para la construccion de
Taller de Mantenimiento y la Poza de Lavado de Contenedores,
que se indican en el Conitrato N° 004-OAL-EMMSA-2014 y que

hasta la fecha no se ha cumplido.”

g) Con fecha 26 de Mayo de 2015, EL CONTRATISTA recepciona la Carta
N°® 532-GG-EMMSA-2015, remitida por EMMSA, a través del cual le

informa lo siguiente:

"reiterarle lo comunicado con nuestra carta de la referencia, en
donde se les informa que Emmsa, les estd asignado la ubicacion
para la construcciéon del faller de mantenimiento y la poza de
lavado de contenedores que se  indican en el
Confrato...remitiéndoles los planos de lo ubicacidn, distribucion,
instalacion de agua y desagle e instalaciones eléctricas.

En tal sentido teniendo en cuenfa que a la fecha no se han
iniciado los frabajos para implementar la poza de agua y la
maestranza y que el plazo de vigencia del contrato estd proximo
a vencer, les concedemos un plazo de 30 dias para gue inicien los
frabajos de construccion, luego de lo cual y de no haber iniciado
los trabgajos, se les aplicard la penalidad por mora en la ejecucion
de la prestacion, de acuverdo a lo esfablecido en el articulo 165°
del Reglamento.... asimismo, le concedemos el plazo de 90 dias
calendario para concluir con la ejecucion de la obra, y dar por
concluida su obligacion confractual.”

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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h) Con fecha 20 de Julio de 2015, EMMSA recepciond la Carta S/N

)

remitida por EL CONTRATISTA, a través del cual comunica lo siguiente:

"

2. Como puede verse, nuesira parte estd obligada a construir una
poza de lavado y desinfeccién, ademds de una maestranza para
reparacién de equipos. Debemos tener en cuenta que de
acuverdo al articulo 1338° del Cédigo Civil era el deber de EMMSA
propercionarnos un espacio definitivo donde podomos cumplir
con nuestra obligacion.

3. Recién mediante carta de la referencia de fecha 26 de mayo
de los corrientes {un afio después de lo suscripcién del contrato),
después de reubicarnos dos veces, su empresa nos informa que
nuevamente se nos estd asignando una nueva ubicacion.

4. Nuestra empresa en ningun momento se ha negado al
curnplimiento de la mencionada obligacién, la cual cumpliremaos,
por lo que les adjuntamos el respectivo proyecto elaborade por
nuesiros profesionales y de acuerdo ¢ las necesidades del servicio
que brindamos.

5 Por dltimo, el trabajo de construccion se realizara en res mases
a partir de su aprobacién, para lo cual les solicitomes nes brinden
las facilidades del casc.”

Con fecha 21 de Julio de 2015, EL CONTRATISTA recepciona la Carta
Ne 747-2015-GG/EMMSA, remitida por EMMSA, a fravés del cual se

informa lo siguiente:

)

Asimismo, en nuestra drea técnica a dado su aprobacién preliminar

de las dimensiones y ambientes propuestos en el anteproyecto, las

cuales se detalla a continuacién:

- Dimensiones: 25.35 m. x 28.60m

- Area:725.01m2

- Ambientes: Maestranza para reparacién  de  equipos,
administracién, banco de herramientas, SSHH + Duchas, deposito,
Poza de Lavado y Desinfeccidn.

Por tanto, para una aprobacién definitiva se requiere contar con los

planos a nivel de Expediente Técnico. desarrollando las

especialidades correspondientes con el equipamiento pertinente,

segun se detalla:

- Planos de Arquitectura (...)....

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N” 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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k)

- Planos de Estructuras {...)...
- Planos de Instalaciones Eléctricas (.. )....
- Planos de instalaciones Sanitarias |...)...

- Planos de Detalles |...)
Las distribuciones, cantidades y dimensiones, deberdn estar de

acuerdo al Reglumento Nacional de Edificaciones.”

Corn fecha 06 de agosto de 2015, EMMSA recepciona la Caria §/N,
remitida por EL CONTRATISTA (Registro N° 3078), a través del cucl le
informa lo siguiente:

“...conforme a nuestra dltima reunién de fecha 05 de agosto del
presente afo, respecto a la construccion del drea de lavado y
maestranza les indicamos el cronograma de frabajo el cual es el

siguiente:

1. Eldia 14 de agosto del presente ano, se entregara el plano de

estructuras.

2. Eldia 18 de agosto del presenfe ano, se enfregard Flano de

Instalaciones Eléctricas.

El dia 20 de agosto del presente aho, se enfregard el Plaro de

Detalles.

4. El dia 0] de setiembre del presente ano, se iniciara la obro
previa aprobacién de su representada.

5. El plonc de ejecucion es de fres meses, por lo que ig
conformidad de obra se proyecfa para la quincena de

diciembre (...)"

Ca

Mediante Carto Notarial N° 873-GG-EMMSA-2015, de fecha 17 de
agosio de 2015, EMMSA comunicé a EL CONTRATISTA ei
incumplimienio de obligaciones contractuales, referidos al lavado de
contenedores de basura, el cual se viene realizando en la pista
central de cada pabelldn, precisando lo siguiente:

(o)
A efecios de expresarle nuestro malestar y preocupacicn. antfe ef
incumplimiento de las obligociones contractfuales contenidas en &l
Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014 (en adelante "EL CONTRATO"), de
fecha 22 de enero de 2014, cuyo objeto son los "Servicios de Limpieza
v Retiro de los residucs sélidos al anterior de Gran Mercado Municipai
de Lima - GMML" , especificamenie respecto a lo forma y el
procedimientc que se visne reclizando para el lovado de los

Sede Arbitral Av. Del Parque Norre N7 1180, Oficina 802 - San Borja - Lima

Teléfono (£) 939 819 284
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contenedores de basura dentro de las instalaciones del Gran
Mercado Municipal de Lima.

Efectivamente, producto de la falta de construccion de la poza de
lovado, el cual su representada se obligo a efecutar con arreglo a los
términos de referencia de las Bases del proceso de seleccion
clasificado como Concurso PUblico N°004-2013-CE/EMMSA, es que se
viene efectuando el lavado de los contenedores de basura
justamente en la pista cenfral de cada Pcbelldn denifro de las
instalaciones del GMML, hechos que hon sido corroborados por
nuestra supervisién y por teiceros. sifuacién que no sole lo califica
como un incumplimiento contractual sino ademds como  un
atentado al medio ambiente y al derecho a la saiud de todas las
personas que no solo laboran sino que ademds reqalizan sus compras

en el GMML

Es por ello, que ante estos hechos, les exigimos de forma inmediata

que tomen las acciones correctivas necesarias para el lavado de los
contenedores se realicen en lugares que no afecten las condiciones

de salubridad de ics productes ubicado: enlcs Padellones, asfcomo o
en lugares de asistensia del putlico, sin p=u Sio ole los occiones ae 61
crden legal que e inicien productc ds la caiensa da los inrereses

difusos. 1...)"

l) Con Carta S/N, de fecha 27 ae agosto de 2015 (Registro N? 3467). EL
CONTRATISTA da respuesta a la Carta N° 873-GG-EMMSA-2015,
remitida por EMMSA, indicando io siguiente:

| )

Que, es de pleno conocimienio por parte de EMMSA, gue la
maestranza y pozo de lavado se encuentia en plenc proceso para
su constfruccion, la cual serd entregada a la brevedad pcsible en
coordinacion con EMMSA, en cumplimiento dei Contrato N°004-AOL-

EMMSA-2014.

£n el segundio pdirafo, de lo carta en referencia, EMMSA indica que: R
“Se viene efectuando ei lavado de los confenedores de baswia "(\.\
justamente en la pista cenfral de cada Pabelldén dentro de las O"‘“
instalaciones del GMML, hechos que han sido corroborados por Q/\

nuestra supervision y por terceros, sifuacion que no solo lo califica
como un incumplimiento contractual sino ademds como un
atentado al medio ambiente y al derecho a la salud de fodas las
personas que no solo laboran sino que ademds realizan sus compras

en el GMML.
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Ante ello, indicamos que el lavado de los contenedores se viene
realizando, en forma momentdnea, en el ambiente mds adecuado y
mejor acondicionado que se pueda confar denfro de las
instalaciones del GMML, esto mienfras se culmine la construccion de
la maesiranza y poza de lavado, conforme es de pleno conocimiento

y aceptacion de EMMSA,

En efecto, el lavado de los contenedores se realiza en esfa ubicacion
toda vez que esta zona cuenta con unas rejillas que drenan el agua
dirigiéndola directamente hacio el desagle. Por lo que despugs del
lavado de los contenedores, esta drea es lavada y desinfectada, por
lo que no hay ningin riesgo para la salud, mucho menos atentado
alguno contra el medio ambiente.

Cabe agregar, como se indicé en anteriores cartas, hemos sido
reubicodos por ustedes en varias oportunidades, conforme queda
evidenciado en las cartas N°265-GO-EMMSA-2015 de fecha 16 de
obril del 2015 y N°532-GG-EMMSA-2015, de fecha 26 de mayo del
2015, Recién mediante carta N° 767-2015/GG-EMMSA de fecha 21
de julio del 2015, EMMSA nos informa que se nos estd asignando un
nuevo espacio para la construccion de la losa de lovado,
desinfeccién y maestranza, conforme el contratfo de la referencia.

PETRAMAS nunca se ha negado al cumplimiento de la mencionada
obligacién. Por lo cual si a la fecha mas de un afo y medio después
de la firma del contrato de la referencia- no sea cumplido con esta
obligacién, es por causa atribuible exclusivamente a EMMSA. Siendo
asi, el imputfarnos un incumplimiento contractual, es por demds
arbitrario ¥ ajeno a la realidad. Téngase en cuenta que inclusive
PETRAMAS, con el afén de cumplir debidamente con la ejecucion del
contrato, ya habia reolizado la consfruccion de una loza, la cual
generd una inversion y que EMMSA deberd fener en consideracion.

En ese sentido, rechazamos lo dicho en su carta de la referencia,
cuando sefgilon de un incumplimiento contractual, cuando
PETRAMAS viene cumpliendo diligentemente con la ejecucién del
confirato, por lo cual no podemos ser imputados de incumplimiento
alguno, conforme lo seAala el articulo 1314 del Cédigo Civil.{...]"

m) El 21 de Setiembre de 2015, EL CONTRATISTA recepciond la Carta N°
1058-GG-EMMSA-2015, remitida por EMMSA, via notarial, a traves del
cual SENALA _EL__INCUMPLIMIENTO DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES EN LOS SIGUIENTES TERMINOS:

“{...)] Por via notariol su representada nos remitio un cronograma de
frabgjo, en virtud al acuerdc enfre ambas partes. respecto a la

Sede Arbitral: Av. Del Parque Nerte N° 160, Oficing 802 - San Borja - Lima.
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construccién del drea de lavado y maestranza, cuyo detalle, es el
siguiente:

« El dia 14 de agosto del presente afio, se entregard el plano de
esfructuras.

« El dio 18 de agosto del presente ario, se enfregard el Plano de
Instalaciones Eléctricas y Sanitarias.

e Fl dio 20 de agosto del presente afo, se entregard el Plono de
Detalles.

« El dia 0] de sefiembre del presente arfio, se iniciard la obra previa
aprobacion de su representada.

e Elplano de ejecucidn es de tres meses por lo que la conformidad
de obra se proyecta para la quincena de diciembre.

Ahora bien, a pesar de los acuerdos, adoptados referidos en los
pdrrafos precedentes, con areglo a los Términos de Referencia dei
proceso de seleccion clasificado como Concurso PUblico N°00C4-
2013-CE/EMMSA, del cual fueron beneficiados con ia buena pro, y
producto del cual, suscribieron el Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014
de fecha 22 de enero de 2014, es que deiamos constancio, ¢ Ia -
techa, a iravés de la remisicn de esta carta del incumpiimienic a sus 63
obligaciones coniraciv.es [construcciones — pozc G icvado vy
maestranza —~ que debiari de estar operctivas con ei objetivo ae
prestar los servicios de limpieza y retirc de rasiducs soliclas - ¢ saber
que hasta lo fecha su representada viene lavando 0s yachos de
basura entre las calles de cada Pabellén y no en las pozas que deben

de estar construidas).

De esta manera, por un lado, esperamos haber aclorado los
olcances de sus misivas contenidas en ia referencio, y por ofro lado,
para  expresarles nuesfra  tofal preocupacion  debido  al
incumplimiento a sus obligaciones confractuales, materializadas en
lo calidad de lo ejecucién de sus actividades, con arreglo o las
condiciones pactadas contractualimente.

De esta manera, cumplimos con requerirlos para que en un plazo de
dos (02) dias hébiles de recibida la presente, cumplan con subsanar
los incumplimientos antes acotados, bajo apercibimiento de ejecutar

] las acciones de orden contractual y legal. {...)"
\

7

-

]
ﬁ n) Con fecha 24 de setiembre de 2015, EMMSA recepciond la Carta §/N \
|

remitida por EL CONTRATISTA, a traves del cual le informa:

/

’
£ 1

;’) “(...) El dia 22 del presente afio, a horas 10:00am., se empezo con
=L . el trabagjo de levantamiento topogrdfico de forma conjunfa de las
f N Greas de los pabeliones y muelles donde prestamos el servicio,
]

\
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dia 24 de setiembre del presente ano.(...)".

ionod la
) Con fecha 01 de octubre de 2015, EL CONTRATISTA recepcio
o

- i 7 itfi i ) a iC1|, a

] BSANAR
CONTRACTUAL DANDOLE AL CONTRATISTA UN (1) DIA PARA SUeS o
SUS OBLIGACIONES DERIVADAS DEL CONTRATO, tal y como se p

advertir en la siguiente imagen:

De nuestra consideracion:

For la presente me dirijo a usted, a sfectos de comunicarles que mediante Informe N° 023-G0-
EMMSA.2015, |a Gerencia de Operaciones de EMMSA informa que a Ja fecha sy representada
viene incumpliendo injustificadamente con Sus obligaciones (de orden contractual y legal)
contenidas en el Contrzio N* 004-OAL-EMMSA-2014, de fecha 22 de Energ de 2014, asi come
en los Términos de Referencia contenidas en las Bases Administrativas del Proceso de seleccién
clasificado como Concurso Publico N° 064-2013-CEIEMMSA, cuyo objeto es Ig contratacion de
los_“Servicios de Recoleccién, Transporte ¥ _Disposicion Final de Residuos Sdides™,
Sspecificamente sobre sy obligacion de hacer entrega de los planos para la construccidn gel
area de lavado y maestranza de acuerdo con ef cronograma aprobado Por ambas partes
contenida en el documento de Ia referencia a), as| coma el incumplimients referido al lavaco de
los contendoras de basura en |3 Pista cantral de cada Pabellén centenida en ef documento de I3
referencia b): por Ig i

'eprogramacion respeclo a 3 &n rega de P , abel
Para que su represantada cumpliera con dichas obligaciones.

AL

Frente a estas circunstancias, ¥ estando a las conclusionag formuladas For la Oficina de
Asaso_ria Legal, mediante el Informe N° 054-0AL-EMMSA-2015. @5 gue nos vemos en Iz =
necesidad de requerirlos vig notarial para que en un plazo de un (01) dia de recepcionada la ..
presente misiva, cumplan con sus obligaciones (de orden Contractual y legal), bajo

3
=
en el arliculo 40° de |a Ley de Contralaciones ge) Estado, concordado con el articulo 169° da| =
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado per Decreto Supremo N° 434. E_?::
2008-EF y modificado por el Decreto Suprema N° 138-2012-EF, y demés modificaciones, i

Atenlamenlel

iond rta S/N,
Con fecha 2 de octubre de 2015, EMMSA recepciond la C::CG -
o itida por EL CONTRATISTA, a través del cual le c:omuf © av
rE:C}r‘ﬂnl"ormep<:1 los requerimientos realizados en las cartas de renne,le Con,
; er; base a la Carta, de fecha 6 de agosto del QOIS,dc;J T(;p\)mdo ’
| : truccion de la poza
? juntar ios planos para la cons : o0
Gdl“;ﬁ'm;o Eonforme a los términos de referencia del proces
mae ;

L. Sl - A.
\1 ,: seleccidn- Concurso PUblico N° 004-2013-CE/EMMS
11 i
vl i fecha
v e Observaciones, de fe
‘!‘/-JJ En esa misma fecha, se levanta un A?;Zs i et
\ !g\. 2 de octubre de 2015, que es presen
1 " . .
| v icina 802 - San Barja - Lima.
> el Av Del Parcue Norre N° 1160, Oficina 8
Sede Arbitral: Av De H-I%f_,]éfon,y R Rbey
s
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proceso, suscrita entre el Jefe del Departamento de Logistica de
EMMSA., Sr. Oscar Flores Dexire, y el Sr. José Ericson Vdsquez Natividad,
quien manifestd ser trabajador de la empresa PETRAMAS SAC,

consigndndose lo siguiente:

“...que el Sr. José Ericson Vasquez Natividad identificado con DNI
Nro. 42704940, quien declara ser trabajador de la empresa Peframas
SAC, presenta una Carta $/N, de fecha 02 de Octubre de 20 15, ante
la Mesa de Partes de EMMSA, adjuntando en copia Unicamente (05

siguientes planos, sin firma de profesional:

Planos del Primer Piso de Red de Agua
Planos de Instalaciones Eléctricas

Planos de Instalaciones Sanitarias Red de Desague |...]"
g) Con fecha é de Octubre de 2015, EL CONTRATISTA recepciond la Carta

Ne 1095-GG-EMMSA-2015, remitida notarialmente, a través del cudi, la
Gerencia General de EMMSA comunicd a EL CONTRATISTA que se HA

RESUELTO EL CONTRATO, como se advierte en lo imagen que se
muestra a continuacidn:

De nuestra consideracion:

Por la presente me dirjo a ;
) T usted, a efectos d
Lol d, 0s de comunicarle *
s fglsa;gggzﬁ;;ra notarial, e] dia 01 de Octubre da 2%$;esgigdantgé§ada o g
o DD—#-OAL-EMMSA-ZO‘J?WEW obligaciones (cantractuales y le;;ales) ::o:':t e L Al
1SA-2Z » de fecha 22 de energ de 2014, gsf cOmo 22![112:8“:'1;1;?0"&;:;0
4 Tos - nos de -

R

En ese sentido, habléndbse evid :
fnteqra ' 0se gvfdanciado a la fecha . b ;
mente_con_sus - obllgaciones, _cansist que- su.representada ha cumgpli
=~ haber gumpiid Uccién_del draa de lavado
lanos ‘Conformé-= Io d

0 OAL-EMMSA-Z 1 d & T 14 y en los Té No0s de Referan a
i 22 de m I
f)‘;—t i . 014 e fecha < de Ensero da 20 N a !
CO‘I enidas ey as Bases Adr Ifll{stlauvafn' dE' proceso de selacclérll ¢lasi l-“"IdO como COIICL"E-G
Pib lco N 004-2(} S—CEJEN”V!SA, €5 que 8 comunica 0s que el Co trato - 4 i
presente mlslva, €er aplicacién de los articulos 168 16 " R n
i ' ; ) feul y 9" del eQIamﬂ o de f; Ley dlle

Atentaments,
1
i
(;
145. De acuerdo a los documentos expuestos puede apreciarse que la resolucion
/ contractual efectuada por la entidad se sustenta en el incumplimiento de
las obligaciones relacionadas al numeral 6.4 de los términos de referencia,
consistente a la construccién de una poza de lavado y desinfeccion.

e e,

\ Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N” 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Teléfono: (#) 935 819 284
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1.1, ACERCA DE LA CAUSAL DE RESOLUCION INVOCADA Y LAS

RAZONES QUE DIERON LUGAR A LA RESOLUCION DEL CONTRATO

ESTABAN SUNTENTADAS EN OBLIGACIONES CONTRACTUALES,

LEGALES O REGLAMENTARIAS

146. Puede apre

ciarse que la causal invocada para proceder con la Resolucion

del Contrato, se sustenta en el incumplimiento injustificado que es regulada
en el articulo 168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF, que establece que:

“Arffculo 168°.- Causales de resolucién por incumplimiento
La Enfidad podrd resolver el contrato, de conformidad con el inciso ¢)

del

articulo 40° de la Ley, en los casos en que el confratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2. Haya llegado a acumular el monfo mdximo de la penalidad por
mora o el monto mdximo para ofras penalidades, en la ejecucién
de la prestacién a su cargo; o (...)"

147. luego de la revision de los principales hechos, corresponde su andlisis de
acuverdo las obligaciones deferminadas como causales de incumplimiento,
las mismas a lo que hacen referencia en la Carfa Notarial de Apercibimiento
del 1 de Octubre de 2015 remitida por EMMSA a EL CONTRATISTA, como sé
detalla a continuacion::

1.

Hacer enfrega de los planos para la construccién del drea de
Javado y maestranza, de acuerdo con el cronograma
aprobado por ambas partes contenido en la Carta de fecha 6
de agosto de 2015 remitida por EL CONTRATISTA (Registro N°
3078), y que seftalaba:

' conforme a nuesfra Gltima reunién de fecha 5 de agosto del
presente ofio, respecto a la construccidon del drea de lavado y
maesiranza les indicamos el cronograma de trabajo el cual es el
siguiente:

l.

2.

3.

Sede Arbicral: .

El dia 14 de agosto del presente ano, se entregard el plano de
estructuras.

El dic 18 de agosto del presente ano, se entregard Plano de
Instalaciones Eléctricas.

El dia 20 de agosto del presente ano, se entregard el Plano de
Detalles.

Av. Del Parque Norte N 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Teléfono: (=) 839 819 2534
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4. El dia 01 de setiembre del presente afio, se iniciard la obra
previa aprobacién de su representada.

5. El plano de ejecuciéon es de fres meses, por lo que la
conformidad de obra se proyecta para la quincena de
diciembre (...}"

2. Incumplimiento referido al lavado de los contenedores de
basura en la pista central de cada Pabellén contenida en la
carfa del 27 de agosto de 2015 remitida por EL CONTRATISTA
(Registro N° 3476), y que sefalaba:

“f..)

Que, es de pleno conocimiento por parte de EMMSA, que la
maestranza y pozo de lavado se encuentfra en pleno proceso
para su construccién, la cual serd entregada a la brevedad
posible en coordinacién con EMMSA, en cumplimiento del

Conirato N°004-AQL-EMMSA-2014.

En el segundo pdrrafo, de ka carta en referencia, EMMSA indica
que:

“Se viene efectucndo el lavado de los contenederes de basura
justamente en Il pista cenlrai de coda Pabellon denfro de ias
instalaciones del GMML, hechos que han sido comroborados por
nuestra supervision y por terceros, situacién que no solo lo califico
como un incumplimiento contractual sino ademas como un
aotentado al medio ambiente y al derecho o la salud de todas las
personas que no solo laboran sino que ademds realizan sus

compras en el GMML.

Ante ello, indicamos que el lavado de los contenedores se viene
realizondo, en forma momentdnea, en el ambiente mds
odecuado y mejor acondicionado que se pueda contar dentro
de las instalaciones del GMML, esto mientras se culmine la
construccidn de la maestranza y poza de lavado, conforme es de
pleno conocimiento y aceptacion de EMMSA.

En efecto, el lavado de los contenedores se realiza en esta
ubicacidon toda vez que esta zona cuenfa con unas rejillas que
drenan el agua dirigiéndola directamente hacia el desagle. Por
lo que después del lavado de los contenedores, esta drea es
lavada y desinfectada, por lo que no hay ningun riesgo para la
salud, mucho menos atentado alguno contra el medio ambiente.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 ~ San Borja - Lima.

