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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Demandante _
Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA

En adelante la Entidad

Demandado
Petramas S.A.C.

En adelante el Contratista

Tribunal Arbitral

Jorge Daniel Vega Velasco
Juan Huamanf Chavez

Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

Secretario Ad Hoc

Johan Steve Camargo Acosta

Sede del Arbitraie

Calle Los Laureles N° 104, Oficina 40.6, urbanizacién Valle Hermoso, Santiago de Surco,

provincia y departamento de Lima.

RESOLUCION N°36
Lima, 14 de enero del 2020.-

1 EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL

A través de la Clausula Décimo Sexta del Contrato N° 004-OAL-EMMESA-2014 “Servicio de
Limpieza y retiro de los residuos sélidos al interior del GMML” suscrito por el 22 de enero de
2014 por la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA y Petramas S.A.C, las partes

pactaron el convenio arbitral de la siguiente manera:

. “CLAUSULA DECIMO SEXTA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
' 1
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Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje adm:mstratwo, a fin de
resolver las controversias que se presenten durante la etapa de efecucion contractual
dentro del plazo dé caducidad pfew'sto en los articulos 144, 170,175,176, 177y 181 del

Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a conciliacion la referida
controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre
ambas, segiin lo seiialado en el articulo 214 del Reglamento de la Ley de Contrataciones

del Estado.”

Como consecuencia de las controversias relacionadas con que se determine el momento

correspondiente para realizar pagos, se determine el valor de bienes pendientes de entrega,

entre otros, la Entidad procedié a remitir la solicitud de inicio de arbitraje correspondiente

al Contratista, en aplicacién del convenio antes sefialado.

DESA L0 DEL PROCESO
ACTUACIONES PRELIMIN S DEL TRI AL ARBITRAL

Con fecha 22 de noviembre del 2018, se llevd a cabo la Instalacién del Tribunal
Arbitral, con presencia de los miembros del Tribunal Arbitral, los abogados Jorge
Daniel Vega Velasco, en su calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, Juan Huamani
Chavez, en su calidad de arbitro, y Alberto Antonio Martin Loayza'Lazo, en su calidad
de 4rbitro, conjuntamente con las partes, con el propésito de instalar el Tribunal
Arhitral encargado de resolver el presente arbitraje

En dicho acto se precisd que el Arbitraje serfa Ad Hocl, nacional y de derecho,
especificando que para resolver la controversia se aplicard las reglas procesales
establecidas por las partes en el Acta de Instalacién, la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento y, supletoriamente, el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que Norma el Arbitraje. Asimismo, se precisé que, en caso de insuficiencia
de reglas o de vacfo normativo respecto al contenido de la presente Acta, el Tribunal
Arbitral queda facultado para establecer las reglas procesales adicionales que sean

necesarias.
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Finalmente, se declaré instalado el Tribunal Arbitral, abierto el proceso arbitral y se
otorgd a la parte demandante un plazo de veinte (20) dfas habiles a partir de la

suscripcion del Acta de Instalacién para que presente su demanda arbitral.

Posteriormente, a través de la Resolucién N° 01 de fecha 28 de noviembre del 2018,
el Tribunal Arbitral corrigi6 la condicién otorgada a cada una de las partes del
presente proceso arbitral; en ese sentido, establecié que la Entidad actuaba en calidad
de Demandante y que el Contratista actuaba en calidad de Demandado. Por lo antes
expuesto, se dispuso que los veinte (20) dias hébiles para la presentacion de la

Demanda Arbitral fuesen otorgados ala Entidad.

Seguidamente, el Contratista presento, con fecha 08 de diciembre del 2018, su escrito
con sumilla “RECURSO DE RECONSIDERACION”, a través de la cual presento
reconsideracién contra la Resolucién N° 01, por considerar que existia un trato

desigual entre las partes aplicado por el Tribunal Arbitral.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral declaré en la Resolucién N° 02 del 12 de diciembre
del 2018 que el recurso de reconsideracion era infundado; no obstante, dispuso que
el Contratista contaria con un plazo de veintisiete (27) dias habiles cuando

corresponda, para presentar su contestacion a la Demanda Arbitral.
Con fecha 31 de diciembre del 2018, la Entidad presenté su Demanda Arbitral.

La mencionada Demanda Arbitral fue admitida a tramite a través de la Resolucion N°
6 de fecha 4 de enero del 2019 emiti&a por el Tribunal Arbitral; asimismo, se tuvieron
por ofrecidos los medios probatorios de dicho escrito y se corrié traslado de la
Demanda Arbitral al Contratista para que cumpla con absolverla en un plazo de

veintisiete (27) dias habiles contado desde notificado con la mencionada Resolucion.

Por su parte, el Contratista presento su escrito con sumilla “Apersonamiento,
planteamientos excepciones y abocamiento indebido” el dia 21 de enero del 2019, con
el objeto de plantear excepciones y designar letrados que ejercerian su

representacion.
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Ante ello, el Tribunal Arbitral, en la Resolucion N° 8 de fecha 6 de febrero del 2019,
tuvo presente la designacion de letrados, tuvo por deducidas las excepciones y corrio
traslado de las mismas a la Entidad a efectos que cumpla con expresar lo conveniente
a su derecho dentro del plazo de veinte _[20] dias habiles de notificado con dicha

resolucion.

- Posteriormente, el 7 de febrero del 2019, el Contratista contesté la Demanda y

formuld Reconvencion.

Al respecto, en la Resolucion N° 10 del 8 de febrero del 2019, el Tribunal Arbitral
admitié a tramite la contestacion de la demanda y tuvo por ofrecidos los medios
probatorios adjuntos a dicho escrito. De igual manera, admitié a tramite la
Reconvencién y corrié traslado de la misma a la Entidad con el objeto que la conteste

en un plazo de veintisiete (27) dias habiles desde notificada con dicha Resolucién.

Mientras tanto, la Entidad presenté con fecha 12 de marzo del 2019, el escrito con
sumilla “Absuelve excepcionesy abocamiento indebido” rebatiendo las excepciones que

habian sido planteadas por el Contratista.

Asimismo, el 21 de marzo del 2019, la Entidad ab§olﬁé la Reconvencion planteada

por el Contratista.

Por lo antes mencionado, én la Resolucion N° 14 de fecha 21 de marzo del 2019, el
Tribunal tuvo por absuelto el traslado conferido a la Entidad de las excepciones

planteadas por el Contratista.

Asf también, el Tribunal Arbitral tuvo por absuelto el traslado conferido a la Entidad
de la Reconvenci6n planteada por el Contratista, admitiendo a trdmite dicho escrito
de contestacién a la Reconvenciéon mediante Resolucién N° 18 de fecha 2 de abril del

2019.
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Con fecha 2 de abril del 2019, el Tribunal Arbitral fij6 los puntos controvertidos
correspondientes al presente proceso arbitral por medio de la Resolucion N° 19. En

ese sentido, dispuso que se fijarian de la siguiente manera:

“De la Demanda Arbitral presentada con fecha 31 de diciembre de 2018; 1) Determinar

si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que la Empresa Municipal de
Mercados S.A. - EMMSA no estd obligada al pago de lo ordenado a través del Laudo en
mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016, sino hasta el momento en que Petramds S.A.C.
cumpla con realizar el total de obligaciones pendientes a su cargo, como lo es la entrega
de los bienes descritos en los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos de Referencia que
integran el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014: ‘Servicio de Limpieza y Retiro de los
Residuos Sélidos al interior del GMML’; 2) Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral establezca que el Valor de los bienes pendientes de entrega por parte
de Petramas S.A.C. a favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA son los
siguientes: (4) Compactadoras por el valor de S/ 2'392,320.00 incluidos IGV, (3) Camidn
Hidrolavador por el valor de S/ 217,728.00, incluidos IGV, (1) Maestranza por el valor
de S/ 600,904.33, incluidos IGV, (1) Poza de Lavado por el valor de S/ 310,450.00,
incluidos 1GV; 3) Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral, una vez
determinado el valor de las obligaciones pendientes de ejecucién por parte de Petramas
SAC. a favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA, ordene la

compensacion de obligaciones contractuales entre las partes; De la_Reconvencién

Arbitral presentada con fecha 7 de febrero de 2019; 4) Determinar si corresponde o o

que el Tribunal Arbitral declare que la Garantia de Fiel Cumplimiento ha quedado sin
efecto por haber concluido el Contrato N° 004-OAL—EMMSA-2014 mediante Resolucidn
Contractual sin justa causa; 5) En caso el cuarto punto controvertido sea declarado
fundado, determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA la devolucién de la Carta Fianza N° 010555475-
006 emitida por el Banco Scotiabank, y sus renovaciones; 6) Determinar si corresponde
o no que el Tribunal Arbitral ordene al Banco Scotiabank la no ejecucién de la Garantia
de Fiel Cumplimiento contenida en la Carta Fianza N° 010555475-006 o sus
renovaciones; 7) En caso el cuarto punto controvertido sea desestimado, determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Empresa Municipal de Mercados
S.A. - EMMSA el pago a favor de Petramas S.A.C. de la suma de S/ 1'079,537.40 (Un

Millén Setenta y Nueve Mil Quinientos Treinta y Siete con 40/100 Soles) por concepto
5
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de resarcimiento por dafios y perjuicios; 8) Determinar a quién y en qué proporcion
corresponde asumir los gastos arbitrales, costos y costas generados como consecuencia

de la tramitacidn del presente arbitraje”

Asimismo, el Tribunal Arbitral admitié los medios probatorios ofrecidos por las
partes en sus respectivos escritos de Demanda Arbitral y Contestacion de Demanda,
y concedié un plazo para que las partes pudiesen precisar lo conveniente a su derecho

respecto de los puntos controvertidos fijados en la mencionada Resolucion.

Por ello, 1a Entidad presento su escrito con sumilla “Observo puntos controvertidos” de
fecha 11 de abril del 2019, solicitando que el Tribunal modifique el Segundo Punto
Controvertido de manera que quede redactado de la siguiente manera: “2. Determinar
si corresponde o no que el Tribunal Arbitral establezca el valor de los bienes pendientes
de entrega por parte de Petramas SAC a favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A.
- EMMSA son los siguientes: (4) Compactadoras por el calor de S/ 2'392,320.00,
incluidos IGV, (3) Camidn Hidrolavador por el valor de S/ 217,728.00, incluidos IGV, (2]
Camidn Cisterna por el valorde S/ 1 '030.17 6.00, incluidos IGV, (1) Maestranza por
el valor de S/ 600,904.33, Incluidos IGV, (1) Poza de Lavado por el valor de S/
310,450.00, Incluidos IGV” [Sic.]

Ante ello, mediante la Resolucién N° 21 de fecha 2 de mayo del 2019, el Tribunal
Arbitral dispuso que se tuviera presente la precision del escrito de la Entidad. Por lo
tanto, corrigi6 la redaccién del Segundo Punto Controvertido para que quedase de la
siguiente manera: “2. Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
establezca que el Valor de los bienes pendientes de entrega por parte de Petramas S.A.C,,
a favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA son los siguientes: (4)
Compactadoras por el valor S/ 2'392.320.00, incluidos IGV, (3) Camidn Hidrolavador
por el valor de S/ 217,728.00, incluidos IGV, (2) Camién Cisterna por el valor de S/
1'030,176.00, incluidos IGV, (1) Maestranza por el valor de S/ 600,904.33, incluidos IGV,
(1) Poza de Lavado por el valor de S/ 310,450.00, incluidos IGV"

Asimismo, dispuso que las partes contaban con un plazo de cinco (5) dias desde

notificadas con dicha resolucién para expresar lo conveniente a su derecho respecto
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de la correccién efectuada al Segundo Punto Controvertido, bajo apercibimiento de

que, en caso no hubiese pronunciamiento al respecto, quedaria consentida.

Posteriormente, los demas puntos controvertidos tal como fueron redactados, asi
como la correccién al Segundo Punto Controvertido, quedaron consentidos debido a
la falta de pronunciamiento de las partes. Asf lo decreté el Tribunal Arbitral mediante
la Resolucién N° 24 de fecha 10 de junio del 2019. Asimismo, dispuso que se admitian
los medios probatorios que habfan sido mencionados en la Resolucion N° 19 del

Tribunal Arbitral.

Por otro lado, mediante Resolucién N° 25 de misma fecha que la Resolucién N° 24, el
Tribunal Arbitral cité a las partes a una Audiencia de Sustentacion de Pericias de Parte
a llevarse a cabo en la Sala de Audiencias habilitada ekcepcionalmente para dicho fin
ubicada en Calle Tinajones N° 181, Oficinas 503-504, del distrito de Santiago de Surco,

provincia y departamento de Lima.

Ante la Convocatoria, el Contratista presento un escrito con fecha 14 de junio del

2019, solicitando que también se actte las pericias que fuesen adjuntadas a su

Reconvencién.

Por ello, en la Resolucién N° 26 del 21 de junio del 2019, el Tribunal dispuso que la
Audiencia de Sustentacién de Pericias de parte también servirfa para que el
Contrétista realice la actuacion de los siguientes: i) Informe N° 004-CYP-2019 (Anexo
1-m de la Reconvencién) y ii) el ]nformle Técnico del Estudio Itelfin (Anexo 1-n de la

Reconvencion)

Por su parte, la Entidad solicit6 la reprogramacién de la Audiencia que se programo

en la Resoluciéon N° 25

Por otro lado, la Entidad, a través de su escrito de fecha 10 de julio del 2019, remitié
un nuevo medio de prueba relacionado a la construccién de la Poza de Lavado,
denominado “el documento que fuera presentado a mi representada por la empresa

VEOLIA de fecha 21 de junio del 2019".
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Asi, el Tribunal Arbitral dispuso mediante Resolucién N° 27 del 10 de julio del 2019,
que se reprograme la Audiencia de Sustentacién de Pericias de Parte para una fecha

posterior.

De igual manera, mediante Resolucién N° 28 del 16 de agosto del 2019, el Tribunal
tuvo por ofrecido el medio probatorio presentado por la Entidad en su escrito del 10
de julio del 2019, y corrié traslado del mismo al Contratista para que exprese lo
conveniente a su derecho dentro de un plazo de veinte (20) dias hébiles desde

notificado con dicha Resolucién.

Paralelamente, el Tribunal dispuso el cambio de la sede del arbitraje a Calle Los
La A | icina 4 banizacion Valle ‘moso_del distrito d
Santi de Surc incia artamento de Lima (Ref: A espaldas del Plaza

Vea de Jacarandd), mediante Resolucién N° 29.

Mediante escrito de fecha 22 de agosto del 2019, la Entidad apersono abogado

defensor para la audiencia de sustentacion de pericias de parte.

Con fecha 22 de agosto del 2019, se llevé a cabo la Audiencia de Sustentacién de
Pericias de Parte én la Sala de Audiencias habilitada para dicha diligencia, ubicada en
Calle Tinajones N° 181, Oficinas 503-504, distrito de Santiago de Surco, provincia y
departamento de Lima; con presencia de los miembros del Tribunal Arbttl.‘a],

conjuntamente con las partes.

El propésito de dicha Audiencia fue permitir que los Peritos de Parte sustenten ante

el Tribunal Arbitral y ante las partes sus respectivos Informes Pericialess

En el desarrollo de la audiencia se dio el uso de la palabra a los peritos, para que -
sustenten sus pericias. Asimismo, se dio el uso de la palabra a las partes para que
formulen sus respectivas preguntas y/o comentarios a las pericias sustentadas por

los Peritos de Parte.

De igual forma, el Tribunal formulé las respectivas preguntas para los peritos, mismas

que fueron respondidas dando por concluida la Audiencia.
8
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El 4 de septiembre del 2019, el Contratista absolvié el traslado conferido mediante
Resolucién N° 28, pronunciandose sobre el medio probatorio presentado por la

Entidad.

Posteriormente con fecha 18 de septiembre del 2019, el Contratista solicité se fije

fecha para Audiencia de Informes Orales.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral, a través de la Resolucién N° 30 de fecha 1 de
octubre del 2019, tuvo por absuelto el traslado conferido al Contratista mediante
Resolucién N° 28: en ese sentido, admitié a tramite el medio de prueba que fue

presentado por la Entidad el 10 de julio del 2019.

Finalmente, declard el cierre de la etapa probatoria y, por ende, otorgd un plazo de
cinco (5) dias habiles desde notificadas con dicha Resolucién para presentar sus
alegatos y conclusiones finales, y cit6 a las partes a Audiencia de Informes Orales a ser
llevada a cabo en la Sala de Audiencias habilitada excepcionalmente para dicho fin,
ubicadaen Calle Tinajones N° 181, Oficinas 503-504, del distrito de Santiago de Surco,

provincia y departamento de Lima.

Por ello, la Entidad solicito se le conceda una ampliacién de plazo para presentar sus
alegatos mediante su escrito de fecha 4 de octubre del 2019. Mientras tanto, el
Contratista cumplié con presentar sus alegatos y conclusiones finales mediante su

escrito de fecha 4 de octubre del 2019.

Posteriormente, la Entidad volvié a solicitar la reprogramacién de la Audiencia de
Informes Orales mediante escrito de fecha 9 de octubre del 2019. Asimismo, por

Equidad, el Contratista solicité la reprogramacién de la Audiencia de Informes Orales.

A través de la Resolucién N° 31 de fecha 14 de octubre del 2019, el Tribunal Arbitral
tuvo por presentados los alegatos del Contratista, asimismo, concedi6 a la Entidad un
plazo adicional de cinco (5) dias habiles desde notificada con dicha Resolucién para

I
presentar sus alegatos; asimismo, extendié dicho plazo adicional al Contratista para
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que tuviese la opcion de presentar algin comentario o alegato complementario, por

equidad.

Asimismo, con la Resolucién N° 32 emitida en la misma fecha, se reprogramo la
Audiencia de Informes Orales para el dia 28 de octubre del 2019, en la Sala de
Audiencias habilitada para dicho fin, ubicada en Calle Tinajones N° 181, Oficinas 503-

504, del distrito de Santiago de Surco, provincia y departamento de Lima.

Con fecha 21 de octubre del 2019, la Entidad presento sus alegatos y conclusiones

finales.

El 28 de octubre del 2019, el Contratista presenté un escrito adjuntando la opinién
juridica de Hernando Montoya Alberti referida a la Litis discutida en el presente

proceso arbitral

Con fecha 28 de octubre del 2019, se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales en
la Sala de Audiencias habilitada para esta actuacién arbitral, ubicada en Calle
Tinajones N°181, Oficinas 503-504, del distrito de Santiago de Surco, provincia y
departamento de Lima; con presencia de los miembros del Tribunal Arbitral
conformado por los doctores Jorge Vega Velasco, en su calidad de Presidente del
Tribunal Arbitral, Juan Huamani Chavez, en su calidad de arbitro, y Alberto Loayza

Lazo, en su calidad de arbitro, conjuntamente con las partes.

Previo al inicio de la Audiencia, el Tribunal Arbitral emitié, durante la misma, la
Resoluciéon N° 33 mediante la cual se tenia por presentados los alegatos y
conclusiones finales de la Entidad, asi como por presentado el escrito de fecha 28 de

octubre del 2019 del Contratista.

El propésito de dicha audiencia, una vez tuvo comienzo, fue permitir que las partes
expongan oralmente ante el Tribunal Arbitral los argumentos en los que se sustentan
sus respectivas posicionesy las conclusiones extraidas por ellas luego de concluida la

etapa probatoria,

10
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En el desarrollo de la audiencia se dio el uso de la palabra al representante del
Contratista, v de la Entidad, permitiéndoles hacer uso de su derecho de réplica y
duplica, asf como permitiéndoles absolver las preguntas formuladas por el Tribunal

Arbitral.

El Tribunal Arbitral dio por concluidas las actuaciones arbitrales y declaré el cierre
de la etapa de instruccién a través de la Resolucion N° 34, emitida durante la
audiencia. Asimismo, fij6 plazo para laudar en treinta (30) dfas habiles, contado a
partir del dia siguiente de notificada dicha resolucién a las partes, mismo que podra
ser prorrogado a entera discrecionalidad del Tribunal por treinta (30) dias habiles

adicionales.

Atendiendo a lo sefialado en numeral 40 de los antecedentes, de autos se aprecia que
la Resolucién que fijé el plazo para laudar fue notificada al Contratista y la Entidad el
28 de octubre del 2019, debiendo computarse el plazo para laudar a partir del dia
siguiente de notificado a las partes, esto es, a partir del dia siguiente habil al 28 de
octubre del 2019; por lo que el plazo para laudar de treinta (30) dias habiles

vence el 11 de diciembre del 2019; ello teniendo en cuenta que:

o Los plazos se computan en dias habiles, )

o Son dfas inhébiles los dias sibado, domingo y feriados no laborables o los dias
de duelo nacional no laborables declarados por el Poder Ejecutivo de la
Republica del Peru.

° La sede del arbitraje se encuentra fijada en la ciudad de Lima.

. El dia jueves 31 de octubre de 2019 fue declarado dia no laborable a nivel
nacional para los trabajadores del sector publico, mediante Decreto Supremo
N° 002-2019-PCM,

° El dia viernes 01 de noviembre de 2019 fue feriado a nivel nacipna] tanto para
el sector publico como para el sector privado por conmemorarse el di.a de todos

los santos.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia contirovertida, es oportuno confirmar lo siguiente:

1)

2)

3)

4)

5)

B.