Teléfono: (#) 959 819 284
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1.1.1

Cabe agregar, como se indicé en anteriores cartas, hemos sido
reubicados por ustedes en varias oportunidades, conforme queda
evidenciado en las cartas N°265-GO-EMMSA-2015 de fecha 16 de
abril del 2015 y N°532-GG-EMMSA-2013, de fecha 26 de mayo del
2015. Recién mediante corta N° 767-2015/GG-EMMSA de fecha
21 de julio del 2015, EMMSA nos informa que se nos estd asignando
un nueve espacio para la construccién de la losa de lavado,
desinfeccién y maestronza, conforme el contrato de la referencia.

PETRAMAS nunca se ha negado al cumplimiento de la
mencionada obligacién. Porlo cuol siala fecha mds de unagio y
medio después de la firma del contrato de la referencia- no sed
cumplido con esta obligacién, es por causd atribuible
exclusivamente a EMMSA. Siendo asi, el imputarnos un
incumplimiento confractual, es por demds arbitrario y ajeno a la
realidad. Téngase en cuenta que inclusive PETRAMAS, con el afan
de cumplir debidamente conla ejecucién del contrato, ya habia
realizado la construccién de una loza, la cual generd una inversion
y que EMMSA deberd tener en consideracion.

En ese sentido, rechazamos lo dicho en su carta de la referencia,
cuando seAalan de un incumplimiento contractual, cuando
PETRAMAS viene cumpliendo diligentemente conlo ejecucién del
contrato, por lo cual no podemos ser imputados de
incumplimiento alguno, conforme lo sefiala el articulo 1314 del

Cdédigo Civil.{...}"

Si se incumplieron obligaciones establecidas en el confrato

148. Al respecto, de acuerdo a lo establecido en la Clausula Segunda del
Contrato, se establece que el objeto de la contratacidén es el siguiente:

“El presente conirato fiene por objeto la contratacién del Servicio
de limpieza, Recojo, Transporte y Disposicién Final de Residuos
sslidos del GMML, conforme a los Términos de Referencia. (...)".

149. En ese sentido, y respecto a lo establecido en las bases, acerca del drea de
lavado, se tiene que en el numeral 6.4 de los Términos de Referencia de las

/i Bases Integradas del Concurso Publico N° 004-2013-CE/EMMSA, se especifico

\ de manera expresa:

u4.4 CONCENTRACION DE RESIDUOS SOLIDOS
Descripcién General del Servicio:

Secle Arhitral. Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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150.

151.

Los residuos sélidos recogidos del barrido, del baldeo y por ofros
medios, serdn fransportados a 100 contenedores de 1,100 lifros de
capacidad, los cuales se ubicardn en puntos de acopio que se
definirdn con la Gerencia de Operaciones (GO). El ganador de la
buena pro se obliga a suministrarlos, mantenerlos operativos y

limpios durante la vigencia del contrato.
Igualmente, para este propdsito, ubicard 300 contenedores de 240

litros de capacidad dentro de los pabellones y plataformas del
mercado, para el servicio de recoleccién intermedia de residuos
sélidos, para trasladar periédicamente los contenidos a los
confenderos de 1,100 litros. La ubicacién de éstos se coordinard

con la Gerencia de Operaciones.
Para el lavado y desinfeccién de todos los conitenedores, el

ganador de la buena pro construird una poza de lavado y
desinfeccién, dichas deberdn ser realizadas con la aprobacién de
la Gerencia de Operaciones, con el equipamienio pertinente.
Colindanfe a ésta drea construird una maestranza para la
reparacién y mantenimiento de los equipos mencionados. (...)"

Como es de veise as bases del contrato determinaron como obligacion y/o
actividad, la cencentracion de residuos sdlidos, ia cual se realizaria a troves
de contenedores ubicados en diversas Greos.  Especificndose
expresamente la obligacior: dei CONTRATISTA de construir un area de lervardo
y desinfeccién y un drea de maestranza, precisandose Unicamente que
debian ser realizadas con aprobacién de la Gerencia de Operaciones.

Es en ese sentido, que la Unica obligacion que se determina en las bases de
conirato, es la construccidon de la poza de lavado y desinfeccidn, no
obstante se aprecia que las obligaciones que precisa la Enfidad como
incumplidas y que han sido las causales de la resolucion del contrato son i)
la entrega de planos en las fechas acordadas por las partes para la
ejecucién de la poza de lavado y i} lavado de contenedores fuera del area
de la poza de lavado. Siendo este Ultimo un supuesto incumplimiento
derivado de la ausencia de la poza de lavado y desinfeccion.

. Entonces, considerando lo expuesto, se puede advertir que ninguna de las

dos causas que han originado la resolucion del contrato, constituian

obligaciones expresamente determinadas en el Contrato; no obstante,
habria que calificar si su incumplimiento era justificado © no, o si es que hacia

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N” 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Teléfono: (7) 935 819 284
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imposible la ejecucién contractual, situacién que analizaremos en el
numeral 1.1.2.

1.1.2 Si las obligaciones materia de incumplimiento_estaban determinadas en el

Reglamento de la Ley de Contrataciones

153.

154.

' 1585,

Sigm

e
"F;'W__1

e

Debemos precisar, que cuando la Ley de Contrataciones habla de
resolucion de contrato por el incumplimiento de obligaciones contraciuales,
legales o reglamentarias, nos lleva analizar si tales obligaciones
incumplidas o apercibidas por la Entidad se encueniran expresamente
reguladas en la Ley o el Reglamento, ante lo cual de los antecedentes del
andlisis del presente punio controveriido tenemos que la Enfidad a través de
la Carta N° 767-2015-GG/EMMSA, remitida por EMMSA el 21 de julio de 2015,
sefala expresamente que para und aprobacién definitiva del drea de
lovado y desinfeccién, antes de su ejecucién, requeria contar con los planos
a nivel de Expediente Técnico, desarroliando las especialidades
correspondientes con el equipamiento pertinente. Precisando, ademas que
las distribuciones, cantidades y dimensiones, debian estar de dcuerdo al
Reglamento Nacional de Edificaciones.

Debemos sefalar en este exiremo, que las enfidades al igual gque los
contratistas, deben respetar los alcances del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, por lo gue el requerimiento al CONTRATISTA de elaborar un
expediente técnico para la ejecucion de una poza de lavado, implicaba -
en estricto - no sélo nuevas obligaciones sino que ademdas se desnaturalizaba
el conirato de servicios de Limpieza, Recojo, Transporte y Disposicién Final de
Residuos Solidos del GMML, por uno de consultoria de obras.

Nos explicamos, si bien los términos de referencia sefalaban de manera
expresa que EL CONTRATISTA consiruiric una poza de lavado y desinfeccion,
y qgue debian ser realizodas con la aprobacion de la Gerencia de
Operaciones y con el equipamiento pertinente, los requerimientos vy
exigencias no podian desnaturalizar el servicio a nivel de pedir el desarrollo
de un expediente técnico, a razdn gue ello hubiera implicado que en las
bases se requiera @ una persona especializada con conocimientos
altamente especializados para la elaboracion de un expediente técnico de

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norze N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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obra, exigencias que no estuvieron estipuladas. Cabe precisar que el
Reglamento de la Ley de Confrataciones del Estado, no sélo establece un
procedimiento diferenciado para la contratacién de las personas naturales
y/o juridicas que elaboran expedientes técnicos, sino que ademas los define
de manera expresa y diferenciada, determinando inclusive una formalidad
para la obtencidon de su registro nacional de proveedores, reguldndose fales

supuestos principalmente en los siguientes artficulos de la norma:

CONTRATOS DE SERVICIOS

CONTRATOS DE CONSULTORIA

Articulo 45.- Factores de evaluacidn
pora la contratacién de servicios en
general

1. En caso de contratacion de servicios
en general debeld considerarse Como
factor refericlc ai postor la experiencia,
en la que se caliticard la ejecusion de
servicios en lo octividad y/o en I3
aspecialicdad, considerando e! monto
facturado ccumulade por el postor
durante un periocdso deferminado de
hosta ocho (8) afos a la fecha de lo
presentacion de propuestas, por un
monto mdximo acumulado de hasta
cinco (5] veces el valor referencial de lo
confratacion o iftem maferia de la
convocatoria,

Se acreditard mediante confrafos v lo
respectiva conformidad  por la
prestacion  efectuada o medianfe
comprobantes de pago cuya
cancelacion se acredite documental y
fehacientemente, con un mdximo de
diez (10} servicios en cada caso,
prestados @ uno o mas clientes, sin
establecer limitacicnes por el monto o el
tiempo de cada servicio que se
pretenda acreditor. En el caso de
servicios de ejecucidn periddica, sélo se
considerard la porte que haya side
gjecutada hosta la fecha de
presentacion de propuestas, debiendo
adjuntar la conformidad de la misma o
acreditar su pago. En las Bases deberd

Articulo 46.- Factores de evaluacién
para la confratacién de servicios de
consultoria

I. En caso de contratacion de servicios
de consultoria deberdn considerarse los
siguientes foctores de evaluacion:

a) Experiencia

a.l) La experiencic en lo aclividad se
calificard  considerondo &l  monio
facturado acumulado por el postor
durante un periodo determinado de
hasta quince (15) aros a la fecha de la
presentacion de propuestas, por un
monto acumulodo de hasta cinco (§)
veces el valor referencial de la
contratacion o item materia de lo
convocatoric. Tales experiencios se
acreditardn medionte confratos y su
respectiva  conformidad  por g
prestacidon  efectuoda o medionte
comprobantes de pago cuya
caoncelacion se acredite documental y
fehacientermente, con un madximo de
diez [ 10} servicios prestados a uno o mas
clientes, sin establecer limifaciones por
el monfo o el tiempo del servicio
ejecutado.

a.2) La experiencia en la especialidad se
calificord considerando el monfo
facturado acumulodo por el postor
durante un periodo determinado de
hasta diez {10) afnos a la fecha de la

Te——
Y e
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sefaiarse los servicios, icwales y/o
similores, cuya prestacion sevird pora
acreditar la experiencia de' postor. £
servicio presentade parc ccredifor o
experiencia en lo especicidod sirve
para ocreditar lo experiercia en la
cclividad.

Adicionalmente, podrdn corsiderarse los
siguientes factores de evaiuccion de la

propuesta técnica, segun coesponda al
tipo del servicio, su naturatezs, finalidad y

"

a lo necesidad de lg Enfidoa (...)".

presentacion de propuestas, pcr un
monio maximo acumulado de hasto dos
(2) veces el volor referencial de o
contratacion o item materia de la
convocaforia.

Arficulo 263.- Inscripcidn en el Regisiro
de Proveedores de Servicios

En el Registro de Proveedores de Servicios
deberdn inscribirse todas los cersonas
nafurales o juridicas, nacionales o
exiranjeras. que deseen parficipar en
procesos de seleccion y/o contratar con
¢! Estado la contratacidn de servicios en
ceneral y las consultorios disfntas a las de
cbras, sea que se presenten de manera
individual, n consorcio, o rengan la
condicién de subconiralistas para lo
cual deberdn estar legalmerie
capacitadas para contraiar...)"

Articulo 267.- Asignacién de
Especialidades de los Consultores

£l RNP asignard a los consultores de
obras una (1) o vorias especialidades,
hobilitdndoios para  participar  en
procesos de seleccidn y confratar con
el Estado la consultoria de obras
publicas. (...] Solo se considerard la
experiencio obtenida directamente,
sea como persona natural o persend
juridica, en la realizocion de actividodes
de consultoria de cbras, no
considerdndose como tales aquelias
actividades ejecutfadas como
dependientes o bajo la direccion de
otro consultor de obras. [...)".

(ANEXO DE DEFINICIONES)

48. Servicio en general: Lo octividad o
labor que realiza una persona natural o
juridica para atender una necesidad de
la entidad, pudiendo estar su.eta a
resultados para considerar terminadas sus
prestaciones.

(ANEXO DE DEFINICIONES)

10. Consultor: La persona nafural ©
juridica que presta Servicics
profesionales clfomente calificados en
la eloboracion de estudios y proyecios;
en lo inspeccién de fabrica, peritajes de
equipos, bienes y maquinorics; en
investigaciones, auditorias, asesorics,
estudios de prefactibilidad y de
factibilidad  técnica, economica Y
financiera, estudios basicos,
prefiminares y definitivos, asesoramiento
en la ejecucion de proyecfos y en la
elaboracién de términos de referencia,
especificociones técnicas y Boses de
distintos procesos de seleccion. enfre
ofros.
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11. Consulfor de Obras: La persona
notural o jurdica que presta servicios
profesionales  altamente calificados
consistentes en la elaborocién  del
expediente técnico de obros, asi como
en lo supervision de obras.

24, Expediente Técnico de Obra: £l
conjunto de documentos gue
comprende: memoria descriptiva,
especificaciones técnicas, planos de
ejecucion de obra, metrados,
presupuesto de obra, fecha de
determinacion del presupuesto de obra,
- Valor Referencial, andlisis de precios,
calendario de avance de obra
valorizado, férmulas polindémicas y, si el
caso lo requiere, estudio de suelos,
estudio geolégico, de impacto
ombiental u otros complementarios.

154. Por las razonas esbozadas, en tormo a les cbligacionas reglamentarnias,
podemos sefialar gque  un coniraio de servicio no pusde coniener
obligaciones que estan limitadas vy deferminadas para un confrato de
consultoria, no correspondiendo exigir en el marco de un contrato de
servicios obligaciones que generen la elaboraciéon de un expediente
técnico. Cabe anadir, ademds, que si bien el Reglamento de la Ley de
Contrataciones en su arficulo 143° establece la posibilidad de maodificar 10s
términos del contrato, la mencionada norma establece de manera expresa
que las modificaciones no deberdn variar en forma alguna las condiciones
originales que motivaron la seleccion del contratista. Asi en el presente caso
las condiciones de contratacién estaban dirgidas a conseguir un
CONTRATISTA especializado en servicios de limpieza., y nc en la elaboraciéon
de especificaciones técnicas, cuya seleccion tfiene requisitos y un
procedimiento diferenciado, como se aprecia de las normas citadas en el
cuadro anterior.

Y En ese sentido, la falta en la entrega de planos a nivel de expediente
técnico, en un Contrato de Servicios, y que no ha sido determinada como
obligacién en el contrato, no puede ser considerada como obligacion
reglamentaria para efectos de la interpretacion del Contrato, maxime si

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja — Lima.
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158.

159,

- e et e e,

_‘_—___,_—-—'

dicho acto lievaria implicita la existencia de una novacion objetiva, que en
el marco del articulo 143° del Reglamento antes citoci, no resulta posible en
materia de confratacion publica, pues se estaria susituyendo la obligacion
primitiva por una nueva relaciéon obligatoria, en la gue aparecen las mismas
partes obligadas al cumplimiento de una obligazién principal distinta,
conforme :e regula en el articulo 1278° del Codige Civil aue senala "Hay
novacion cbjetiva cuando el acreedor y el deudor sustituyen la obligacion
primitiva por otra, con prestacién distinta o a titulo difzrente’.

Del mismo modo, cabe precisar gue en la normativz de contrataciones se
ha establecido que todo Contrato Administrativo de k= tener un objeto claro
y preciso, teniendo en cuenta <i se trata de una presiacion de dar, hacer o
no hacer, esto es, de bienes, servicios u obras. Por fa motivo, en el articulo
19° del Reglamento, se establece que “Para la determinacion del proceso
de seleccion se considerard el objeto principal de lc contratacidn y el valor
referencial establecido por lo Entidad para la contrafacién prevista (...)"; con
lo cual se advierte, que la determinacién del obeto contractual es un
aspectode alta relevancia al mormento de su ejecucdn a efectos de poder
determinar la aplicacién de plazos y criterios estabscidos en la normativa
de controtaciones, ya que para cada naluialeza contractual la
interpretacion de la norma guarda su particularidad.

Entonces, en términos generales, si bien el obeto principal de una
contratacién puede consistir en la prestacién de ur servicio, la enirega de
un bien o la ejecucién de una obra, es cierto que para la ejecucion de
cucalguier de los objetos mencionados puede ser necesaria la concunencia
de varios e ementos adicionales; sin embargo, no puzde ser considerado de
forma individual, dado gue todos son necesarios pCral la ejecucidn de una
misma prestacion. Por lo que en el Caso bajo analisis. tenemos la prestacion
de un servicio de limpieza, y para su desarrollo come parte de su ejecucion
se tiene a construccién de la poza de lavado, siendoque el objeto principal
de lo cortratacién sera el correspondiente a i prestacion de mayor

incidencia porcentual en el costo.

Por tal morivo, para la determinacion del objeto centractual corresponde
tener en consideraciéon la naturaleza y caractariticas particulares del
requerimiento formulado por el drea usuaria y obre todo, la mayor

Sede Arbital Av. Del Pargue Norte N° 1160, Oficina 832 - Sar Barja - Lima.
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incidencia porcentual en el costo de cada prestacion regulado en el
Contrato, tal como se ha determinado en la OPINION 092-2015/DTN, que

para tal efecto sefala lo siguiente:

(..

Adicionalmente, es importante sefialar que el segundo pdrrafo
del articulo 19 del Reglamento establece que "Para la
determinacién del proceso de seleccion se considerard el
objeto principal de la contratacién y el valor referencial
establecido por ia Entidad para la contratacidn prevista. (...)."
(El subrayado es agregado).

Como puede apreciarse, la determinacion del fipo de proceso
de seleccion que se aplicard g una determinada contratacion
depende del objeto principal de la centratacién (bien, servicio
v obral v del valor referencial previsto para dicha contratacion.

En esa medida, cuando el objeto de g contratacién
comesponcda _a lo_ejecucion de _una_obro (en _los términos
exouestos en Jos numerdies anteriores), la Entidad deberd
convocar _una Licilgcién _Publco, siemure gue el valor
referencial s2 encuenire dentro de jos mdrgenes esiablecidos
porlas normas presuouvestanas: en cambio. cuando el objeto de
jo contratacién corresponda a la prestacion de un servicio, 1o
Enfidad deberd convocar un Concurse Publico, siempre que el
valor referencial o _estimado _se encuentre dentro de los
margenes establecidos por las normas

presupuestarigs”. [resaltado es nuestro)

. Tal y como se ha determinado en la opinién citada, es de entender —

enfonces - que dependerd exclusivamente del impacto de la incidencia
porcentual de los costos de cada prestacion durante la ejecucion
contractual para saber el objeto de la prestacion; por tanto, considerando
la importancia para el presente caso de precisar el objeto de confratacion
del Concurso PUblico N° 004-OAL-EMMSA-2014, a efectos de dilucidar la
naturaleza de los incumplimientos increpados por EMMSA a El Contratista,
comesponde senalar que de los costos referidos en la Cldusula Tercera del
Contrato, trata que el monto establecido versa en su gran mayoria al servicio
de limpieza y retiro de los residuos sélidos al interior del GMML y no para la
construccion de una poza de lavado y desinfeccion que se establecid en el
numeral 6.4) de los Términos de Referencia.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N” 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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163.
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En tal sentido, los incumplimientos de PETRAMAS SAC que fueron advertidos
por EMMSA versarian sobre trabajos que no seé encuentran en la esfera del
objeto del Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014 que trata sobre Ia prestacion
del servicio de limpieza y refiro de los residuos solidos al interior del GMML,
razén por la cual, el hecho de incumplir con la construccion de una poza de
lavado y desinfeccion, no impedia la ejecucién del objeto del Contrato.

1.2. Sl _LAS RAIONES QUE DIERON LUGAR A LA RESOLUCION DEL
CONTRATO IMPLICABAN LA IMPOSIBILIDAD DE CONTINUAR CON
LAS PRESTACIONES PACTADAS Y S| EXISTE CORRELATO ENTRE LOS
MOTIVOS DE APERCIBIMIENTO Y RESOLUCION

Para analizar este punto, y evaluar la ejecucion del presente contrato de
servicios, cuya objeto principal era la Limpieza, Recojo, Transporte y
Disposicién Final de Residuos Sélidos del GMML, procederemos a revisar la
OPINION N° 027-2014/DTN, emitida por la Direccidn Técnica Normativa del
OSCE, k. misma que presenta cardacter vinculante?, respecto a la
nterpretacion y aplicacién de la normativa de contrataciones del Estado:

2. CONSULTA Y ANALISIS
fuss)

2.1 “;Cémo se define una obligacién esencial?”

2.1.1 En primer lugar, debe indicarse que, una vez perfeccionado un
confrato, el contratista se obliga a ejecutar las prestaciones
pactadas a favor de la Entidad de conformidad con las
disposiciones confractuales; por su parte, la Enftidad se
compromete a pagar al conirafista la contraprestacién
correspondiente, en la forma y oportunidad establecidas en el

confrato.

Asi, el cumplimiento reciproco y oportuno de las prestaciones
pactadas por las partes es la situacién esperada en el ambifo
de la coniratacién estatal: sin embargo, dicha situacién no
siempre se verifica durante la ejecucién del contrafo, pues

® Tercera Disposicién Complementario Final.- Las opiniones mediante los que el OSCE absuelve consuitas
sobre la normativa de contrataciones del Estado tienen cardcter vinculonte desde su publicacion en el portal
institucional del OSCE. El criterio establecido en la opinidn conservard su cardcter vinculante mientras no sea
modificodo mediante otrs opinion posterior, debidamente sustentada o por normal legal (...).
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2.2

2.1.3

7.2

alguna de las partes podria incumplir parcial o totalmente sus
obligaciones, o verse imposibilitada de cumplirias.

Ante tal eventualidad, la normativa de contrataciones del
Estado ha previsto la posibilidad de resolverl0 el confrato,
cuando resulfe imposible ejecutar las prestaciones pactadas,
o como paliativo ante el incumplimiento de esfas.

Al respecto, como una de las cldusulas obligatorias en los
contratos regulados por la normativa de contrataciones del
Estado, el literal c) del arliculo 40 de la Ley establece que “(...)
En caso de incumplimiento por parte del contratista de alguna
de sus obligaciones, que haya sido previamente observada
por la Entidad, y no haya sido materia de subsanacién, esta
Ultima podrd resolver el conirato en forma total o parcidl, (...).
Igual derecho asiste al contratista ante el incumplimienio por
la Entidad de sus obligaciones esenciales, siempre que el
contratista la haya emplazado mediante carta notarial y ésta
no haya subsanado su incumplimiento.” (El resaltado es
agregado).

(--)"

De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una
obligacién esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta
indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en esa
medida, satisfacer el interés de Ila contraparte;
estableciéndose como condicién adicional para ftal
calificacién que se haya contemplado en Jas Bases o en el
contrato. En ofras palabras, es aquella cuyo incumplimientc
impide alcanzar la finalidad del contrato.

()"

“;Existen obligaciones no esenciales?, ;Cémo se define una
obligacién no esencial?” (sic).

Considerando que las obligaciones esenciales son aquellas
cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la

10 A mayor abundamiento, Garcia de Enterria precisa que la resolucién “(...) es una forma de extincion
anticipada del contrato actuada facultativamente por una de las partes, cuya funcidn consiste en salvaguardar

su interés contractual como defensa frente al riesgo de que quede frustrado por la conducta de la otra parte”.

(El resaltado es agregado). En Curso de Derecho Administrativo I, reimpresion 2001, Madrid: Civitas, 2001,
pag. 750.
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2.3

2.4

finalidad del contrato; las obligaciones no esenciales pveden
definirse como agquellas cuyo cumplimienfo no es
indispensable para alcanzar la finalidad del conirato o, en
ofras palabras, su incumplimiento no impide alcanzar la

finalidad del contrato.

;Cualquier obligacién que se establezca en las bases o en el
contrato es una obligacién esencial? (sic}.

De conformidad con lo expuesto al absolver las consultas 2.1y
2.2, una obligacién esencial es aquella cuyo cumplimiento
resulta indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y,
en esa medida, satisfacer la necesidad de la contraparte;
estableciéndose como condicién adicional para tal
calificacién que se hayan contemplado en las Bases o en el

contrato.

No obstanfe, las obligaciones establecidas en las Bases o en
un confrato suscrito bajo el dmbito de la normafiva de
conirataciones del Estado no se limitan a ser obligaciones
esenciales, pues también pueden detallarse obligaciones no
esenciales: su naturaleza dependerd de si su cumplimiento es
necesario para alcanzar la finalidad del conirato o no.

Por tanto, no toda obligacién establecida en las Bases o en el
confrato constituye una obligacién esencial.

¢JUna obligacién para ser considerada como esencial debe
estar sefalada bajo esta denominacidén? (sic).

(..

Al respecto, debe senalarse que, la normativa de
conirataciones del Estado exige que las obligaciones
esenciales estén incluidas en el confrato o en las Bases con la
finalidad de que las parfes tengan conocimiento de su
contenido y alcance pero no establece la forma en que deben

denominarse.

En esa medida, una obligacién esencial puede denominarse
expresamente como tal o puede no incluir dicha
denominacién: correspondiendo, en este Jdltimo caso,
distinguirla por su condicion de ser indispensable para
alcanzar la finalidad del contrato.
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En consecuencia, un confrato suscrito bajo el dmbito de la
normativa de conirataciones del Estado puede contener
obligaciones esenciales denominadas expresamente como
tal u obligaciones esenciales sin denominacién, dado que la
calificacién de una obligacién como esencial no depende de
su denominacidn, sino del hecho de ser indispensable para
alcanzar la finalidad del conirato.

Finalmenfe, cabe precisar que cualquier controversia
relacionada con la resolucidn de un contrafo -incluso respecto
a la naturaleza esencial o no esencial de una obligacién-,
podrd ser sometida por la parte interesada a conciliacién y/o
arbitraje, de conformidad con el Ulffimo pdrrafo del articulo 170
dei Reglamento.(...)"”

144. Por lo que, de la opinidn citada tenemos las siguientes conclusiones, que
revisaremos en funcidn a los hechos presentados en el case bajo andlisis:

a) La normativa de contrataciones del Estado ha previsto la posibilidad
de resolver el contrato, cuando resuite imposible _ejecutar las
prestaciones pactadas, o como paliafivo ante el incumplimienio de

eslas.

Ante tal aseveracién cabe preguntarnocs si ¢la falta de presentacién
de los planos a nivel de expediente técnico, de acuerdo a lo

requerido por EMMSA, constituia una situacién que imposibilitaba
ejecutar el objeto del contrato?

e ——

Al respecto, debemos mencionar que ial comao se aprecia de la

// clédusula quinta del contrato y de acuerdo a su fecha de suscripcion,
/! éste estuvo vigente desde el 23 de enero de 2014, hasta el 05 de
\ '!!l octubre de 2015 (fecha de la resolucion bajo andlisis), entre dichas
{7 fechas se aprecian tres liempos de gjecucion marcados;
T
\/-" 1. Entre el 23 de enero de 2014 hasta el 7 de Mayo de 2014, fecha
i en lo cual EMMSA recepciond la Carta N° 127-2014, emitida
por EL CONTRATISTA, periodo donde la prestacidn del servicio
',_/ se ejecutd sin observaciones, y dentro del cual no existia
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comunicacién alguna sobre los frabajos vinculodos a la
gjecucién de la pozo de lavado y desinfeccion.

Periodo enfre el 8 de Mayo de 2014 al 16 de abril de 2015,
fecha en la cual el CONTRATISTA recepciond la Carta N° 0265-
GO-EMMSA-2015: En dicho periodo EMMSA sélo determind
que el drea de lovado y desinfeccion se ejecute de manera
provisional en un drea asignada para tal fin. Asimismo, vy
conforme la constatacion de hechos efectuada por el Notario
Goémez Verdstegui, y presentada como prueba por el
CONTRATISTA en Anexo 1.5. de su demanda, la loza frabajada
fue suficiente para la prestacién del servicio, maxime si en
dicho pericdo la Entidad no manifesté oposicién a la forma en
que se trabajé la misma, ni observo o requirid cambios a la
forma en que los servicios se prestaron especificamente en lo
que respecto al numeral 6.4 de los términos de referencia.

Periodo del 16 de abril de 2015 hasta el 05 de octubre de 2015,
fecho de la resolucién contractual: Periodc en el cual se
requiere la construccién de una loza con caracteristicos y
parémetros a nivel de expediente técnico, considerandose
que el incumplimiento de la presentacion de planos llevabaa
lo resolucion del contrato, y la falta de elaboracion llevaba a
que se laoven los contenedores en la pista central de cada
pabellén, lo que también constituia un incumplimiento, que

fue materia de resolucion.

Asi queda claro que durante los primeros 15 meses de ejecucion del
contrato, la construccién de la poza de lavado y desinfeccion, no
sélo no fue materio de observacién alguna, sino que ademas el
servicio se ejecuté de manera normal, sin afectar la prestacién

principal del contrato.

Por lo que, la ausencia de la poza de lavado, o la ejecucioén de un
drea de acuerdo a las caracteristicas iniciales de construccidn (de
acuerdo a su ejecucion provisional), no constituian un impedimento

Sedle Arbirral: Av. Del Parque Norte N* 1160. Oficina 802 - San Borja - Lima.
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b)

que hacia imposible la gjecucién de las prestaciones pactadaos,
maxime si hasta la fecha de resolucion se venian efectuando las
prestaciones y realizando los pagos por los servicios brindados de
acuerdo al objeto de la contratacion.

Asimismo, y de acuerdo a lo seficlado en la OPINION 092-2015/DTN,
la obligacién materia del objeto contractual estaba vinculado al
servicio de limpieza, es por esa razén que la ausencia de una pozd
de lavado, durante el periodo inicial no perturbaba la ejecucion del
servicio, ni hacla imposible su continuidad.

Debe precisarse ademds, que las caoracteristicas iniciales de
construccién de la poza de lavado durante el periodo del 8 de Mayo
de 2014 al 16 de abril de 2015, permitieron las aclividades de lavado
sin obstruccién del servicio, sin el requerimiento de un expediente

‘técnico, o de reguerimientos no establecidos en el contrato nien las

especificaciones técnicas.

El literal c) del articulo 40 de la ley establece que “(...) En caso _de

incumplimiento __por _parte del confralista _de alguna_de sus
obligaciones, que haya sido previamente observada por la Entidad,

y no haya sido materia de subsanacién, esta Ultima podrd resolver el
confrato en forma fotal o parcidl.

Sobre este exiremo, que ha sido analizado de manera previa en el
numeral 1.1, debemos precisar que la resolucion del contrato se
sustenta en la necesidad de contar con los planos pard I
aprobacién del drea de lavado y desinfeccion, y dejar de lavar los
contenedores en ofra drea que no seala zona de lavado, la cual era
de conocimiento de ambas partes que aun no se concluia.

Ahora bien, como hemos analizado, la entrega de planos no era una
obligacién eslablecida en el contrato, no era una obligacion
relacionada a su objetc [al ser uno de servicio), la obligacion
accesoria del contrato era la construccion de la poza, la cual podia
ejecutarse denirc de los pardmetros del periodo del 8 de Mayo de

2014 al 16 de abril de 2015,
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! Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N

Ademds, este Colegiado observa gque la entidad desde el 06 de
agosto de 2015, tenio conocimiento que EL CONTRATISTA (carta con
Registro N° 3078), concluiria con la construccién de la poza de lavado
y desinfeccion en tres meses, habiendo indicado expresamente que
proyectaba o conformidod de la obra para la quincena de
diciembre.

En ese sentido, v de acuerdo a los antecedentes sefalados inclusive
en la carta de apercibimiento de la entidad, EL CONTRATISTA habia
declarado que dicha obligacién la concluiria en la quincena de
diciembre de 2015, sin apreciarse como respuesta inmediota a dicha
propuesta carta © posicién alguna de la entidad que observara los
plazos propuestos para concluir con su obligacidn, es mds teniendo
en cuenta que el contrato al ser uno de 24 meses, concluiria el 22 de
enero de 2016.

Es decir el CONTRATISTA, sefald que la obligacion relacionada a la
construccién de la poza la efectuaria un mes antes de que concluya
el contrato sin observacion especifica de LA ENTIDAD al respecto, por
lo que no existid sobre la obligacién especifica de construccién de la
poza de lavado con un mes anterior al vencimiento del contrato,
observacién por parte de la entidad en el momento de la
comunicacion del plazo de construccion; asimismo, y dentro del
mismo criterio, el lavar los contendores en otra Grea fuera del drea de
lavado, es una consecuencia directa del acto anterior, obligacién
accesoria cuyo incumplimiento fue justificado, por todos los hechos

antes expuestos.

Existen obligaciones esenciales, que de acuerdc a su naturalezg
dependerd de si su cumplimiento_es necesario para alcanzar la
finalidad del conirato o no. Por tanto, no toda obligacién establecida
en las Bases o en el confrato constituye una obligacién esencial,

En efecto, como se aprecia de los termincs de referencia del
contrato, la obligacion principal vinculada a los  supuestos
incumplimientos confractuales citados, era la recoleccion de
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1.3.

residuos solidos, siendo esla la obligacién principal, la construccion
de la poza de lavado y desinfeccién. No obstante, de acuerdo a lo
analizado lineas arriba, no podria ser considerada una obligacion
esencial, pues suincumplimiento no alteraba el desarrolio del servicio,
maxime si la propia entidad habia aceptado y convalidado que se
concluya en la guincena de diciembre, compromiso  del
CONTRATISTA que ratificaron como referencia de su supuesto
incumplimiento, como se aprecian en las cartas de apercibimiento,
que hacen referencia a su carta del 6 de agosto de 2015.

S EXISTIO INCUMPLIMIENTO INJUSTIFICADO DE SUS OBLIGACIONES
CONTRACTUALES, ES DECIR SI EL INCUMPLIMIENTO SE DEBIO_A

CAUSAS ATRIBUIBLES AL CONTRATISTA.

En este exiremo resultc pertinente fraer como parte del andlisis la OPINION

093-2014/DTMN, de la Dirsccion Técnica Norrmaliva del OSCE gue

determina:

"(...) ¢Cudl es la correcta interpretacion sisiemdtica del literal c)
del arficulo 40° de la Ley de Contrataciones del Estado y, del
numeral 1) del arficulo 168° y el arficulo 169° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, respecto al procedimiento
resolutorio que debe seguir el Estado para poder resolver el
conirato por causa imputable al conlratista?" (sic).

Los coniratos regulados por la normativa de contrataciones del
Estado tienen por finalidad safisfacer las necesidades de
abastecimiento de las Entidades y, en Gltima instancia, el inferés
pUblico que subyace a estas necesidades. Asi, en virfud de estos,
el contratista se compromete a cumplir las prestaciones pactadas
o favor de la Enftidad y esta se compromete a pagarle la
contraprestacién pactada.

Conforme a lo sefalado, el cumplimiento reciproco y oportuno de
las prestaciones pactadas es la situacién esperada en el ambito
de las contrataciones del Estado; no obstante, dicha situacién no
siempre se verifica durante la ejecucién confractual, pues alguna
de las partes podria incumplir parte o la totalidad de sus
prestaciones o verse imposibilitada de cumplirlas.
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166.

167.

168.

En esa medida, el arficulo 44 de la Lley establece que el contrato
puede ser resuelto por la imposibilidad sobreviniente de ejecutar
las prestaciones pactadas o ante el incumplimiento de dichas
prestaciones, ya sea por causas imputables al contratista o a la

Entidad.

()

Por su parte, el numeral 1 del articulo 168 del Reglamento,
establece que la Entidad podrd resolver el confrato cuando el
confratista "Incumpla injustificadamente obligaciones
confractuales, legales o reglamentarics a su cargo, pese a haber
sido requerido para ello." (El subrayado es agregado).

De las disposiciones citadas, se advierte que la Enfidad puede
resolver el conirato cuando el contratista haya incumplido
injustificadamente las obligaciones confractuales, legales ©
reglamentarias a su cargo, siempre que previamente haya
requerido el cumplimiento de estas y el contratista no haya

subsanado tal incumplimiento. {...)"

En este exifremo debemos analizar el conceplo del término
“injustificadamente” que determina la doctrina, pudiendo evaluarlo dentro
del marco de los principios de causalidad recogidos en el articulo 230 de la
Ley N° 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General (LPAG).
Principios aplicables de conformidad con el arficulo 4° de la ley de
Contrataciones del Estado, que sefala que los principios de derecho pUblico
resultan aplicables a las contrataciones publicaos.

Asi, la potestad sancionadora de todas las enticades publicas estd regida
por los principios especiales de Legalidad, Rozonabilidad, Tipicidad,
Causalidad, Presuncién de Licitud, entre ofros. For lo que de acuerdo a lo
establecido en el numeral 8) del articulo 230° ce la LPAG, el Principio de
Causalidad implica que: “La responsabilidad debe recaer en quien realiza
la conducta omisiva o activa constitutiva de infrcccién sancionable.

Sobre este aspecto, Morén Urbina  senala que: “Por el principio de
causalidad, la sancién debe reccer en el administrado que realiza la
conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién sancionable. La norma
exige el principio de personalidad de las sancionas enfendido como, gue la
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169.

170.

asuncién de la responsabilidad debe comresponder @ quien incurrid en la
conducta prohibida por ley, y, por tanto no podré ser sancionado por
hechos cometidos por otros (...) o por las denominadas responsabilidades
en cascada aplicables a todos quienes participan en un proceso decisional.
Por ello, en principio, la Administracion no puede hacer responsable a una
persona por un hecho ajeno, sino solo por los propios.”, y que "(...) Hacer
responsable y sancionable a un administrado es algo mdis que simplemente
hacer calzar los hechos en los tipos previamente determinados por la ley, sin

ninguna valoracion adicional. {...)".

Del andlisis efectuado y de los hechos descritos, la pozo de lavado fue
construida de manera provisional en el 2014, elio debido a la falta de
definicién de la entidad de un drea definitiva; y sélo hasta abril del aho 2015,
| A ENTIDAD define un drea para su ejecucion permanente, asimismo como
es de verse la propia enfidad solicité requerimientos que desnaturalizaban
un conirato de servicios, exigiendo que para la ejecucion de la poza se
desarrolle de manera previa un expediente feécnico, conforme le
parametros del Reglamento Nacional de Edificcciones, exigencia requerida
para un contraio de obra y no de servicic, ocreditdndose g2 1os
requerimientos posteriores no sélo no eran necesarios para el desarrolio a=i
servicio, sino que ademds nc habian sido determinados en las
especificaciones técnicas, y se habia aceptado durante los primeros 12
meses de! estos hechos ya desarrollados en ios puntos anteriores.
imposibilitaron que EL CONTRATISTA ejecute lo poza de lavado vy

desinfeccion.

El requerimiento adicional, que exigia elaborar un expediente técnico previo
a la aprobacién, con una remision de planos no esiablecidos en las bases ni
en el contrato, crearon obligaciones que desnaturaiizaban el servicio, y
generaron la imposibilidad manifiesta de poder ejecutar ia poza de lavado
dentro de un plazo inmediato, méxime si del accionar de LA ENTIDAD, por
los primeros 17 meses, se puede acreditar que el servicio se brindd con la
poza construida en el Grea proporcionada por LA ENTDAD de manera
provisional, sin mds exigencia que la derivada de la ulilidad para la
prestacién del servicio efectuada por EL CONTRATISTA, e incluso la ENTIDAD
estaba de acuerdo en contar con una poza bajo sus exigencias en el mes
de diciembre de 2015, un mes antes del plazo de conclusion del servicio.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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171. [En ese sentido, el incumplimiento de la cons~uccién de la poza de lavado

172.

e e

no puede ser denominado como injustificaco, pues para el desarrollo de
dicho actividad requeria en primer lugar un aiztuar previo de la entidad (no
€ eniregd el terreno hasta después de 17 neses y se exigid la elaboracién
de un expediente técnico que desnaturclzaba el servicio), de manera
posterior se plantearon exigencias que desnciuralizaban el contrato, por lo
que en virtud al principio de causolidaz, no puede sancionarse o
weterminarse que existio inejecucidn de una abligacion por responsabilidad
e EL CONTRATISTA cuando requirid para su realizacién de acciones o
decisiones previas de parte de la ENTIDAD .

1.4. S| CORRESPONDE DETERMINAR LA NULIDAD DE LA RESOLUCION DEL
CONTRATO N° 004-OAL-EMMSA-2014

En el contexto de la finalidad v el objetive buscados por LA ENTIDAD con la
celepdracion de EL CONTRATO, los que nos hemos referido en el numeral
anterior, debe tenerse presente que el propdsito final de la confratacion
publica es la satisfaccion del interés publico. 4 él se refiere el articulo 4° de
La Ley al establecer que: "en todos los proczsos de seleccidn el objeto de
los contratos debe ser razonable, en términc: cuantitativos, para satisfacer
elinterés plblico y el resultado esperado”. § en o todos los ciudadanos nes
atane coadyuvar a la satisfaccién del interés publico, es el Estado, dentro
<e los limites previstos en la Constitucidn, el que ejerce su titularidad. Criterio
asumido por el Tribunal Constitucional en la sentencio recaida en el Exp. N°

009-2014-AA/TC, en la que sefala que:

"El interés piblico tiene que ver con aquello que beneficie a todos;
por ende, es sindnimo y equivalenfe al interés general de Ia
comunidad. Su safisfaccién consfituye uno de los fines del Estado y
Justifica la existencia de la organizacién administrativa.

La Administracién estatal, constituida por érganos jerdrquicamente
ordenados, asume el cumplimiento de los fines del Estado teniendo
en cuanta la pronta y eficaz safisfaccidn del interés piblico.

El interés se expresa confluyentemenie como el valor que una cosa
posee en si misma y como la consecuencia de la inclinacidn
colectiva hacia algo que resulta efeciivo, apreciable, Util (eoi)s
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Dicho interés es tan relevante que el Estado lo titulariza, incluyéndolo
entre los fines que debe perseguir necesaria y permanentemente.”

En buena cuenta, frente a la decisidn de LA ENTIDAD de no continuar
ejecutando EL CONTRATO, el Colegiado Arbifral considera que no debe
asumir la responsabilidad de decidir como debe ser satisfecho el interés
publico, pues se trata de una responsabilidad que —en el contexto analizado
- corresponde ser asumida enteramente por LA ENTIDAD.

En ese sentido, si bien el andlisis efectuado ha permitido determinar que las
consideraciones facticas y juridicas invocadas por LA ENTIDAD para resolver
EL CONTRATO NO ACREDITAN UN INCUMPLIMIENTO INJUSTIFICADO DE LAS
OBLIGACIONES CONTRACTUALES POR PARTE DEL CONTRATISTA, el rol que
tiene LA ENTIDAC como fitular del interés pdblico y que ha eiercido al
convocar ai proceso de seleccién, al celebrar EL CONTRATO e, inclusive, al
resolverlo, no puede ser ejercido por el Tribunal Arbitral, debiendo LA
ENTIDAD asumir los riesgos y responsabilidades que pudieran generarse de su
decision de resolver EL CONTRATO.

A estos efectos, la Ley de Contrataciones del Estado sefala en su articulo 44°
lo siguiente:

“Articulo 44°.- Resolucién de los contratos:

(--)

Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de
las partes, se deberd resarcir los dafos y perjuicios ocasionados. ()"

Asi la legislacién nacional establece la posibilidad de resolver el contrato de
manera unilateral, disponiendo Unicamente el derecho del perjudicado de

una indemnizacién por danos y perjuicios.

Esta regulacién, tiene su fundamento en la doctrina tradicional que sostiene
que los contratos administrativos pueden extinguirse, en principio, por
rescisidn unilateral de la administracién, denomindndola rescision unilateral
por motivos de mérito o conveniencia. Esta linea de pensamiento también
la comparte el jurista argentino Roberto Dromi al sefialar:

Sede Arbirral: Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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“b) Rescisién y revocacion. También tiene la Administracién Pdblica
atribuciones para disponer unilateralmente de la caducidad, la
rescision o la resolucién del conftrato.

(..)

La competencia rescisoria se aplica no sélo en los supuestos de
incumplimiento grave del contratista, sino ademds en los casos en
que la rescision se funda en razones de oportunidad, mérito o
conveniencia, o sea, por causas relalivas al interés pdblico,
considerada enfonces como revocacién. (...)" El subrayado es

nvuestro

Esta misma ldgica la siguen los Dres. Garcia de Enterria y Tomds Ramdn
Ferndndez cuando sefalan:

“El mds llamativo y penetrante de estos poderes administrativos
generales es, sin duda alguna, el privilegio de decisién unilateral y
ejecutoria, previa al conocimiento judicial que impone al contratista
un deber de cumplimiento inmediato con la carga consiguiente de
la impugnacién a posteriori de la decisién administrativa en via
confenciosa si estd disconforme con la legalidad de la misma”.

178. Sin embargo, ésta potestad a la que se hace referencia, no puede llevar a

afectar los interés de los conftratistas y por tal motivo no se le podria intentar
atribuir responsabilidad por una voluntad unilateral de resolucién de un
contrato por parte de una Enfidad de la Administracién PUblica, y mucho
menos se podria pensar que es factible la imposicién de una sancién al
coniratista afectado por una resolucién. Asi la Unica limitacién de la
Administracién Publica se basa en la posibilidad de requerir por el contratista
la posibilidad de indemnizacion, por ello la resolucidn, en este caso, siempre
dara lugar a la indemnizacion al particular, puesto que es un derecho que
le asiste, en tanto ella ha sido declarada por razones de interés publico y no
por culpa del CONTRATISTA. La indemnizacidn es el derecho del contratante,
que opera como contrapartida a la competencia resolutoria de la
Administracion Publica. Este derecho indemnizatorio debe ser requerido,
probado vy sustentado por quien ha sido afectado o perjudicado, extremo
que serd evaluado en una pretension expresa, y que se analizard mdas

adelante.

. En tal sentido, el Colegiado decide aplicar para resolver la primera

pretension de la demanda lo previsto en el articulo 44° de la Ley y el articulo
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181.

209° de El Reglamento, aplicacion que se hace de modo analdgico. Dicho
articulos establecen que la resolucién del contrato de obro "determina la
inmediata paralizacién de la misma”y que culminada la constatacion fisica
e inventario "la obra queda bajo responsabilidad de la Entidad" y que, "de
existir saldo de obra por ejecutar, la Entidad confratante podrd optar por
culminar la obra mediante administracién directa, convenido con otra
Entidad o feniendo en cuenta el orden de prelacién, podrd invitar a los
postores que participaron en el proceso de seleccion que dio origen a la
ejecucién de la obra para gue manifieste su infencién de realizar el saldo de

ia misma."