Que, el Tribunal Arbitral se cuﬁstituyé de conformidad con el convenio arbitral

suscrito por las partes, habiendo sido designado por acuerdo a ley.

Que, en ninglin momento se recuso alos miembros del Tribunal Arbitral, o se impugné
o reclamé contra las disposiciones del procedimiento dispuestas en el Acta de

Instalacién.

Que, la Contratista presentd su demanda dentro de los plazos dislpuestos y se otorgod
\
a la Entidad plazo para presentar su contestacién de demanda, por lo que las partes

fueron debidamente emplazadasy ejercieron plenamente su derecho de defensa.

Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar alegatos o solicitar el uso de

la palabra para informar ante el Tribunal Arbitral.

Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalaci6n, las partes
han tenido oportunidad suficiente para plantear recurso de reconsideracién contra
cualquier resolucion distinta al Jaudo emitido en el presente proceso arbitral, que se
hubiere dictado con inobservancia o infraccién de una regla contenida en el Acta de
Instalacién, una norma de Ley o del Reglamento, habiéndose producido la renuncia al

derecho a objetar.

Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos establecidos en

las reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por las partes.

MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en las Resoluciones N° 19, N° 21 y N° 24 de fechas 2 de abril,

2 de mayo, y 10 de junio del 2019, respectivamente, corresponde al Tribunal Arbitral

determinar lo siguiente en base a los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje.
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Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal Arbitral
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en cuenta el
mérito de la prueba aportada al proceso para determinar, en base a la valoracién conjunta
de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo con derecho, se derivan para las partes
en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del proceso. Debe destacarse que
la carga de la prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o
justificar una determinada posicién, de modo que logre crear certeza en el juzgador

respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en .1'e]acién a las pruebas aportadas, que, en aplicacion
del principio de Comunidad o Adquisicién de la Prueba, las pruebas ofrecidas por las partes,
desde el momento que fueron presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron
a pertenecer al presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para 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 actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el contrario, se
considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en cuenta para determinar la
existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, independien temente de que beneficie
o perjudique los intereses de la parte que suministré los medios de prueba o aiin de la
parte contraria. La prueba pertenece al proceso y no a la parte que la propuso y

proporciondé™,

El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha valorado la
totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el proceso arbitral
valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacién razonada, siendo que la no
indicacién expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados
por las partes no significa de ningtin modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya
sido valorado, por lo que el Tribunal Arbitral deja establecido que en aquellos supuestos en

los que este laudo arbitral haga referencia a algin medio probatorio o hecho en particular,

! Taramona Hernandez, José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.; Rodhas, 1994, p. 35.
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lo hace atendiendo a su estrecha vinculacion, trascendencia, utilidad y pertinencia que a

criterio del Tribunal Arbitral, tuviere respecto de la controversia materia de andlisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el analisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en consecuencia
realizar un andlisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los que se encuentren
intimamente ligados, por lo que, en ese sentido, el Tribunal Arbitral considera que el andlisis
debe realizarse de acuerdo con la forma siguiente:

EX ON DE CADUCIDAD

POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista indica que, de conformidad con el numeral 31) del acta de instalacion, y al
amparo del numeral 11 del articulo 446° del Cédigo Procesal Civil, propone excepcién de
caducidad, por cuanto considera que la Entidad ha presentado su demanda cuando su
acciény derecho se encuentran extinguidos conforme lo ordena el artfculo 2003° del Codigo

Civil.

Al respecto, dice que la Entidad tiene como pretensiones, que el Tribunal determine que no
est obligada a pagarle al Contratista la suma de S/ 3'257,179.66 (Tres millones doscientos
cincuenta y siete mil ciento setenta y nueve con 66/100 Soles) ordenada en el laudo de fecha
15 de diciembre del 2016, sino hasta que éste pague a la Entidad el monto que ha liquidado
a través de valorizaciones de diferentes bienes a su favor, Dice que, ademas, la Entidad

agrega que esta valorizacion debe ser compensada, es decir liquidada.

El Contratista menciona que en el punto 7° del Acta de Instalacién se ha dejado establecido
que las normas aplicables sobre contrataciones con el Estado son el Decreto Legislativo N°
1017 y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 184-EF, lo cual le resulta
evidente, pues dichas normas estaban vigentes al momento que la Entidad le resolvi6 el

Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014.
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Siendo ello asi, dice el Contratista, en el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto Legislativo N° 1017, en concordancia con 170°y 215° de su Reglamento, Decreto

Supremo N° 184-2008-EF se establecia lo siguiente:

“Articulo 52° Solucién de Controversias.

52.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucidn, in terpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resuelven
mediante conciliacién o arbitraje, seguin acuerdo de las partes (...)

52.2 Los procedimientos de conciliacién y/o arbitrajes deben solicitarse en cualquier
momento anterior a la fecha de culminacién 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, recepcion y conformidad de la prestacion,
valorizaciones o metrados, liquidacién del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo
procedimiento dentro del plazo de quince dias (15) dias hdbiles conforme lo sefialado
en el reglamento. (...)

Todos los plazos previstos son de caducidad.”

“Articulo 170, Efectos de la resolucién

)

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato podrd ser sometida
por la parte interesada a conciliacidn y/o arbitraje dentro de los 15 dias hdbiles

siguientes de comunicada la resolucion. (...)"

“Articulo 215°. Inicio del arbitraje

Cualquiera de las partes tienen el derecho a iniciar el arbitraje administrativo, dentro
del plaze de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175, 176, 177, 179, 181, 184,
199, 201, 209, 210, 211, 212 en concordancia con lo dispuesto en el numeral 52.2 del

articulo 52 de la ley.”

Para el Contratista, es claro que las normas le daban a la Entidad un plazo de quince (15)
dias para que reclame la liquidacién y valorizacién contados desde la resolucion contractual

por ser una controversia relacionada con esta.
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Indica que, mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA_2015 de fecha 06 de octubre del 2015,
ratificada mediante Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre del 2015,
EMMSA (ANEXO 1-E) le resolvié el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014, el mismo que tenia

como objeto el retiro y limpieza del Gran Mercado Mayorista de Lima.

Entonces, dice el Contratista, desde que le fue notificada la Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015
(que resuelve el contrato), el dia 06 de octubre del 2015, 1a Entidad tenfa 15 dias para iniciar
su arbitraje respecto a la liquidacién y valorizaciones de los bienes que, seglin la Entidad,
habfa que entregarseles, de acuerdo al articulo 52° del Decreto Legislativo N® 1017 y
articulos 170° y 215° del Reglamento, pero nos presentan su solicitud arbitral el dia 22 de
agosto del 2018, es decir, dos (2) afios y diez (10) meses después de haberse cumplido el

plazo para iniciar su arbitraje, caducando su derecho y accion.

En ese sentido, considera que es importante agregar que la caducidad no admite
interrupcién ni suspensién tal y como lo establece el articulo 2005° del Cédigo Civil que

dice:

“Articulo 2005. Cardcter interrumpible de la caducidad.

La caducidad no admite interrupcién ni suspension, (...)."

Por lo tanto, dice que lo que deb_ié hacer la Entidad, a través de sus asesores legales, es haber
planteado las pretensiones en el arbitraje que expidi6 el laudo de fecha 22 de diciembre del
2016 (ANEXO 1-F) y no esperar mas de dos afios cuando sus derechos se encuentran

caducados.

Por esos motivos, de conformidad con el numeral 5) del articulo 41° de la Ley General de
Arbitraje concordado con el numeral 5) del articulo 451° del Codigo Procesal Civil, el
Contratista solicita que el Tribunal declare fundada la caducidad y posteriormente se
declare incompetente ordenando, por consiguiente, la terminacién de las: actuaciones

arbitrales respecto a la demanda planteada por la Entidad.

POSICION DE LA ENTIDAD
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La Entidad dice que el Contratista precisa que ésta contaba con el plazo de quince (15) dias
habiles - conforme al articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
Legislativo N° 1017 - para someter a arbitraje la liquidacion y valorizacién efectuada a los
bienes a favor de Ja Entidad, y, que dicho p]_azo}debe ser computado a partir dela resolucion
de contrato efectuada el 06 de octubre de 2015, mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA_2015
ratificada mediante Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre de 2015.

Al respecto, la Entidad precisa que las pretensiones solicitadas al Tribunal Arbitral han sido
dirigidas a que se cuantifique las obligaciones que fueron reconocidas a favor suyo a través

del Laudo de fecha 22 de diciembre de 2016.

Por ello, 1a Entidad considera que el Contratista busca inducir a error al Tribunal ya que la
liquidacién y la valorizacién a la que hace mencién el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado, se refiere a la liquidacién de obra (entiéndase célculo técnico) y
a la valorizacién (la cual se practica en funcién al avance de la obra), cuando en sus
pretensiones solo ha solicitado se determine el valor de los bienes pendientes de entrega

conforme al Contrato.

Finalmente, con relacién a dicho extremo, menciona que sus pretensiones no controvierten
lo relativo a la liquidacién del contrato ni a una valorizacién; sino que lo que esta
pretendiendo es que se le reconozca derechos que le corresponde, derivados de la relacion

contractual para lo cual la ley no ha establecido un plazo.

EXCEPCION DE COSA JUZGADA

POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista plantea excepcién de cosa juzgada, por cuanto, segin él,la Entidad pretende
que le resuelvan cuestiones de una relacion que ya fue resuelta mediante laudo arbitral y

confirmado en la Segunda Sala Comercial de Lima. .

Dice que la Entidad resolvié la relacion contractual con el Contratista mediante Carta N°
1095-GG-EMMSA_2015 de fecha 06 de octubre del 2015, ratificada mediante Carta N° |[08-
EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre del 2015.
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Indica que ambas partes tuvieron la oportunidad de plantear sus pretensiones en el

Tribunal Arbitral que expidiera el laudo de fecha 22 de diciembre del 2016.

Asi, menciona que en el Laudo del Tribunal Arbitral se resolvié lo siguiente:

“RESUELVE:

PRIMERQ: DECLARAR INFUNDADA la excepcién de Falta de representacidn contra
PETRAMAS.

SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la excepcién de CADUCIDAD planteada por
EMMSA '

TERCERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto controvertido. En
consecuencia, se determina que sélo en el extremo que se resuelve el contrato por causa
atribuible a El contratista procede la nulidad de la resolucién del Contrato N°004-A0L-
EMMSA-2014 realiza mediante la Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 y ratificada con el
envié de la Carta N° 118-GG-EMMSA-2015, entendiendo con ello que no hubo
responsabilidad del contratista, dado que no se ha configurado retraso injustificado
atribible a PETRAMAS SAC.

CUARTO: Declarar INFUNDADO el segundo punte controvertido, por lo que no
corresponde la reposicién de las actividades de PETRAMAS en la prestacién del servicio
de limpieza de retiro de residuos sélidos del Gran Mercado Mayorista de Lima.
QUINTO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el tercer punto contrdvertido, correspondiendo
el pago de una indemnizacién por concepto de utilidades ascendente S/. 263,803.63
soles como lucro cesante dejado de percibir.

SEXTO: Declarar INFUNDADO el cuarto punto controvertido, por lo que no corresponde
que EMMSA resarza pbr el datio morado ocasionado a PETRAMAS, por el monto minimo
de S/. 500,000.00.

SETIMO: Declarar FUNDADO en parte, el quinto punto contrevertido, correspondiendo
la aplicacién de penalidades imputadas a PETRAMAS por los meses de mayo, junio, julio
del ano 2015 y enero y febrero del aiio 2014, sélo dentro de limite mdximo del 10% de

la facturacidn mensual; resultando inaplicable las penalidades por la no construccion

de la poza de lavado y maestranza.

OCTAVO: Declara FUNDADO en PARTE, el sexto punto controvertido, sefialando que

corresponde que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por los servicios impagos,
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ascendentes a S/. 1'560,054.03, monto que resulta del andlisis efectuada de dicho punto
controvertido.

NOVENO: Declarar FUNDADO en parte, el setimo punto controvertido, correspondiendo
que se resarza el daiio causado a PETRAMAS, por el daiio emergente ascendente a S/.
1'433,322.01

DECIMO: Declarar INFUNDADO el octavo punto controvertido, correspondiendo que

cada una de las partes asuma las costas y costos que resulten del presente proceso.

DE LA RECONVENCION:

DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADO en parte el primer punto controvertido de la
reconvencién, 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 mdximo del 10% de la
facturacién mensual.

DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADO en parte el segundo punto controvertido de la
reconvencién, correspondiendo que las penalidades a aplicar a PETRAMAS asciendan a

S/.22,061.28 soles (...)." [Sic.]

Por lo antes expuesto, sefiala que puede verse que el tribunal resolvié que la Entidad pague

el monto por todo el concepto total de S/, 3'257,179.66.

De igual manera, sefiala que dicha decisidén del Tribunal Arbitral fue confirmada en ultima
instancia por la Segunda Sala Comercial de Lima (exp N° 256-2017 proceso de anulacién de
Jaudo instaurado por la Entidad) en su Resolucién de fecha 07 de noviembre del 2017

(ANEXO 1-G). Al respecto, transcfibe la parte que considera pertinente.

“SE RESUELVE:

DECLARAR INFUNDADO el recurso de anulacién interpuesto por EMPRESA MUNICIPAL
DE MERCADOS SA - EMMSA, en consecuencia, VALIDO el laudo arbitral de fecha 22 de
diciembre del 2016.”

Entonces, dice que el aludido laudo arbitral al ser confirmado por la Segunda Sala Comercial

de Lima, ha adquirido la calidad de cosa juzgada, en otras palabras, las discrepancias
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surgidas entre las partes como producto de la ejecucién del Contrato N° 004-OAL-EMMSA-

2014 ya fueron resueltas por el fuero arbitral y por el fuero judicial.

Indica que eso quiere decir que la pretensién de la Entidad de querer bajar el monto de S/
3'257,179.66 establecido en el laudo de fecha 22 de diciembre del 2016 y confirmada porla
Segunda Sala Comercial de Lima en su Resolucién de fecha 07 de noviembre del 2017,

resulta, al parecer del Contratista, una vulneracién al principio de la cosa juzgada

: consagrado en el articulo 139° de la Constitucidn y el Articulo 123° del Cédigo Procesal Civil.

Sefiala que cuando unaresolucién ha adquirido la calidad de cosa juzgada, ésta esinmutable,
es decir, no puede dejarse sin efecto ni puede modificarse su contenido, tal y como lo ordena

el articulo 4° de la Ley Organica del Poder Judicial.

Dice que, al respecto, el Tribunal Constitucional ha desarrollado en varias sentencias la

institucién de cosa juzgada como la N° 1939-2011-AA/TC.

Por ello, afirma que el Tribunal Arbitral no puede modificar lo resuelto en el laudo arbitral
de fecha 22 de diciembre del 2016 confirmado por la resolucién de fecha 07 de noviembre
del 2017 emitido por la segunda sala comercial de lima, bajo responsabilidad civil y penal,

pues hara valer su derecho, de ser el caso.

Finaliza diciendo que la pretensién de la Entidad de que el Tribunal Arbitral ordene que no
esta obligada a pagar lo ordenado en el laudo de fecha 22 de diciembre del 2016, constituye
una transgresién al principio de la cosa juzgada, por lo que debera declararse fundada la

excepcion,

POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad menciona que el Contratista considera que las pretensiones ya fueron resueltas
mediante el Laudo de fecha 22 de diciembre de 2016 y confirmada por la Segunda Sala
Comercial de Lima, por lo que el Laudo Arbitral referido ya adquirié la calidad de cosa

juzgada.
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Asi, menciona la Entidad que el Contratista manifiesta que la pretensién referida a reducir
el monto de S/ 3'257,179.66 establecido en el Laudo resulta un atentado contra el principio
de cosa juzgada consagrado en el articulo 139° de la Constitucion y el articulo 123° del

Cadigo Procesal Civil.

En ese sentido, ]a Entidad considera que el Contratista no ha tomado en cuenta que las
pretensiones solicitadas al presente Tribunal Arbitral no son las mismas que fueron

resueltas a través del Laudo referido anteriormente.

Se explica diciendo que en el arbitraje resuelto mediante Laudo de fecha 22 de diciembre
de 2016, el Contratista solicité se declare nulo el Contrato, se repongan las actividades, se
solicité lucro cesante (por las utilidades que se dejaron de percibir), se deje sin efecto las

penalidades, intereses compensatorios, dafio emergente y dafio moral.

Que, en ese sentido, la Entidad explica que las pretensiones resueltas no coinciden con lo

solicitado por ella en el presente arbitraje, ya que lo solicitado ante este Tnhuna] es que se

EM MSA y que Iuego se realice la compensacion respectwa confm me al artlculo 1288° del

Cédigo Civil Peruano.

Por esa razén, la Entidad considera que debe declararse infundada la excepcion de cosa

juzgada planteada por el Contratista.

Asimismo, sefiala que no ha negado el derecho de cobro ascendente a 5/ 3'257,179.66 a
favor del Contratista, el cual fue reconocido y ordenado mediante el Laudo de fecha 22 de
diciembre de 2016; no obstante, como ya ha sefialado en el escrito de Demanda, lo que esta
solicitando es que se realice una compensacién respecto de lo que efectivamente adeuda a
favor del Contratista, y lo que el Contratista adeuda por concepto de los bienes que nunca

transfirié y que ademas también fueron reconocidos en el Laudo antes mencionado.

Siendo asi, dice la Entidad que debe tomarse en cuenta que para realizar la compensacion
segtin el articulo 1288° del Cédigo Civil peruano, no hay plazo de caducidad., por lo que

reitera al Tribunal que la excepcién de caducidad debe ser declarada infundada.
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EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA CONOCER LAS PRETENSIONES
DELA ENTIDAD POR AVOCAMIENTO INDEBIDO
POSICION DEL CONTRATISTA

Dice el Contratista que el laudo arbitral de fecha 22 de diciembre del 2016, confirmado por
la Segunda Sala Comercial de Lima, se encuentra en estado de ejecucion en el Octavo Juzgado
(exp.10253-2017) donde dicho Juzgado ha emitido la Resolucién N° 09 de fecha 24 de mayo
del 2018, donde declara improcedente la contradiccién y dispone llevar adelante la

ejecucién contra la Entidad.

Comenta que dicha resoluciéon ha sido apelada por la Entidad, donde el Juzgado mediante
Resolucién N° 14 de fecha 14 de enero del 2019 ha concedido dicha apelacién, pero es sin

efectivo suspensivo.

En ese sentido, indica que al haberse declarado improcedente su contradiccion, su apelacion
es sin ‘efecto suspensivo, prosiguiéndose con la ejecucién por parte del octavo juzgado

comercial de lima.

Entonces, menciona que ya se encuentra ejecutando el laudo arbitral, ya habiendo sido
resuelto por el Octavo Juzgado Comercial de Lima. Dice que por ello el Tribunal Arbitral no
puede cortar la decision de dicho Juzgado con la pretension de la Entidad, siendo que, todo
lo contrario, debe écatar]_a_, ya que, de no hacerlo, seria un ahocamiento_ indebido con

responsabilidad civil y penal.

En resumen, dice el Contratista, el Poder Judicial ha ordenado el pago a su favor de S/
3'257,179.66 (Tres millones doscientos cincuenta y siete mil, ciento setenta y nueve con
66/100 Soles), lo cual no puede ser contradicho por el Tribunal Arbitral, pues ello seria
abocarse a la causa indebidamente, motivo por el cual el Tribunal deberd declararse

incompetente para resolver las pretensiones de la Entidad.

POSICION DE LA ENTIDAD
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Alrespecto, la Entidad indica una vez mas que las pretensiones solicitadas no estan dirigidas
a negar lo ordenado por el Laudo expedido el 22 de diciembre de 2016, por el contrario, es
en este Laudo también donde se reconoce que el Contratista tiene la obligacién de transferir
todos los bienes pendientes conforme al Contrato a favor de la Entidad, y en razén de ello
es que solicita que el Tribunal determine el valor de los mismos y con ello compensar las
obligaciones tanto a cargo de la Entidad como del Contratista conforme al articulo 1288° del
Cadigo Civil.

Por lo rﬁismo, comenta qu.e en ningin momento ha solicitado al Tribunal alterar los efectos

del Laudo referido, ya que eso obviamente es competencia del Poder Judicial.

Finalmente, indica que al Tribunal tampoco se le ha solicitado que ejecute el Laudo en
mencién. En tal sentido, arguye que solo habrfa abocamiento indebido si sus pretensiones
estuvieran dirigidas a que el Tribunal Arbitral sea quien ejecute lo que ya esta siendo

ejecutado por el Poder Judicial

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El articulo 56° de la Ley de Arbitraje en su numeral 1 dispone que “Todo laudo deberd ser
motivado, a menos que las partes hayan convenido algo distinto o que se trate de un laudo

pronunciado en los términos convenidos por las partes conforme al articulo 50"

Al respecto, el Tribunal Constitucional en el Expediente N° 4348-2005-PA/TC de 21 de julio
de 2005, indicé que: “el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales implica la
exigencia de que el 6rgano jurisdiccional sustente de manera légica y adecuada los fallos que
emita en el marco de un proceso. Ello no supone en absoluto una determinada extension de la
motivacién, sino fundamentalmente que exista: a) fundamentacién juridica, lo que conlleva a
que se exprese no sélo la norma aplicable al caso en concreto, sino también la explicacion y
justificacion de por qué el hecha investigado se encuentra enmarcado dentro de los supuestos
que la norma prevé; b) congruencia entre lo pedidoy lo resuelto, que implica la manifestacion
de los argumentos que expresan la conformidad entre los pronunciamientos del fallo y lo
pretendido por las partes; y, ) que por si misma exprese una suficiente justificacién de la
decisién adoptada, aun cuando esta sea sucinta, o se establezca el supuesto de motivacién por

remisién”.
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En ese sentido, este Colegiado expresa que estd obligado a justificar suficientemente su

decision a emitir en el presente arbitraje.

Con fecha 29 de enero de 2019 Petramas S.A.C. dedujo excepciones de caducidad, cosa

juzgada e incompetencia del Tribunal Arbitral.

El articulo 5° de la LEY dispone que “El presente Decreto Legislativo y su Reglamento
prevalecen sobre las normas de derecho piiblico y sobre aquellas de derecho privado que le

sean aplicables”.

De conformidad con el articulo 52.1. de la LEY “las controversias que surjan entre las partes
durante la ejecucién, interpretacién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del

contrato, se resuelven mediante conciliacidn o arbitraje, segtin el acuerdo de las partes”,

El articulo 52.12. de la LEY dispone que “los procedimientos de conciliacién y arbitraje se
sujetan supletoriamente a lo dispuesto por las leyes de lamateria, siempre que no se opongan

a lo establecido en la presente ley y su reglamento”.

La normativa sobre Contratacién Estatal ha regulado y reseiiado el indispensable y
obligatorio cumplimiento de aplicacién preferente de la LEY y REGLAMENTO para
solucionar las controversias que surjan entre los particulares y el Estado. Asf, ante todo se
deben aplicar las normas de Derecho Piblico y luego las de Derecho Privado. También, la

normativa hace hincapié en que se debe aplicar el principio de especialidad de las normas.

En la LEY ni el REGLAMENTO existe regulacién sobre excepciones y las partes tampoco han
pactado someterse a algiin reglamento arbitral o cuerpo dispositivo que regule las

excepciones, por lo que supletoriamente acudiremos a la Ley de Arbitraje.

El numeral 1 del articilo 41° de la Ley de Arbitraje establece que “El tribunal arbitral es el
tinico competente pm"dr decidir sobre su propia competencia, incluso sobre las excepciones
u objeciones al arbitraje (...) cualesquiera otras cuya estimacion impida entrar en el
fondo de la controversia. Se encuentran comprendidas en este dmbito las excepciones por
prescripcién, caducidad, cosa juzgada y cualquier otra que tenga por objeto impedir la

continuacion de las actuaciones arbitrales”,

Este Colegiado antes de continuar con el anélisis de las demds excepciones cree que debe

analizar inicialmente la excepcién de incompetencia deducida por Petramés S.A.C. Ello sin
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perjuicio de que el Tribunal Arbitral se encuentre facultado incluso para pronunciarse de

oficio sobre su propia competencia,
Pretensiones de la demanda:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL “Que, el Tribunal Arbitral determine que la Empresa Municipal
de Mercados S.A. no estd obligada al pago de lo ordenado a través del Laudo en Mayorfa de fecha
15 de diciembre de 2016, sino hasta el momento en que PETRAMAS S.A.C. cumpla con realizar el total
de obligaciones pendientes a su cargo, como lo son la entrega de los bienes descritos en los numerales 6.2 y
6.4 de los Términos de Referencia que integran el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014: ‘Servicio de Limpieza
¥ Retiro de los Residuos Sélidos al interior del GMML".

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que, el Tribunal Arbitral determine que el Valor de los bienes
pendientes de entrega por parte de PETRAMAS S.A.C. a favor dela Empresa M unicipal de Mercados

S.A. son los siguientes:

- (4) Compactadoras: (S/2'392,320.00 inc IGV).
- (3) Camidn Hidrolavador (S/ 217, 728.00 inc, IGV). -
- (2) Camién Cisterna (S/ 1'030,176.00 inc. 1GV).
- (1) Maestranza (S/ 600, 90433 inc. IGV).
- (1) Poza de Lavado (S/. 31045000 inc. IGV).

“TERCERA PRETENSION PRINCIPAL- Que, una vez determinado el Valor de las obligaciones

contractuales pendientes a favor de EMMSA, conforme a la Segunda Pretensién Principal, el

Tribunal Arbitral ordene la compensacion de obligaciones contractuales entre las partes”.

;El Tribunal Arbitral estd en la aptitud de determinar que la Empresa Municipal de
Mercados S.A. no esta obligada al pago de lo ordenado en el Laudo en Maydria de

fecha 1 iciembr 0167

Este Colegiado observa que, en el Laudo en Mayorfa, de fecha 15 de diciembrede 2016, que

obra como Anexo 6 de la demanda, se laudé de la siguiente manera:

25



Loudo Arbitral de Derecho
Caso Arbitral Ad Hoc: Empresa Municipal de Mercados 5.A. — EMMSA vs Petramas 5.A.C.
Contrato N* 004-0OAL-EMIMESA-2014 / Expediente: 1515-2018

Tribunal Arbitral
Jorge Doniel Vega Velasco (Presidente)
Juan Huamani Chdvez
Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

"QUINTO: Declarar FUNDADQ EN PARTE, el tercer punto controvertido
correspondiendo el pago de una indemnizacién por concepto de utilidades

ascendente S/ 263,803.63 soles como lucro cesante dejado de percibir.

OCTAVO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sexto punto controvertido,
sefialando que corresponde que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por los
servicios impagos, ascendentes a S/. 1,560,054.03 soles, monto que resulta

del andlisis efectuada de dicho punto controvertido.

NOVENO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sétimo punto controvertido,
correspondiendo que se resarza el daio causado a.PETRAMAS, por el dano

emergente ascendente a 5/. 1 '433,322.01 soles.”

Lo transcrito precedentemente lo ha reconocido EMMSA en la pagina cuatro de su demanda,
por lo que es un hecho incontrovertido, y, ademés, probado. Establecido ello, este Colegiado
luego de revisar y analizar el laudo mencionado advierte que en aquel no se impuso
condicién? alguna a Petramés S.A.C. para que EMMSA pague lo ordenado en el Laudo emitido

en mayoria.

El articulo 59° de la Ley de Arbitraje con relacién a los efectos del laudo expresamente
prescribe: |
“1. Todo laudo es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento
desde su notificacién a las partes.
2.El laudo produce efectos de cosa juzgada.
3. Sila parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la forma y en
los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) dias de
notificada con el laudo o con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones
y exclusiones del laudo, cuando corresponda; l1a parte interesada podra pedir
la ejecucion del laudo a la autoridad judicial competente, salvo que resulte

aplicable el articulo 67"

2 La condicidn “es el evento futuro e incierto (natural o humano), establecido arbitrariamente por la
voluntad del agente (conditio facti), de cuya verificacion se hoce depender el surgimiento (condicion
suspensiva) o la cesacion (condicion resolutoria) de la eficacia de un acto juridico {..)". Torres Vasquez, A.
Acto juridico. 22 edicion, Idemsa, Lima, 2001, p. 440.
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En nuestro sistema juridico la Ley de Arbitraje ha dispuesto que todo laudo es definitivo,
inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su notificacion a las partes y que produce
efectos de cosa juzgada. Por ello, que no habiéndose dispuesto en el Laudo en Mayoria de
fecha 15 de diciembre de 2016 condicién alguna para su cumplimiento este Colegiado no
puede validamente disponer que no se ejecute, pues ese laudo adquirié la calidad de cosa

juzgada.

Calaza Lépez sefiala que “El fundamento de la atribucidn, al laudo arbitral firme y de fondo,
de la produccicn de la eficacia de la cosa juzgada material reside, segun se ha afirmadob, en
que este mecanismo constituye una resolucién hetero-compositiva equiparable legalmente
a la sentencia. Asi, pues, la cosa juzgada material habrd de p'redicarse, por idénticas
razones de seguridad juridica, de economia procesal, de utilidad prdctica y de

conveniencia social, a las argiiidas en relacién con las sentencias judiciales’, tanto del

laudo arbitral que pone término a la controversia dispositiva®, como de la sentencia? que, en
su dia, se dicte como consecuencia de la interposicién, frente a ese laudo, de las acciones de
anulacién y revisién”. Nétese que los fundamentos de la cosa juzgada material de un laudo

arbitral son equiparados a las de las sentencias judiciales.

El Tribunal Constitucional en el Exp. N2 4587-2004-AA, fundamento 38) indicé que “e/
contenido de las resoluciones que hayan adquirido tal condicion [cosa juzgada], no pueda
ser dejado sin efecto ni modificado, sea por actos de otros poderes publicos, de terceros
0, incluso, de los mismos érganos jurisdiccionales que resolvieron el caso en el que se
dicté”, Entonces, nuestro maximo intérprete de la Constitucion es categérico en enfatizar
que las resoluciones que adquirieron la calidad de cosa juzgada no pueden ser dejadas sin

efecto ni modificadas ni incluso por los mismos que resolvieron el caso.

Asf, el Tribunal Constitucional en los Exp. N¢ 02813-2007-PA/TC, Fundamento 8, y Exp. N°
01797-2010-PA/TC, indica que “cuando se seiiala que un pronunciamiento adquiere la
calidad de cosa juzgada, ello quiere decir que éste debe ser ejecutado en sus propios

términos, y no puede ser dejado sin efecto ser objeto de alieraciones o modificaciones

3 Calaza Lopez, M. S. La cobertura actual de la cosa juzgada. Revista Juridica Universidad Autcnoma de
Madrid, 20, 2009-1l, pp. 67-93, p. 72 y 73.
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posteriores por parte de particulares, funcionarios publicos e incluso jueces

encargados de su ejecucién”,

En el expediente arbitral consta, Anexo 1-D del escrito presentado con Petramas S.A.C. el 29
de enero de 2019, la Resolucién N° 12 (sentencia), de fecha 07 de noviembre de 2017, por
el cual la Segunda Sala Civil con Subespecialidad Comercial declard infundado el recurso de
anulaci6n interpuesto por la Empresa Municipal de Mercados 5.A.-EMMSA, y declaré valido el

laudo arbitral de fecha 22 de diciembre de 2016.

El recurso de anulaci6n de laudo es un medio impugnatorio extraordinario y \inicamente procede
por causales taxativas descritas en la Ley de Arbitraje y que al declararse vélido el laudo ya no cabe
otro recurso impugnatorio. Ello confirma, en efecto, que laudo arbitral de fecha 22 de diciembre de
2016 adquirié la calidad de cosa juzgada y su cumplimiento no esta sujeto a condicién ni a autoridad

judicial o arbitral que impida su ejecucion:

Asimismo, en el expediente obra como Anexo 1-H del escrito presentado con Petramds S.A.C. el
29 de enero de 2019, 1a Resolucién N° 9, de fecha 24 de mayo de 2018, por la cual el Juez del
Octavo Juzgado Civil Comercial en el expediente 10253-2017-0-1817-]JR-C0-08 declard
improcedente la contradiccion de EMMSA y dispuso llevar adelante la ejecucion.
También consta en el expediente la Resolucién N° 14 del citado expediente judicial por el
cual el juzgado concede a EMMSA la apelacién sin efecto suspensivo y sin la calidad de

diferida.

Por tanto, ho existe forma alguna que este Colegiado determine que la Empresa Municipal de
Mercados S.A. no est4 obligada al pago de lo ordenado en el Laudo en Mayoria de fecha 15 de
diciembre de 2016, puesto que de hacerlo constituirfa una contravencién flagrante a las distintas
normas citadas precedentemente y serfa desconocer incluso la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional, Y constituirfa igualmente una contravencién a la independencia del Poder Judicial

que exige, a decir del Tribunal Constitucional, “la_imposibilidad de aceptar intromisiones en el

conocimie los casos v controversias gue son de conacimiento del Pode icial. Pero, de

otro lado, la prohibicién del avocamiento de causas pendientes ante el Poder Judicial también

es una qarantia compenetrada con el derecho al juez predeterminado por la ley, cuyo

contenido constitucionalmente declarado excluve que una persona pueda ser juzgada por

6raanos gue no ejerzan funciones jurisdiccionales o que, ejerciéndolas, no tengan competencia

previamente determinada en la ley para conocer de un caso o controversia” (STC 0003-2005-
P1/TC, fund. 151).
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;Debe Pet s SAC ¢ lir_previamente c ealizar el total de la u

ientes a su cargo* para gue la Empresa Municipal de Mercados S.A.

esté obligada al pago de lo ordenado en el Laudo en Mayoria de fecha 15 de

diciem 67

En el anilisis realizado por este Colegiado este se formé el criterio de que no existe
fundamentos para que este Colegiado pueda modificar, alterar, suprimir o eliminar los
efectos del laudo que fue materia de recurso de anulacién y que se viene ejecutando
judicialmente. Por tanto, actuaria ilegalmente este Colegiado si determinara, declarara u
ordenara que Petramas S.A.C. transfiera supuestas obligaciones consistentes en la entrega
de bienes que estarfan descritos en los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos de Referencia
que integran el Contrato N°004-0AL-EMMSA-2014: “Servicio de Limpiezay Retiro delos Residuos
Solidos al interior del GMML".

EMMSA en su demanda afirma que “si bien el Tribunal en Mayoria decidié el
reconocimiento de las sumas de S/. 1,560,054.03 soles por concepto servicios impagosy la
suma de S/, 1'433,322.01 soles por concepto de daiio emergente, y la suma de S/. 263,803.63 soles
como lucro cesante, no es menos cierto que el pago dé dichas sumas se encuentra sujeto a que
primero Petramds SAC cumpla con la entrega de todos_los bienes pendientes conforme
lo establece el Contrato materia de controversia”, Sin embargo, del laudo se advierte queel

pago no esta sujeto a condicién alguna.

EMMSA cita los numerales 257, 258, 259 y 261 de los considerandos del Laudo en Mayoria
de fecha 15 de diciembre de 2016.

1 Como lo serfan la entrega de los bienes descritos en los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos de Referencia
que integran el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014: “Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos Sélidos al interior
del GMML",
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En el considerando 258 expresa lo siguiente:

“258. (...) pues se debe apreciar del numeral 6.4 de .'os términos de referencia (pdgina 29) que
los bienes puestos en uso para el desarrollo del mismo, como son los contenedor es de
basura, maquinariay otros, PASA RIAN a propiedad de EMMSA una vez concluido el servicio,

tal como se verifica a continuacién:

“(...) Finalizado el contrato, LA INFRAESTRUCTURA Y EL EQUIPAMIENTO pasardn a formar
parte del patromonio de EMMSA.
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259. “En tal sentido, este Colegiado no puede dejar de analizar este medio probatorio

presentado por ambas partes, el mismo que evidencia la naturaleza del contrato, el cual
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incluye un servicio a toda costo, donde se pacté que al finalizar el mismo, existen bienes
que pasardn a propiedad de la entidad, (...) de los bienes que deberdn ser dejados en
propiedad de EMMSA por el CONTRATISTA, derecho que le asiste a EMMSA, y que deberd

ser requerido por este de acuerdo al contrato”.

“261. En ese sentido, y si bien corresponderia, dentro del andlisis efectuado, el pago del saldo
del contrato, debido a su naturaleza y a la obligacién de PETRAMAS de hacer entrega de
todos los bienes puestos en uso para la ejecucién del servicio, de acuerdo al numeral
6.4 de las especificaciones técnicas, corresponde limitar el resarcimiento a la cifra

posterior invocada por la CONTRATISTA (...)"

En atencién a lo anterior es oportuno cuestionarse ;Qué tipo de laudo serfa el que emita

este Colegiado? ;Constitutivo? ;Declarativo? 0 ;Condena?

Las sentencias han sido clasificadas de diferentes maneras, pero a este Colegiado le es util

la clasificacién clasica que sigue el criterio de declarativa, constitutiva y de condena.
Asi, el autor nacional Monroy Galvez ha formulado conceptos de las sentericias:

“Sentencia meramente declarativa. Este tipo de sentencia surge cuando el objeto del
proceso constituye una crisis de certeza o, como se le denomina en sede nacional, una

incertidumbre juridica’.

“Sentencia constitutiva. Acudimos a este tipo de sentencias en supuestos que se encuentran
expresamente previstos por el derecho objetivo’ y caracterizados por suponer, a través
de la expedicién y la sucesiva adquisicién de la autoridad de cosa juzgada por parte de
la sentencia, una modificacién juridica’, es decir, la conformacion de una situacion

juridica nueva (por ejemplo, el proceso de divorcio y la de nulidad del contrato). Las

5 Monroy Palacios, ). Panorama actual de |a justicia civil. Una mirada general desde el proceso. THEMIS-
Revista de Derecho, {43}, 2000, pp. 159-194, p. 175-177.
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sentencias constitutivas, al igual que lo que sucede con las meramente declarativas, no
requieren de actos materiales posteriores (ejecucion forzada) para la satisfaccién del
interés de la parte favorecida. Son sentencias de actuacién inmediata. En efecto, se
considera satisfecha la necesidad de tutela en el momento en que la sentencia adquiere la
autoridad de cosa juzgada. Excepcionalmente y sélo por cuestiones formales se requerird la
realizacidn de actos de mero trémite (por ejemplo, la inscripcion del divorcio en el registro

civil)"s.

“Sentencia de condena. La sentencia de condena estd ligada estrechamente a procesos que
tienen como contenido una prestacién (dar, hacer o no hacer). Su rango de accién cruza los
elementos mds importantes del derecho civil patrimonial (desde los derechos de propiedad,
hasta los derechos de crédito e incluso una gran franja de los casos que implican

responsabilidad civil. La_sentencia de condena se expresa_a través de una orden. El

érgano jurisdiccional, al amparar la demanda interpuesta, obliga al demandado a

realizar una prestacion, en otras palabras, se condena o se ordena judicialmente la
realizacién de una prestacién. Ahora bien, como ya se habrd deducido, en cuanto a su

eficacia el alcance de la sentencia de condena resulta menos incisivo qgue el de los otros tipos

de sentencia, en la medida que se requiere, luego de que la sentencia ha adquirido autoridad

de cosa juzgada, de un _acto material por parte del sujeto obligado: es necesario el

cumplimiento efective de éste respecto de lo ordenado?. De no ocurrir aquello, el 6rgano

jurisdiccion e una nueyv e tutela lementa a la de condena e

estd basada en una labor de cardcter, bdsicamente, sustitutivo: la ejecucién forzada.

Es asi que se considera que la sentencia de condena, una vez que ha adquiride autoridad de

cosa juzgada, se encuentra provista de eficacia ejecutiva?, es decir, se configura la

posibilidad, siempre y cuando se realice a pedido de parte, de iniciar una fase de ejecucidn

forzosa de lo que no fue cumplido espontdneamente a través de la condena?, Sobre el sujeto

demandado recae todo el poder estatal de la jurisdiccién y no sélo su situacién juridica se ve
diezmada por el reconocimiento de una situacion juridica opuesta, sino que, al momento de
la ejecucion forzada, su libertad se ve restringida en virtud de un incumplimiento verificado

no ya respecto de la contraparte (relacién privada), sino, respecto de la orden jurisdiccional

5 Monroy Palacios, 1. Ibid.
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contenida en la condena’.

Asimismo, nuestra Corte Suprema ha expresado que “Las sentencias segiin la naturaleza de
la pretension, pueden ser declarativas de derechos, constitutivas de derechosy de condena. Las
dos primeras (declarativas y constitutivas de derecho) con solo (sic) declarar fundada una
demanda llenan la finalidad del proceso, pues con tal declaracién el orden juridico alterado
queda establecido, mientras que la sentencia de condena al frﬁponer al vencido una prestacidn
—dar, hacer, no hacer._ crea un titulo ejecutivo judicial que puede ser ejecutado, aun por la

fuerza (en ejercicio de ius imperium) contra el condenado™.

Ahora bien, si este Colegiado dispusiera que Petramas S.A.C. deba cumplir previamente con
realizar el total de las supuestas obligaciones para que la Empresa Municipal de Mercados S.A.
esté obligada al pago de lo ordenado en el Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de
2016 lo que estarfa haciendo es emitir un laudo de condena porque estarfa impartiendo
una orden expresa que obligaria a Petramas S.A.C. a cumplir prestaciones que en caso de
incumplimiento EMMSA podrfa acudir al érgano jurisdiccional para la ejecucién forzada.
Sin embargo, si bien en el Laudo en Mayorfa de fecha 15 de diciembre de 2016 se hace
referencia a que Petramés S.A.C. esta:jfa obligada a transferir bienes también es cierto que

se hace en el contexto del analisis de uha pretension indemnizatoria.