Las normas antes invocadas establecen que una vezresuelto el contrato de
obra, la obra se paraliza inmediatamente, correspondiéndole a la entidad
adoptar las acciones que conduzcan a su culminacién, ya sea mediante
administracién directa, con convenio con otra enfidad o ya sed invitando a
los postores que participaron del proceso de seleccién que origind el
conirato. De ello se coligue que la normativa de contratacidn piblica no
auspicia que la decisién de resolver de un contrato de obra dejadd sin
efecto por un érgano jurisdiccional, y la razonabilidad de tales disposiciones
reside en el hecho de que la safistaccion del interes pUblico no puede estar
condicionada ni a la espera de la decisién final que un drgano jurisdiccional
adopte sobre sila decisién de una parte de resolver un contrato de obra fue

vdlida o no.

El Colegiade decide, entonces, aplicar analégicamente las normas antes
comentadas debido a gue no existe norma expresa que reg ule una situacion
similar para el caso de la contrataciéon de bienes y servicios publicos,
debiendo sefalarse, en tal sentido, que la aplicacion que el Colegiado
reqliza de tales dispositivos no se opone a lo previsto en los articulos 169° v
170° de El Reglamento, sino que mds bien concuerda con ellos.

Ciertamente la desestimacion PARCIAL de la primera pretension de la

demanda no implica ni significa la desestimacién de las pretensiones de
caracter indemnizatorio interpuesta por EL CONTRATISTA pues el propio
articulo 170° de El Reglamento establece que: "Sila parte perjudicada (con
la resolucién) es el contratista, la Entidod deberd reconocerle la respectiva
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185.

indemnizacidn por los danos y perjuicios irogados, bajo responsabilidad del
Titular de la Entidad”.

Adicionalmente, debe considerarse que del andlisis del expediente arbitfral
se advierte que, ante la resolucién del contrato y dada la naturaleza e
importancia del servicio (limpieza y retiro de residuos sélidos al interior del
Gran Mercado Mayorista de Lima), la Entidad se vio en la necesidad de
contratar los servicios de un tercero a fin de no desantender la limpieza del
Gran Mercado Mavyorista de Lima, pues de lo contrario, se pudoc haber
generado problemas de salubridad publica. De ahi que, al enconfrarse
dicho servicio a cargo de ofro Contratista, este Colegiado no podria
disponer - en atencidn al segundo punto controvertido - que &l
CONTRATISTA se restituya en la ejecucion del servicio, pues se ha generado
una imposibilidad fisica y juridica de contfinuar ejecutando el objeto del
confrato; mdaxime, si disponer lo contrario afectaria de un tercero.

En tal sentido, considerando lo argumentado, este Colegiado arriba a las
siguientes conclusiones:

Las causales de fondo que sustentaron la resolucion contractual no se
configuraron conforme a lo establecido en el contrato ni en la ley de
la materia (puesto que no se ha acreditado que las causales
invocadas en la corta notarial que resuvelve el contrato. se han dado

por causas atribuibles al Contratista).

; Este Colegiado no puede sustituir la voluniad de resolver el contrato -
declarando su nulidad- vy o consecuencia de ello, ordenar la
continuidad de la prestacion del servicio (objeto del Contrato).

Al ser un acto de decision unilateral {la resolucidon del Contrato), el
Colegiado sélo podra declararse la nulo el exiremo de la resolucion
que se fundamenta en la causal del incumplimiento injustificado de
las obligaciones del CONTRATISTA, pues como ha quedado
demosirado la resolucién del contrato se ha efectuado sin culpa de

% éste.

Por las razones expuestas, este Colegiado considera declarar:
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- FUNDADO EN PARTE el primer punto controvertido. En consecuencia, se

determina que sdlo en el extremo que se resuelve el contrato por causa
atribuible a El Contratista procede la NULIDAD de la Resolucion del
Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014 realizada mediante la Carta N° 1095-
GG-EMMSA-2015 vy ratificada con el envio de la Carta N° 1108-GG-
EMMSA-2015; entendiendo con ello que no hubo responsabilidad del
contratista, dado que no se ha configurado retraso injustiticado atribuible

a PETRAMAS SAC.

2. Sequndo Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no la reposicién de las actividades de
PETRAMAS en la prestacién del servicio de limpieza de retiro de residuos
sdlidos del Gran Mercado Mayorista de Lima.

Considerando que el primer punto controvertido ha sido declarado fundado
en parte, es decir se ha determinado la nulidad de la resclucidn dei contrato,
s6lo en aquél exiremo relacionado a que se resuelve sin responsabilidad del
CONTRATISTA, comesponde pronunciarse por  los demds punios

" controvertidos relacionados a éste.

187.

188.

y=

Es en ese sentido, y por los argumentos y consideraciones legales
desarrolladas en el numeral 1.4 del presente andlisis, es que corresponde

declarar INFUNDADO el presente punto controvertido, pues la NULIDAD de

la resolucidn no se extiende a la reposicidn de los servicios, pues este
Colegiado no puede sustituirse en la voluntad de la administracién,
conforme a los argumentos antes desarrollados.

3. Cuarto Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no que EMMSA resarza por el daino moral
ocasionado a PETRAMAS, por el monto minimo de S/. 500,000.00
(Quinientos Mil y 00/100 Soles), producto de la indebida resolucién
contractual, por el monto que el Tribunal Arbitral considere conveniente.

Considerando gue el primer punto controvertido ha sido declarado
FUNDADO EN PARTE, procederemos a pronunciarnos sobre el presente punto
controvertido, y determinar si el acto de resolucién del contrato sin
motivacién, como evento dafoso ha causado en el demandante algin
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"dafio moral® -0 agravio moral- o menoscabo o lesidn a intereses no

patrimoniales.

Es decir, como senala Eduardo Zannoni'!, el dafio moral esid constituido por
el hecho o acto antijuridico generado, nocién que se desarrolla sobre la
base de los siguientes presupuestos: la naturaleza del interés lesionado y lo
extrapatrimonialidad del bien juridico afectado. Si se aceptan estos
presupuestos, es obligado concluir que el dafo © agravio moral, es
daho no patimonial, y que éste, asuvez, no puede ser definido mdas

que en contraposicion al danfo patrimonial.

Senala ademds gue "coexisten, o pueden coexistii en ese caso, ambos
infereses como presupuestos de un mismo derecho. Asi, las lesiones que ha
sufrido la victima de un accidente obligan al responsable a resarcir el dano
patimonial que esas lesiones provocan, pero también, en su caso, el dafo
extropatrimonial o dafo moral que el atague a su integridad corporal
conlleva. El derecho a la integridad corporal, que es, como tal, un derecho
de lo personalidad de la victima, y/o un perjuicio de orden no pafrimonial
en tanto se lesiona el inferés a la incolumidad fisica que el derecho a la
integridad corporal presupone v que ha sido menguado por el dano

estético".

190. Entonces podrd decirse que el dafo moral es directo si lesiona un interes

1.

tendiente a la satisfaccién o goce de un bien juridico no patrimonial; serd,
en cambio, indirecto si la lesidn o un interés tendiente a la satisfaccion o
goce de bienes juridicos patrimoniales produce, ademds, el menoscabo a

un bien no patrimonicil.

Asi definidos los conceptos, este Colegiado luego de revisados los escritos
de la demanda, los alegatos e informes orales, puede concluir gue no se ha
configurado ningun dafio moral directo o indirecto, que afecte bienes no
patrimoniales, con lo cual esta pretension delbe declararse INFUNDADA.

1 Eduardo A. Zannoni, El dafo en la responsabilidad civil, Editorial Astrea, 2005, Pdgs.152 a 154.

i
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4, Quinto Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no dejar sin efecto la aplicacién de
penalidades imputadas a PETRAMAS por los meses de mayo, junio, julio
del afio 2015 y enero y febrero del afio 2014 y las penalidades por la no
construccién de la poza de lavado y maestranza y se le pague el total
de los servicios prestados en dichos meses.

192. Bl presente punto controvertido, estd directamente relacionado a la

facultad de la entidad para aplicar penalidades, en el marco de le sehalado
en los articulos 165° y 166° del Reglamento de la Ley de Confrataciones, toda
vez que el contrato de servicios en cuestion, determinaba las dos

modalidades de aplicacion de penalidades.

. En ese sentido, antes de determinar si LA ENTIDAD, aplicé de manera

correcta las penalidades respectivas a EL CONTRATISTA, procederemos a
revisar dos opiniones del OSCE, que nos especificoran la correcta aplicacién

de las penalidades:

“OPINION N° 064-2012/DTN
(...)

2.1";Qué incumplimientos estdn sujetos o la aplicacién de la penalidad por
mora?”

2.1.1. En primer lugar, debe indicarse que entre las penalidades que una
Entidad le puede aplicar a un contratista, se encuentra la penalidad por mora,

regulada en el articulo 165 del Reglamento.

Al respecto, el primer pdrrafo del referido articulo precisa que “En caso de
refraso injustificado en lo ejecucién de las prestaciones objefo del contrato,
la Entidad le aplicard al contratista una penalidad por cada dia de afraso,
hasta por un monto mdéximo equivalente al diez por cienfo (10%) del monto
del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debié ejecutarse. (...)." (El

subrayado es agregado).

De esta manera, la normativa de conirataciones del Estado ha previsto la
aplicacién de wuna penalidad por mora al contatista que,
injustificadamente 12, se retrase en la ejecucion de Tas prestaciones objeto

del confrato.

YT
12 g| retraso en la ejecucién de las prestaciones sera injustificado cuando no se haya solicitado y/o aprobado la ampliacion
del plazo contractual, al no verificarse ninguna de las causales previstas en el articulo 175 del Reglamento.
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Cabe precisar que la finalidad de esta penalidad es desincentivar el
incumplimiento del contratista, asi como resarcir a la Enfidad, en parte, por el
perjuicio que el retraso en la ejecucion de las prestaciones le pudiera causar.
(--)

2.1.4 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que la penalidad por mora,
regulada en el articulo 165 del Reglamento, se aplica al confratista cuando
este se refrasa injustificadamente en la ejecucién de las prestaciones objeto
del contrato; consiituyéndose de esta manera en un mecanismo coercitivo
que salvaguarda el cumplimiento debido y oporfuno de las obligaciones

asumidas por el contratista.

Cabe precisar que en caso la Entidad realice observaciones!® al
cumplimiento de la prestacién ejecutada dentro del plazo contractualmente
establecido, sélo se aplicard la penalidad por mora en los supuestos previstos
en los arliculos 1764 y 210'5 del Reglamento, segin se frale de bienes y

servicios, o de obras, respectivamente.

2.2. “;Es procedente que la Entidad en forma vnilateral modifique las
penalidades distintas a lo sefalado en el Arl. 165° del Reglamento de la Ley,
y para su aplicacién, cémo se calculan estas penalidades?” (sic).

2.2.1.El articulo 166 del Reglamento establece lo siguiente: “En las Bases se
podrén establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo
precedente, siempre y cuando sean objetivas, razonables y congruentes con
el objeto de la convocatoria, hasta por un monte mdximo equivalente al diez
por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item

15| 35 observaciones pueden estar referidas al cumplimiento parcial o defectuoso de la prestacion.
2 | cuarto parrafo del articulo 176 del Reglamento -aplicable a la contratacidn de bienes y servicios- establece

que “De existir observacicnes se consignardn en el acta respectiva, indicdndose claramente el sentido de éstas,
ddéndose al contratista un plazo prudencial para su subsanacidn, en funcién a la complejidod del bien o servicio.
Dicho plazo no podrd ser menor de dos (2) ni mayor de diez (10) dias calendarios. 5i pese al plazo otorgado, el
rontratista no cumpliese o cabalidad con lo subsanacidn, la Entidad podrd resolver el contrato, sin perjuicio de

[gph'car.fas penalidades gue correspondan.” (El subrayado es agregado).

5 g] primer péarrafo del numeral 2 del articulo 210 del Reglamento -aplicable a obras- establece que “De existir
observaciones, éstas se consignardn en un Acta o Pliego de Observaciones y no se recibird lo obra. A portir del dio siguiente,
el contratista dispondrd de un décimo (1/10) del plazo de ejecucion vigente de la obro pora subsanar las observaciones,
lp.'ozo qt_.fq se computard o partir del quinto dio de suscrito el Acta o Pliego. Los obras gue se ejecuten como consecuencia
be obse’n}aciones no dardn derecho al pago de ningun concepto a favor del contratisto ni o lo aplicacién de penalidad
1! una!’. j&sim'rsmo, el numeral 5 del mismo articulo establece que “Todo retraso en la subsanacion de los observaciones
que exi"re:fja del plozo otoraado, se considerord como demcra para efectos de los penalidodes que correspondan y podrd
déirr IUQIGj’ a que la Entidad resuelva el contrato por incumplimiento. (...).” (El subrayado es agregado).

|}/

1
\ 1 Sede Arbitral: Av Del Parque Narte N7 1160, Oticina 802 - San Borja - Lima.
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que debid ejecutarse. Estas pendlidades se calcularan de forma
independiente a la penalidad por mora.” (El subrayado es agregado).

De acverdo con el arficulo citado, las Entidades pueden establecer en las
Bases de los procesos de seleccién que convocan penalidades distintas a la
penalidad por mora, las que se calculan de forma independiente a la
penalidad por mora y hasta por un monto mdximo equivalente al diez por
ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del monto
vigente del item que debid ejecutarse.

Ahora bien, esta polestad de las Entidades debe ser ejercida observando,
cuando menos, tres pardmetros: la objetividad, la razonabilidad y la
congruencia con el objeto de la convocatoria.

(i) La objefividad implica que la Entidad establezca de manerda clara y
precisa los tipos de incumplimiento que serdn penalizados, los montos o
porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimienfo, y la
forma o procedimiento mediante el que se verificard la ocurrencia de
tales incumplimientos, segin la ncturaleza y caracteristicas particulares -~
de cada contratacién; <9

(i) Por su parte, la razonabilidad implica que cada uno de los montos o
porcentajes de la penalidad que se aplicard ai contratista sean
proporcionales a la gravedad y reiteracién del incumplimiento.

(i) Finalmente, la congruencia con el objeto de la convocatoria implica que
se pendlice el incumplimiento de alguna obligacién comprendida o
relacionada con el objeto de la convocatoria.

De esta manera, la previsién de penalidades distintas a la penalidad por mora
en las Bases de un proceso de seleccién, implica observar los paradmetros
anfes mencionados, esto con la finalidad de evitar que durante la ejecucidn
contractual surjan discrepancias enfre la Enfidad y el confratista respecto de
la aplicacién de estas penalidades.

()

2.2.4 En consecuencia, las penalidades disfintas a la penalidad por mora,
reguladas en el articulo 166 del Reglamento, se calculan de conformidad con
las disposiciones del contrato, el que debe establecer, de manera clara y

precisa, los tipos de incumplimienfo que se penalizaran, los montos o
porcentajes de la penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma o q}“
i procedimiento mediante el que se verificard la ocumencia de tales @".i
/ incumplimientos. {
\
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No obstante, una vez celebrado el contrato, no es posible que la Entidad
modifique, unilateralmente, las penalidades distintas a la penalidad por mora

establecidas en éste.

Finalmente, cualquier confroversic que se genere entre la Entidad y el
contratista respecto de la aplicacién de las penalidades distintas a la
penalidad por mora, debe resolverse mediante conciliacién y/o arbitraje,

conforme a lo dispuesto por el articulo 52 de la Ley.

2.3 “;Para la aplicacién de la penalidad, la Entidad debe seguir el debido
procedimiento establecido; y si no existe, cémo se aplica el procedimiento
para proceder con la penalidad en contra del contratista?” (sic).

A efectos de absolver la presente consulta, evaluaremos los dos supuestos en
los que la normativa de confrataciones del Estado contempla la aplicacion

de penalidades.

El primer supuesto corresponde a la aplicacién de la penalidad por mora. Al
respecto, el articulo 165 del Reglamenfo establece que la aplicacién de esta
penalidad es automdlica, por el solo refraso injustificado del contratista en la
ejecucién de las prestaciones objeto del contrato. Asimismo, el mencionado
articulo prevé la forma de cdlculo de la penalidad diaria, la que debe
multiplicarse por el nimero de dias de incumplimiento para de obtener el
monto total de la penalidad que debe aplicarse al contrafista.

El segundo supuesfo se refiere a la aplicacién de las penalidades distintas a
la penalidad por mora, reguladas en el articulo 166 del Reglamento. En este
caso, el conirato debe establecer, de manera clara y precisa, los fipos de
incumplimiento que se penalizardn, los montos o porcentajes de la penalidad
para cada tipo de incumplimiento, y la forma o procedimiento mediante el
que se verificard la ocurrencia de tales incumplimientos.

En tal sentido, el procedimiento para la aplicacién de la penalidad por mora
se encuenfra previsto en el articulo 165 del Reglamento; asimismo, el
procedimiento para la aplicacién de las penalidades distintas a la penalidad
por mora, debe haber sido previsto por la Entidad en el confrato!s,

Cabe precisar que si en el caso de las penalidades distintas a la penalidad
por mora, en el confrato no se ha previsto los tipos de incumplimiento que se
penalizardn, los montos o porcentajes de la penalidad para cada tipo de

%
|
1 ¥ Como se

ha sefialado en el punto 2.2.3 de la presente opinion, el contrato se encuentra conformado por el

documento que lo contiene, las Bases integradas y la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del
proceso de seleccidén gue establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente sefialados

en el contrato.
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incumplimiento, o la forma o procedimiento mediante el que se verificard la
ocurrencia de tales incumplimientos; y ello genera una controversia entre la
Entidad y el confratista sobre la aplicacién de estas penalidades, dicha
confroversia debe ser resuelta mediante conciliacién y/o arbitraje, segin lo

previsto en el articulo 52 de la Ley.

“OPINION N° 121-2014/DTN

2.1.";Es viable que la Entidad aplique (cobre) al contratista hasta el veinte por
ciento (20%) del monto contractual vigente, como consecuencia de la
sumatoria del cdlculo de la “penalidad por mora” y de las “ofras
penalidades”, incurridas por este Ultimo durante la ejecucién contractual?”

(sic).

2.1.1En primer lugar, debe indicarse que, en el dmbito de la normativa de
conirataciones del Estado, el incumplimiento o el retraso en el cumplimiento
de las obligaciones a cargo del confratista puede determinar que la Entidad

decida aplicarle penalidades y/o resolver el contrato.

Asi, las penalidades que la Entidad puede aplicar al contratista son las que se
encuentran reguladas en los articulos 165 y 166 del Reglamento, estas son la
“penalidad por mora en la ejecucién de la prestacidn” y las “ofras

penalidades”.

()

2.3. Ahora bien, debe mencionarse que la normafiva de conirataciones del
Estado no ha precisado cudl es el monto méximo de pendlidad aplicable
cuando coexistan en una misma relacién contractual la aplicacién de
penalidad por mora en la ejecucidn de la prestacién y ofras penalidades.

En relacién con lo anterior, es preciso reiterar que el articulo 166 del
Reglamento sefiala que las "ofras penalidades” se calculan de forma

independiente a la “penalidad por mora”.

Asimismo, el numeral 2 del arficulo 168 del Reglamento establece que la
Entidad puede resolver el confrato cuando el coniratista “Haya Hegado a
acumular el monfo mdximo de la penahdad por mora o el monto mdximo
para ofras penalidades, en la ejecucién de la prestacién a su cargo” (El

subrayado es agregado).

De las disposiciones citadas se desprende que el cdlculo de la penalidad por
mora y el de las otras penalidades se realiza de forma independiente, siendo
el tope mdximo por el cual se pueden aplicar cada una de estas penalidades
el diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente o, de ser el caso, del

item que debid ejecutarse.

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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Por tanto, en caso coexistan en una misma relacién contractual la aplicacién
de penalidad por mora y otras penalidades, el tope mdximo total por el cual
pueden aplicarse estas penalidades es el veinte por ciento (20%) del monto
del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debié ejecutarse; del cual,
el diez por ciento (10%) corresponderd al tope mdximo de la penalidad por
mora y el diez por ciento (10%) restante al tope maximo de las ofras

pe

nalidades.(...)”

194. Luego de larevision de las opiniones citadas podemos arribar a las siguientes
conclusiones:

a)

La penalidad por mora, regulada en el arficulo 165 del Reglamento, se
aplica al contratista cuando éste se retrasa injustificadamente en la
ejecucion de las prestaciones objeto del contrato.

Las penalidades distintas a la penalidad por mora, reguladas en el articulo
166 del Reglamento, se calculan de conformidad con las disposiciones
del conirato, el que debe establecer, de manera clara y precisa, 1os tipos
de incumplimientos que se penalizardn, Jos montos o porcentajes de la
penalidad para cada tipo de incumplimiento, y la forma o procedimiento
mediante el que se verificard la ocurrencia de tales incumplimientos.

Una vez celebrado el contrato, no es posible que la Entidod modifique,
unilateralmente, las pencalidades distintas @ la penalidad por mora

establecidas en éste.

El procedimientc para la aplicaciéon de la penalidod por mord se
encuentra previsto en el arficulo 165 del Reglamento; asimismo, el
procedimiento para la aplicacidon de los penalidades distintas o la
penalidad por mora, debe haber sido previsto por la Entidad en el

contrato.

Cualquier controversia que se genere entre la Entidad y el contratista
respecto de la aplicacién de la penclidad por mora o de las penalidades
distintas a la penalidad por mora, debe resolverse mediante conciliacion
y/o arbitraje, conforme a lo dispuesto por el arficulo 52 de la Ley.
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f) En caso coexistan en uno misma relacion contractual la aplicacién de
penalidad por mora y otras penalidades, el tope mdéximo total por el cual
pueden aplicarse estas penalidades es el veinte por ciento (20%) del
monto del contrato vigente o, de ser el caso, del item que debid
ejecutarse; del cual, el diez por ciento (10%) corresponderd al tope
mdximo de la penalidad por mora y el diez por ciento (10%) restante al
tope mdaximo de las otras penalidades.

195. Asi comenzaremos analizando el extremo vinculado al procedimiento que

196.

los partes definieron para la aplicacién de la penalidad regulada en el
articulo 164° del Reglamento, que establece otras penalidades distintas a la
penalidad por mora.