Ademis, que es de cardinal importancia, la .supue.sta obligacién de transferencia de bienes
no consta en la parte resolutiva del laudo. Y esto es imprescindible toda vez que “las -
resoluciones judiciales (entendidas como documento) poseen tres partes: expositiva,
considerativa y dispositiva. En la expositiva se recuenta los antecedentes que justifican la
dacién de la resolucion; en la considerativa se desarrollan los fundamentos y
argumentos; en la dispositiva, finalmente, se resuelve lo pertinente, mediante

declaraciones u érdenes (es lo que se conoce como fallo)™. Asi, “La sentencia concluye

7 Ibid.

8 Casacion N° 1752-99, Cajamarca. Diario Oficial “El Peruano®, 07.04.2000, pp. 4586-4963.

9 Cavani, R. {§Qué es una resolucién judicial? Un breve estudio analitico para el derecho procesal civil
peruano. Revistas IUS ET VERITAS, N? 55, diciembre 2017/ 155N 1995-2929 (impreso)/ ISSN 2411-8834 (en
linea), p. 116.
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con la denominada parte dispositiva o fallo propiamente dicho, en el cual se sintetizan
‘las conclusiones establecidas en los considerandos y se resuelve actuar o denegar la

actuacion de la pretensién procesal”1o,

Por consiguiente, del Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016 se aprecia que
en la parte considerativa los 4rbitros habrian desarrollado los fundamentos y argumentos
para ordenar el pago de una indemnizaci6n. Es decir, en el fallo sintetizaron las conclusiones
establecidas en los considerandos y se resolvio otorgar montos indemnizatorios. Por ello,
este Colegiado considera que no es competente para ordenar algo que no consta en la parte
resolutiva de dicho laudo, mas atin cuando este Colegiado no esta actuando como érgano

ejecutor de laudo.

Hay una deuda exigible de transferencia de bienes comao los peticionados por EMMSA

derivada del Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 20167

La exigibilidad de la obligacién reside “en la facultad que asiste al acreedor de requerir,
judicial o extrajudicialmente, el cumplimiento forzoso de la obligacién”!, Priori Posada
sefiala que “el sustento de este mecanismo es el siguiente: si la relacién obligatoria ha nacido
para satisfacer el interés del acreedor, resulta evidente que este solo podrd verse satisfecho en
la medida en que se cumpla con aquella conducta debida. Por ello, si el ordenamiento
juridico protege el interés del acreedor, resulta claro que le debe permitir al acreedor
exigir al deudor esa conducta a la que se habia obligado, para obtener con ello la
satisfaccién de su interés (...). Recordemos que en virtud de la relacion obligatoria, el deudor
estd en una situacidn juridica de sujecién y como tal el acreedor puede solicitar que el deudor

cumpla con la conducta a la que se ha obligado, incluso, forzadamente (...)"12.

10 De Santo, V. El proceso Civil. Tomo VIl Editorial Universidad Buenos. Aires. 1988, p. 21.

U gsterling Parodi, F. y Castillo Freyre, M. Compendio de Derecho de las Obligaciones. Palestra, Lima, 2008,
p. 124.

12 priori Posada, G. Codigo Civil comentado. Tomo VI, 22 edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 326,
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EMMSA alega en su demanda que “es claro que el Tribunal Arbitral concluyé que
Petramas SAC debia entregar todos los bienes a los que se comprometié conforme al

Contrato pactado. Al respecto, cabe precisar a este distinguido Tribunal, cudles son los

bienes que, conforme al Contrato, Petramas SAC debia entregar a EMMSA”,

Finalmente, tal y como refiere el Laudo en Mayoria, Petramas SAC estaba obligado a
entregar todos los bienes en uso para el desarrollo del servicio, ya que toda la
infraestructura y el equipamiento debian formar parte del patrimonio de la Entidad.

Asi, Petramas SAC se comprometio a la construccion de la maestranza y la poza de
lavado, la cual no ha sido construlda por parte de Petramas SAC, en razén a ello,
presentamos el Informe Pericial realizado por el mismo Perito antes referido, el cual
mediante el Informe N° 257-2018, precisa que el valor del aludido del Taller de

Maestranza asclende a 5/ 600, 904. 33,

Asi, en razén a ello, solicitamos que el presente Tribunal declare que EMMSA no estd
obligado a hacer efectivo el pago ordenado a través del Laudo en Mayorfa emitido el
15 de diciembre de 2016, sino hasta que PETRAMAS cumpla con la entrega de los

bienes descritos y correctamente valorizados en los parrafos precedentes.

EMMSA fundamenta sus pretensiones en el Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de
2016. Sin embargo, en la parte resolutiva del precitado laudo no se ordena a Petramas
S.A.C. “la entrega de los bienes descritos en los numerales 6.2y 6.4 de los Términos de Referencia
que integran el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014: 'Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos
Sélidos al interior del GMML”, tal como lo solicita EMMSA.

Este Colegiado considera que ordenar la entrega de bienes que no estin dispuestos en una
sentencia o laudo arbitral constituirfa una integracion, interpretacién, modificacion o calificacion
del criterio y orden del Tribunal Arbitral que emitié el Laudo en Mayoria de fecha 15 de
diciembre de 2016, Eso estd vedado incluso para la Sala que evalia un recurso de
anulacion. Asi el numeral 2 del articulo 62° de la Ley de Arbitraje prescribe que “estd

prohibido bajo responsabilidad, pronunciarse sobre el fondo de la controversia o sobre_ el
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contenido _de la decisién o calificar los criterios, motivaciones o interpretaciones

expuestas por el tribunal arbitral”,

Siendo que en el Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016 no existe un mandato
o reconocimiento de un derecho u obligacién de “entrega de los bienes descritos en los
numerales 6.2 y 6.4 de los Términos de Referencia que integran el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-
2014: “Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos Sélidos al interior del GMML" el criterio de este

Colegiado es que no existe obligacién exigible.

La segunda pretensién principal de EMMSA consiste en que el “Tribunal Arbitral determine que
el Valor de los bienes pendientes de entrega por parte de PETRAMAS SAC. a favor de la Empresa
Municipal de Mercados S.A. son los siguientes: (4) Compactadoras: (S/2'392,320.00 inc 1GV); (3)
Camién Hidrolavador (S/ 21 7, 728.00 inc, IGV}; (2) Camidn Cisterna (S/ 1'030,176.00 inc. IGV); (1)
Maestranza (S/ 600, 904.33 inc. IGV); (1) Poza de Lavado (S/. 310,450.00 inc. IGV)".

Latercera pretensién de EMMSA radica en que "una vez determinado el Valor de las obligaciones
contractuales pendientes a favor de EMMSA, conforme a la Segunda Pretension Principal, el

Tribunal Arbitral ordene la compensacidn de obligaciones contractuales entre las partes”.

Esté Colegiado considera que no puede determinar ningtin valor de bienes, toda vez que no
existe orden contenida en el Laudo en Mayoria de fecha 15 de dicilembre de 2016 que
disponga valorizacién alguna, tampoco existe indicacién de qué bienes estin pendientes de
entrega. Si bien en los considerandos del mencionado laudo se hace referencia a los términos de
referencia, en la parte resolutiva no existe mandato alguno. Eso conlleva a que no sea factible

ordenar compensacién alguna.

El articulo 55° de la Ley de Arbitraje faculta a las partes para que pueda “solicitar la
interpretacion de algin extremo oscuro; impreciso o dudoso expresado en la parte
decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion”;
y para que “cualquiera de las partes puede solicitar la integracion del laudo porhaberse

omitido resolver cualquier extremo de la controversia sometida a conocimiento y
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decision del tribunal arbitral”.

Si EMMSA presumié que los numerales 257, 258, 259y 261 de los considerandos del Laudo
en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016 le reconocfan derechos y que no constaban
en la parte resolutiva del laudo pudo haber solicitado la interpretacion y/o integracion del
laudo expresamente con relacién a esos considerandos. El no hacerlo es una
responsabilidad de EMMSA que no puede trasladar una funcién a otro Tribunal Arbitral
que no emitié ese laudo que adquirié la calidad de cosa juzgada y que se encuentra en
ejecucién en el Poder Judicial. De ahi que este Colegiado no tenga cohpetencia para
sustituirse en el Tribunal Arbitral que emitié el Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre
de 2016 e interpretar y/o integrarlo, puesto que hacerlo serfa también modificar sus

efectos.

¢Este Colegiado estd en la capacidad de interpretar, integrar o ejecutar lo dispuesto

en el Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 20167

La demanda presentada por EMMSA esta dirigida a que este Colegiado ordene a Petramas
S.A.C. el cumplimiento de obligaciones derivadas del Laudo en Mayoria de fecha 15 de
diciembre de 2016. EMMSA no demandé que este Colegiado le reconozca derechos
derivados del Contrato 004-OAL-EMMSA-2014 el mismo que quedd resuelto, por lo que
este Colegiado es del parecer que no esti en capacidad de integrar o ejecutar lo dispuesto
en el Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016, toda vez que seria decir algo que

el Tribunal Arbitral que emiti6 ese laudo no dijo lo cual esta prohibido.

;No estarfamos frente o un supuesto de incompetencia, en la medida que, en términos
generaies, un Tribunal Arbitral es incompetente solo cuando la materia sometida o

arbitraje no es arbitrable?, ;ello no ecurre en este caso?

Al respecto, para contestar, cabe interrogarnos (Es arbitrable la suspension de ejecucion de
laudo? ;Inaplicamos el Art. 67° de Ja Ley de Arbitraje? ;Debemos contravenir la orden del
juez que ordend declarar improcedente la contradiccién presentada por la parte ejecutada?
;Nos corresponde declarar que el Poder Judicial suspensa la orden llevar adelante la
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ejecucion hasta que la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA cumpla con el pago
de S/ 3'257,179.67? (Debemos declarar el incumplimiento de los requisitos del articulo
689° del Codigo Procesal Civil y senalar que el Juez del Octavo Juzgadoe suspenda la ejecucion
del laudo hasta que Petramis S.A.C. entregue hienes derivados de un contrato que quedo

sin efectos y en el que ademds en el laudo que se estd ejecutando no existe condicion alguna?

Coma se ha dicho "o través de la excepcion de incompetencia se denuncian los vicios en la
competencia del drbitro. siendo  procedente cuando se  interpone la demaonda por
controversias gue no pueden ser semetidas a arbitraje o que no han sido debidamente
iniciadas de acuerdo con lo normativa Jegal. La excepcion de incompetencia procede st de
oficio o a pedido de parte, se tramita el proceso ante el drbitro al que el emplazado considera
cono incompetente por alquno de g se propia compelencin, a
saber: ..1 o razon de materia . res con respaldo de fey™is,

Con relacién a la competencia por materia se ha afirmado que “Parg Carnelutti, la
competencia porrazén de la materia "tiene que ver con el meodo de ser dellitigio ™, Es decir,
la competencia por razén de la materia se deterinina en funcién de la relacién jurfdica® que
subyace al conflicto de intereses o a la incertidumbre juridica gue sirven de sustrato al proceso

, en_especial, por la pretensidn_y/o_pretensiones que, respecto de ese conflicto o eso

incertidumbre, se_ plantean en el proceso. De ahi'q.tm, para proceder a la determinacin de
este criterio de la competencia, se hace preciso analizar los elementos de la pretension
planteada en ef proceso, es decir, tanto ef petitum como la causa petendi, El petitum q fin de
establecer qué efecto juridico es el que busca el demandante que le otorgue el drgano
Jurisdiccional y, lacausa petendi afin de establecer los hechos que delimitan el
contenido de la pretension, entre los cuales estd, por cierto, la relacion juridica gue subyace

al conflicta”™,

La voluntad de las partes fue someter a arbitraje sus controversias derivadas de] "Servicio
de Limpieza y Retiro de los Residuos Sdlidos al inferior del GMML". Por consiguiente, la
competencia de los drbitros para solucionar diferencias relativas a dicho contrato deviva de

la voluntad de las partes.

13 Castillo Freyre, Sabroso Minaya, Castro Zapata y Chipana Cataldn, ]. Competencia para decidir la
competencia del Tribunal Arbitral. Advocatus, N° 30, 2014, pp. 293-306, p. 297.
W Priori Posada, G. Codigo Civil comentado. Tomo VI, 22 edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2007, pp. 326.

38



Loudo Arbitral de Derecho
Caso Arbitral Ad Hoc: Empresa Municipal de Mercados S.A. — EMMSA vs Petramas 5.A. 3
Contrato N" 004-0AL-EMMESA-2014 / Expediente: 1515-2018

Tribunal Arbitral
Jorge Doniel Vega Velasco (Presidente)
Juan Huamani Chdvez
Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

La empresa Petramas S.A.C. ha efectuado cuestionamientos a las materias que estan

sometidas al Tribunal Arbitral.

La PRIMERA PRETENSION PRINCIPALde EMMSA es“Que, el  Tribunal
Arhitral DETERMINE que EMMSA NO ESTA OBLIGADA Al PAGQ DE LO ORDENADG A
TRAVES DEL LAUDO (..}, SINO HAS TA EL MOMENTOQ EN QUE PETRAMAS S.A.C. cumpla con

realizar el total de obligaciones pendientes a su cargo, comao lo son (..)"

La SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL de EMMSA es "Que, el Tribunal Arbitral determine
qite el Valor de los bienes pendientes de entrega por parte de PETRAMAS 5.A.C. a favor de la

Empresa Municipal de Mercados (.])"

Del Lauda en Mayorfa de fecha 15 de diciembre de 2016 y de la Resolucién N° 9, de fecha
24 de mayo de 2018, del expediente 10253-2017-0-1817-JR-C0-08, consta que ala fecha se
viene ejecutando ante el Octavo Juzgado Civil Comercial, lo siguiente:; i) El pago de una
indemnizacién por concepto de utilidades ascendentes a §/ 263,803.63 como lucro
cesante dejado de pereibir; ii) Se cumpla con el abono de los servicios impagos,
ascendentes a S/ 1'560,054.03; iii) Se resarza el perjuicio causado por daifio

emergente ascendente a §/ 1'433,322.01.

Esas obligaciones son puras's, pues no estan sujeto a condicion. En el Laudo en Mayoria

de fecha 15 de diciembre de 2016 en_ninguna parte se ha establecido condicion

suspensiva o resolutoria, Tampoce existe evidencia de que las partes hayan cenvenido
novar esas obligaciones y convertirlas de puras en otras sujetas a condicion (Art. 1284 CC),
lo que conlleva a la conclusion de afirmar categéricamente que este Golegiado no puede
emitir pronuncianiento sobre materias que estan en el Poder judicial, en ejecucidn de

laudo en virtud del Art. 67% de la Ley de Arbitraje,

[l articulo 139.2 de Ja Constitucién, establece que: “(..) Ninguna autoridad puede avocarse
a causas pendientes ante el drgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones

(-..)" Asi el Tribunal Constitucional ha dichn

15 son puras las obligaciones contraidas para cumplirse en forma inmediata y usual. Son modales
cuando ellas estdn sujetas a condicion, que puede ser suspensiva o resolutoria, a plazo o0 a cargo”.
Castillo Freyre, M. Sobre las obligaciones y su clasificacion. THEMIS-Revista de Derecho 66. 2014. pp.
209-220, p. 216. '
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en la STC 0003-2005-P1/TC (fund. 149 y ss.), que esa dispasicion contiene dos normas
prohibitivas. "For un lado, la proscripeion de avocarse al conocimiento de cousas pendientes
ante el drgano jurisdiccional; y, de otra, la interdiccién de interferir en el ejercicio de la funcion

confiada al Poder Judicial”,

Las pretensiones que EMMSA planted en este proceso buscan expresamente que se
desconozca el laudo: “Que, el Tribunal Arbitral DETERMINE que EMMSANO ESTA
OBLIGADA AL PAGO DE LO ORDENAD(G A TRAVES DEL LAUDO (..), SINO HASTA EL
MOMENTO EN QUE PETRAMAS SA.C. cnmpﬁz con realizar el total de oblignciones

pendientes a su cargo, como loson (..)" |

Como podria este Colegiado decir que EMMSA no esta obligada a cumplir el laudo en tanto
v en cuanto Petramds S.A.C cumipla con vealizar el total de supuestas obligaciones

pendientes a su cargo,

Los fundamentos de EMMSA para decir que existen obligaciones pendientes de entrega son
el Laudo en Mayorfa de fecha 15 de diciembre de 2016 v los Términes de Referencia de un
contrato extinto, es deciv, como puede estar alguien obligado a un viriculo inexistente. Es
un imposible juridico. De ahf Ja importancia de recardar los efectos restitutorios y

liberatorios (Art. articulo 1372 CQ),

Dicho de otra farma, al resolverse el contrato las partes quedan desvinculadas y todo vuelve
a la misma situacidon en que las partes no tenfan prestaciones pendientes. O seq, el contrato
es ineficaz y trae como consecuencias de i) INEXIGIBILIDAD, ii) IRRELEVANCIA, if)
DESAPARICION y iit) PROPAGACION., i ‘

Bl nullun effectum no expresa una experiencia real sino un mandato de orden juridico. Como
dice Diez-Picaso: “(...) a pesar de estar sancionado el nullun effectum, piede producirse en
w’rmdl del_negocio_ineficaz una_mutacion _en la_realidad social idéntica a lo_gue
ocasionaria el neqocio eficaz. (...) Por todo esto acaso mids exacto que decir que el negocio
es ineficaz fuera dechr que el negadd dehe ser tenido por ineficaz. La_ineficacia juridica

pertenece al mundo del deber ser Quod aullun est nullun effectum producere debet, He

aqui un hecho sorprendente; el efecto negocial se ha producido en la reqlidad, quigue
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no ha debido producirse”. Por elln, argilir que Petramas S.A.C. estd obligado a entregar

bienes es inverosimil, insostenible y absurdo.

Del andlisis de los hechos en los cuales EMMSA fundamenta sus pretensiones es notorio que
lo hace sobre Ja base del laudo, no invoca fundamentos juridicos tampoco. Este Colegiado
puede aplicar la norma pertinente en funcién fura novit curia, pero lo que no puede hacer
es modificar los hechos invocados por las partes. Revisada la causa petendi vemos que los
hechos que delimitan el contenido de las pretensiones de EMMSA es el laudo en donde no
se establece que existen obligaciones de entrega de bienes y en unos Términos de
Referencia juridicamente inexistentes, Y que no hay que confundir lo producido en la
realidad con lo que no se produjo juridicamente. Por tanto, este Colegiado es incompetente
para conocer las pretensiones de EMMSA, pues existe Incompetencia material

(incompetencia ratione materiae).

;Se estd solicitando a este Colegiado pronunciase respecto o si se puede o no condicionar el
cumplimiento de una obligacion dispuesta a través de un laudo arbitral, y si como
consecuencia de ello corresponde que se realice determinada prestacion (entrega de hienes)?

;s wn tema pasible de ser arbitrable?

Este Colegiado es del criterio de que no se nos estd solicitando que nos pronunciumos
respecto asise pueden no cnndiu:iéﬁzﬂ‘ el cumplimiento de una obligacién dispuesta a traves
de un laudo arbitral, y si como consecuencia. Esto es una modificacion de la pretension de
EMMSA. En virtud del principio iura novit curia podemos aplicar la norma pertinente pero
no podemaos sustituirnas en las partes, No podemos modificar sus pretensiones o invocar
hechos no alegados por las partes, pues estariamos actuando contraviamente al principio

de congruencia procesal.

;Para poder decir si es posible o no declarar el condicionamiento de una orden de
pago contenida en un laudo arbitral, debemos analizar los alcances de dicho laudo y
determinar hasta qué punto el mismo condiciond o no el cumplimiento de su
decision?; ;eso, no constituye una cuestion propia del analisis de un presupuesto
procesal (competencia), sino un andlisis de la materia controvertida sometida a

arbitraje y que merece una decision de fondo?
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Las pretensiones de EMMSA nos impiden realizar ese analisis. Se debe recordar gue EMMSA
fundamenta las 2 primeras pretensiones con los mismos hechos que vienen a ser los
considerandos del laudo de fecha L5 de diciembre de 2016, En la parte reseolutiva del
precitado laudo que, en buena cuenta, es el laudo propiamente dicho, no existe condicion
alguna ;O la hay? Asi, revisados tanto el petitum como la causa. petendise advierte la
incompetencia de este Colegiado. Del laudo se derivan obligaciones puras y simples y

ademds no hay pacto para una novacidn y canvertirlas a unas sujetas a condicién,

(Para entender si hay orden o no de cumplir previamente con alguna prestacién,

debemos realizar un analisis de fondo y no a través de una negaciton de competencia?

El Poder Judicial también ha ordenado llevar adelante la ejecucian forzada, es decir, existen

obligaciones ciertas, expresas v liquidas (Art. 689° Codigo Civil),

Ante ello cabria la pregunta si ;jes suficiente o no con leer la parte resolutiva? EMMSA no ha
pedido que interpretemos el laudo por lo que mal harfamos en incluso en avocarnos a algo

no peticionado,

¢Hay una confusion en la apreciacian de lo maieria controvertida sometida a arbitraje,
puesto que no se apreciaria de lus pretensiones planteadas por EMMSA que se pida «

este Tribunal Arbitral actuar como ejecutor del Inudo dictado anteriorinenie?

Este Colegiado considera que si ordenamos que EMMSA no pague hasta que Petramds S.A.C.
entregue algo a que no estd obligada porque ya no existe vinculo juridico y porque tampaco

existe condena en el laudo estarfamos transgrediendo e Interfiriendo en la ejecucidn del

laudo que se viene tramitando en el Octavo Juzgado Comercial,

/Se estdn planteando cuestiones declarativas: a. si hay posibilidad de condicionar la
efecycidn del laudo anterior, h. declurar cudles son las ebligaciones del contratisia
pendientes de ejecucian, c. declarar el valor pecuniario de tales obligaciones y d.
- establecer si existe posibilidad v no de compensar obligaciones?; Estas pretensiones
han sido discutidas en el anterior arbitraje y no existiria impedimento para que en un
arbitraje posterior (el nuestro) se discutan cuestiones que no han sido discutidas en el
anterior arbitraje (del laudo en mayorfa)?; sostener lo contrarvio simplicaria que
42



Laudo Arbitral de Derecho
Coso Arbitral Ad Hoe: Empresa Municipal de Mercados 5.A. ~ EMMSA vs Petramas S.A.C.
Contrato N° 004-0AL-EMMESA-2014 / Expediente; 1515-2018

Tribunal Arbitral
Jorge Daniel Vega Velasco (Presidente)
Juan Huamani Chavez
Alberto Antonio Martin Loayza Lozo

partainos de la premisa errada de que como ya hubo un arbitraje anterior, entonces
cualquier arbitraje posterior serd inviable porque e! Tribunal Arbitral seria

incompetente?

Sabre el particular, este Colegiado se cuestiona qué se va a declarar, ;Qué el laudo anterior
ordend suspension de pago hasta que se entreguen bienes? ;En qué numeral de la parte
resolutiva del laudo se indica ella? ;Debemos modificar nosotros las pretensiones de

EMMSA?

Este Colegiado es de la opinidn que pese a que ya no existe vinculo contractual y los efectos
de la resolucién del contrato deben surtir efectos, las partes pueden r.:om:ater a arbitraje
cualquier controversia en atencion al principio de independencia y separabilidad del
convenio arbitral (numeral Z del Art. 41 de 1a Ley de Arbitraje). Sin embavgo, en el caso
concreto EMMSA pide que se ordene la suspension del cumplimiento del ia_uclo ;Podemos
hacer ello? La respuesta es negativa porque EMMSA pretende derivar derechos de los
considerandos del Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 20 16; sin embargo, eso
no es el laudo, Nuestro sistema juridico no se vige por el stare decis y mucho menos el
arbitraje peruano. Incluso cuando signiéramos la doctrina del precedente lo dispuesto en el
laudo no seria ratie decidendi sino serfa Gnicamente obiter dicta, es decir, argumentos
secundarios con acasion del analisis de una pretension indewmizatoria, Ain mas, eso seria
aplicable ante casos similares y acé no se trata de casos similares sino se trata de suspender

y derivar derechos del laudo que se viene ejecutando judicialmente.

;No se nos esta pidiendo ejecutar nada y tampoco estamos condicionados a limitar

nuestra actuacion alo que el laudo arbitral en mayoria diga que debenios hacer?

Este Colegiado hizo un andlisis ut supra es valido para esta parte. Ademds, Se estarfa
modificando la siguiente pretension: “Que, ef Tribunal Arbitral DETERMINE que EMMSA NG
ESTA OBLIGADA AL PAGO DE LO ORDENADQO A TRAVES DEL LAUDO (...), SINO HASTA EL
MOMENTO EN QUE PETRAMAS S.A.C. cumpla con realizar el total de obligociones
pendientes a su cargo, como lo son (...)". Este Colegiado no puede ser senalar que es
competente para seialar que conforme a sus fundamentos que es el Laudo en Mayoria de
fecha L5 de diciembre de 2016 EMMSA esta o no obligada a cumplir el laudo. En la logica
planteada se tendria que también que oficiar al Juez del Octavo Juzgado y decirle que para
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este Colegiado en el laudo no existen obligaciones puras v simples y que debe suspender la
ejecucion hasta que el ejecutante entregue bienes derivadas de un vincnlo inexistente. Eso

no seria posible.

i5e ha demandado en este proceso declarar la existencia de obligaciones pendientes de
ejecucién y la valorizacion de éstas (consistentes en la entrega de bienes) a cargo el
contratista, lo cual se verifica y se puede declarar de la sola revision de los términos de

referencia del proceso de seleccion?

Este Colegiado cree que ahf ademds estarfamos transgrediendo la cosa juzgada v no se
puede exigir el cumplimiento de una obligacién cuando no existe ni acreedor ni deudor
porque ya no existe vineulo contractual. El contrato quedd sin efecto v ya no existe y no
produce ningin efecto y si los produjo tienen que restituirse o reintegrarse y las partes

estin libevadas conforme con el Art, 1371° v 1372° del Codigo Civil.

;Debemos entender y que lo gue se estd discutiendo en uno y otro proceso
arbitral son cuestiones absolutamente distintas? Ahora, si queremos ser mds

exhaustivos con nuestros cuestionamientos, preguntémonos:

- sideclaramos cudles son los bienes que todavia se encuentran pendientes
de entrega por parte del Contratista a lu Entidad, ;de qué manera se alteraria
o modilicarfalaimputabilidad de la reselucion declarada por el laudo arbitral
en mayorfa, o el derecho a cobrar las indemnizaciones que le han sido

reconocidas al contratista?

- si declaramos cudl es el valor dinerario de los bienes que fodavia se
encueniran pendientes de entrega por parte del Contratista a la Entidad, ;de
qué manera de alteraria o modificaria la imputabilidad de la resolucion
declarada por el laudo arbitral en mayoria, o el derechn a cobrar las

indemnizaciones gue le han sido reconocidas al contratista?

¢Bajo ningiin contexto resultariamos incompetentes para emitiv pronunciamiento de

fondo sobre las pretensiones que han sido demandadas?
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Esta parte se responde con lo argumentado precedentemente y es que el contrato queto

resuelto y ademas por las pretensiones planteadas por Petramds 5.A.C,

“Que, el Tribunal Arbitral DETERMINE que EMMSA NO ESTA OBLIGADA AL PAGO DE LO
ORDENADO A TRAVES DEL LAUDO (...), SINO HASTA EL MOMENTO EN QUE PETRAMAS
S.A.C. cumpla con realizar el total de obligaciones pendientes a su cargo, como Jo son

o

La SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL de EMMSA es “Que, =1 Tribunal Arbitral determine
quee el Valor de los bienes pendientes de entrega por parte de PETRAMAS S.4.C. a favor de la

Empresa Municipal de Mercados (...)"

Siguiendo esa légica igualmente las pretensiones de EMMSA si se analiza el fondo deberian
declararse improcedentes y /o infundadas debido a que las obligaciones del laudo som puras
y simples no sujetas a condicion, no existe acuerdo de las partes para que este Colegiado
ejecute el laudo, no existe novacién y conversién de obligaciones puras a otra sujetas a
condicion, no somos las partes para modificar las pretensiones y fundamentos, el contrato
ya no existe porque fue declarado resuelto si existia prestaciones de las partes estas ya no
se deben ejecutar, sostener que existen obligaciones de entrega de bienes también existivia
la obligacion de EMMSA de pagar, existiria la obligacion de Petramas SA.C. de seguir

prestando el servicio 1o cual no es posible.

Ademas, en ninguna parte del Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016 ni de los
Términas de Referencia se dice que se debe entregar Compactadoras, Camion Hidrolavader,
Maestranza por el valor, Poza de Lavado. Unicamente se hace veferencia con ocasion del

andlisis de la pretension indemnizatoria lo que serfan solo obiter dicta.

No debemos perder de vista que se contratd para el “Servicio de Limpieza y Retiro de los
Residuas Sélidos al interior del GMML" no fue adquisicidn de bienes v alquiler-venta y aun

cuando asi hubiere sido el contrato quedd sin efecto y sus consecuencias deben aplicarse.

Enlos numerales 6.2 y 6.4 de los Términos de Referencia que integran el Contrato N 004-
0OAL-EMMSA-2014 en ninguna parte se dice v describe que bienes formaran parte el
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patrimonio de EMMSA. Ahi inicamente se indica lo que comprende el servicio de limpieza

integral. Los Términos de Referencia dice textualmente:

"V, SOBRE EL SERVICIO DE LIMPIEZA INTEGRAL (item 1.1),

El servicio integral del GMM ftem L1 el siguientes companentes:
6.1. BARRIDO MANUAL DE PISOS: (...)

6.2. LAVADO MANUAL DE PISOS (..}

6.3, LIMPIEZA DE REJILLAS ¥ CANALES DE DRENAJE: (...)

6.4. CONCENTRACION DE RESIDUOS SOLIDOS: (...)"

Como se advierte tnicamente se hace la descripcion de los componentes para: Limpleza
integral, limpieza de infraestructura, récoleccion, transporte y disposicion de residuos

solidos (item 1).

La unica referencia y sobre la cual EMMSA solicita la entrega de bienes es, ademas del

contrato en el numeral 6,4 de los Térniinos de Referencia:

“(...) Finalizado el contrato, LA INFRAESTRUCTURA YEL EQUIPAMIENTO pasardn a formar
parte del patrimonio de EMMSA.

Como se observa ahi se menciona a L4 INFRAESTRUCTURA YV EIL EQUIPAMIENT(. 5in
embargo, ello queda totalmente claro del tercer parrafo del numeral 6.4 de Jos Términos de

Referencia‘que dice:

“Para el lavado y desinfeccion de todos los confendores, el
ganador construird una poza de Jovado y desinfeccién, dichas
deberdn (sic) ser realizadas con la aprobacién de la gerencia de
Operaciones, con el EQUIPAMIENTO pertinente, Colindante a esta
drea, construird  una naestranza  para  la  reparacion y
mantenimiento de los EQUIPOS MENCIONADOS, Finalizado el
contrato, LA INFRAESTRUCTURA Y EL EQUIPAMIENTO pasardn a

formar parte del patrimonio de EMMSA”.
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Por tanto, a los EQUIPOS ¥ MAQUINARIAS se refiere a aquellos "Para el lavado y
desinfeccidn de todos los contendares”, No se detally compactadoras, con tenedores,

andamios, eic.

Alegar que existiria la obligacién de Petramds $.A.C. de ejecutar prestaciones tales como
construir una maestranza y entregar las maquinas y equipos e estos implicarfa también Ja
continuidad de las obligaciones de 6.1. BARRIDO MANUAL DE PISOS: (..}; 6.2. LAVADO
MANUAL DE PISOS (...); 6.3. LIMPIEZA DE REJILLAS Y CANALES DE DRENAJE: (...); 6.4
CONCENTRACION DE RESIDUOS SOLIDOS. Sin embargo, ello no es factible. .

En resumen, de las pretensiones de EMMSA y de sus fundamentos se advierte que lo
quie solicita a este Colegiado es interpretar, integrar y/o ejecutar un laudo gue
adquirié cosa juzgada y que esta siendo ejecutado en el Poder Judicial.

|
Por tanto, este Colegiado es incompetente para analizar Jas pretensiones de la demanday

carece de objeto analizar las demas excepciones.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA no estd obligada al pago de lo ordenado a través
del Laudo en mayorfa de fecha 15 de diciembre de 2016, sino hasta el momento en que
Petramds S.A.C. cumpla con realizar el total de obligaciones pendientes a su cargo,
como lo es la entrega de los bienes descritos en los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos
de Referencia que integran el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014: “Servicio de Limpieza
¥ Retiro de los Residuos Sélidos al interior del GMML”

POSICION DE LA ENTIDAD
La Entidad menciona que, tal como indico en los antecedentes de su demanda, con fecha 15

de diciembre del 2016, se emiti6 el Laudo Arbitral en Mayoria en el cual el Tribunal Arbitral

encargado, resolvio las controversias suscitadas en el marco del Contrato N°® 004-OAL-
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EMMSA-2014: “Servicio de Limpieza y Retiro de Residuos Sdlidos al interior del GMML", Al

respecto, en el Laudo mencionado, dice la Entidad, se decidié lo siguiente:

“QUINTO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el tercer punto controvertido
correspondiendo el pago de una indemnizacién por concepto de utilidades

ascendente 5/. 263,803.63 soles como lucro cesante dejado de percibir.

OCTAVO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sexto punto controvertido,
sefiolando que corresponde que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por
los servicios impagos, ascendentes a S/.1,560,054.03 soles, monta que

resulta del andlisis efectuada de dicho punto controvertido.

NOVENO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sétimo punto controvertido,
correspondjendo que se resarza el dafio causado a PETRAMAS, por el dafio

emergente ascendente a 5/. 1'433,322.01 soles.”

Indica que si bien el Tribunal en mayoria decidié el reconocimiento de la suma de S/
1'560,054.03 (Un millén quinientos sesenta mil cincuenta y cuatro con 04/100 Soles) por
concepto de servicios impagos, lasumadeS/. 1'433,322.01 (Un millén cuatrocientos treinta
y tres mil trescientos veintidds con 01/100 Soles) por concepto de dafio emergente, y la
suma de S/ 263,803.63 (Doscientos mil ochocientos tres con 63/100 Soles) como lucro
cesante, no es menos cierto que el pago de dichas sumas se encuentra sujeto a que primero
Petramas SAC cumpla con la entrega de todos los bienes pendientes conforme lo establece

el Contrato Materia de controversia conforme a lo siguiente:
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Menciona la Entidad que le resulta claro que el Tribunal Arbitral concluyé que el Contratista

debfa entregar todos los bienes a los que se comprometié conforme al Contrato pactado.

-~

,7// ~ POSICION DEL CONTRATISTA

Al respecto, el Contratista sefiala que el Laudo Arbitral de fecha 22 de noviembre del 2016

no le impone ningtin tipo de obligacién a favor de la Entidad.

Siendo ello asf, menciona el Contratista, el Tribunal Arbitral no puede condicionar los

efectos del laudo como pretende la Entidad, pues dicho Laudo es definitivo y tiene valor de
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cosa juzgada, tal y como lo ordena el articulo 231° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Por ello, el Contratista indica que la pretensién de la Entidad de querer que se le establezca

que no estaria obligada, es una contravencidon directa no solo al articulo que menciond, sino

también al articulo 59° de la Ley Genera de Arbitraje.

Indica que el Laudo es obligatorio y no puede cortarse ninguno de sus efect;ns, ni
suspenderse ni condicionarse como pretende la Entidad. En ese sentido, recalca que es é]e
obligatorio cumplimiento al tener la calidad de cosa juzgada, es decir es inmutable, tal y
como ordena la constitucion en su artfculo 139° concordado con el articulo 123 del Codigo

Procesal Civil.

Considera el Contratista, entonces, que es un imposible juridico que la Entidad plantee como
pretensién que su presidencia declare que ésta no estd obligada al pago ordenado en el

Laudo Arbitral, siendo por tanto infundada la demanda.

Por otro lado, el Contratista dice que la Entidad afirma que éste tiene la obligacion de
entregar ciertos bienes, basandose para ello en su interpretacion del laudo arbitral, pero,
por ello, el Contratista repite que dicho laudo, en su fallo, no ha impuesto ningin tipo de

obligacion de entregar bienes o el valor monetario de estos, lo cual es claro para dicha parte.

En ese sentido, afirma que el Laudo Arbitral solo ha declarado la nulidad de la Resolucién
Contractual en el extremo de la responsabilidad, indicando que no hubo causa atribuible al

Contratista, es decir la resolucion contractual quedo firme sin causa justa,
Al respecto, dice que cuando se resuelve un contrato, las obligaciones se extinguen.

En efecto, como se extinguen las obligaciones, la resolucion contractual produce tres

efectos, los cuales son los Liberatorios, Restitutorios y Resarcitorios, como se sefiala en el

articulo 1372° del Cadigo Civil.

Sobre los efectos, €l Conltratista sefiala que, en base a lo establecido por Anibal Torres

Vasquez, se entiende por efecto liberatorio cuando los contratantes quedan liberados de
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ejecutarlas puesto que, al momento de la resolucién, estds aun no se habian ejecutado.

Asimismo, se entiende por efecto restitutorio a aquel que ocurre cuando las prestaciones
han sido ejecutadas; cuando ello ocurre, las partes deben restituirse reciprocamente lo que
se han pagado, volviendo las cosas al momento de la causal que motivo la resolucion.
Finalmente, por efecto resarcitorio, se entiende aquel que obliga al deudor que ha faltado al
cumplimiento de su prestacién o que ha causado que la prestacién se torne imposible, a

resarcir los dafios causados al acreedor.

Al respecto, reitera que la Entidad estd demandando que se le entregue ciertos bienes, pero
al momento de resolver el contrato mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA_2015 de fecha 06
de octubre del 2015 y ratificada con Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre
del 2015, dice el Contratista que éste atin no ejecutaba la entrega de los bienes, porqué de
acuerdo 6.4 de los términos de la referencia la infraestructura y equipamiento se

entregaban al final el contrato.

Por lo tanto, considera el Contratista que siendo que contractualmente no ejecutaban la
entrega, el efecto de la Resolucién del Contrato N° 004-A0L-EMMSA-2014 hecha por
EMMSA es un efecto Liberatorio, por lo que dice no tener ninguna obligacién pendiente con

la Entidad.

Agrega que la resolucién no tiene efecto restitutorio pues las prestaciones ain no se
cumplian, tampoco efecto resarcitorio ya que en el laudo arbitral se demostré que fue sin

justa causa.
En sfntesis, el Contratista alega que cuando se resuelve el contrato, las obligaciones
pendientes ya no pueden ejecutarse justamente por el efecto liberatorio que se genera

debido a que la relacién obligacional ha dejado de existir.

Para fundamentar su posicion, cita ademds, la Opinion OSCE N° 202-2017-DTN, la cual

establece:
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()

2.1.3 EN razén de lo anterior, resuelto el contrato la entidad debe
Iniciar la realizacién de los actos necesarios para contratar
las prestaciones que hubieren quedado pendientes de ser
ejecutadas, a fin de satisfacer la necesidad no cubierta; para
lo cual, ésta debera seguir el procedimiento previsto en la

normativa vigente al momento de efectuar la contratacion.

En este punto es necesario precisar que, de conformidad con lo
sefalado por De La Puente yla Valle *{...) la resolucion deja sin

efecto la relacién juridica patrimonial, la convierte en ineficaz, de tal

manera que ella deja de ligar a las partes en el sentido que ya no

ARsEageangnas peers s sree seen mh

subsiste el deber de cumplir las obligaciones que la constituyen ni,

consecuentemente, ejecutar las respectivas prestaciones”.

Asi, considerando que la resolucién contractual deja sin efecto la
relacién juridica patrimonial — lo cual implica la extincién del
contrato- los actos que la entidad realice para contratar las
prestaciones pendientes de ejecucién, con la finalidad de satisfacer
Ia necesidad no cubierta, constituye una nueva contratacion, (...).

Al respecto, el Contratista dice que el OSCE establece qﬁe resuelto el contrato, ya no subsiste
las obligaciones pendientes, por lo que cualquier Entidad en esa situacién debe realizar
actos necesarios para contratar lo pendiente lo cual es una nueva contratacion. En otras
palabras, el Contratista dice que OSCE indica lo que cualquier entidad debe haber para
satisfacer sus necesidades en caso de resolucién contractual, cosa que la demandante no ha

hecho y pretende, aun asi, cortar los efectos del fallo del laudo arbitral de fecha 22 de enero

del 2016, por lo que sus pretensiones una y dos deben ser declaradas infundadas.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
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Habiéndose DECLARADO FUNDADA la excepcién de incompetencia no corresponde emitir

pronunciamiento con relacién a este punto controvertido.

SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral establezca que el Valor de los
bienes pendientes de entrega por parte de Petramas S.A.C, a favor de la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA son los siguientes: (4) Compactadoras por el valor
S/ 2°392.320.00, incluidos IGV, (3) Camién Hidrolavador por el valor de S/ 217,728.00,
incluidos IGV, (2) Camién Cisterna por el valor de S/ 1'030,176.00, incluidos IGV, (1)
Maestranza por el valor de S/ 600,904.33, incluidos IGV, (1) Poza de Lavado por el valor
de S/ 310,450.00, incluidos IGV

POSICION DE LA ENTIDAD

Al respecto, la Entidad considera pertinente precisar cudles son los bienes que, conforme al

Contrato, el Contratista debfa entregar a la Entidad

Para ello, observar el inciso c) del punto 6.2 “Lavado Manual de Pisos” de los Términos de
Referencia y Requerimientos Minimos del Concurso Publico N° 004-2013-CE/EMMSA, los

cuales forman parte del Contrato.

o) Equipos y herramientas para el serviclo:

Se ulilizaran los siguientes equipos y hemamientas para prestar el servicio el cual
6 detalla en el ouadro adjunto.
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Concurso Pobligo N° 004-2013-CEEMMSEA

i CANTIDAD] “ANGDE AL :
MAQUINARIA UNIDADES | ANTIGDEDAD DEBCRIPCION

CANION ; DEBERAN EER DESTINADOR

CISTERNADE 4,000 02 mgvm A exc AMEMTE PARA LA F PN oL

AL, h 3} CONTRATADD ¥ EETAR
[P HDENTI Com EL
LOGUTIFO ¥V COLORES DEL GMML De

HIDROLAVADORA . Mo mavoRr A 2

oy . ACULRDO AL DIBERD OUE B ESTABLECERA
MECANICO | e R Ry D3AAROE o EH LA BASES,

- El servicio Incluira:

Jaladores de agua: D8 por unidad,

Escoblllones para baldeo: D6 por unidad.

Detergenles, desinfectantes y waypa: De acuerdo al servicio.

El postor proporcionara el sgua que se requiera para garaniizer el dptimo
Javado de las instalaciones.

Eor

Asi pues, la Entidad sefiala queel Contratista debfa entregar: (2) Camiones Cisterna de 4,000 _ -

GAL con no mayor de 3 dafios y (3) Hidrolavadoras Mecanicas con no mayor de 3 afios.