Para tal efecto, hemos resumido en €l siguiente cuadre las penalidades
aplicadas en virlud a lo estobiecido en los términos de referencio de
contrato, como ofras penalidades, articule 166° del Reglamento, asi como
en la Olfima celda la penalidad por mora en virtud al 165° del Reglamenio:

Sed

~
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PENALIDADES APLICADAS POR EMMSA

NORMATIVA

AfiO

MES

| CONCEPTO

CARTA Y/0O ACTA DE OBSERVACION

MONTO

Clausuls Duodécima de

2014

ENERO

i} Por tener incompleos Ios equipos indicado en la
eiecucion de una aclividad requerida, multa sera por cada
equipo y por dia de incuralimiento

CARTA N* 0066-EMMSA-2015 y ACTA DE
OBSERVACION ce fecha 30 de enerc de 2014

§/.17.842.72

Contrate, inciso 5.2
otras penalidades

ENERO

(i} Por tenes incompietos los equipos indicodo en la ejecucion
de uno actividad requerido, multa serd por cada equipo y por
tio de incumplimicnto

CARTA N" 0OB8-EMMSA-2015. Seitalon en e/ 2015
que se ophitc de manera incomecta, por ende seicla
que comesponde oplicar penaiidades por un monta
adicionol

s/. 225,357.28

Clausulo Ouodéimo cel
Controto, incisp 5.2. clios
penaiidodes

FEBRERO

[i) Por no portar ¢l fatocheck en todo momenta de gjecucion
ae subactividad y en el lugar indicado, la multa sera por
trabajador. En caso de perdida o detericro de fotockeck EL
CONTAATISTA debera comunicar a EMMSA dentro delas 24
horaas de ocurrida la perdida de fotochek o solicitado el
resmpiazo por &l deteriora, En caso derobo o perdida ton
|as respectiva copia de |2 denuncia o constancia policial
En 2mbos casos debe ser repuestos dentro delas 48 horas

ACTA DE OBSEAVACION de fecha 03 de febrero de
2014, ACTA DE OBSERVACION de fecha 04 de
febrero de 2014, ACTA DE OBSERVACION de fecha
07 de febrero de 2014, ACTA DE OBSERVACION de
fecha 11 de febrero e 2014 y ACTA DE
OBSERVACION de fecha 12 de febrerc de 2014

5/.59,475.73

Clausula Dugdecima del
Contrato inciso 14 ovas
penalidates

FESRERO

(i) Por tener incompletas cs equipos Indicado en Jo gjecucion
de una oclivided requerida, multa serd por coda equlpo y por
dic de incumplimiento. (i) Trebojodor que no utilice equipo
de proteccion pessoncl o indumentano en el momento de
estor realizanda Ja activided indicoda: guante, tapa boco,
hoas dz jebe o de cuero, cosco y/o lente proteciores, efc, fo
multo sero por persona y {iil) Por no entregar en la fecha
establenido o sus rabajodares, ef fotochek, la multo secd por

CARTA N"GOE5-EMMSA-2015, Sefiolan en e 2015
gue se oplics de manera ipcorrects, por énde sefinlo
que corresponde oplicar penolidades porua monto
adidanal

S/.149,524.27

Clgusula Duodécime del
Contrate, intise 1.2, 1.3
v 5.2 Otras penolidedes

JuLio

{i} Por no curmplir con ejecutar los trabajos de acuerdo a
las especificaiones ténnitas, descritas en las bases; el
Contrausta debera adecuar el procedimiento de wrabajo, 13
rmalta serd por cada dia deincumplhimiento

ACTA DE OBSERVACION del 24 de julio de 2014 y
NOTA DE DEBITO N* 300-002348

§/ 3,040.00

Clausula Duodécima del
Contrato - inciso 6.1}
otras penalidades

AGOSTO

(1) for tener incompletos los equipos indicado en |3
e)2cucion de una ac’ vidad requerida, mulla sera por cada
equipo y por dia de incumpiimiento

ACTA DE OBSERVACION del 28 de agosto de 1014
y NOTA DE DEBITO N° 306-002343

5/ 15,428.00

Clausula Duodécima gel
Conlrale, inciso 5.2
otras penalidades

Clausula Duodecimz del

SETIEMEBRE

(1) Por no cumrlir con ejecutar los rabajos de acuerde 3
jas espacificaciones técnices, descritas enlas bases; el
Contratista debera adecuar el procedimiento de rabajo, fa
multa serd per cada dia deincumplimiento.

ACTA DE OBSERVACION del 17 de octubre de 2014
y NOTA DE DEBITO N°300-002343

5/ 11,400.00

Contrato - inciso 6.1]
olras penalidades

‘OCTUBRE

(i) Par no cumplir con ejecutar los trabajos de acuerdo a
las especificaciones tecnicas, descritas enlas bases; el
Contratista debera adecuar el procedimiento de rabajo, 12
multa sera por cada dia de incumplinente, (il} Por no
asistir el Respensable técnico de servicio de las reuniones
de coordinacion solicitadas por la supervision de EMMSA.

ACTA DE OBSERVACION del 03 de noviembre de
2014 y NOTA DE DEBITO N* 300-002345

§/.11,780.00

Clausula Duodécima del
Contrato-incise 6.1,6 2.
otras penalidades

NOVIEMDRE

(i) Por no currplir con gjecutar los trabajos de acverdo
Ias especificaciones técnicas, descritas enlas bases; el
Conirztista debera adecuar el pracedimiento de trabajo, a
multa serd por cada dia deincumplimiento

ACTA DE OBSERVACION del 07 de noviembre de
2014, ACTA DE OBSERVACION N° 22 de noviembre
de 2014, ACTA DE OBSERVACION dei C1 de
diciembre de 2014 y NOTA DE DEBITO N° 300-
002346

§/ 11,400.00

Clausula Duodécima dei
Conwralo - inciso 6.1)
otras penalidades

DICIEMBRE

11) E! Supervisor de)a empress PETRARAS ne cantzda can el
equipo de comunicaciones respectve. {ii) Par no cumplir
\con gjecutar &l wrabajo de acuerdo a las especilicacicaes
tecmicas, descritas en las bases:al Contratista debera
zdecuar al proced. miento de trads)o, |a mulia sera por
cadad diz de incumphimiento, (i} Urpiera general de los
techaos (cara interna y externa) careltas fuviales, pareoes
laterales {cermento) y logintud {mallas metalicas y
luminarias y puertas enrollables delas pabellones de
lvenra, asi camo el lavado delas paredes)

ACTA DE OBSERVACION del 03 de diciermbre de
2014, ACTA DE OBSERVACION N° 05 de diciembre
de 2014, ACTA DE OBSERVACION gel i2 de
diciermbre de 2614, ACTA DE DBSERVACION cel 26
de dicierbre de 2014 y NOTA DE DEBITO N* 700-
062347

5/ 42,457.00

Clausula Duodecima de
Contrate. inc1so 3.1, 6.1,
Cuadro de otras
penalidades yrtem 7.1
de ‘os Termuings de
Referencia

(
|
1
!
!
i
|
|

Sede Arbirral: Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.

100



Proceso Arbitral

PETRAMASSAC

EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.

PENALIDADES APLICADAS POR EMMSA

CARTA ¥/O ACTA DE OBSERVACION

MONTO

NORMATIVA

ANO MES CONCEPTD
2015 |MAYO {i) Por fallas técnicas dela unidad mévil, ef contratista que |SOBRE EL 6.1] S/.284,544.00 |Cldusula Duadécima del
no reemplace'a unidad en el plazo delas 02 horas ACTA DE OBSERVACION de fecha 04 de mayo de Contrato, incis04.2,52.
siguientes del hecho, tendra una mult por vehiculo y por dia.|2015. y 6.1. Cuadro de otras
{ii) Por tener incompletos los equipos indicados en la SOBREEL 5.2 penalidades
ejecucidn de una actividad requerida, la multa serd por ACTA DE OBSERVACION de fecha 04 de mayo de
cada equipo y por dia deincumplimiento y (i) Por no 2015.
cumplir con ejecutar los trabajos de acuerdo a las CARTA N* 0023-AFLG-EMMSA-2015 de fecha 26 de
especificaciones técnicas, descritas en las bases; el junio de 2015 que sefala el mente ascendente a
Conlratista debera adecuar e! procedimiento de trabajo, la [S/,313,728.0C y con Carta N 0032-AFLG-EMMSA-
multa serd por ¢ada dia deincumplimiento 2015 de fecha 22 dejulio de 2015 donde rectifica
el primer monto
JUNIO Existieron dos penalidades- i} Por tener incomplelos los  [SOBRE EL 6.1} §/ 303,620 N0|Clausula Duodécima gel
equipos indicados en |3 gjecucion de una actividad ACTA DE OBSERVACION de fecha 22 de junio de Contrato, inciso 5.2.}
requerida, la multa sera por cada equipo y por dia de 2015, ACTA DE OBSERVACION de fecha 01 de junio 6.1) Cuadro de otras
incumplimiento. (i) Por no cumplir con #jecutar las de 2015, ACTA DE OBSERVACION de fecha 25 de penalidades
trabajos de acuerdo 2 las especificaciones técnicas, junio de 2016, ACTA DE OBSERVACIGN de fecha 2€
descritas en las bases; el Contratista debera adecuar el de junio de 2015.
procedimiento de trabajo, la multa seid por cada dia de SOBRE EL5.2)
incumplimiento ACTA DE OBSERVACION de fecha 01 de junio de
2015, ACTA DE OBSERVACION de fecha 22 de junia
de 2015, ACTA DE OBSERVACION de fecha 26 de
junio de 2015
JULIO [i} Por tener incemeretos los equipos indicadas enda SOBRE EL5.1) 5/ 78.964.00 (Clausula Dundécima dai
ejecucion d= una 2ctividad requerida, |3 multa sera por ACTA DE GBSERVACION defecha 03 dejulic de Contrato, incizz 6 1.,y
cada equino y por dia de incumpiimiento y () Porro 2015. 5.1)Cuadro d= ctras
cumglir con gjecutar 10§ trabajos de acuerde afas SOBRE EL5.2) penyiidades
especificarionas 1écntcas, descritas en las bases; el ACTA DE OBSERVACION de fecha 03 dejulio de
Contratista debera 3decuar el precedimiento de trabajo, ta (2015,
multa sera por cada dia deincumplimiento
15 de agosto de |FENALIDAD POR LA COMSTRUCCION DE POZA Y MAESTRANZA |Carta N° D067-EMMSA-2015 de fecha 02 de S/.735.217.76 [6.4 delos Terminos de
2015 hastael octubre de 2015 que sefiala que desde &l 15 de Referencia y
01 de octubre agosto de 2015 hasta el 01 de octubre de 2015 se Regquerimientos Mininos
de 2015~ contabiliza la penalidad y sefialan el monio
serian 47 dias
de
incumplimiento

4.1 ACERCA DE LAS PENALIDADES

DISTINTAS A LA PENALIDAD POR MORA,

ARTICULO 166° DEL REGLAMENTO

197. Como podemos apreciar del cuadro resumen, durante el afo 2014 las partes
vinieron siguiendo no sdlo un criterfio para la aplicacion de éstas
penalidades, sino un procedimiento que sin estar regulado o definido no
generé controversio entre las partes, toda vez que en los términos de
referencic y en el contrato si se encontraban determinados los tipos de
incumplimiento que se pendlizarian y los montos o porcentajes de la

39819 234
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198.

199.

200.

Nos explicamos, durante el afio 2014 LA ENTIDAD vino aplicando las ofras
penalidades pactadas, definidas en los términos de referencia y en el
contrato, aplicando como procedimiento de verificacion la constatacién a
fravés de actas, y estableciendo como limite de aplicacién de esta
penalidad el 10% de las facturas emitidas mensualmente, las cuales eran
facturas idénticas mensuales, toda vez que en el contrato se pactd un monto

total por el servicio, a pagarse en 24 meses.

Apreciamos, de la documentacién proporcionada por LA ENTIDAD, que el
criterio de descuentos mensuales mdximos, fue reiterativo durante tode el
ofio 2014, no obstante, a portir del mes de mayo de 2015, LA ENTIDAD
considerd que el criteric ¢ procedimiento a aplicarse deberia de cambiar,
sin establecerse un limite mensual de aplicacidén, con lo cual no sélo los

meses de mayo, junio y julio, la penalidad ascendia a mas del 50% de cada

facturacién, sino inclusive se reevaluaba la aplicacidn de dichas

penalidades por los meses de enero y febrero de 2014,

Este hecho ha generado que las partes requieran a este Colegiado, la
determinacidon, del procedimiento correcto de aplicacién de dichas
penalidades, coniroversia que corresponde ser delimitada en esta via de
acverdo a las opiniones citadas. Por lo que, para resolver esta controversia,
y considerando incluso que una de las partes ha invocado su aplicacion,
aplicaremos el criteric sefaladoe en la Doctrina de los Actos Propios, como
explica el maestro Diez Picazo, donde se establece que estd vedado a un
suieto pretender asumir una conducta o intentar hacer valer una pretension
juridica contradictoria con una posiura anterior en tanto ésta ha originado
confignza en otro sujeto que se ve perjudicado por el ejercicio de ésta nueva
pretension al ver defraudada su fe puesta en el comportamiento primitivo!”.

201;;} En ese sentido también sefiala GOZAINI gue el hombre es libre en el gjercicio

\

\ /
l

>
|

/
/

~
i

/{ de su voluntad, pero que cuando su actuacion crea un derecho a favor de

17 &, BIANCHI E., IRIBARNE H., “El principio de la Buena fe y el venirse contra”. ED Temo 106, Afio 1984, p

851

)

/
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202.

203.

]

[

04.

un tercero, surge una relacién juridica que no puede ser arbitraricmente
destruida®,

“Venire confra factum propium” significa en criterio de la doctrina
“_iratar de destir un efecto juridico que uno mismo ha creado o
producido en sus relaciones con ofras personas...Venir —o coniravenir-
contra el hecho propio significa tratar de alguna manera de destruir el
efecto producido por este negocio juridico que uno ha celebrado y, en
particular, intentar o formular alguna accién dirigida a destruir esta
eficacia. También puede significar una conducta tendente. no a destruir
lo hecho, sino simplemente a desconocerlo... "7

La teoria de los actos propios es pues una regla de derecho que se deriva
del principio general de la buena fe, y que sanciona toda pretensiéon que
pese a ser licita, es inadmisible por ser contradictoria con  un
comportamiento previo del mismo sujeto .= Esta regla protege I confianza y
ia lealtad. Bl efecto, segln algunos autores, se produce de modo objetivo;
es decir, no interesa la voluntad de su autor, sino el hecho de que con su
proceder ha afectado lo confionza generada o suscilada en un tercero.

Sobre elio Lopez Mesa?! sefiala, que los requisitos para la aplicacién de esta
doctrina son:

a. Una situvacién juridica preexistente.
b. Una conducta del sujeto, juridicamente relevante y plenamente
eficaz, que suscite en la ofra parte una expectativa seria de

comportamiento futuro.
c. Una pretensién contradictoria con esa conducta atribuible al

mismo sujeto

En el caso bajo andlisis, la teoria de los Actos Propios ratifica o revisado de
los autos del proceso y resumido en los cuadros anteriores, por cuanto ha
sido LA ENTIDAD quien ha reconocido con las penalidades aplicadas

18 GOZAINI, Osvaldo Alfredo. Temeridad y Malicia en el Proceso. Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores,

2002. Pag, 250.
18 p|EZ PICAZO. La doctrina de los actos propios. Pag 58.

20 BORDA, Alejandro. LA Teoria de los Actos Propios. Abeledo-Perrot. Buenos Aires, 1986. Pag 11.

21 g La Doctrina de los Actos Propios Esencia y Requisitos de Aplicacion. Universitas n 119. Bogotd jul/dic.

2008.
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205.

206.

207.

208.

g/<~

/

-

durante el afo 2014, la existencia de un procedimiento donde el limite
mensual de aplicacion no superd el 10% de cada facturaciéon, no pudiendo
luego de una conducta de mds de 17 meses proceder a cambiar el método,
pues estariamos evidenciando un acto no sdlo contradictorio con su propia
conducta, sino que ademas un quebrantamiento de la buena fe pues el
CONTRATISTA actud esperando un comportamiento futuro de ia ENTIDAD,

durante el desarrcllo del contrato.

Si bien esa nueva conducta responderic a politicas de parte de la nueva
gestion de la Enfidad, debe precisarse que juridicamente la parte es una
sola, en tal sentido, a pesar de que exista cambio de funcionarios, estos
deben de respetar los procedimientos gestados y que generaron

expectativas en los contratistas.

Debe senalarse ademds que el criterio del tope mensual de aplicacién del
10% por cada facturacion. permitia controlar el limite del 10% de penalidad
maxima a aplicarse por este concepto, pues de acuerdo a la norma en
mencion, articulo 166° del Reglamento, las ofras penalidades no podian

superar al 10% del monto total del contrato.

Resulta necesario dejar establecido que la conducta desplegada por las
partes durante el transcurso del ano 2014 fue realizada acorde a derecho.
Dicho de ofro modo, la conducta de la Entidad de penalizar al contratista
hasta por un mento mdximo del 10% de monto facturado mensuaimente no
contraviene las disposiciones que rigen las confrataciones del estado. De ahi
que la aplicacion de la teoria de los actos propios resulte pertinente para

dilucidar el presente caoso

En ese sentido, corresponderd que las penalidades aplicadas en virtud al
arficulo 166° del Reglamento de lu Ley, sean aplicadas en el mes que
corresponde con el limite del 10% por cada facturacion mensual, es decir los
meses de enero y febrero de 2014, tendrdn el limite de penalidad de S/.
59.476.00 soles de penalidad mensual maxima, es decir en el mes de enero
de 2014 la ENTIDAD deberd proceder a los descuentos por el diferencial que
ascenderia a S/. 41,633.28 soles, y en el mes de febrero de 2014 ya se habria

aplicado la pendlidad en su tope maximo respectivo.
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209. En relacién a los penalidades de los meses de Mayo, Junio y Julio de 2015,

210.

211.

212.

i
j}"

! ~,,

X,
s

corresponderd también la aplicacién mensual de penalidad por el limite de
penalidad de $/. 59,476.00 soles, debiendo proceder la ENTIDAD a efectuar
los descuentos por dichos importes de las facturaciones de los meses

indicados.

4.2 ACERCA DE LAS PENALIDAD POR MORA, APLICADA POR LA NO
CONSTRUCCION DE LA POZA DE LAVADO Y MAESTRANZA

Al respecto, de acuerdo a lo establecido en la Clausula Segunda del
Contrato, se establece que el objeto de la contratacidn era el siguiente:

“El presente contrato tiene por objeto la contfratacién del Servicio
de Limpieza, Recojo, Transporte y Disposicién Final de Residuos
Sélidos del GMML, conforme a los Términos de Referencia. (...)"

En ese sentido, y respecto a lo establecido an las boses, acerca del drea de
luvado, se tiene que en el numeral 6.4 de los Términes de Referencia de ias
Bases Integradas del Concurso PUblico N° 004-201 2-CE/EMMSA, se especifics
de manera expresa que para el lavado y desinfeccion de todos los
contenedores, el ganador de la buena pro construiria una poza de Javado y
desinfeccién, dichas deberdn ser redlizadas con la aprobacion de la

Gerencia de Operaciones, con el equipamiento pertinente.

Al respecto, si bien la construccién de la poza del lavado era una actividad
establecida en el contrato, su no construccién no retrasé el desarrollo del
servicio, pues este se vino prestando durante los primeros meses sin su
existencia, no obstante, y en el caso si hubiera existido un retraso por su no
construccidn, debemos tener en claro, tal como se desarrolld de las
opiniones citadas, que la penalidad por mora, regulada en el articulo 165
del Reglamento, se aplica al conhatista cuando éste se refrasa

injustificadamente en la ejecucidn de las prestaciones objeto del contrato.

213. En ese sentido, la penalidad por mora sélo resulta aplicable si existe retraso

1 injustificado en su ejecucidn. Asi en el presente caso, y conforme a los

/7 P s ”
/' argumentos desarrollados en el primer punto controvertido, se ha anclizado
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en extenso gue no existio incumplimiento injustificado del CONTRATISTA, por
lo que no corresponderia la aplicacidén de penalidad por mora por este

concepto.

214. Por las razones expuestas, corresponde declarar FUNDADO EN PARTE el
presente punic controvertido.

5. Sexto Punto Controverido:
Determinar si corresponde o no que se cumpla con el pago de

S/. 27372,435.30 (Dos Millones Trescientos Setenta y Dos Mil Cuatrocientos
Treinta y Cinco con 30/100 Soles), mds los intereses compensatorios y
moratorios devengados y por devengarse por los servicios prestados.

215, Este punto contfrovertido estd directamente relacionado con el punio
controvertido anterior, foda vez que los meses facturados y que no fueron
pagados en su integridad. estuvieron afectos o la aplicacién de las 106
penalidades aplicadas v que se han discutido en ei punto controvertido

anterior.

216. Ambas partes en torno a este extremo han presentodo documentos que
acreditarian los pagos efectuados y los saldos por pagar por cada factura,

como se aprecia del siguiente cuadro:

=
)

i‘\
~
2
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PETRAMAS EMMSA
Fecha Monto Pago a Saldo Pagos Detraccidn Saldo

Perfodo | Factura | N°Factura Factura Cuenta Detraccion | Pendiente | posteriores [posteriores| Actualizado
mayo 03.06.2015 019530{ 594,757.28( 250,737.28 59,476.00 284,544.00 284,544.00 ’[1]
junio 02.07.2015) 019692 594,757.28{ 231,661.28| 59,476.00 303,620.00 303,620.00 1{2)
julio 11.08.2015 00000035 594,757.28 59,476.00 535,281.28 81,435.73 453,845.55
agosto  |07.€9.2015 0000171] 594,757.28 59,476.00 535,281.28| 167,672.40 367,608,838
setiembre 348 594,757.28 554,757.28 164,784.40| 59,476.00 370,496.88
octubre ]24.11.2015 569 118,951.46 118,951.46 107,056.46| 11,895.00 o

3,002,737.86  482,398.56

1898400 (3)

453,845.55 Aplica en Saldo de Factora 000035, Julio2015

r
374,881.55 (5)

237,904.00 2,372,435.30

367,608.88 saldo pend de pago Factura 0000171,agost02ﬁ15

738,105.76

23521798

2,888.00

(4)

370,496.88 saldo pend de pago Factura 00348, setiembre2015

520,948.99  71,371.00 1,780,115.31

-374,881.55 (5)

1) Anexo 1-Y Fglio, de la demanda, Carta 032 ATLJ -EMMSA 2015, Panalidad MAYO 2015

{2) Aneyo 2-Y Folio 159, de la contestacion de 'z derienda, Carta 036-EMMSA 2015, Feralivad JUNIO 2015

(3) Anexs 3-C Folio 366, de ja contestacidn de ta Jemanda, Acta de Observacion 03.07.2015, Pacalidad JULIO 2015

{4) Anexo 2-B Folio 107, de la demanda, Carta 067-EMMSA 2015, Penalidad 47dias AGOST-OCTUBRE 2015

{5) Anexo 3-H Folio 8, de la contestacién de la demanda, Carta 066-EMMSA 2015, Penalidad dejada de aplicar en 2014

-284,544.00 (1)
-303,620.00 (2)
-78,964.00 (3)

-735,217.76 (4)

2,888.00

1 ; i
217. Como se aprecia, las facturas de los meses de mayo a sefiembre de 2015,
presentaron pagos garciales por la aplicacien de las penalidades de los

%’ meses en controversia, por lo que los nuevos saldos a pagar por cada factura

y deben anaiizarse en el marco de las penalidades a aplicar dispuestas en el
A puntc controvertido anterior, como sigue:
,f_;jk
f PETRAMAS EMMSA LAUDADO
Fecha Monto Pago a Saldo Pagos | Detraccion Saldo SALDOA
Periodo | Factura | N°Factura | Factura Cuenta | Detraccion | Pendlente | posteriores | posteriores| Actualizado PENALDAD PAGAR
mayo  103.06.2015 019530] 594,757.28] 250,731.28| 59,476.00 284,544.00 284,544.00 59,476.00 225,068.60
junio  [0207.2005  o19692]  594,757.28| 231661281 56,476.00| 30362000 30362000 SO476.00|  24,144.00
wlio 11,0801 0000003s] 594.757.28 947600]  53528128]  8L43S73 453,845.55 59.476.00]  394,369.55
agosto  {07.09.2015 0000175  594.757.28 59,476.00 535,281.28] 167,670.40 367,608.88 367,608.88
setiembre 18] 504,757.28 504757.28) 164784.40] 59.476.00) 37049688 370,496.38
octubre[24.11.2018] 569 118,504 118,951.45| 107,056.46) 11895.00 - |
30973786 48330856 13790400 2,372,435.30 SM0.04899 7137100 1,789,11531 178,428.00  1,601,687.31

Sed

[
(]
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222,

218.

219.

220.

221,

El saldo a pagar por los meses requeridos por EL CONTRATISTA ascenderia a
$/.17601,687.31, monto al cual deberd descontarse el saldo de la penalidad
del mes de enero de 2014 que ascenderia a S/. 41,633.28 soles.