Al respecto presenta el Informe Pericial N° 254-2018 “Informe de Evaluacion Comercial de

Camidn Cisterna de 4,000 Galones”, realizado por el Ingeniero Juan Francisco Muifioz

Rodriguez, Perito Valuador Registrado, a través de la Resolucion N°® 634-99, el cual expresa

lo siguiente:
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5.8, y 5. Fosookecidn S34-k, REFEY

En ese sentido, la Entidad indica que el valor comercial del Camién Cisterna de 4,000
galones, asciende a S/ 515,088.00 (Quinientos quince mil ochentay ocho con 00/100 Soles)
cada uno, por lo que siendo que corresponde la entrega de dos (2) camiones con dichas
caracteristicas, el monto por los bienes mencionados asciende a S/ 1'030,176.00 (Un millon

treinta mil, ciento setenta y seis con 00/100 Soles).

Ahora bien, con relacién a las tres (3) Hidrolavadoras Mecdnicas, no mayor a 3 afios,

presentan un Informe Pericial realizado por el profesional que elaboré el otro Informe antes

citado: |
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(RO R ST B A R L
Wit BLE G SR IRIY

B PR R

PERITAJE W* FM 2532018

INFORME DE VALUACKON WAL DE CAMION HIDROLAVAIOR

HOJA RESUMEN
SOUCITANTE: EMMSA

VEHICULD A VALDRIZAR: CAMION CON EQUIPO HIDRDLAVADDR
CLARE: N2AMIGN

MARCA: HYLINDAI

MRODELD: HD 65

ARO: 2016

VALOR COMERTIAL (Incluye L3V.): UBE  71,600.00 {3z 72,5768.00)
VALOR COMERCIAL (o ine. 1B.V):  US$  18.300.00 8L f1,488.00 )
TIPO DE CAMBIO: |1.3.50 / UBS

FECHA DE VALUATION: 17 e Dicaemvibra ded 2000

PERITO VALUADOR: Ing. Sunn Francizens Mulkse, Rodrigaez

. Regisino CIP 13081

S8, y 8. Resshicidn 854-00. REPEV

En esa linea, comenta la Entidad, el valor comercial del camién con equipo hidrolavador,
asciende a S/ 72,576.00 (Setenta y dos mil quinientos setenta y seis con 00/100 Soles) cada
uno, por lo que, siendo que corresponde la entrega de tres (3) camiones con dichas
caracteristicas, el monto por los bienes mencionados asciende a S/ 217,728.00 (Doscientos

diecisiete mil setecientos veintiocho con 00/100 Soles).

Asimismo, precisa que en el punto 6.4 del acdpite "Contenedares de Residuos Sélidos” de los

Términos de Referencia que forman parte del Contrato, se determind lo siguiente:
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Para el lavado y desinfeccién de todos los contenedores, _g_[_ga_nadgr_d_e_la_buﬁna.nm
construird una poza de lavadoy de desinfeccion, dichas deberdn ser realizadas con la
.\  @aprobacion de la gerencia de Operaciones, con el equipamiento pertinente. Colindante

Concurso Pablics N® 004-2013-CEEMMSA
a esla &rea, construlrd una maestranza para la repsracion y mantenimianto de fos
Finallzado el conlrato, la Iniaestructura y ¢l equipamiento pasardn a fomer perte del
patrimonlo de EMMSA,
EQUPOSY | CANTIDAD |  AHODE SRR

MAQUINARIA | UNIDADES | ANTIGDEDAD |

DEBERAN B2R DEGTINADDS EXCLUEIVAMENTE PARA
LA PRESTAGION DEL SERVIGIO CONTRATADO Y ESTAR

COMPACTADDRA
g 02 N%mga DEBIDAMENTE IOENTIFIGADDS CON EL LOGOTIPD ¥
COLORES DEL GMIML DE ACUERDO AL DISERQ QUE BE
EOTABLECERA EN LA BABES.
CONTENEDORES LA LMPEZA DE LOS CONTEWEDORER ERTARA A
1001 100 n’;;‘:;‘;;s CARGO OF LA EMPRESA QUE REALICE EL BERIICIO DE
LIMPIEZA DEL GHML

CONTEENDORES | Nutvosy | A UMPEZA DF LO5 CONTENEDORES ESTARA A
DE 2401, M | operamyos | GARGODE LAEMPRESA QUE REALICE EL SERVICIO DE
— ' LIMPIEZA pEL GML

CDMPABIADDM DeBERAN SER BERTINADOE PARA EL REGOJQ DE LOB
18-20M°COMO 0 NOMAYOROE | REEIDUOS SOLIDDS EM CASO QUE EL VOLUNEN

UNIDAD DE 05ARDS | EXCEDA LA CAPAGIDAD DE LAS GOMPAGTADORAS 0
(WA DE ELLAG SUFRA UN DESPERFECTO.

RESERVA

RESPUESTA A CONSULTA N° 03 FOMECD PERU SAC
o son a dedicacitn exdusiva, sl embargo deberdn tenerse a disposicidn ante cualyuler eventusafidad en la flola cfertada,

Al respecto, la Entidad indica que el Contratista, ademds, debia construir: i) Una poza de

Lavado y desinfeccién y ii) Una maestranza para la reparacién y mantenimiento de los

equipos.

En ese orden de ideas, la Entidad menciona que, de la lectura de los términos de referencia,

colige que el Contratista debia en‘trega'r: cuatro (4) compactadoras de 18-20 m3, dos de los

cuales debfan ser empleadas como unidades de reserva.
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En ese sentido, alcanza el Informe Pericial N° 237-2018, elaborado por el Ingeniero Juan
Francisco Mufioz Rodriguez, en el cual se expresa el valor de un camién compactador, el cual

asciende a S/. 598,080.00 (Quinientos noventa y ocho mil ochenta con 00/100 Soles).

T i, ALY S P AT

PRSI ALRE ™ U ety

WAL TG FHE LAY R TN C M RS LEs T W, ' [L.=8 S, R ]

MALDROOMERGIAL D8 CABIDMEE | o o IEL BT mLRe )
DR PACTADICHR (LT RCLAINE LGN U F HERMRA L :
WIKLITE, O G LAL. KT Al A MR : : [ g —
IR UG ATICRETS 9800 1ML G ]z USE  RRRSSED
TP O AMDc: LR WA=
EECHA E1E WAL LG B T e iy chell 3001 B
Ve Ty 3 Wik Prosos Pecstrigy
| PUEFT ) VORI RLATHEEE ;q.l-lﬁp" \_1“.‘:
5 1.y P B machunchibn RS- . LB

Explica la Entidad que, siendo queé el Contratista debia entregar cuatro (4) compactadoras
con las caracterfsticas descritas precedentemente, la suma total por estos bienes asciende a
S/.2'392,320 (Dos millones trescientos noventa y dos mil trescientos veinte con 00/100
Soles).

Afirma que tal como refiere el Laudo en Mayoria, el Contratista estaba obligado a entregar
todos los bienes en uso para el desarrollo del servicio, ya que toda la infraestructura y el
equipamiento debfan formar parte del patrimonio de ]a Entidad.

58



Lauds Arbitral de Derecho
Caso Arbitral Ad Hoc: Empresa Municipal de Mercados $.A. — EMMSA vs Petramas S.A.C.
Contrato N* 004-OAL-EMMESA-2014 / Expediente: 1515-2018

Tribunal Arbitral
Jorge Daniel Vega Velaseo (Presidente)
Juan Huarmani Chavez
Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

Indica que el Contratista se comprometio a la construccion de la maestranza y la poza de
lavado, la cual no ha sicio construida por dicha parte. Por ello, presenta el Informe Pericial
realizado por el Perito antes sefialado, el cual mediante Informe N° 257-2018, precisa que
el valor del aludido Taller de Maestranza asciende a S/. 600,904.33 (Seis mil novecientos

cuatro con 33/100).

o0 B OOTHART SAE """ﬂm‘n:_“‘“"""' s Fomie

e e

PERITAN N* Fa 2572M8
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Precisa que, respecto a la Poza de Lavado, el presupuesto ha sido elaborado por el personal
dela Gerencia de Promocién Proyectos y Desarrollo de la Entidad, el cual asciende a la suma

de S/ 310,450.00 (Trescientos diez mil cuatrocientos cincuenta con 00/100 Soles).

Por todo lo expuesto, la Entidad cumple con sefialar que, conforme al Contrato suscrito con

el Contratista, las partes convinieron que éste tltimo cumplirfa con entregar los siguientes

bienes:
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BIEN CANTIDAD VALOR
Camidn Cisterna de 4,000 . 2 S/ 1°030,176.00
galones '

Camiodn Hidrolavador Mecanico 3 _ S/ 217, 728.00
'Compac.tador.as 4 $/2°392,320.00
Maestranza 1 5/ 600, 904. 33.

Poza de Lavado 1 | 5/. 310,450.00
TOTAL | 5/ 47551,578.33

Asf, en razén de ello, solicita que el Tribunal Arbitral declare que la Entidad no esta obligada
a hacer efectivo el pago ordenado a través del Laudo en Mayoria emitido el 15 de diciembre
del 2016, sino hasta que el Contratista cumpla con la entrega de los bienes descritos y

correctamente valorizados en los parrafos precedentes.

POSICION DEL CONTRATISTA

Al respecto, el Contratista dice que respecto de los 02 camiones cisterna y 03 camiones
hidrolavadores, se encuentra lo pertinente en el punto 6.2 de los términos de referencia

denominado lavado manual de pisos, el mismo que cita a continuacion:
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2. LAVADO MANUAL DE PISOS:
a) Descripcion General del Servicio.

El servicio consiste en el lavado integral de pisos del area de operaciones de
comercializacién del GMML, descritas en el ftemi siguiente b) ‘de eslas
especificaciones técnicas. - . .
El Lavado diario de todos los contenedores plasticos; 100 unidadesde 1/100 Litros
y300 unidades de 240 Litros y los de 120 Litros que determine la empresa para los
‘barredores. '

b) Frecuencla, metraje y turnos del servicio:  *

 SERVICIO DE LAVADO-DE PISOS MANUAL *
T . [ Tipode o ] ' Total m2
ftem r"’*“’{“?""?_l  Serviclo Frécuencla | M2 Cant.fd‘las‘!n:nesl [ duias
1 | Pabellén A , Diaria 5100 30 ' 453000
A —
2 |Pabelién B Diaria 5100 30 - 153000
Manual —- =
3 |Pabelenc - Diaria 5100 30 2 153000
- i N
4 | Pabellén D Diaria 5 100 30 153000
§ |Muellesy Pistas | Manusl Semanal 48393 4 193572
6 |Plataforma 1 s | 10850 4 42 600
Manual 2 = o
7 | Plataforma 2 it TR 4 38400
Puertas de ’ A
acceso,
<] Avenidas y Manual Mensusl 48 393 1 48 393
Estaclonamiento. :
TOTAL : 1056 465

Fuente de [nformacién: Gerencia de Promocion y Desarrollo.

¢) Equipos y herramientas para el servicio:

Se utllizaran los siguientes equipos y herramientas para prestar el servicio el cual
se detalla en el cuadro adjunto. '

EQUIPO VIO CANTIDADI | ANODE
MAQUINARIA | UNIDADES | ANTIGDEDAD DESCRIPCION
CAMIGN : S0 MAYOR A  DEBERAN SER DESTINADOS
CISTERNADE 4,000 02 03AR0% EXCLUSIVAMENTE PARA LA PRESTAGION DEL
GAL. ———— SERVICIO CONTRATADO Y ESTAR
- DEBIDAMENTE IDENTIFICADOS CON EL
LOGOTIPO Y COLORES DEL GMML DE
HIDROLAVADORA 03 NO MAYOR A | ,oerpo AL DISERQ QUE SE ESTABLECERA
MECANICO 03afids LA BAGES. .

Sefiala que se puede observar como en ninguna de las lineas del punto 6.2 de los términos

de referencia se establece que el Contratista tenfa la obligacién de entregar 02 camiones
cisterna y 03 hidrolavadoras. Por lo tanto, considera que contractualmente no tenfa la

obligacién de entregar dichas maquinarias.
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Menciona que incluso en el laudo arbitral, en los considerandos 257,258,259, se habla del
punto 6.4 de los términos de referencia el cual pertenece al denominado “Concentracién de
Residuos Sélidos"” y no al punto 6.2, ya que en ninguna parte de dicho punto se indica que el

Contratista tenga que entregar dichas maquinas al finalizar el Contrato.

Porlo tanto, considera el Contratista que la Entidad esta equivocada al tratar de indicar ante
el presente Tribunal Arbitral que se tenfan que dar camiones cisternas y las hidrolavadoras,

ya que en el punto 6.2 no se establece dicho pedido.

Respecto del tema de las cuatro (4) compactadoras, copia lo que establece el punto 6,4 de

los términos de referencia:
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Como puede verse en el texto denominado “descripcién general del servicio”, dice el
Contratista, en los términos de referencia se habla de 100 contenedores de 1,100 litros y
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300 contenedores de 240 litros, luego se habla de la Maestranza y poza de lavado, para

concluir con que al final de contrato estos pasaran a formar parte del patrimonio de EMMSA.

En ese sentido, dice el Contratista, puede verse que los términos de referencia sefialan
“infraestructura y equipos” mas no dice “maquinarias”, y esto le resulta l6gico, toda vez que
si fuese el supuesto de entregar maquinarias el contrato no generarfa ningin tipo de
ganancia para los postores. Por lo tanto, es claro que los términos de referencia indican los
contenedores, ya que estos son equipos, sin embargo la Entidad confunde estos términos
para no pagar lo que validamente gano el Contratista en el laudo de fecha 22 de diciembre

del 2016.

Ademis, dice qué es importante notar que en los términos de referencia se dice “Finalizado
el Contrato, la infraestructura y el equipamiento pasaran a formar parte del patrimonio de
EMMSA”. En ese sentido, hace hincapié en la indicacién “Finalizando el Contrato”, esto es,
dice el Contratista, una vez el plazo contractual culmine, ya que, si se considerara que las
prestaciones pendientes tienen que ejecutarse en el momento que se resuelve el Contrato,
se irfa en contra del efecto liberatorio de la resolucién, y por tanto en contra de lo dispuesto

en el Codigo Civil. ' .

Siendo ello asi, indica que cuando culmina el plazo contractual recién en ese momento la
infraestructuray los equipos (contenedores) son exigibles tal y como lo establece el articulo
178° del Cadigo Civil.

Pero, como ya mencioné antes, el Contrato nunca llego a culminarse, sino que la Entidad
resolvié el Contrato mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 de fecha 06 de octubre del
2015 y ratificada mediante Carta N° 1108-GG-EMMSA2015 de fecha 07 de octubre dei 2105,

resolucién que fue confirmada en el laudo de fecha 22 de diciembre del 2016.

Por ende, no corresponde la entrega de ningun equipo ni infraestructura simplemente
debido a que el contrato no culmino por el término del plazo contractual, sino porque la

Entidad unilateralmente y sin causa justa resolvio el Contrato.

Por ultimo, respecto a la interpretacién de la Entidad de los puntos 258, 259 y 260, el
Contratista menciona que estos puntos del laudo se encuentran dentro de los considerandos
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referidos al anilisis del monto de resarcimiento por los dafios ocasionados al Contratista,
siendo ello asi, lo que hace en el laudo ese Tribunal Arbitral es limitar el lucro cesante, ya

que la pretension del Contratista fue de.S/ 2'110,429.50 por dicho concepth,

En ese sentido, dice que su lucro cesante pretendido fue el monto antes seiialado, pero el
tliibuna] considero descontar un monto por los bienes que se tenfan que dejar. Dice que no
compartid la posicién del Tribunal de ese entonces. No obstante ello, si el presente Tribunal
Arbitral considera que se deben entregar bienes, estos ya fueron pagados, pues el lucro

cesante fue reducido a S/ 263,803.63. Por ello, transcriben la parte pertinente del laudo.

261 En ese sentido, y, si bien corresponderia,' dentro del analisis
efectuado, el pago del saldo del contrato, debido a su naturaleza y a
la obligacién de PETRAMAS de hacer entrega de todos los bienes

puestos en uso parala ejecucién del servicio, de acuerdo al numeral
6.4 de las especificaciones técnicas, CORRESPONDE LIMITAR EL

RESARCIMIENTO a la cifra posteriormente invqcada por la
contratista en su escrito de fecha 08 de setiembre del 2016.

Queda claro para el Contratista que lo Ginico que busca la Entidad con el presente proceso
es frustrar la ejecucion que viene realizando en los Juzgados Comerciales, por lo que

solicitamos que la demanda sea declarada infundada.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Habiéndose DECLARADO FUNDADA la excepcion de incompetencia no corresponde emitir

pronunciamiento con relacién a este punto controvertido.
PUNT N E

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral, una vez determinado el valor

de las obligaciones pendientes de ejecucion por parte de Petramas S.A.C. a favor de la
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Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA, ordene la compensacion de obligaciones

contractuales entre las partes

POSICION DE LA ENTIDAD:

Con relacién a este punto controvertido, la Entidad explica las implicancias de la

compensacion para después aplicarlas al presente caso.

Indica por lo tanto que, que el Cédigo Civil expone lo relativo a la compensacion en el

articulo 1288°, el cual expone lo siguiente:

Extincion de la obligacidn por compensacion

Articulo 1288.- Por la compensacién se extinguen las obligaciones
reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas,
hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan-sido opuestas la
una d la otra. La compensacién no opera cuando el acreedor y el deudor la

excluyen de comutn acuerdo.

En ese sentido, dice la Entidad, existen cuatro (4) requisitos para que opere la compensacion

unilateral, los cuales seran los siguientes, a su consideracion:
a)  Lasobligaciones sean reciprocas (Cada uno de los sujetos ocupe de forma simultanea
la posici6n de parte acreedora respecto de una o mas obligaciones y la parte deudora

en relacién a una o mas obligaciones)

Las obligaciones sean liquidas (Esto quiere decir que los sujetos conocen con certeza

la tuantia del objeto):

¢)  Que la obligacién sea exigible (es la facultad que asiste al acreedor de requerir el

cumplimiento de la obligacién sea judicial o extrajudicialmente)
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d)  Queel objeto de la obligacidn sea fungible y homogéneo (Esto quiere decir que exista

sintonia entre género, y cantidad del objeto de la obligacién respecto de la otra)

Al respecto, precisa que las obligaciones materia de compensacion, es decir, el pago
ordenado a través del Laudo en Mayoria (monto ascendente a S/ 3'757,179.67) y el valor
de los bienes pendientes de entrega (monto ascendente a S/. 4'551,578.33), ambas
obligaciones cumplen con los requisitos antes aludidos, ya que, segtn el Contratista, ambas
resultan exigibles, son reciprocas, homogéneas y fungibles.

Cabe agregar que ambas obligaciones son liquidas en tanto que, conforme a la Segunda
pretensién Principal, este Tribunal declarara el Valor de cada uno de los bienes pendientes
de entrega por parte del Contratista, mientras que la obligacion pendiente por parte de la

Entidad ya fue determinada a través del laudo en mayoria antes aludido.

Por ello, EMMSA considera que este Tribunal Arbitral debe ordenar la compensacién

conforme al articulo 1288° del Cédigo Civil.

POSICION DEL CONTRATISTA:

Segiin planta el contratiéta, lo que quiere la Entidad es que el monto ganado por él en
concepto de dafios y perjuicios ascendente a S/. 3'257,179.66 (Tres millones doscientos
cincuenta y siete mil, ciento setenta y nueve con 66,/100 Soles) sea compensado con lo que
la Entidad demanda, que es un monto ascendente a S/. 4'551,578.33 (Cuatro millones
quinientos cincuenta y un mil q'uinientos setenta y ocho con 33/100 Soles), resultando en
que quedarfa un saldo a favor de la Entidad de 1'294,398.67 (Un millén doscientos noventa
y cuatro mil trescientos noventa y ocho con 67/100 Soles),

De ocurrir ello, el Contratista sefiala que el laudo arbitral de fecha 22 de diciembre del 2016

no tendria efectividad alguna, lo que afectaria la tutela jurisdiccional efectiva,

Al parecer del Contratista es tan injustificado lo que plantea la Entidad, que en su carta N°
625-GG-EMMSA-2018 de fecha 6 de agosto del 2018 (Anexo 1-i) planteé una compensacién
por S/. 2'143,157.00 que incluia poza, maestranza y los cuatro camiones compactadores,

] i
excluyendo los cisterna y a los tres hidroldvadores.
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Resulta aiin mds injustificado, desde que en dicha carta valorizan los cuatro camiones
compactadores en S/ 1'279,876.00 (Un millén doscientos setenta y nueve mil ochocientos
setenta y seis con 00/100 Soles) y ahora lo hacen por S/. 2'392,320.00 (Dos millones
trescientos noventa y dos mil trescientos veinte con 00/100 So]esj, es decir, ha duplicado el
valor que le atribuye a los camiones, reéultando en algo, al parecer del Contratista,

desmedido.

Por otro lado, respecto a la compensacién, la Entidad plantea, al parecer del Contratista, un
imposible juridico ya que el articulo 1290° del Cédigo Civil prohibe expresamente dicha
figura juridica en caso de que uno de los otorgantes sea el Estado tal y comolo establece el

numeral 4° del articulo 1290° del Cédigo Civil.

Articulo 1290°. Casos en que no procede Ja compensacion.
Se prohibe la compensacion:

(...)
3. Entre particulares y el Estado, (i)

Siendo ello asi, la demanda en este extremo debe ser declarada infundada.

PDSICIO.N DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Habiéndose DECLARADO FUNDADA la excepcion de incompetencia no corresponde emitir

pronunciamiento con relacién a este punto controvertido.

CUARTO, QUINTO Y SEXTO PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que la Garantia de Fiel
Cumplimiento ha quedado sin efecto por haber concluido el Contrato N° 004-0AL-

EMMSA-2014 mediante Resolucién Contractual sin justa causa

En caso el cuarto punto controvertido sea declarado fundado, determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Empresa Municipal de Mercados
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S.A. - EMMSA la devolucidn de la Carta Fianza N° 010555475-006 emitida por el Banco

Scotiabank, y sus renovaciones

Determinar si carresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene al Banco Scotiabank la
no ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento contenida en la Carta Fianza N°

010555475-006 o sus renovaciones

POSICION DEL CONTRATISTA:

SOBRE EL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

El Contratista solicita que se deje sin efecto la garantia de fiel cumplimiento por haber

quedado resuelto el Contrato,

Dice el Contratista que, dentro d.el Contrato, en la cldusula séptima, se estipulo que
entregaria una garantia por la ejecucién contractual por el monto de S/ 1'247,417.47 (Un
millén doscientos cuarenta y siete mil cuatrocientos diecisiete con 47/100 Soles), la cual
debia ser irrevocable, incondicional, y de realizacién automatica a solo requerimiento de la

Entidad.

Dice el Contratista que al haberse resuelto el Contrato, se acudié a proceso arbitral una vez
surgieron las controversias, por lo que en el Laudo Arbitral de fecha 22 de diciembre del

2016, se declard lo siguiente que cita:
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(---)
TERCERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto

controvertido. En + consecuencia, se determina que.sélo en el
extremo que se resuelve el contrato por causa atribuible a El
Contratista procede la nuhdad de Ja Resolucién del Contrato N° 004-
AOL-EMMSA-2014 realizada mediante Carta N° 1095-GG-EMMS A-
2015 y raﬂf' cada con el envié de la Carta N° 1 108-GG-EMMSA-2015;
entendiendo con ello que no hubo responsabmdad del contratista,
dado que no se ha configurado retraso injustifi icado atribuible a
\_PETRAMAS SAC.

Sefiala el Contratista que, el Tribunal estableci6 que el contrato quedaba resuelto sin causa
justa, siendo ello asi, el Contrato quedo concluido en su totalidad por decision unilateral de
Ja Entidad, el mismo que fue confirmado por la Segunda Sala Comercial de Lima en su

Resolucidn de fecha 07 de noviembre del 2017.

Siendo entonces que el Contrato quedo concluido y sin efecto por decisién unilateral de la
Entidad, su cldusula séptima (que se refiere a la garantfa de fiel camplimiento), también ha

_quedado sin efecto.

Al parecer del Contratista, la garantfa de fiel cumplimiento solidaria, irrevocable,
incondicional y de realizacién autorr']ética, estipulada en la clausula séptima ha quedado sin

efecto como consecuencia de la resolucion contractual total del Contrato.

Pero, aun con ello, menciona el Contratista, la Entidad ha venido comunicando la posible
ejecucion de la garantfa por ser de ejecucién inmediata a solo pedido de la demandante a

través del Banco Scotiabank.

Asf, mediante Carta N° 250-GG-EMMSA-2017, les habria negado la devolucién dela garantia,
a pesar de que el Contrato con todas sus estipulaciones habia quedado sin efecto. De igual
forma, el propio Banco Scotiabank mediante carta de fecha 08 de mayo del 2017, les indico

que ejecutaria la garantia a s6lo pedido de la Entidad.
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Indica que por ello es que ha ido renovando constantemente su garantia de fiel
cumplimiento, a pesar de estar resuelto el contrato, en lo que considera una extralimitacion
por parte de la Entidad por tener en su poder la Carta Fianza, lo cual transgrede totalmente

el articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Civil,

Articulo Il. Abuso del derecho.
La ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusivos de un derecho,

(--)

Por estas consideraciones, el Contratista considera que el Tribllma] Arbitral deberia declarar

que la garantia de fiel cumplimiento ha quedado sin efecto.

. SOBRE EL QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

El Contratista solicita que la Entidad le devuelva la Carta Fianza N° 010555475-06 con fecha
de vencimiento 15 de noviembre del afio 2019 emitido por el Banco Scotiabank y todas las

renovaciones que pudiera tener esta, al declararse fundada su pretensién principal.
Como ha expresado el Contratista, se ha visto obligado a renovar la garantia de fiel

cumplimiento en cartas fianza bancarias en el transcurso del tiempo, asi seiiala las

siguientes:

70



Laudo Arbitral de Derecho
Caso Arbitral Ad Hoc: Empresa Municipal de Mercados 5.A, — EMMSA vs Petramas S.AC
Contrato N° 004-OAL-EMMESA-2014 / Expediente: 1515-2018

Tribunal Arbitral
lorge Daniel Vega Velasco (Presidente)
Juan Huamani Chavez
Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

. Carta Fianza N° 010428754-001 emitido por el Banco Scotiabank con
fecha de vencimiento el 31 de marzo del 2016 presentada a EMMSA
mediante carta de fecha 27 de enero del 2016.

- Carta Fianza N° 010428754-002 emitido por el Banco Scotiabank con
fecha de vencimiento el 30 de junio del 2016 presenta a EMMSA el
31 de marzo del 2016. | |

- Carta Fianza N° 80041-1 emitido por el Banco Interbank con fecha de
vencimiento el 28 de setiembre del 2016 presentada a EMMSA’
mediante carta de fecha 05 de julio del 2016.

- Carta Fianza N° 80041-2 emitido por el Banco Interbank con fecha de
vencimiento 31 de diciembre del 2016 presentada a EMMSA
mediante Carta de fecha 03 de octubre del 2016.

. Carta Fianza emitido por el Banco Interbank N° 81998-1 de fecha de
vencimiento 16.03.2017 y presentada a EMMSA el dia 18.01.2017

. Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475 de fecha
de vencimiento 16 de abril 2017 y presentada a EMMSA el dia
15.03.2017.

- Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475-001 de
fecha de vencimiento 16.05.2017 y presentada a EMMSA el dia 18
de abril del 2017. : '

- Carta Fianza emitidd por el Banco Seotiabank N° 010555475-002 de
focha de vencimiento 16.07.2017 y presentada a EMMSA el dia 16
de mayo del 2017.

- Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475-003 de
fecha de vencimiento 14.09.2017 vy preéen!ada a EMMSA el dia 14
de julio del 2017.

- Carta Fianza emitide por el Banco Scofiabank N° 010555475-005 de
fecha de vencimiento 08.11.2018 y presentada a EMMSA el dia 08
de febrero del 2018.

. Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475-006 de
fecha de vencimiento 15.11.2019 y presentada a EMMSA el dia 18
de abril del 2018. |

Afirma que a pesar de haber quedado resuelto el Contrato, y de haber tenido la Entidad la

obligacién deldevolver la carta fianza en el iinstante, en el transcurso del tiempo, el
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Contratista ha tenido que renovarla debido a la negativa de la Entidad, sustentdndose ésta

en el abuso de derecho que ha sefialado el Contratista anteriormente,

Por ello, dice el Contratista que el Tribunal Arbitral debera declarar fundado este punto y
disponer la devolucion inmediata de la Carta Fianza N° 010555475-006 y sus renovaciones

posteriores.
SOBRE EL SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

El contratista solicita que, de declarar fundado el cuarto punto controvertido, ordene al
Banco Scotiabank la no ejecucién de la garantia de fiel cuamplimiento contenida en la Carta

Fianza N° 010555475-006 o sus renovaciones.

Solicita ello, pues no sabe que méas podria hacer la Entidad para negar la devolucién de la
carta fianza y se siente coaccionado por la constante comunicacion de su ejecucion si no se

realiza lo que la Entidad pide sin fundamento, a su parecer.

Le resulta claro que al momento que la Entidad resolvio el Contrato, debié entregar la carta
fianza emitida por el Contratista, mas aun cuando el laudo arbitral anterior no fue favorable
para la Entidad, pero, debido a una interpretacion inadecuada del laudo, la Entidad viene
negando la entrega de la Carta Fianza, obligando al Contratista a renovarla a través del

tiempo.

Por lo tanto, dice que este pedido resulta ser de necesidlad pues no sabe que mas podria
hacer la Entidad para negarse a la entrega de la Carta Fianza. A su vez, expone que es alin
mds gravitante pues el propio Scotiabank ha expresado que a solo pedido de la Entidad, este
procedera a debitar el importe de S/ 1'427,417.47 (Un millén cuatrocientos veintisiete mil
cuatrocientos diecisiete con 47/100) causando un dafio irreparable, a su consideracién,

POSICION DE LA ENTIDAD:

SOBRE EL CUARTO, QUINTO Y SEXTO PUNTOS CONTROVERTIDOS
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La Entidad indica que, en relacién de la obligacién del Contratista relativa a renovar la
Garantfa de Fiel Cumplimiento, considera necesario sefialar que su emisién esta regulada
en la legislacion de contratacién publica la cual establece los pardmetros de participacion
del Estado y los contratistas y su balance, regulacién especial del Sistema Administrativo de
Abastecimiento Ptblico que ha previsto la necesidad de salvaguardar los recursos publicos
a través de mantener la vigencia de la garantia de fiel cumplimiento hasta que se satisfaga

por conformidad la recepcion de la prestacion a cargo del contratista.

Para cumplimiento de esta finalidad y por ser un deber legal, dice la Entidad que solicito al
Contratista se sirva hacer entrega de 4 compactadoras con las especificaciones técnicas
contenidas en el numeral 6.4 de los TDR de 18-20 m? para recojo de los residuos sélidos. Sin
embargo, el Contratista, hasta la fecha, no ha entregado las 4 compactadoras, porlo que no
resultaria admisible que el Contratista exija la devolucién de la Garantia o la no renovacion

de la misma a favor del Estado.

Menciona que los efectos de la legislacién del Decreto Legislativo 1017, su Reglamento, las
normas de derecho publico y las normas de derecho privado -en dicho orden de primacia,
segtin dice la Entidad- les alcanza a las partes y al Tribunal Arbitral. Argumenta que si bien
el Contratista dice que cesé automaticamente la cldusula séptima del contrato referida a la
garantia de fiel cumplimiento, no menos cierto es, dice la Entidad que el Tribunal Arbitral
establecié la obligacién de entrega de los bienes del numeral 6.4 de los TDR por parte de la
demandada en el fundamento 62 del Laudo. Asimismo, sefiala que el Contratista ha omitido

referenciar lo sefialado por el laudo en su fundamento 262.

En tal sentido, sefiala que corresponde aplicar el primer parrafo del articulo 158 del
Reglamento de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y por los

mismos fundamentos declarar infundada la pretension de devolucién de la carta fianza.

Al respecto dice que la ejecucién de la Carta Fianza tiene como objetivo sancionar al

contratista que no garantice al Estado el cump]imienlto de su prestacién, no siendo la

racionalidad de la norma generarle un sobrecosto a cualquier contratista, por en la medida

que un contratista cumpla oportunamente con su prestacion, tendra su derecho a recuperar

la garantia. Esa es la légica detrés de la norma, por lo que la Entidad no puede permitirse

perder la Garantia de Fiel Cumplirﬁiento, toda vez que de hacerlo, el Contratista no tendria
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incentivos para cumplir con la entrega de las 4 compactadoras. Sefiala que por eso es que
existe el incentivo que ha creado la norma para que un contratista cumpla con sus

obligaciones, el cual es crear una necesidad legal de acceder a la Garantia, cumpliendo.

Por ello, argumenta que establecer un mandato de no ejecucién de la garantia a pedido de
la Entidad, implica dejar sin contenido el articulo 164° del Reglamento de Contrataciones
del Estado, y autorizar implicitamente la no renovacién al Contratista, toda vez que la
ejecucidn se activa frente a la no renovacion de Ia'gara'ntia y lo que solicita el Contratista es

que no se le ejecute.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL: .

f
El articulo 42° del Decreto Legislativo 1017 estipula que “Los contratos de bienes y servicios

culminan con la_ conformidad de recepcidn de la iiltima prestacién pactada y el pago

orrespondi Tratdndose de contratos_de_ejecucidén o consultorfa de obr

contrato_culmina con la liquidacién y pago correspondiente, la misma que serd
elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segiin los plazos v requisitos

seiialados en el Reglamento, debiendo aquélla pronunciarse en un plazo mdximo fijado
también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente, De no
emitirse resolucién o acuerdo debidamente fundamentado en el plazo antes seiialado, la

liquidacién presentada por el cqnfratfsta se tendrd por aprobada para todos los efectos

legales. El expediente de contratacidn se cerrard con la culminacién del contrato”.

Lanorma indica que los contratos de servicios culminan con la conformidad de la recepcién

de la ultima prestacion pactada y el pago correspondiente y agrega que cuando se trata de

contratos de ejecuci6n o consultoria de obras, el contrato culmina con laliquidacién y pago

correspondiente la misma que sera elaborada y presentada a la Entidad siguiendo el

procedimiento especial regulado en el reglamento. Sin embargo, el contrato entre las partes

_del presente arbitraje concluyé no por cumplimiento sino por resolucién del contrato por
/jausa imputable a EMMSA., :

El Cédigo Civil establece que en el articulo 13710 que. “La resolucién deja sin efecto un
contrato vidlido por causal sobreviniente a su celebracién”. Asimismo, de acuerdo con el
articulo 13712 del Cédigo Civil “Por razon de la resolucién, las partes deben restituirse

las prestaciones en el estado en gue se encontraran al momento indicado en el pdrrafo
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anterior, y si ello no fuer ible deben olsars inero el valor que tenian en
dicho momento. En los casos previstos en los dos primeros pdrrafos de este articulo,

cabe pacto en contrario”,

Ahora bien, si el contrato fue declarado resuelto por el Laudo en Mayoria, de fecha 15 de
diciembre de 2016, por lo que el contrato ya no tiene eficacia juridica’® por lo que las garantias

presentadas por Petramas SAC a EMMSA deben ser devueltas.

Con relacién a las cartas fianzas emitidas por los bancos, Laveriano1” ha indicado que “es un
mecanismo utilizado generalmente'para licitaciones y para contratos de obras. Por ejemplo,
cuando una empresa se presenta a una licitacidn, tiene que presentar una carta fianza por
presentacidn de propuesta, generalmente por el 20% del monto de la buena pro, esto se solicita
para la seriedad de propuesta, implica que la empresa ganadora de la buena pro realizard
efectivamente la obra, o la compra segiin sea el caso, y de no hacerlo la entidad licitante
efectuard el cobro de la fianza al banco. Puesto 'que la carta fianza es un documento mediante
el cual el banco se constituye un fiador solidario de la empresa a favor del acreedor, con
renuncia del beneficio de excusién para prestar garantia de todas las obligaciones de la

empresa frente a la entidad licitante, en caso de incumplimiento de su afianzado”.

El contrato ha concluido por haberse resuelto tal como lo ha declarado Laudo en Mayoria,
de fecha 15 de diciembre de 2016 ya no existe obligaciones que afianzar, siendo el caso mas
bien que existe un pago pendiente!® a favor de Petramas SAC derivados del laudo y los
mismos que se vienen ejecutando ante el Poder Judicial ante el Juez del Octavo Juzgado Civil
Comercial en el expediente 10253-2017-0-1817-JR-C0-08 que declaré improcedente la

contradiccién de EMMSA y dispuso llevar adelante la ejecucion. Esto obra como Anexo 1-H

16 Eficacia negocial es entendido(...) en sentido estricto es todo supuesto en el cual el acto juridico o el
contrato celebrado por las partes na llega a producir ninguno de los efectos juridicos buscados, o habiendo
praducido todos sus efectos juridicos inicialmente, desaparecen los mismos por una causa o evenlo posterior
o su celebrocién (..)". Taboada Cordova, L. Nulidad del Acto Juridico. Editorial Grifley. Segunda Edicion.
/2002, lima, p. 27.
17 Laveriano, W, Financiamiento “Carta Fianza”. Actualidod Empresarial 197, diciembre 2008, pdg. II-1.
18 parte resolutiva del Laudo: “OCTAVO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sexto punto controvertido,
sefialando que corresponde que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por los servicios impagos,
ascendentes o 5/.1 ,560,054.03soles, monto que resulta del andlisis efectuoda de diche punto
controvertido.) NOVENO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sétimo punto controvertido, correspondiendo
que se resarza el dafio causado a PETRAMAS, por el dafio emergente ascendente a 5. 1'433,322.01 soles™.
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del escrito presentado con Petramds S.A.C. el 29 de enero de 2019, la Resolucién N° 9, de

fecha 24 de mayo de 2018.

[gualmente, puede sefialarse que en el expediente arbitral consta el Anexo 1-D del escrito
presentado con Petramas S.A.C, el 29 de enero de 2019, la Resolucién N° 12 (sentencia), de
fecha 07 de noviembre de 2017, por el cual la Segunda Sala Civil con Subespecialidad -
Comercial declaré infundado el recurso de anulacién interpuesto por la Empresa Municipal
de Mercados 5.A.-EMMSA, y declaré valido el laudo arbitral de fecha 22 de diciembre de
2016. - :

Por lo que existiendo un contrato resuelto en donde EMMSA es la deudora no existen
obligaciones que garantizar, por lo que corresponde ordenar que la devolucion de la Carta

Fianza N° 010555475-006 emitida por el Banco Scotiabank, y sus renovaciones.

Con relacién a la segunda pretensién accesoria se debe tener presente que el convenio
arbitral dnicamente obliga a las partes que lo suscribieron. En el presente arbitraje las
partes son Petramas S.A.C. y la Empresa Municipal de Mercados S.A.-EMMSA. Obviamente,
que para que se ejecute una carta fianza otorgada por un banco para' garantizar el
cumplimiento de las prestaciones tiene que primeramente solicitarlo una entidad. En el
presente caso, el contrato quedd resuelto por lo que existen obligaciones que garantizar por
lo que la Empresa Municipal de Mercados S.A.-EMMSA deberfa abstenerse a ejecutarlo. Si
esta parte decidiere hacerlo deberd asumir las consecuencias legales a que hubiere lugar.
Sin embargo, este Colegiado no puede obligar a alguien que no es parte, por lo que debe

desestimarse esta pretensién.
VERT

En caso el cuarto punto controvertido sea desestimado, determinar si corresponde o no
que el Tribunal Arbitral ordene a la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA el
pago a favor de Petramas S.A.C. de la suma de S/ 1'079,527.40 (Un Millén Setenta y
Nue vé Mil Quinientos Treinta y Siete con 40/100 Soles) por concepto de resarcimiento

por dafios y perjuicios

OSICION DEL CON ISTA
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El Contratista solicita al Tribunal que ordene el resarcimiento a su favor por los daiios y
perjuicios ascendentes a S/. 1'078,538.40 (Un millén setenta y ocho mil quinientos treinta
y ocho con 40/100 Soles) por concepto de dafio emergente y lucro cesante, al haberse
11eéado la Entidad a entregarle la garantia de fiel cumplimiento, asi como al haberse negado
a pagar el monto de S/. 3'257,179.66 (Tres millones doscientos cincuenta y siete mil, ciento
setenta y nueve con 66/100 Soles) ordenado en el laudo arbitral de fecha 22 de enero del
2016, por haberse apropiado indebidamente con 400 contenedores de propiedad del
Contratista y por haber tenido que mandar a elaborar un estudio de danos, de conformidad

con el articulo 1321° del Codigo civil, mismo que cita de la siguiente manera:

Articulo 1321° Indemnizacién por daios y perjuicios por r'nejecucién_'
illmputab.'e responsabilidad contractual.

Queda.sujeto a la indemnizacion de danos y perjuicios quien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa l_eve.
El resarcimientb por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dano
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia

inmediata y directa de tal inejecucion.

Bsdl

Dice el Contratista que, para que se configure el resarcimiento tiene que cumplirse con todos
los elementos de la responsabilidad civil (juicio de responsabilidad civil) los cuales son para
el caso de responsabilidad contractual, los siguientes: Existencia de un contrato valido,

antijuricidad, el dafo, el nexo causal, elemento subjetivo.

Menciona que, en cuanto al primer elemento es obvio que se tiene un acto juridico valido,
constituido en el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014, el mismo que surtié efecto hasta su
resolucién unilateral efectuada mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 de fecha 06 de
octubre del 2015 y ratificada con Carta N° 11-}08-GG—EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre

del 2015, por lo que el primer elemento se cumple.
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Sobre la antijuricidad, entendida como conducta contraria a la ley, el Contratista sefiala que
esta se cumple debido a que al momento de que la Entidad resolvié el Contrato, ésta estaba
en la obligacién de devolver al Contratista su carta fianza pues la resolucidn tiene efectos
liberatorios actuando por tanto en contra de lo que establece el articulo 1372° del Codigo
Civil, ademas dolosamente el gerente de la Entidad fue en contra de] articulo 59° de la Ley
General de Arbitraje, pues a pesar de que el laudo es de obligatorio cumplimiento, se ha
negado la Entidad a pagarla suma de S/. 3'257,179.66 ordenado, por lo que la antijuricidad

se encuentra acreditada.