Por las consideraciones sefialados corresponde declarar FUNDADA EN PARTE
la presente pretensidn, correspondiendo un saldo por pagar a favor del
CONTRATISTA por los servicios impagos, ascendente a $/.1°560,054.03 soles.

6. Tercer Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no que EMMSA resarza por los dafos y
perjuicios ocasionados a PETRAMAS, por su expectativa de recibir las
ulilidades hasta el 22 de enero de 2014, fecha en que culminaba el
Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014, por el monto de S/. 27110,429.05 (Dos
Millones Ciento Diez Mil Cuatrocientos Veintinueve con 05/100 Soles), por

concepto de lucro cesante,

Sétimo Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no que la Entidad resarza por el dafio

causado a PETRAMAS, por el dafio emergente por el perjuicio econémico
y financiero ascendiente a §/. 3'442,149.82 (Tres Millones Cuatrocientos
Cuarenta y Dos Mil Ciento Sesenta y Nueve con 82/100 Nuevos Soles).

Considerando que el primer punto controvertido fue declarado FUNDADO
EN PARTE, corresponde pronunciarse acerca del tercer punto controvertido,
el mismo que serd analizado conjuntamente con el sétimo punto
controvertido, pues guardan estrecha relacion pues ambas pretensiones

tienen naturaleza indemnizatoria.

Asimismo, respecto al sétimo punto controvertide se procede a emitir
pronunciamiento considerando que el guinto punto controvertido fue
declarado @ su vez FUNDADO EN PARTE,

Se precisa que las dos pretensiones que se procederdn a analizar en gl
presente numeral, han sido interpuestas en el marco de lo previsio en el
articulo 170° del Reglomento, que dispone "Si la parte perjudicada (con la
resolucion] es el contratista, lo Entidad deberd reconocerle la respectiva
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indemnizacién por los dafos y perjuicios imrogados, bajo responsabilidad del
Titular de Ja Entidad". Dicha indemnizacion al tener una naturaleza
contractual, conlleva a que el Colegiado aplique los conceptos y nociones
comrespondientes a la responsabilidad civil contractual, teniendo en cuenta
las normas especiales en materia de contratacion publica.

6.1 Acerca de la legislacién aplicable para resolver el fondo de la controversia
para la determinacién de la responsabilidad y el efecto indemnizatorio

223. Sobre este punto corresponde mencionar lo sefialado en el numeral 6 del

224.

225,

acta de instalacién que sefala que de acuerdo a lo establecido en el
numeral 52.3) del articulo 52 de la Ley, deben mantener obiigailoriamente el
siguiente orden de prelacién en la aplicacién del derecho: 1) La Constitucidn
Politica del Pery, 2) La Ley de Contrataciones del Estade - aprobada por
Decreto Legisiative N° 1017 y modificada por la Ley N° 29873, 3] El
Reglamento de la Ley — aprobado por Decrefo Supremo M° 184-2003-EF y
modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF 4) Las normas cie derecho
publico y 5) Las de derecho privado.

En ese sentido, al no existir regulacion especifica en las normas de la Ley de
Contrataciones y su reglamento, en lo relafivo a la responsabilidad civil
contractual, corresponde aplicar las normas de derecho privado, es decir el
Cédigo Civil, toda vez que en dicho cuerpo normative estdn regulados los
supuestos de la responsabilidad subjetiva, que corresponden ser aplicados en
el presente caso.

Cabe acotar que, la jurisdiccion especial e independiente del arbitraje,
consagrada en el articulo 139° de la Constitucién Politica del Pery, lleva
implicito deberes y facultades de los drbitros, que involucran la funcién
eminentemente supletoria y comectora de la argumentacion procesal que
compete alas partes. Asi, es facultad de los drbitros la aplicacion del principio
de lura Novit Curia, en aquellos supuestos donde las partes no han alegado
el derecho o cuando lo han invocado errdneamente.
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224, Asien nuestro ordenamiento legal este principio estd recogido en el articulo
VIl del titulo preliminar del Codigo Civil, conforme al cual "lo jueces tienen la
obligacién de aplicar la norma juridica pertinente, aunque no haya sido
invocada enla demanda”. Con arreglo al principio iura novit curia, es el juez,
como ftitular de la potestad jurisdiccional, el que tiene el poder-deber de
proporcionar el derecho aplicable al proceso, con prescindencia de la
respectiva invocacion de las partes conforme a las pretensiones planteadas.

227. Este principio se funda, como se ha mencionado, en la presuncion légica de
que el juez estd capacitado e instruido para conocer el derecho vy, en
consecuencia, ho se encuentra vinculado porlas calificaciones de las partes,
salvo el Iimite de respetar el principio de congruencia.

228. Asila norma del Cédigo Civil debe concordarse con el articulo VI del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil, gue establece: "el juez debe aplicar el
derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las 110
partfes o lo haya sido errdneamente. Sin embargo, no puede ir mads alla del
petitorio ni fundar su decision en hechos diversos de los que han sido

alegados por las partes”.

229. Alrespecto, y acerca de los funciones de este principio Oswaldo Hundskopf
Exebio??, sefala que presenta una funcién supletoria y otra correctora:

“Funcién supletoria. Cuando las partes han omifido invocar el derecho aplicable o los
fundamentos de derecho que sustenten la demanda y los demds acfos postulatorios, el
juez suple entonces la omisidn de las parfes, aplicando el derecho que corresponde.

La obligacicn del juez de aplicar la norma juridica perfinente, aunque no haya sido
invocada en la demanda, comprende también la correcta cualificacién de la accién de
acverdo a su nofuraleza, aun cuando el accionante le haya dado designacién distinta

; (Exp. 1745-92; 22.7.1993). \\\
,.i \
b) Funcion correctora. El juez debe aplicar la norma juridica perfinente cuando las partes '@ '\\

han invocado erréneamente el derecho que sustenta sus peticiones.

i 7 Por ejemplo, cuando se plonfea Jo reivindicacion de herencia debe entenderse, por
aplicacidn del principio de iura novit curia, que se demanda la peticidn de herenciao. Esta
peticidn es procedente, ya que el derecho del actor a que se le reconczca la parte
proporcional de los bienes materia del condominio estd acreditado, de manera que

*2 Oswaldo Hundskopf Exebio, en lus Et Praxis, N° 44, 2013, pagina 47-48.
Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Olicina 802 - San Borju - Lima
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230.

previa liquidacién de la misma, se le debe entregar la porcién correspondiente {Cas. 1242-
97-Ica; 12.2.1 999).(...)"

Se efectian las precisiones acerca de la legislacién aplicable, y el principio
de IURA NOVIT CURIA, toda vez que las partes en el presente caso han hecho
alusion a determinados hechos y situaciones, para sustentar su demanda o
contestarla, habiendo en algunos casos omitido la alusidn expresa a la ciertos
articulos del Codigo Civil cuya aplicacion resulta necesaria para resolver los
puntos controvertidos bajc andilisis.

6.2 Respecto a la determinacién de la responsabilidad

231.

232.

Como lo indica Arturo Valencia Zea, “La responsabilidad civil supone siempre
una relacion enire dos sujetos, de los cuales uno ha sido la causa de un dafo
y otro lo ha recibido. La responsabilidad civil es la consecuencia juridica de
esta relacion de hecho, o seq, !a obligacién del autor del daic de revarar el
perjuicio ocasionado™3. Asi, e! principal fundcmente de la obiigacion de
reparar es el dolo o culpa en el obrar del causante del dano, siendo que
debido a sucomponente subjetivo este tipo de responsabilidad es ia lamadao
responsabiidad subjetiva.

Asi, de acuerdo a lo sefialado en los articuios 1150°, 1151°, 1317°, 1320°, entre
otros, del Codigo Civil, la responsabilidad subjetiva exige cuatro elementos,
"a saber: 1) una conducta humana, expresion que empleamos para
referirnos a la circunstancia de que un hecho ilicito imputable a una persona,
sin tener en cuenta la intervencién de su voluntad en la causacién del hecho;
2) que el autor del dafno haya obrado con dolo o culpa (elemento subjetivo);
3) un dafno o perjuicio; 4) un nexo causal entre el dano y la culpa.

Respecto al primer elemento, acerca ¢ que los hechos sean imputables a
una persona, sin tener en cuenta la intervenciéon de su voluntad en Ia
causacion del hecho, de acuerdo al andlisis del punto anterior, puede
determinarse que la extincién del conirato se ha determinado como
consecuencia de la decisidon unilateral de la entidad de resolverlo.

2 valencia Zea, Arturc. Derecho Civil. Tomo II. De las Obligaciones. Sta edicion, Editorial Temis, Bogota 1978,
pp 188 y 189.
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234. Enlo gue se refiere al segundo elemento, que el autor del dafio ha obrado
con dolo o culpa, debemos traer a colacién lo anadlizado en el numeral
anterior, respecto al primer punto controvertido, en el que se ha concluido
que los argumentos facticos y juridicos invocados por la ENTIDAD para
resolver el confrato son infundados, pues se ha determinado que la Unica
obligacién que senalada en las bases del contrato, es la construccion de la
poza de lavado y desinfeccién, no obstante se aprecia que las obligaciones
que precisa la enfidad como incumplidas y que han sido las causales de Ia
resolucion del contrato son i) la entrega de planos en las fechas acordadas
por las partes para la ejecucion de la poza de lavado, que como hemos
analizado se requirieron a nivel de expediente técnico desnaturalizdndose la
obligacidn; y i) el lavado de contenedores fuera del area de la poza de
lavado, obligacion que es sido incumplida pero por causa atribuible a Ia
entidad, pues en primer lugar la entidad no proporciond el drea para
construccion, luego estableciéd requisitos que desnaturalizaban el conirato, y
de manera posterior, conociendo que la poza se concluiria en la quincena
de diciembre, no podian considerar durante este periodo aquellas
consecuencias de la falla de poza de lovado como incumplimientos

injustificados.

235. Estas acciones evidencian que la ENTIDAD decidié resolver el contrato sobre
la base de consideraciones facticas y juridicas que no le permitian adoptar
una decision de ese cardcter, de lo que se aprecia que en este exiremo su
actuar no fue diligente.

236. Al respecto el Tribunal Constitucional en la Sentiencia recaida en el
expediente N°090-2004-AA/TC, sefala que:

“()

. 12. El requisito de razonabilidad excluye la arbitrariedad. La idea que confiere
| sentido a la exigencia de razonabilidad es la bisqueda de la solucidn justa
de cada caso. Por lo tanto, segin lo expone Fernando Sainz Moreno (vide
I.’ supra), vna decisién arbitraria contraria a la razén (entendiendo que en un
! sistema de derecho positivo la razonabilidad de una solucién estd
[ i/ determinada por las normas y principios que lo integran, y no sélo por
' [/ principios de pura razdn), es esencialmente antijuridica.

Por lo mismo, las determinaciones administrativas que se fundamentan en Ia
satisfaccion del interés publico son también decisiones juridicas, cuya

Sede Arbitral: Av. De] Parque Norte N* 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima
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237.

238.

validez corresponde a su concordancia con el ordenamiento juridico. En ese
orden de ideas, tales decisiones incluso cuando la ley las configure como
discrecionales, no pueden ser arbitrarias por cuanto son sucesivamente
juridicas y por lo tanto sometidas a las denominadas reglas de la critica

racional.

El concepto de arbifrario apareja fres acepciones igualmente proscritas por
el derecho a) lo arbifrario entendido como decisién caprichosa, vaga e
infundada desde la perspectiva juridica; b) lo arbifrario entendido como
aquella decisién despética, tirdnica y carente de toda fuente de legitimidad;
y ¢) lo arbitrario entendido como contrario a los principios de razonabilidad y

proporcionalidad juridica.

(..
En consecvencia, lo arbifrario serd todo aquello carente de vinculo natural
con la redlidad. {...)"

Precisamente, ante escenarios en los que las entidades pueden resolver los
contratos prescindiendo del requisiio de razonabilidud, es que el articulo 170°
del Regiamento establece que si la parte perjudicoda es el coniratista, 1o
entidad deberd reconocerle ia respectiva indemnizacion por los donos v
perjuicios irogados, bajo respensabilidod det Titular de ia Enfidad.

Considerando, en este extremo lo regulado en el articulo 1329° del Cédigo
Civil, gue dispone gque se presume que la inejecucidon es por cual leve del
deudor el colegiado considera que concurre en ese case el elemento
subjetivo de responsabilidad contractual.

En lo que se refiere a los otros dos elementos de la responsabilidad subjetiva,
a saber, el dano o perjuicio y el nexo causal entre el dafio y la culpa el articuio
1321° del Codigo Civil dispone que el resarcimiento comprende "“tanfo el
dafo emergente como el lucro cesante, en tanto sean consecuencia
inmediata y direcla de tal inejecucion” En ese sentido, a efectos de
determinar si coresponde un monto indemnizatorio debemos verificar que
sea real y que pueda determinarse en su cuantia,

L
DA}\IO PATRIMONIAL

En cuanto al Daifo Patrimonial es necesario afadir gue siendo un dafo
especifico cuya afectacion se determina o efectiviza en el detrimento

Sede Arbitral' Av. Del Parque Norte N* 1160, Oficina 8§02 - San Borja - Lima.
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241

patrimonial, que constfituye un elemento objetivo cuya determinacion debke
ser debidamente acreditada, para su reconocimiento es necesario que
quien alega dicho daofo, acredite fehacientemente la disminucién

patrimonial sufrida por el actuar danoso de su contraparte.

En cuanto a este concepto, de las alegaciones efectuadas por el Contratista
durante las actuaciones del presente arbitraje, se aprecia que dicha parte
solicita una indemnizacién por lucro cesante y dafio emergente.

Alrespecto, los autores Osterling y Castillo?4, definen el daono emergente y al
lucro cesante conforme a lo siguiente:

"En primer lugar, cabe sefAalar que el arficulo bajo andlisis es aplicable al
ambito de la responsabilidod contractual {...) La distincién cldsica entre
dafio emergente (dammun emergens) y lucro cesante (lucrum cessans)
estd dada por la disminucién del pafrimonio en el primero, y por la
privacion del aumento o por la supresién de la ganancia esperada en el
segundo. Asl, el dofio emergente se fraduce en el empobrecimiento del
factor econémico actual del patrimonio delsuieto. De ahique la doctrina
no duda en sefalar que viene constituido por el perjuicio efectivamente
sufrido. El lucro cesante, por su parfe, es la frustracion fraducida en un
empobrecimiento  pdatrimonial (...] Ambos elementos — el dafdo
emergente y el lucro cesante — son comprendidos en la indemnizacién
en si, sin los cuales ésta no alcanzaria su fin, el mismo que consiste en
colocar al perjudicado o a la victima en lo misma situacion que si la

obligacién hubiera sido ejecutada”.

242. Asimismo, Espinoza Espinoza, al respecto senala lo siguiente:

“Dario patrimonial: consiste en la lesion de derechos de naturaleza
economica, qgue debe serreparada. Esfe a su vez, se clasifica en:

Dafio emergente: es la perdida que sobreviene en el patrimonio
del sujeto afectado por el incumplimienfo de un contfrafo o por
haber sido perjudicado por un acto ilicito, o como sostiene un

——

2 OSTERLING PARQCDI, Felipe vy CASTILLO FREYRE, Maric. Compencic de Cerecho de las Obligzciones. Lima. Falestra

Editores. 2008. 5¢g. 845 v 867.
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Mes Dias Lucro Cesante
Octubre 2015 Del 6 al 31 S/ 52,842.02
Noviembre 2015 Mes Completo S/ 63.003.95
Diciembire 2015 Mes Completo S/ 63,003.95
Enero 2016 Del 1 al 22 S/ 44,712 48
Subtotal - S/ 223,562.40
IGV - S/ 40,241.23
Subtotal - S/ 263,803.63

Dano Emergente

249.En cuanto a este concepto. el Contratista mediante escrito de fecha 8 de
setiembre de 2016, sefiala que para el cdiculo del dafio emergente se han
estimado los gastos en los que dicha parte siguid incurriendo debido o la
Resolucién del Contrato, ello a consecuencic de que el personal asighado a
dicho servicio contaba con contratos de trabajo a plazo determinado:
asimismo, sefiala que para el cdlculo iambién considerd lo recuperacién de
la inversion y depreciacion de los vehicules maquinarias, malericles. eguipos
destinados al servicio vy otro cosios fijos, manifestando que dichos gastos
continuaron representando gastos y que se estimakan sean retfribuidos

dentro del periodo restante.

250. Para ello, el Contratista presente el cuadro que transcribimos a continuacion:

Calculo del Daiio Emergente Mensual

Descripcion

Costo Mensual

Mano de Obra

S/ 158,017.92

Costos Operativos

S/ 168,000.00

Subtotal

S/ 326,017.92

Utilidad (20%)

Gastos Administrativos, Financiero y

S/ 16,300.90

Total S/ 342,318.82
. IGV S/ 61,617.39
Jfl Costo Total S/ 403,936.21

i251. En funcién a dicho cdlculo mensual, el Contratista solicita por el periodo del
H 6 de octubre de 2015 (Resolucion de Contrato) al 22 de enero de 20146 (fecha
g en la que deberia haber culminado el confrato), el siguiente monto:

Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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Cdlculo del Dafo Emergente del Periodo

Mes Dias Dafio Emergente |
Octubre 2015 Del § al 31 S/ 287,106.10 '
Noviembre 2015 Mes Completo S/ 342,318.82
Diciembre 2015 Mes Completo S/ 342,318.82
Enero 2016 Del 1 al 22 5/ 242.935.93
Subtotal - S/ 1'214,679.67
GV - S/ 218.642.34
Subtotal - S/ 1'433,322.01

252, Es asi que, por concepto de dafio emergente, el Contratista solicita el pago

253.

254,

de S/ 1'433,322.01 soles.

6.4 Sobre la aplicacién de los articulos 1155° y 1432° del Cédigo Civil para el
reconocimiento de los montos requeridos como indemnizacidn

En este extremo debemos sefalar que de los argumentos esbozados para
sustentar el segundo y sétimo punto confrovertido de la demanda, y de los
cuadros expuestos, podemos senalar que el CONTRATISTA, sustenta el monto
a indemnizar (lucro cesante y dano emergente) en funcion al saldo del
servicio dejado de realizar por culpa de la entidad, es decir el monto
correspondiente al perfodo del 06 de octubre de 2015 al 22 de enero de 2016,
desagregando a través de los cuadros los montos correspondientes al lucro

cesante y al dafo emergente.

Asi, este colegiado, aplicando la funcion supletoria det IURA NOVIT CURIA,
pues el demandante ha omitide invocar el derecho aplicable que sustenta
este extremo de la demanda, considera que deben aplicarse los arficulos
1155°y 1432° del Codigo Civil vigente, que senalan:

“Articulo 1155°.- Prestacion imposible por culpa del acreedor
Si la prestacién resulta imposible por culpa del acreedor, la obligacidn
del deudor queda resuelfa, pero éste conserva el derecho a la

contraprestacion, sila hubiere.

()"

“Articulo 1432.- Resolucién por culpa de las partes
Si la prestacién resulta imposible por culpa del deudor, el contrato queda

resuelto de pleno derecho y éste no puede exigir la contraprestacion y
estd sujeto a la indemnizacién de danos y perjuicios.

Sede Arbitral Av. Del Parque Norte N7 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
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Cuando la imposibilidad sea imputable al acreedor, el contrato queda

resuelio _de pleno derecho. Sin _embargo, dicho acreedor deberd
satisfacer la contraprestacién, correspondiéndole los derechos y
acciones que hubieren quedado relativos a la prestacién.”

(El resaltado es nuestro).

255, Asi, Manuel de la Puente y Lavalle?s, sefiala que en nuestro Codigo Civil se
aplican para el caso de confratos de prestaciones reciprocas ciertos
principios que se enmarcan dentro de la Teoria del Riesgo, siendo que nuestra
legislaciéon ha consagrado a través de los articulos citados el principio del
periculum est creditoris (el riesgo es del acreedor), como sigue:

“En el campo del conirato de prestaciones reciprocas, donde rige el
periculum obligationis por tratarse de relaciones reciprocas entre deudor
y el acreedor de la prestacién imposible, los Unicos principios aplicables
son el periculum est debitoris (el riesgo es del deudor) y el periculum est
creditoris (el riesgo es del acreedor). Segiun el primero, cuando la
prestacién a cargo del deudor se convierte en imposible por causa nc
imputable a éste, pierde el derecho a la contraprestacién. De acuerdo
con el segundo, la imposibilidad de la prestacién del deudor no linera ai
acreedor de cumplir la contraprestacién a su cargo.”

254. Por lo que en aplicacion de las normas citadas, al haberse resulto el contfrato
por causas atlribuibles a la ENTIDAD. el acreedor asume el riesgo de la
resolucidn indebida, debiendo satisfacer al CONTRATISTA con la
contraprestacidn, correspondiéndole a LA ENTIDAD los derechos y acciones
que hubieren quedado relativos a la prestacién.

257.En este extremo debemos sefialar que de la revision del contrato y de
/ acuerdo a su naturaleza {contrato presentado como medio probateorio), se

I ha podido verificar que el servicio implicaba a su vez la disponibilidad de
// bienes para poder cumplir con el mismo, los cuales concluido el servicio
/1 pasaban g ser de propiedad de la ENTIDAD. Por ello el contrato, tenia un
monto total distribuido en veinticuatro (24) pagos iguales mensuales, Esta

I
r}l.
i

i
i

2% Manuel de la Puente y Lavalle, La teoria del Riesgo en el Cadigo Civil de 1984, en Para leer el Codigo Civil,
PUCP, Pdgina 183.

l!*"
7
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264.

267.

268.

En cuanto a costas y costos se refiere, los articulo 56°, 69°, 70°y 73° de la Ley
de Arbitraje, Decreto Legislativo N° 1017, disponen que los drbitros se
pronunciardn en el Laudo sobre los costos del arbitraje, teniendo presente,
de ser el caso, lo pactado en el convenio, y que si el convenio no contiene
pacto alguno, los arbitros se pronunciardn en el Laudo sobre su condena o
exoneracién, teniendo en cuenta el resultado o sentido del mismo.

Los costos incluyen, pero no se limitan, a las retribuciones del Tribunal Arbifral
y de los abogados de las partes; y, en su caso, la refribucién a lo institucién

arbitral.

Ademds, el articulo 73° de la Ley de Arbiiraje, en su inciso primero establece
que en el laudo, los arbitros se pronunciarén por su condena o exoneracion,
teniendo en cuenta el resuliado o sentido del mismo. Si no hubiera condena,
cado parte cubrird sus gastos y los que sean corunes en iguales

proporciones.

En ese sentido, el Tribunal Arbitral ha apreciado durante la prosecucion del
proceso que ambas partes han actuado, finalmente, basadas en la
existencia de razones para litigar que a su criterio resultan atendibles, y que
por ello, han litigado honestamente y convencidas de sus posiciones ante la

controversia.

Por consiguiente, el Tribunal Arbifral considera que no corresponde
condenar a ninguna de ellos el pago exclusivo de los gastos del proceso
arbitral, es decir, cada parte debe asumir fodas las costas y costos gue haya
generado las pretensiones que han formulado en el proceso arbitral, sea en
la demanda arbitral por PETRAMAS SAC, como en la reconvencion por parte
de EMMSA; mds aun, cuando de lo resuelto en el presente arbitraje no se

puede determinar del todo a una parte vencida.

. En tal sentido, considerando que los gastos arbitrales del proceso fueron

cancelados por ambas partes en la proporcién que le corresponde, no
corresponde determinar la devolucién de monto alguno a favor de una de

ellas.
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RESPECTO A LAS PRETENSIONES DE LA RECONVENCION PRESENTADA POR EMMSA:

8. Noveno Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no que se declare la validez y eficacia del

procedimiento de aplicacion de penalidades seguido por ambas partes
durante el desarrollo de la ejecucién contractual.

270. Estese a lo resuelto en el quinto punto controvertido, en ese senfido,
corresponde que las penalidades aplicables de acuerdo al articulo 164° del
Reglamento de la Ley, se apliquen en el marco del procedimiento seguido
entre ambas partes durante el ano 2014, es decir, dentro del limite mdximo
del 10% de la facturacion mensual.

271. Por ends dabe declararse la vaiidez del procedimiento aplicabie v quea fues
desarrollado por la propia ENTIDAD, nara la aplicacidn del articulo 1467 dei
Reglomento de la Lev, es decir aplicar lc penalidad mensudl hasio gl iimife

antes refericio.

9. Décimo Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no que se declare la validez y eficacia de la

aplicacién de penalidades impuestas a PETRAMAS por la suma de
S/. 17777,226.55 (Un Millon Setecientos Setenta y Siete Mil Doscientos
Veintiséis con 55/100 Nuevos soles).

272. Estese a lo resuelto en el quinto punto controvertido, en ese sentido, no
corresponde la aplicacién de las penalidades por mora respecto a la

/ construccién de la poza de lavado, y en lo que respecta a las penalidades
!’ vinculadas al articulo 164° del Reglamento de la Ley, se apliquen en el marco
i del procedimienio seguidc entre ambas partes durante el anc 2014, es decir
/ i dentro del limite mdximo del 10% de la facturacion mensual, con lo cual la

/ penalidad por los meses de enero de 2014, y mayo, junio y julio de 2015,

/;! ascenderian a §/. 220,061.28 soles.
/
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Por tanto, por las razones expuestas, estando a las facultades conferidas en el Acta de
Instalacion del Tribunal Arbitral, al Decreto Legislativo N° 1071, y las normas de
Conftratacién Publica, el Tribunal Arbitral en Mayoria EN Derecho, laudando en

MAYORIA:

RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA [a excepcion de Falta de Representacion contra
PETRAMAS,

SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE, la excepcion de CADUCIDAD planteada contra
EMMSA,

TERCERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto contfrovertido. En consecuencia.
se determina que sdlo en el extremo que se resuelve el contrato por causa atribuible a 124
El Contratista procede la NULIDAD de la Resolucion del Contrato N 004-AOL-EMMSA-
2014 realizada mediante la Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 y ratificada con el envic de
la Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015; entendiendo con ello que no hubo responsabilidad
del conftratista, dado que no se ha configurado retraso injustificado atribuible a

PETRAMAS SAC.

CUARTO: Declarar INFUNDADO el segundo punfo confrovertido, por lo que no
corresponde la reposicion de las actividades de PETRAMAS en la prestacion del servicio

de limpigza de retire de residuos sdlidos del Gran Mercado Mayorista de Lima.

QUINTO: Declarar FUNDADOQO EN PARTE, el tercer punte contfrovertido, correspondiendo 2\
el pago de una indemnizacién por concepto de utilidades ascendenie S/. 263,803.43 @j

soles como lucro cesante dejado de percibir.

SEXTO: Declarar INFUNDADO el cuarto punte confrovertido, por lo que no comesponde
que EMMSA resarza por el dainoc moral ocasionado a PETRAMAS, por el monto minimo

de §/. 500,000.00 {Quinientos Mil y 00/100 Soles).

A

/7/’/ |

i
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SETIMO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el quinto punto controvertido, correspondiendo
la aplicacion de penalidadesimputadas a PETRAMAS por los meses de mayo, junio, julio
del afio 2015 y enero y febrero del afio 2014, sélo dentro de limite mdaximo del 10% de
la facturacidon mensual; resultando inaplicables las penalidades por la no construccion

de la poza de lavadoe y maestranza.

OCTAVO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sexto punto controvertide, sefalando gue
corresponde que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por los servicios impagos,
ascendentes a 5/.1,560,054.03 soles, monto que resulta del andlisis efectuada de dicho
punto controvertido.,

NOVENO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sétirno punto controvertido, correspondiendo
que se resarza el dano causado a PETRAMAS, por el daofo emergente ascendente a §/.

17433,322.01 soles.

DECIMO: Declarar INFUNDADO el octavo punto controvertido, corespordiende que
cada una delas partas asuma las costas y costos que rasulten de! presente: proceso.

DE LA RECONVENCION

DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto controvertido de la
reconvencidn, correspondiendo que las penalidades aplicables de acuerdo al articulo
166° del Reglamento de la Ley, se apliquen en el marco del procedimiento seguido
entre ambas partes durante el afio 2014, es decir dentro del limite mdaximo del 10% de

la facturacion mensual.

J
DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADO EN PARTE el segundo punto controvertido de la
reconvencién, correspondiendo que las penalidades a aplicar a PETRAMAS asciendan

a §/.220,061.28 soles.

o Sede Arbitral: Av. Del Parque Norte N° 1160, Oficina 802 - San Borja - Lima.
Telefona: (#) 959 819 284
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Proceso Arbirral

PETRAMASSAC
ENPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S A.

DECIMO TERCERO: NOTIFIQUESE o las partes y REMITASE al Organismo Superior de las
Contrataciones del Estado- OSCE, copia del presente laudo arbitral para su respectivo

registro conforme o ley.

PRESIDENTE

Dr. ALBERTO LOAYZA LAZIO
ARBITRO
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Sede Arbicral. Av. Del Pargue Norte N' 1160, Oficina S02 - San Borja - Lima.
Teléfono: (%) 959 319 284

126



GERENCIA DE ASESORIA LEGAL
ANEXO A

A8

£ Ge Mercados S A

11l TRIMESTRE 2017

Procesos Arbitrales
N° EXP. DEMANDANTE DEMANDADO MATERIA ESTADO
CONSORCIO . "
1 1313-2015 SANTA ANITA | EMMSA Controversia relaciona a la obra EN PROCESO
Laudo Emitido
N° EXP. DEMANDANTE DEMANDADO MATERIA ESTADO
\ %
b . . Se emitié Laudo el
1 SINDEMMSA EMMSA Negociacion Colectiva 2016 - 2017 10.07.2017

G. MARROU

\ uGERE‘ITE %
N )

N EmSh



St A7

LAUDO ARBITRAL

En ciudad de Lima, a los diez dias del mes de Julio del dos mil diecisiete, el Arbitro
Unipersonal Dr. Hugo Félix Rosas Villanueva, designado mediante Auto Directoral
General N° 127-2017MTPE/2/14, para dar solucién a la Negociacién Colectiva 2016-2017
seguida por el SINDICATO DE EMPLEADOS DE LA EMPRESA MUNICIPAL DE
MERCADOS S.A. SINDEMMSA, y la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS
S.A.EMMSA, materia del Expediente N°115110-2016-MTPE/1/20.21, emite el Laudo
Arbitral en ejercicio de las facultades reconocidas por el Decreto Supremo N° 010-2003-
TR, Texto Unico Ordenado de la Ley de Relaciones Colectivas de Trabajo y su
Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 011-92-TR.

L ANTECEDENTES

I.1. Mediante Acta de Reunion de Conciliacién se formalizo el Acta de Compromiso
Arbitral de fecha 06 de Marzo de 2017 en su segunda cldusula, y las demas
clausulas sucesivas, las cuales obran a folios 53, del Expediente N° 115110-2016-
MTPE/1/20.21, se aprecia que las partes EMPRESA MUNICIPAL DE
MERCADOS S.A. EMMSA (en adelante La Empresa) y el SINDICATO DE
EMPLEADOS DE LA EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.
SINDEMMSA (en adelante EI Sindicato) en virtud de lo dispuesto en el articulo
61° del Decreto Supremo N° 010-2003-TR, expresa, libre y voluntariamente
sometieron a Arbitraje la negociacion colectiva.

1.2. Al no haber arribado a acuerdo alguno en trato directo ni en conciliacion, las partes
decidieron someter a la solucion Arbitral el Pliego de Reclamos de la negociacién
colectiva 2016-2017, tal como puede apreciarse en el Acta de Compromiso Arbitral
antes citada.

I.3. Ante la falta de acuerdo entre el SINDICATO y la EMPRESA sobre la persona
del arbitro unipersonal el Ministerio de Trabajo emiti¢ el Oficio N° 1097-2017-
MTPE/2/14, en la que se resuelve sefalar fecha y hora para la realizacién del
sorteo publico para la designacion del arbitro unipersonal.

I.4. Siendo designado mediante Auto Directoral General N° ]27-2017-MTPE/2/}4 de
fecha cinco de mayo como ARBITRO UNIPERSONAL, el Dr. HUGO FELIX
ROSAS VILLANUEVA, folios(85-87).

I.5. Mediante Resolucion N° 01-2017, convocé a las partes para el inicio del proceso
arbitral, a la Audiencia que se llevd a cabo con fecha 08 de Junio del 2017. En
dicha Audiencia el Arbitro acepté formalmente la designacion, se instalo el Proceso
Arbitral y se declaré formalmente iniciado el proceso, al no haberse interpuesto
recurso impugnatorio alguno. En el citado acto EL SINDICATO y LA EMPRESA
hicieron entrega por escrito al Arbitro Unipersonal de sus respectivas propuestas
finales, entregandose copia de cada propuesta a la otra parte, las mismas que
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fueron posteriormente objeto de observacion de una y otra parte en los términos que
corren en autos con conocimiento de cada una de las partes respectivamente.
Asimismo, el Arbitro Unipersonal dispuso cursar oficio a la Oficina de Economia
y Productividad del Ministerio de Trabajo, a efecto que se proceda a valorizar las
propuestas finales presentadas por las partes; asi como emitir el Dictamen
Econémico Laboral, los cuales a la fecha de emision del Laudo no han sido

remitidos por conducto regular a este Proceso Arbitral.

[.6. Con fecha 22 de Junio del 2017, se realizd la Audiencia de Informe Oral

Sustentacion y Absolucién de Observaciones, en la cual las partes hicieron uso de la
palabra, ejercitando su derecho de defensa y efectuando la sustentacidon de las
respectivas propuestas finales de manera amplia con los derechos de replica y
duplica correspondientes. En esta audiencia el Sindicato presenté el Informe
I=conédmico-Financiero de la Empresa EMMSA S.A., asi mismo la EMPRESA,
presento la valorizacion de la propuesta econdmica del pliego de reclamos 2016-
2017, documentos que fueron notificados a las partes en la misma audiencia.

Con fecha 18 de Junio del 2017, la EMPRESA, presentada documentacion

complementaria, la misma que se puso en conocimiento al SINDICATO, mediante
Resolucion N° 10-2017.

1.7. E1 07 de Julio del 2017, se notifico a las partes de la conclusion de la Etapa de

Prueba y los convocd para el 10 de Julio del 2017, a fin de darles a conocer el
Laudo Arbitral, que pone fin al procedimiento arbitral, en cumplimiento a lo
establecido en el articulo 56° del Reglamento de la Ley de Relaciones Colectivas de

Trabajo.

1.8. Asimismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 55° Decreto Supremo

II.

N° 011-92-TR, se notifico de manera oportuna a las partes de todos los actos y
resoluciones recaidas durante el proceso arbitral, los mismos que no han sido
materia de cuestionamiento de las partes.

PROPUESTAS

2.1.La Empresa ha presentado su propuesta final considerado doce cldusulas: 1)

Otorgar un incremento mensual a la bonificacion por concepto de riesgo de
trabajo, de S/ 40.00 a S/ 50.00 soles.2) Otorgar mensualmente una bonificacion de
S/ 40.00 soles por realizar labores de alto riesgo. 3) Otorgar un incremento al
personal de turno rotativo por concepto de movilidad, de S/ 20.00 a S/ 22.00 soles
por dias efectivos de labor.4) otorgar por concepto de refrigerio a todos los
trabajadores de S/ 10.00 a S/ 11.00 soles, por dias efectivos de labor.5) Otorgar
conforme todos los afios una canasta de viveres por fiestas navidefias, por el
mismo monto del periodo 2015-2016, valorizada en la suma de S/ 433.34 soles.6)
reconocer de 80% a 90% el pago de la prima mensual del seguro médico
particular EPS plan base. correspondiendo al trabajador asumir el pago del 10%.
7) otorgar u incremento mensualmente por concepto de riesgo de caja, de S/



60.00 a S/ 70.00 soles, a los trabajadores que tengan la responsabilidad de manejo

de dinero. 8) uniformes de acuerdo al siguiente detalle.

DAMAS ADMINISTRATIVAS
VERANO INVIERNO
Articulo Unidades Articulo Unidades
Blusa 2 Saco vestir |
Blusa 2
Pantalon 2
Zapatos 2
VARONES ADMINISTRATIVOS
) VERANO INVIERNO
Articulo Unidades Articulo Unidades
Camisa 2 Casaca 1
Pantalon 2 Saco terno 0
Chompa v 2
Camisa 2
Pantaldn 2
Zapatos 2
DAMAS OPERATIVAS
VERANO INVIERNO
Articulo Unidades Articulo Unidades
Blusa 2 Casaca |
Falda 2 Blusa 2
Pantaldn 2
; Zapatos 2
’ Chompa jch 1
& VARONES OPERATIVOS
VERANO INVIERNO
Articulo Unidades Articulo Unidades
Camisa 2 Casaca 1
Pantaldn 2 Camisa 2
Pantalon 2
Zapatos 2
Chaleco I
Gorro [
l

Chompa jch
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9) Otorgar a los trabajadores una bonificacién extraordinaria por cierre de pliego del
trato directo equivalente a S/ 1800.00 soles, monto que serd pagado en 02 partes:

FECHA DE PAGO MONTO

A los 15 dias de firmada el acta S/ 1000.00

A los 45 dias siguientes de la primera entrega | S/ 800.00

10) Otorgar por concepto de incentivos por cese de labores, lo siguiente:

SULEDO BASICOS

RANGO

De 60 a 65 anos 8
De 55 a 59 aios 10
De 50 a 54 afos 12

11) La empresa conviene con el Sindicato en seguir otorgando a los trabajadores los
demas beneficios que vienen percibiendo por ley, pacto o costumbre en forma
permanente. 12) Las partes acuerdan dar vigencia al convenio colectivo por el periodo de
un afio, desde el 01 de Setiembre de 2016 hasta el 31 de Agosto de 2017.

2.2. EL SINDICATO, presenta Propuesta Final de convenio en el que advierten 13
clausulas, siendo tales:1) AUMENTO GENERAL: La Empresa conviene con el
sindicato un incremento de 10% al haber basico mensual de cada uno de los
trabajadores de planillas EMMSA. 2) BONIFICACION POR RIESGO DE
CAJA: La empresa conviene con el Sindicato en incrementar esta bonificacion
de S/ 60.00 a S/ 80.00 soles mensuales a los trabajadores tales como: Gasfiteros,
[nspectores, Auxiliares de Caja, Cajeros, Taquilleros, Asistentes de Cobranzas,
Recaudadores, asi como a los reemplazantes. 3) RIESGO DE TRABAJO: La
Empresa conviene con el Sindicato en incrementar a bonificacion por riesgo de
trabajo de S/ 40.00 a S/ 60.00 soles mensuales, independientemente de cualquier
otro aumento que pudiera decretar el supremo gobiemo o pudiera establecer por
efectos de la restructuracién de la empresa. 4) TRABAJO DE ALTO RIESGO:
La Empresa conviene con el Sindicato en otorgar una bonificacion por trabajos
de alto riesgo equivalente a S/ 40.00 mensual a los trabajadores que desarrollen
labores de lato riesgo.5) ASIGNACION POR MOVILIDAD: La Empresa
conviene con el Sindicato en incrementar la asignacién por movilidad que viene
otorgando de S/ 20.00 a S/ 30.00 diarios en forma mensual.6) ASIGNACION
POR REFRIGERIO: La Empresa conviene con el Sindicato en incrementar la
bonificacion por refrigerio de S/ 10.00 a S/ 20.00 diarios en forma mensual.7)
BONIFICACION POR TURNO ROTATIVO: La Empresa conviene con el
Sindicato en incrementar al 10% la bonificacion por turno rotativo que viene
otorgando a  sus trabajadores. 8) BONIFICACION UNICA POR
JUBILACION: La Empresa conviene con el Sindicato en otorgar una
bonificacion por unica vez equivalente a un sueldo total del trabajadores que cese
en sus funciones como servidor d& EMMSA por motivos de Jubilacion. 9)

UNIFORMES: La Empresa conviene con el Sindicato en seguir otorgando los
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uniformes de trabajo segun detalle del Anexo 1. 10) SEGURO MEDICO
PARTICULAR EPS PLAN BASE: La Empresa conviene con el Sindicato en
reconocer el 901% del pago de la prima mensual del seguro médico particular
EPS, correspondiendo al trabajador asumir el 10% del pago mensual.11)
ASIGNACION POR CIERRE DE PLIEGO: La Empresa conviene con el
Sindicato en otorgar una bonificacion extraordinaria por cierre de  pliego
equivalente a S/ 3000.00 soles.12) BENEFICIOS PERMANENTES: La Empresa
conviene con el Sindicato en seguir otorgando a los trabajadores los beneficios
que vienen percibiendo por ley, por pacto o costumbre en forma permanente.13)
VIGENCIA DEL CONVENIO: La vigencia del presente Convenio Colectivo es
del 01 de Setiembre 2016 al 31 de Agosto del 2017.

ANEXO N°1

DAMAS ADMINISTRATIVAS

ARTICULO

VERANO

INVIERNO

Saco de vestir

Blusa de vestir

Pantaldn de vestir o falda de vestir

Falda de vestir

Zapatos de vestir(par)

— IO —

Poulover de vestir

—_—— Ol

VARONES ADMNISTRATIVOS

ARTICULO

VERANO

[INVIERNO

Casaca

0

Saco de Terno

Choampa V

Camisa de vestir

Pantalén de vestir

Zapatos de vestir (par)

Gorro

—|— W IW oo

— N ||| ===

DAMAS OPERATIVAS

ARTICULO

VERANO

INVIERNO

Casaca

N

Choampa V

Blusa de vestir

Pantalon de vestir o falda de vestir

Falda de vestir

Zapatos de vestir(par)

Gaban

[mpermeable
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VARONES OPERATIVOS




VERANO INVIERNO

ARTICULO

Casaca

Chompa V
Camisa de vestir

Pantalén de vestir

Zapatos de vestir (par)

Chaleco

Gorro

Gaban

o|lo|o|—|—|—|w|lw|lo|lo

— === = N WL — | N

[mpermeable

Chompa Jorge Chéavez

CONSIDERANDOS

III. LA JURISDICCION ARBITRAL

Previamente a efectuar la eleccion de una de las propuestas el Arbitro Unipersonal, es

necesario hacer referencia a los fundamentos y alcances de la jurisdiccion arbitral en

materia de laudos laborales econdmicos.

3.1. Histéricamente las controversias laborales derivadas de la negociacion colectiva se
resolvian mediante la huelga o mediante la intervencion resolutiva de la Autoridad
Administrativa de Trabajo. Contemporaneamente las formas clasicas de resolucion de
conflictos laborales han abierto campo al Arbitraje como uno medios alternativos de
resolucion de conflictos que constituye un verdadero instrumento de paz, eficaz y de

equidad.

32 Cuando una relacién humana o social llega al nivel de un conflicto o una
controversia, para que se restituya o subsista la armonia debe resolverse ese conflicto o
controversia, lo cual pueden hacerlo las partes, con 0 sin ayuda de terceros, en lo que se
conoce como autotutela o auto composicion; o se resuelve mediante la decision de un
tercero (arbitraje o proceso), a lo que se denomina heterocomposicién. La
heterocomposicion tiene dos formas clasicas de expresarse: el arbitraje y el proceso
judicial. En el primer caso, como ya se ha sefialado, estamos ante un medio alternativo de
resolucion de conflictos que constituyen una vision distinta de la tradicional atencién de
litigios exclusivamente por medio del proceso judicial; en el segundo ante la figura
tradicional en la que un juez o funcionario gubernamental decide la cuestion discutida.

3.3. Al arbitraje se define como el sometimiento de un litigio o una controversia a un

Jsdi
tercero neutral ajeno a las partes, que se decide mediante una resolucion llamada Laudo que

tiene fuerza vinculante para las partes. El Tribunal Constitucional de nuestro pais lo define

en los siguientes términos: “El arbitraje se configura como un juicio de conocimiento en



donde “jueces particulares”, a través de un laudo, resuelven una controversia con toda la
amplitud de validez intrinseca y extrinseca de una sentencia judicial”.

3.4. Es con la Constitucion democratica de 1979 que el arbitraje tiene consagracion
constitucional en nuestro pais. En efecto, el articulo 253 asi lo establecia:

Articulo 233. Son garantias de la administracion de justicia:
|.- La unidad y la exclusividad de la funcion jurisdiccional.

No existe ni puede establecer jurisdiccion alguna independiente, con
excepcion de la arbitral y la militar.

La Constitucion de 1993 norma la institucion en términos similares:

(U8}
W

Articulo 139. Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional
[ La unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional

No existe ni puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con

excepcion de la militar y la arbitral”

3.6.  En “El arbitraje en la Constituciéon de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional™ César Landa Arroyo reconoce una doble fuente de legitimacion de la
Jurisdiccion arbitral, cuando sefiala que “siendo el Perii un Estado Constitucional y
democrético de derecho, esta legitimacion proviene de la voluntad general, plasmada
por el Constituyente en las Cartas de 1979 y 1993; mientras que, en el marco de una
determinada controversia, es el principio de autonomia de la voluntad de los privados, el
elemento que legitima la intervencion de los arbitros en la resolucién del conflicto”. La
doctrina nacional (Fernando Vidal Ramirez, Cantuarias, Jorge Satistiban de Noriega, entre
otros), se alinea con este reconocimiento de la doble fuente de legitimacién a la que hace

referencia Landa.

3.7. Pero es el propio Tribunal Constitucional que, ejerciendo su rol de intérprete de la
Constitucion, quien expresa en términos irrebatibles esta doble naturaleza, poniendo énfasis

en el fundamento constitucional de la jurisdiccion arbitral:

t

9. Es justamente, la naturaleza propia de la jurisdiccién arbitral y las
caracteristicas que la definen, las cuales permiten concluir a este Colegiado que no se
trata del ejercicio de un poder sujeto exclusivamente al derecho privado, sino que
forma parte esencial del orden publico constitucional.

La facultad de los arbitros para resolver un conflicto de intereses no se
fundamenta en la autonomia de la voluntad de las partes del conflicto, prevista en el




articulo 2° inciso 24 literal a de la Constitucion, sino que tiene su origen y, en
consecuencia, su limite, en el articulo 139° de la propia Constitucion.

De alli que el proceso arbitral tiene una doble dimensién pues, aunque es
fundamentalmente subjetivo ya que su fin es proteger los intereses de las partes,
también tiene una dimension objetiva, definida por el respeto a la supremacia
normativa de la Constitucion, dispuesta por el articulo 51° de la Carta Magna;
ambas dimensiones, (subjetiva y objetiva) son interdependientes y es necesario
modularlas en la norma legal y/o jurisprudencia. Tension en la cual el arbitro o
tribunal arbitral aparece en primera instancia como un componedor jurisdiccional,
sujeto, en consecuencia, a la jurisprudencia constitucional de este Colegiado.

Asi, la_jurisdiccion arbitral, que se configura con la instalacion de un Tribunal
Arbitral en virtud de la expresion de la voluntad de los contratantes expresada en el
convenio arbitral, no se agota con las clausulas contractuales ni con lo establecido por
la Ley General de Arbitraje, sino que se convierte en sede jurisdiccional
constitucionalmente consagrada, con plenos derechos de autonomia vy obligada a
respetar los derechos fundamentales. Todo ello hace necesario que este Tribunal
efectie una lectura iuspublicista de esta jurisdiccion, para comprender su caracter
privado; ya que, de lo contrario, se podrian desdibujar sus contornos constitucionales.

10. El reconocimiento de la jurisdiccion arbitral comporta la aplicacion a los tribunales
arbitrales de las normas constitucionales y, en particular, de las prescripciones del
articulo 139° de la de Constitucién, relacionadas a los principios y derechos de la
funcidn jurisdiccional. Por ello, el Tribunal considera y reitera la proteccion de
la_jurisdiccion arbitral, en el Ambito de sus competencias, por el principio de
“no interferencia” referido en el inciso 2) del articulo constitucional antes citado,
que prevé que ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano
jurisdiccional, ni interfericr en el ejercicio de sus funciones. Los tribunales
arbitrales, por consiguiente, dentro del #dmbito de su competencia, se
encuentran facultados para desestimar cualquier intervencion y/o injerencia de
terceros —incluida autoridades administrativas y/o judiciales— destinada a avocarse
a materias sometidas a arbitraje, en mérito a la existencia de un acuerdo arbitral y la

decisién voluntaria de las partes.

competencia para conocer y resolver las controversias sometidas al fuero
arbitral, sobre materias de cardcter disponible (articulo 1° de la Ley General de
Arbitraje), con_independencia jurisdiccional y, por tanto, sin intervencién de
ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria. El control judicial,
conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante los
recursos de apelacion y anulacion del laudo previstos en la Ley General de

f; 12. Este_Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje v su plena y absoluta

Arbitraje.



RESTRICCIONES DE LAS LEYES DE PRESUPUESTO CON RESPECTO A LOS
ARBITRAJES.

3.8. La Organizacién [nternacional del Trabajo reconoce explicitamente el caricter
independiente del arbitraje y la proscripcion de toda forma restrictiva de intervencion

gubernamental (Recopilacion de Decisiones del Comité Libertad Sindical de la

Organizacion Internacional del Trabajo).
Restricciones al principio de la negociacion libre y voluntaria

995. Para conseguir y conservar la confianza de las partes, todo sistema de
arbitraje deberia ser realmente independiente, es decir que los resultados de
los arbitrajes no deberian ser predeterminados por criterios legislativos.

3.9.  El arbitraje laboral en materia econémica es un arbitraje de equidad y se le vaciaria
de contenido y eficacia si el Estado pretendiera imponerle parametros o lineamientos para

su actuacion.

3.10. Si la jurisdiccion arbitral tiene sustento constitucional directo y es indiscutible que
se le reconoce independencia jurisdiccional, ésta debe ejercitarse “sin intervencion de
ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria” y, por tanto, se “encuentran
facultados para desestimar cualquier intervencion y/o injerencia de terceros”; de manera tal
que la dnica conclusién posible es que un Tribunal Arbitral no se encuentra ni puede
encontrase sometido a las restricciones y prohibiciones de la Ley de Presupuesto.

3.11. Siésta es la regla general que debe respetarse en cuanto a la jurisdiccion arbitral en
general, con mayor razén tratindose del arbitraje laboral en un procedimiento de

negociacion colectiva.
En efecto el articulo 28 constitucional establece que

“El Estado reconoce los derechos de sindicacién, negociacion colectiva y huelga.

Cautela su ejercicio democratico.

2. Fomenta la negociacién colectiva y promueve formas de solucion pacifica de los

conflictos laborales”.

Los alcances de esta prescripcion constitucional los desarrolla el Tribunal
Constitucional al expedir sentencia en el proceso de inconstitucionalidad seguido por Juan
José Gorriti vs el Congreso de la Republica, materia del expediente 008-2005-Al/TC., en

los siguientes términos:
c.4.5.) La intervencion de terceros en la solucion de los conflictos laborales

35. A tenor del inciso 2 del articulo 28.° de la Constitucion, la intervencion del
Estado o de entes o personas de la sociedad civil en el régimen privado deben observar dos



aspectos muy concretos, a saber:
- Fomentar el convenio colectivo.
- Promover formas de solucion pacifica de los conflictos laborales en caso

de existencia de discrepancias entre los agentes negociadores de la convencion

colectiva.

En cuanto al segundo, la promocién se viabiliza segin la norma anotada, a través de los
procedimientos de conciliacion, mediacion y arbitraje.

Esta promocién se justifica en razon de las dos consideraciones siguientes:
- Asegurar que el desacuerdo entre los agentes negociadores no se prolongue
indefinidamente en el tiempo, de modo que se consolide la paz laboral y el normal

desarrollo de la actividad econémica.
- Otorgar satisfaccion mancomunada, por la via pacifica, a las pretensiones de las

partes contendientes en el conflicto laboral.

38. El arbitraje se define como el acto de resolucion extrajudicial de un conflicto
laboral. El arbitraje laboral, en el ambito privado, se logra cuando los actos de
conciliacion o mediacion no han solucionado el conflicto. Dentro de ese contexto, los

agentes negociadores deciden someter el diferendo a arbitraje.

Se trata de una forma interventiva a través de la cual un tercero neutral establece, por
medio de un laudo, la solucién del conflicto.

Entre las principales caracteristicas del arbitraje aparecen las siguientes:
- Autonomia: Se despliega dentro del marco de la Constitucion y la ley con
plena capacidad y competencia para resolver el conflicto.

Solemnidad: Se Ileva a cabo de manera formal y ritualista.
Reserva: Se lleva a cabo con sigilo y discrecion en relacion a las personas o

entes ajenos al conflicto.
Vinculatoriedad: Genera consecuencias juridicas obligatorias para las partes

comprometidas en el arbitraje”.
Del texto transcribe fluye inequivocamente que el arbitraje laboral tiene doble amparo

constitucional: el establecido en el articulo 139 y el establecido en el articulo 28

Reiterando expresiones, términos y conceptos del Tribunal Constitucional, la
negociacion colectiva es un derecho fundamental de la persona; como tal, se interpreta de

conformidad con los Tratados [nternacionales.

3.12. El derecho a la negociacién colectiva, al igual que la libertad sindical y de
asociacion, son derechos humanos fundamentales en el trabajo, consagrados en la
Constitucion de la OIT desde 1919. Figura entre las cuatro categorias de principios y
derechos de la Declaracion de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales en el
trabajo, adoptada por los Estados miembros de la OIT en la Conferencia [nternacional del
trabajo de 1998. Esta Declaracion hace hincapi€ en que todos los Estados miembros estan
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obligados a respetar los referidos principios y derechos, hayan ratificado o no los convenios

pertinentes de la OIT.

3.13.

El derecho a la negociacién colectiva se encuentra contemplado en el Convenio 98

de la OIT y en el Convenio 154 y desarrollado por el Comité de Libertad Sindical.

3.14.

El principio general es el de fomento de la negociacion colectiva. En efecto, el

Compendio de Decisiones antes citado lo sefiala claramente:

3.15.

880.  Deberia estimularse y fomentarse entre los empleadores y las organizaciones
de empleadores. por una parte, y las organizaciones de trabajadores, por otra, el
pleno desarrollo y uso de procedimientos de negociacion voluntaria, con objeto de
reglamentar por medio de contratos colectivos, las condiciones de empleo.

La OIT ha definido con exactitud la trascendencia de que la negociacién colectiva
esté inmune a la politica econdmica de los gobiernos.

1005. La intervencion de las autoridades publicas con el fin esencial de asegurar
que las partes en las negociaciones subordinen sus intereses a la politica econémica
nacional del gobierno. independientemente del hecho de que estén o no de acuerdo
con dicha politica. es incompatible con los principios generalmente aceptados de
que las organizaciones de trabajadores y de empleadores deben tener el derecho de
organizar libremente sus actividades y de formular su programa Yy que las
autoridades deberan abstenerse de toda intervencion que tienda a limitar ese derecho
0 a entorpecer su ejercicio legal. y de que la legislacion nacional no menoscabara ni
sera aplicada de suerte que menoscabe ¢l goce de dicho derecho.

La OIT admite la intervencion estatal en materia de negociacion colectiva s6lo en

condiciones excepcionales y bajo severos requisitos en el que deben concurrir

copulativamente:

l) Como medida de excepcion

2) Limitarse a lo necesario

3) No exceder de un periodo razonable

4) [r acompaniada de garantias adecuadas para proteger el nivel de vida de

los trabajadores.
Este criterio se explicita ampliamente en los siguientes términos.

1007. En un caso en el que, en el marco de una politica de estabilizacion . en lo que
respecta a negociaciones futuras solo son admisibles las injerencias del gobierno
con arreglo al siguiente principio: «si en virtud de una politica de estabilizacion un
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gobierno considerara que las tasas de salarios no pueden fijarse libremente por
negociacion colectiva, tal restriccion deberia aplicarse como medida de excepcion,
limitarse a lo necesario, no exceder de un periodo razonable e ir acompaiiada de
garantias adecuadas para proteger el nivel de vida de los trabajadores».

1024. Si en virtud de una politica de estabilizacion un gobierno considerara que las
tasas de salarios no pueden fijarse libremente por negociacién colectiva, tal
restriccion deberia aplicarse como medida de excepcion. limitarse a lo necesario, no
exceder de un periodo razonable e ir acompaiada de garantias adecuadas para

proteger el nivel de vida de los trabajadores.

3.16. De lo expuesto y transcrito no cabe la menor duda que las prohibiciones y
restricciones a la negociacion colectiva en las empresas piiblicas que han establecido las
diferentes Leyes de Presupuesto no califica dentro de la situacién de excepcionalidad

prevista por la OIT.

3.17. A estas mismas conclusiones han llegado los distintos Tribunales Arbitrales que han
resuelto las negociaciones colectivas en empresas y entidades publicas, tales como:

Laudo Arbitral del 21 de agosto del 2009 Sindicato de Trabajadores de CONASEV vy
CONASEV.

Laudo Arbitral del 22 de julio del 2009: Coalicién Nacional de Sindicatos de Petréleos del
Perd y PETROPERU.

Laudo Arbitral del 8 de agosto del 2008: Sindicato de Trabajadores Administrativos de
Petréleos del Peri con PETROPERU S.A.

Laudo Arbitral del 24 de junio del 2008: Coalicién Nacional de Sindicatos de Petréleos del
Perd y PETROPERU

3.18. No obstante que no cabe la menor duda que en un proceso arbitral esta proscrita la
intervencion del Estado y de terceros y que la negociacion colectiva no puede estar tutelada
ni sometida a restricciones, salvo situaciones excepcionales y ante la eventualidad que una
Ley de Presupuesto establezca restricciones, la doctrina més calificada reconoce |a facultad
de los Tribunales Arbitrales para aplicar el control difuso y preferir obligatoriamente la

norma constitucional sobre cualquier otra norma infralegal.

En “El Control difuso en la jurisdiccion arbitral”, (Diélogo con la jurisprudencia
No. 91 abril 2006). Oswaldo Hundskopf sostiene:

El Control Difuso en el Arbitraje: un deber

El ordenamiento juridico, en paises como el nuestro donde impera un Estado de
Derecho Constitucional, tiene una estructura piramidal. En la cuspide de esta
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estructura tenemos a la Constitucion también llamada Norma Fundamental o Carta
Magna o Carta Fundamental o Norma Suprema. Esta Carta Magna es el principio y
fundamento de cualquier ley, decreto supremo y otros.

No puede haber norma de rango inferior a la Constitucién que sea dictada en
contravencion a la misma, ello la anula o la hace inaplicable. Lo expuesto constituye
el principio de supremacia Constitucional al que todos los ciudadanos, sin
excepcion alguna, nos encontramos obligados a respetar y acatar. “El principio de
supremacia de la Constitucion constituye una garantia de equilibrio en el ejercicio
del poder politico y de los derechos fundamentales de la persona, por cuanto obliga
a todos-gobernantes y gobernados-a encuadrar sus actos, decisiones o resoluciones,
a la partes.” La sentencia que dieren los arbitros, se ejecutard, si las partes al hacer
el compromiso no se hubieran reservado el derecho de apelar.

A su vez del Principio de supremacia constitucional se deriva o concurre el

principio de jerarquia normativa.

Como gobernantes y gobernados estan obligados a respetar la Constitucion, tiene
necesariamente que haber un control para garantizar este respeto y cumplimiento.
De alli que la propia Constitucién ha establecido sus propios mecanismos y
procedimientos. Al conjunto de mecanismos se le denomina control de la
constitucionalidad. “El control de constitucionalidad es la accion politica o
Jurisdiccional que tiene la finalidad de garantizar la primacia de |a Constitucion, la
que debe ser acatada y cumplida por todos los drganos de poder publico, los
gobernantes y gobernados, asi como aplicada con preferencia a las leyes, decretos o

resoluciones”

Desde que la Constitucion Politica del Estado ha reconocido la Jurisdiccion Arbitral
y luego de haber fundamentado que los érbitros vienen a ser jueces particulares por
voluntad constitucional, al no haber normas expresas en la Constitucién que hayan
regulado principios para el ejercicio de la funcién arbitral, resulta de aplicacién
extensiva a los drbitros el segundo parrafo del articulo 138° que prescribe que “ En
todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Igualmente prefieren la norma legal
sobre toda otra norma de rango inferior.” Este mandato no es otro que el Control
Jurisdiccional de constitucionalidad- Control Difuso.

El control difuso es un control concreto porque esta referido a un determinado caso
y sus alcances son interpartes. Cuando el 4rbitro advierta que la posible trasgresion
a la Constitucién Politica debe inaplicar determinada norma. El control difuso no es
una facultad sino un deber. El texto del articulo constitucional 138° contiene un
imperativo: “los jueces prefieren”.
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3.19. Lo expuesto en los parrafos que anteceden es imprescindible para valorar |a
Jerarquia del Arbitraje y para dar sustento, en ultima instancia, a las decisiones que se
apliquen en cada arbitraje y constituye el fundamento en wltima instancia para inaplicar las
restricciones establecidas en la Ley General de Presupuesto, por contravenir una norma de
mayor jerarquia como es la Constitucion. Maéxime si en el Acta de Compromiso Arbitral |as
partes declararon inequivocamente que reconocian que el arbitraje al que se sometian era
un arbitraje de equidad, y sin reparo ni exclusién de la clausula de aumento de

remuneraciones.

3.20 El principal reparo por parte de la empresa al incremento de remuneraciones se funda
en los considerandos y alcances de la Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en e]
expediente 003-2013-PI/TC mediante la cual se exhorta al Congreso de |a Republica para
que legisle sobre la negociacién colectiva relativa al ambito de las empresas del estado y al
haberse decretado la vacatio sententiae de la sentencia que declara inconstitucional |as
prohibiciones a la negociaciéon colectiva establecidas en la ley de presupuesto. E| arbitro
que suscribe considera que no necesariamente debe adaptarse al criterio del Tribunal, por
cuanto el arbitraje en negociacion colectiva no es de derecho, sino de equidad.

IV. ESTADOS FINANCIEROS

4.1. Al instalarse el arbitraje no se habia tramitado el dictamen econdémico laboral, por lo
que el arbitro que suscribe hizo el tramite correspondiente, no habiendo sido emitido a la
fecha de la finalizacion de |a etapa probatoria, lo que imposibilita materialmente tenerlo
presente.

4.2. En autos obra informacién y documentacion sobre la situacion econoémico financiera de
la empresa que ha sido proporcionada por el Sindicato Y que no ha sido contradicha u
objetada por la empresa, por lo que es razonable considerarla, entre lo que destaca un flujo
de caja positivo, asi como una utilidad neta del ejercicio 2016 superior a S/. 17000,000.00:;
todo lo cual ha sido debidamente merituado para los efectos de la eleccion de la propuesta

final.

V. DE LA PROPUESTA ELEGIDA POR EL ARBITRO

5.1. Conforme lo establece el articulo 65° del D.S. 010-2003-TR e| Arbitro debe recoger
en su integridad la propuesta final de una de las partes, sin poder establecer una solucion
distinta ni combinar planteamientos de una y otra, estando facultado por su naturaleza de
fallo de equidad, a atenuar sus posiciones extremas de la propuesta elegida, lo cual tiene

que ser debidamente fundamentado.

5.2, El Arbitro ha procedido a compulsar las propuestas finales presentadas por las
partes en el acto de instalacion, desde |a perspectiva mencionada en el numeral anterior,
llegando a la conclusion que la propuesta final de EMMSA al no contener monto alguno

por concepto de incremento de remuneraciones al bdsico, estando en condiciones



financieras de hacerlo, la hace inelegible porque no puede ni siquiera cotejarse con la
propuesta de EL SINDICATO, mas aun teniendo en cuenta los antecedentes de convenios
colectivos pasados y de la situacidn particular de EMMSA.

5.3. Teniendo presente el criterio que antecede y compulsando la propuesta final del
Sindicato que si considera incremento a las remuneraciones basicas, lo cual guarda perfecta
concordancia con la definicion de convenio colectivo de la LRCT, y que solo podria estar al
margen del convenio por grave y persistente mala situacion econémica de la empresa, lo
cual no es el caso, pues la situaciéon econdémico financiera de la empresa tal como se
advierte de los Estados Financieros de la empresa que es una empresa rentable y viable, tal
como se precisa en el numeral 4.2. del Lado, el Arbitro recoge integramente la Propuesta
Final presentada por el Sindicato, atenuandola en los siguientes extremos en funcién a los

Estados Financieros de la empresa.

5.4. AUMENTO GENERAL: EIl Sindicato propone un incremento de remuneraciones al
haber basico mensual en 10%. Se atenua este extremo fijando el incremento en 6.5% de la
remuneracion basica mensual, es decir, procurando un incremento real moderado de las

remuneraciones de los trabajadores.

5.5. BONIFICACION POR RIESGO DE CAJA: El Sindicato propone un incremento de
S/. 80 soles. Se atenta este extremo fijando el incremento en S/. 70.00 soles mensuales.

5.6. RIESGO DE TRABAJO. El Sindicato propone establecerlo en S/. 60.00 soles
mensuales. Se atenta este extremo fijando en S/ 50.00 soles mensuales.

5.7. ASIGNACION POR MOVILIDAD: El Sindicato propone por este concepto la suma
de S/ 30.00 soles diarios. Se atenta este extremo fijando en 24.00 soles por dia efectivo de
trabajo, no siendo susceptible de otorgarse por dia calendario, dada la naturaleza de la
asignacion que es para cubrir un gasto determinado, en este caso el traslado al centro de

trabajo en dia laborable.

5.8. ASIGNACION POR REFRIGERIO: El Sindicato propone por este concepto la
suma de S/ 20.00 soles diarios. Se atenda este extremo fijando en S/ 14.00 soles por dias
efectivos de trabajo. no siendo susceptible de otorgarse por dia calendario, dada la
naturaleza de la asignacion que es para cubrir un gasto determinado, en este caso la
alimentacion durante la jornada de trabajo en el centro laboral.

5.9. BONIFICACION POR TURNO ROTATIVO: El Sindicato propone un
incremento del 10%. Se atenua este extremo fijando el incremento en 9%.

5.10. BONIFICACIONUNICA POR JUBILACION: El Sindicato propone, un sueldo
total del trabajador por motivos de jubilacién. Se atenta este extremo fijandolo en un

sueldo bésico para los trabajadores que cesen por jubilacion.



' 6.5% al haber basico mensual de cada uno de los trabajadores

5.11. ASIGNACION POR CIERRE DE PLIEGO: El Sindicato propone por este
concepto el monto de S/. 3,000. Se atenva este extremo fijando la bonificacién por cierre de

pliego en S/. 1,600 soles por cada trabajador comprendido en el ambito del Laudo. .

5.12.  Finalmente, advirtiéndose la necesidad de una redaccion idénea acorde con la
calidad de la norma convencional, se efectiian correcciones de forma a la redaccion de |a
propuesta final del Sindicato, sin desvirtuar nj alterar su contenido y sin apartarse de las
consideraciones expuestas en el Laudo.

En atencion a todo lo expresado, el Arbitro Unipersonal designado para dar solucién a la

Negociacion Colectiva 2016-2017.

SE RESUELVE:
PRIMERO: LAUDAR adoptando la propuesta final del Sindicato.
SEGUNDO: APROBAR el texto del Laudo Arbitral con el siguiente contenido y

redaccion.

CONVENIO COLECTIVO 2016-2017

1) AUMENTO GENERAL: La Empresa conviene con el sindicato un incremento de
comprendidos en el 4ambito

de la presente convencién colectiva.

2) BONIFICACION POR RIESGO DE CAJA: La empresa conviene con el Sindicato
en incrementar esta bonificacion en S/°70.00 soles mensuales a los trabajadores tales
como: Gasfiteros, Inspectores, Auxiliares de Caja, Cajeros, Taquilleros, Asistentes de

Cobranzas, Recaudadores, asi como a los reemplazantes.

por efectos de la restructuracion de [a empresa.

4) TRABAJO DE ALTO RIESGO: La Empresa conviene con el Sindicato en otorgar
una bonificaciéon por trabajos de alto riesgo equivalente a S/ 40.00 mensual a |os

trabajadores que desarrollen labores de alto riesgo.

5) ASIGNACION POR MOVILIDAD: La Empresa conviene con el Sindicato en

incrementar la asignacion por movilidad que viene otorgando en S/ 24.00 diarios, soles

diarios, por dia de trabajo efectivo.



6) ASIGNACION POR REFRIGERIO: La Empresa conviene con el Sindicato en
incrementar la bonificacion por refrigerio en S/ 14.00 soles diarios, por dia de trabajo

efectivo.

7) BONIFICACION POR TURNO ROTATIVO: La Empresa conviene con el
Sindicato en incrementar al 9% la bonificacion por turno rotativo que viene otorgando a

sus trabajadores.

8) BONIFICACION UNICA POR JUBILACION: La Empresa conviene con el
Sindicato en otorgar una bonificacion por unica vez equivalente a un sueldo basico del

trabajador que cese por motivo de jubilacidn.

9) UNIFORMES: La Empresa conviene con el Sindicato en seguir otorgando los
uniformes de trabajo segin detalle del Anexo N° 1.

10) SEGURO MEDICO PARTICULAR EPS PLAN BASE: La Empresa conviene con
el Sindicato en reconocer el 90% del pago de la prima mensual del seguro médico
particular EPS, correspondiendo al trabajador asumir el 10% del pago mensual.

11) ASIGNACION POR CIERRE DE PLIEGO: La Empresa conviene con el Sindicato
en otorgar una bonificacion extraordinaria por cierre de pliego equivalente a S/ 1,600.00

soles.

12) BENEFICIOS PERMANENTES: La Empresa conviene con el Sindicato en seguir
otorgando a los trabajadores los beneficios que vienen percibiendo por ley, por pacto o
costumbre en forma permanente.

13) VIGENCIA DEL CONVENIO: La vigencia del presente Convenio Colectivo es del
01 de Setiembre 2016 al 31 de Agosto del 2017.

TERCERO: Registrese y comuniquese a las partes y a la autoridad Administrativa de
Trabajo para los fines de ley.

HUGO FELIX ROSAS VILLANUEVA ™\
ARBITRO UNIPERSONAL

cOBSESY



ANEXON° 1

DAMAS ADMINISTRATIVAS
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