Sobre el dafio, el Contratista sefiala que asciende a la sumade S/1'078,537.40 el mismo que
deberd ser reparado por dafio emergente y lucro cesante, como producto del

incumplimiento de las normas por parte de la Entidad.

Sobre el nexo causal, indica el Contratista que este debe ser entendido como la perdida que
empresarialmente ha tenido como producto de la conducta antijuridica de la Entidad porlo

que se encuentra comprobado dicho nexo causal.

Respecto al elemento subjetivo, dice el Contratista que la Entidaﬂ ha actuado dolosamente
conforme a lo establecido en el articulo 1318° del Cédigo Civil puesto que los asesores de la
Entidad saben que la garantia de fiel cumplimiento debié ser devuelta al momento en que
se resolvid el Contratoy que debieron pagar lo ordenado en el laudo y no esperar unproceso

judicial de ejecucion con la finalidad de atrasar el cumplimiento,

Sobre el dafio emergente, el Contratista dice que al momento que la Entidad resolvio el
contrato, quedaron con 300 contenedores de 240 litros y 100 contenedores de 1,100 litros
de capacidad; a pesar que el contrato no habfa finiquitado por finalizar su plazo, sino que

fue resuelto sin responsabilidad de parte del Contratista.

- Dice que el contrato concluyo sin causa justa. En ese sentido, si se toma en cuenta ademas
que la resolucién tiene efectos liberatorios, la Entidad no tenfa por qué apropiarse de los

contenedores como lo hizo, tal como se verifica del acta de fecha 07 de octubre de 2015.

Sefiala que aun cuando la Entidad estaba en obligacién de devolver los contenedores, se

apropiaron de ellos ilegitimamente, por lo que deberdn reembolsar su valor actual.
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En ese sentido, de acuerdo al Informe N° 004 /CYP-2019-PETRAMAS, emitido por su area
de costos y presupuestos los 300 contenedores de 240 litros tienen un valorde S/ 60,000.00
(Sesenta mil con 00/100 Soles) y los 100 contenedores de 1100 litros tiene un valor de s/
120,000.00 (Ciento veinte mil con 00/100 Soles) por lo que el total pbr la devolucion de los
contenedores es de S/ 180,000.00 (Ciento ochenta mil con 00/100 Soles).

Por ello, dice el Contratista que la Entidad debe pagarle S/ 180,000.00 (Ciento ochenta mil
con 00/100 Soles) por los contenedores apropiados de forma ilegitima.

Por otro lado, sefiala que como se ha expuesto, a lo largo del tiempo ha tenido que renovar
su garantfa de fiel cumplimiento, lo cual le ha producido un gasto financiero innecesario,
motivo por el que se contratd el Estudio Intelfin para que emita un informe técnico del mes
de febrero del 2019 que concluyo que los dafios por las emisiones de las cartas fianzas es de

S/ 36,439.22 (Treinta y seis mil cuatrocientos treinta y nueve con 22/100 Soles).

Como.daﬁﬂ emergente también se tiene el costo del Estudio Intelfin que ascendio a Us$
10,000.00 (Diez mil con 00/100 Délares) conforme se prueba con la Cotizacién de fecha 18
de diciembre del 2018 y que al cambio es de S/ 33,000.00 (Treinta y tres mil con 00/100
Soles).

Respecto del Lucro Cesante, dice que se entiende como el desaprovechamiento del capital
de S/ 3'257,179.67 (Tres millones doscientos cincuenta y siete mil, ciento setenta y nueve
con 67/100 Solés) que la Entidad tenia que pagarle al Contratista al momento de la emision
del laudo arbitral pasadal. Dicho desaprovechamiento ha sido analizado en el Estudio
Intelfin determinando el monto de S/. 829.098.18 (Ochocientos veintinueve mil noventa y

ocho con 18/100 Soles) adicionales.

En resumen, dice que la Entidad debe resarcirle los siguientes montos:
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- S/. 180,000.00 por el costo de nuestros contenedores que fueron
apropiados por EMMSA de manera ilegal.

- S/. $ 10,000.00 por el costo del Estudio Itelfin que la cambio sale
$/.33,000.00.

- S/.36,439.22 por el costo de la renovacion de nuestra garantia de fiel
cumplimiento en el tiempo de manera ilicita.

- S/. 829,098.18 por el valor del capltal de S/. 3'257,179.67 que no
hemos utilizado al incumplir con lo ordenado en el laudo de fecha 22

de diciembre del 2016.
- DANDO UN TOTAL DE RESARCIMIENTO LA SUMA DE S/. S/

1°078,537.4

Por lo que, habiéndose cumplido los elementos de juicio de responsabilidad, y habiéndose
cuantificado el dafio, la reconvencién debera declararse fundada tal y como establece el

articulo 1331° del Cédigo Civil, el cual cita de la siguiente manera:

Articulo 1331°. Carga de la Prueba de los Daiios y perjuicios.
La prueba de los dahos y perjuicios y de su cu_antfa también
corresponde al perjudicado por Ia inejecucién de la obligacion, o su

cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

POSICION DE LA ENTIDAD

Sefiala la Entidad que, en relacién al pedido de devolucién de los 400 contenedores o su
' valor, dichos bienes forman parte de aquellos bienes que fueron detallados en el numeral
6.4 de los Términos de Referencia, los mismo que constituyen patrimonio de la Entidad por

imperio del pacto entre las partes, y por cuanto asi fue reconocido por el Laudo Arbitral, en

el fundamento 262 del laudo.

Precisa ademds que, desde la emisién del laudo hasta la presentacién del Escrito de
Contestacién de Demanda del presente arbitraje, el Contratista nunca habia requerido
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extrajudicialmente a la Entidad la devolucién de los 400 contenedores de basura. Sin
embargo, arguye la Entidad que, para darle apariencia de legalidad a su postura de negativa
a entregar a la Entidad las 4 compactadoras, el Contratista solicita con la demanda
simultineamente la devolucién de los 100 contenedores de 1,100 L y 300 contenedores de

240L, cuya devolucién no habfa requerido anteriormente.

La Entidad, en relacién al pedido de obligdrsele a pagar el estudio de costos que el
Contratista habria contratado con una firma privada de evaluaciones de cgstos, dice que
primero debe hablarse sobre el marco juridico pertinente que aplica a las pretensiones
indemnizatorias. En ese sentido, de acuerdo a los hecho, dice que la pretendida
indemnizacién que reclama el Contratista no estarfa sujeta a las regla del articulo 1321° del
Cédigo Civil, sino del articulo 1339 del Cédigo Civil, que regula el supuesto de retraso de

aquello determinado por decision jurisdiccional (Articulo 1334 del Cédigo Civil).

En tal sentido, sefiala la Entidad, solo procede que se le impute indemnizacién tratandose
de mora, sin embargo, no las derivadas de obligaciones reciprocas, conforme a la regla del
articulo 1335 del Cadigo Civil. Asi, toda vez que el costo de las cuatro (4) compactadoras
asciende a S/ 2'392,320.00 (Dos inillnnes trescientos noventa y dos mil trescientos veinte
con 00/100 Soles) y el Contratista no ha cumplido con su obligacién de entregarlas a la

Entidad, existirian obligaciones reciprocas.

Asi, menciona que se ahonda la situacién de la reciprocidad el al pretender la devolucién de
la Carta Fianza de S/ 1'427,417.47 (Un millén cuatrocientos veintisiete mil cuatrocientos

diecisiete con 47/100 Soles) sin garantizar la devolucion de las compactadoras.

Por ese motivo, dice que debe quedar establecido que la Entidad no ha incurrido en mora, y

como existe mora del Contratista, se estarfa ante un supuesto de mora reciproca.

Sobre el tema de la contratacién de una firma privada para realizar el estudio de costos, la
Entidad indica que la utilidad de la contratacién del Informe Técnico de Costos no tiene

ninguna utilidad, en tal sentido, no se le puede trasladar su costo, por tratarse de la

contratacién de algo para finalidades no conducentes en la controversia.
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Para especificar, indica que el Informe Técnico de Intelfin no adjunta los términos de
referencia o parametros de la consulta. Asi, recalca que en los antecedentes del Informe
Técnico, solo se expresa que "PETRAMAS contratd los servicios de INTELFIN para que calcule
el valor actualizado del dario ocasionado por EMMSA a PETRAMAS al 31 de enero del 2019”,
Dice entonces, que de dicho pardmetro no se desprende que haya entregado a Intelfin los
pardmetros legales de la consulta que establezca la circunscripcion del Informe,
simplemente se les solicita calcular un valor actualizado, sin expresar cual es la base legal
que rige el estudio, como el decreto legislativo 1017, el Decreto Supremo 184-2008-EF o
que Base Legal corresponde para solicitar dicha pretensién en el marco del sistema de

abastecimiento piiblico.

Dice que como no existen dichos parametros, se ha ef(_-:cmadu unla contratacion soslayando
los parametros legales a la cual debia cefiirse Intelfin, lo que ocasiona que el estudio emplee
formulas y metodologias para contextos ajenos al sistema de abastecimiento. En tal sentido,
la demandada ha obtenido un producto initil por causa de su propia contratacién. En tal
sentido, dice la Entidad que eso le genera el derecho al Contratista de reclamar a Intelfin por

dafios y perjuicios de un mal servicio proporcionado, pero no trasladarlos a la Entidad.

Dice que el Informe Técnico de Intelfin usa una férmula matematica para establecer el
monto de la pretensién indemnizatoria. En ese sentido, la Entidad sefiala que Intefil ha
utilizado la Formula COC (Cost of Capital), o COKy WAAK (Weighted average cost of capital)

que les ha permitido llegar al monto reclamado.

Sin embargo, precisa que la utilizacién de férrpulas no autorizadas por la legislacion del
sistema de abastecimiento o aplicarla de manera errénea no puede ser imputable a la
Entidad. La demandada debid solicitar a Intelfin que tenga en cuenta el articulo 48° primer
parrafo del Decreto Legislativo 1017 para el supuesto retraso de pago por parte de la
Entidad. El Estado no ha reconocido en la Ley de Contrataciones del Estado o el Reglamento

de Contrataciones del Estado la aplicacién de la férmula COK y WAAK.

Del mismo modo, dice la Entidad que si lo que se imputa es la mora derivada de una decision
jurisdiccional del articulo 1334° del Codigo Civil, toda suma de dinero retrasada que fuera
“determinada judicialmente o arbitralmente, devenga el interés legal, conforme al articulo

1324° del Cédigo Civil. Sin embargo, conforme quedd establecido anteriormente, a
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consideracion de la Entidad, no existe mora en obligaciones reciprocas conforme al articulo
1335° del Cédigo Civil. En tal sentido, dice la Entidad, no corresponde aplicar lo sefialado
porelarticulo 48° de la Ley de Contrataciones del Estado y por el Cédigo Civil, que se aplique
otra forma de calculo que el interés legal por presunto retraso del pago de obligaciones que
fueron determinadas por la jurisdiccién, y en tanto el Contratista ha solicitado la
indemnizacién invocando el articulo 1321° del Cédigo Civil, su pretensién y su cuantia no

pueden ampararse,

En relacién a la pretensién de pago de S/ 36,439.22 (Treinta y seis mil cuatrocientos treinta
nueve con 22/100 Soles), por concepto de renovacién de la Carta Fianza, la Entidad se
remite alos argumentos de que al ser larenovacién una obligacion legal del Contratista, esta

no puede ser trasladada a la Entidad.

Finalmente, sobre la pretensién de pago de S/ 829,098.18 (Ochocientos veintinueve mil
noventa y ocho con 18/100 Soles) pbr concepto de lucro cesante, que ha sido catalogado
como desaprovechamiento del capital, la Entidad se remite a los argumentos que ha
sefialado sobre mora y férmulas mal aplicadas, sin perjuicio de agregar que si la ley
permitirfa arribar a un resarcimiento indemnizatorio, la formula que se aplique debe tener
base legal que autorice el uso de la férmula COC y WAAK, para calcular la pretension del

Contratista.

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El Tribunal Arbitral tiene que cuenta preliminarmente lo resuelto por el Laudo en Mayoria de

fecha 15 de diciembre de 2016. Ahi textualmente se laudd de la siguiente manera:

“Por tanto, por las razones expuestas, estando a las facultades conferidas en el
Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral, al Decreto Legislativo N° 1071, y las
normas de Contratacién Publica, el.. Tribunal Arbitral en Mayoria EN Derecho,
laudando en MAYORIA; RESUELVE:
PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la excepcidn de Falta de Representacin
contra PETRAMAS.
SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE, la excepcién de CADUCIDAD planteada
contra EMMSA.
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TERCERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto controvertido. En
consecuencia, se determina que sélo 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-EMMSA2014 realizada mediante la Carta N' 1095-GG-
EMMSA-2015 y 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 injustificado atribuible a PETRAMAS SAC.

CUARTO: Declarar INFUNDADO el segundo punta controvertido, por lo que no
corresponde la reposicién de las actividades:de PETRAMAS en la prestacidn del
servicio de limpieza de retiro de residuos sélidos del Gran Mercado Mayorista de
Lima.

QUINTO; Declarar FUNDADO EN PARTE, el tercer punte controvertido,
correspondiendo el pago de una indemnizacién por concepto de utilidades
ascendente S/. 263,803.63 soles como lucro cesante dejado de percibir.

SEXTO: Declarar INJI'TUNDADO el cuarto punto controvertido, por lo que no
~ corresponde que EMMS;A resarza por el dafio moral ocasionado a PETRAMAS, por
el monto minimo de S/. 500,000.00 (Quinientos Mil y 00(100 Soles).

SETIMO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el quinto punto controvertido,
correspondiendo la aplicacion de penalidades imputadas a PETRAMAS por los
meses de mayo, junio, julio del afio 2015 y enero y febrem' del afio 2014, sdlo
dentro de limite mdximo del 10% de la facturacién mensual; resultando
inaplicables las pénaﬁdudes por la no construccidn de la poza de lavado y
maestranza.

OCTAVO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sexto punto controvertido,
sefialando que corresponde que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por los
servicios impagos, ascendentes a S/.1 ,560,054.03soles, monto que resulta del
andlisis efectuada de dicho punto controvertido.

NOVENO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sétimo punto controvertido,
correspondiendo que se resarza el dgio causado a PETRAMAS, por ef daiio
emer;geﬁte ascendente a S/. 1'433,322.01 soles.

DECIMO: Declarar INFUNDADO el octavo punto controvertido, correspondiendo
que cada una de las portes asuma las costas y costos que resulten del presente

proceso DE LA RECONVENCION
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DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto
controvertido de la reconvencién, correspondiendo que las penalidades aplicables
de acuerdo al articulo 1660 del Reglamento de la Ley, se apliquen en el morco del
procedimiento seguido entre ambas partes durante el afio 2014, es decir dentro
del limite mdximo del 10%de la facturacion mensual. DECIMO SEGUNDO:
Declarar FUNDADO EN PARTE el segundo punto controvertido de la
reconvencion, correspondiendo que las penalidades a aplicar a PETRAMAS

asciendan a SI, 220,061.28soles.

DECIMO TERCEROQ: NOTIFIQUESE a las partes y REMITASE al Organisimo
Superior de las Contrataciones del Estado- OSCE, copia del presente laudo arbitral

para su respectivo registro conforme a ley”.

El Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016 sin duda alguna tiene p}énos efectos, toda
vez que incluso la Sala Superior Civil con Subespecialidad Civil declaré valido el Laudo. No queda

duda para este Colegiado que se declard resuelto el contrato entre EMMSA y Petramas SAC
entendiéndose con ello que no hubo responsabilidad del contratista, dado que no se co nfiguré
retraso injustificado atribuible a Petramds SAC. Con ello, se ordené que EMMSA pague a
Petramas S.A.C. una indemnizacién por concepto de utilidades ascendente §/. 263,803.63
soles como lucro cesante dejado de percibir, y ademds, se sefialé que corresponde que se
cumpla con el pago al Petramas S.A.C. por los servicios f:npﬁgos, ascendentes a S/. 1,

560,054.03 soles.

El Cédigo Civil en el articulo 1372° regula los efectos de la resolucion del contrato.
Al respecto, comentando el articulo 1372° el profesor Forno Flores ha expresado lo

siguiente: |

“3. Los efeclos de la resolucion

La resolucién produce fundamentalmente dos efectos, a saber: el extintivo liberatorio y el

restitutorio (o reintegrativo).

a) Efecto extintivo-liberatorio La resolucién provoca la extincién de la relacién juridica o

en general la cesacién de los efectos contractuales cualquiera que estos sean, y por

tanto la liberacién de ambas partes. Si con anterioridad al momento en que la resolucicn
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se verifica no ha habido principio de ejecucidn, no existe mayor problema; las partes se ven
liberadas de la obligacidn de ejecutar sus prestaciones. Este efecto estd legislativamente
consagrado por el articulo 1371 y no presenta mayor complicacion, salvo en cuanto se

sefiala mds adelante.

b) Efecto restitutorio (o reintegrativo) El efecto restitutorio es aquel por cuya virtud las
prestaciones ya ejecutadas se reincorporan nuevamente al patrimonio de quien las
efectud en mérito al contrato resuelto. Los alcances e intensidad de este aspecto restitutorio
dependerdn, por un lado, de que se admita o no la retroactividad de la resolucidn y, por otro,

de que se le asigne o no eficacia real"®s, '

El profesor Forno Flores con relacion al alcance retroactivo de la resolucion manifiesta:

1
“La mayor parte de la doctrina extranjera seiiala que la consecuencia natural de la resolucién
del vinculo contractual e s tornen al estado _en que se hallaban al

momento en que el contrato fue celebrado, y para obtener este resultado opina que la

resolucidn opera retroactivamente las consecuencias mds importantes del principio de la

retroactividad pueden resumirse de esta manera: (i) La resolucion extingue no solo la
adquisicién del mcumplidor, sino también las de aquellos que sucesivamente hayan adquirido
de aquel derecho sobre el bien, a menos que a favor de ellos opere un titulo de adquisicidn
auténomo como la prescripcion, o una expresa disposicién de la ley(8); (ii) Pierden valor todos
los actos de administracién celebrados por el incumplidor respecto del bien; y, (iii) El
incumplidor_debe restituir al actor en resolucién todos los frutos, provechos

ganancias.obtenidos del bien. La mismia restitucién corre a cargo del actor en el caso en que

haya recibido una prestacién parcial o defectuosa. (...) En consecuencia, no puede dudarse

de gue sostener la irretroactividad de la resolucién implicaria, en puridad, negar los

vera mds adelante, muchas veces se propugna la irretrozctividad de la resolucién,
pero no para negar el efecto restitutorio”

19 Forno Flores, H. Cddigo Civil Peruano Comentado, Gaceta Juridica, Disponible en:
https://andrescusi files. wordpress.com/2014,/03/codigo-civil-comentado-tomo-vii pdf
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Molina Morales, en esa misma linea, expresa que "El contrato resuelto deja de producir
efectos hacia el futuro. Si el acreedor estd pendiente de pagar al deudor una parte del precio,
ya no estard obligado a hacerlo. Ademds, el contrato resuelto producird efectos que se

remontardn retroactivamente al momento de su celebracién, como si nunca se hubiere

celebrado. Si las obligaciones del contrato han sido ejecutadas total o parcialimente,
cada parte deberd restituir lo que hubiere recibido ",

De las citas doctrinarias quedan meridianamente claro los efectos de una resolucion de
contrato por lo que este Colegiado considera conveniente tomar en cuenta para los efectos
de los fundamentos sucesivos de su decision.

|
Para este Colegiado al haber cesado los efectos contractuales en virtud a lo declarado en el
Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016 todos los efectos contractuales han cesado y
ambas partes se liberaron del cumpllimientu de sus prestaciones que habfan expresado en el

contrato para "Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos Sélidos al inferior del GMML".

Este Colegiado es del convencimiento de que en atencion a los efectos restitutorios o
reintegrativos de las prestaciones que se ejecutaron mientras el "Servicio de Limpieza y
Retiro de los Residuos Sélidos al inferior del GMML” estuvo vigente deben restituirse. Asi, los
bienes que quedaron en posesién de EMMSA al momento que resolvio, el contrato la misma
que declaré nula, tales como 300 contenedores de 240 litros y 100 contenedores de 1,100
litros de capacidad; tienen que devolverse, puesto que al haberse ejecutado parcialmente el

contrato y al haberse dejado sin efecto corresponde que EMMSA restituya a Petramas 5.A.C.

EMMSA entonces estd en obligacién de devolver los contenedores Petramas S.A.C., por lo
que esta parte solicita reembolsar 5;1 valor actual. Para ello, presentd el Informe N°
004/CYP-2019-PETRAMAS, emitido por su &rea de costos y presupuestés donde indica que
los 300 contenedores de 240 litros tienen un valor de S/ 60,000.00 (Sesentamil con 00/100
Soles) y los 100 contenedores de 1100 litros tiene un valor de S/ 120,000.00 (Ciento veinte
mil con 00/100 Soles) por lo que el total por la devolucién de los contenedores es de 5/

180,000.00 (Ciento ochenta mil con 00/100 Soles).

29 polina Morales, R. La terminacion unilateral del contrato por incumplimiento. Revisto de Derecho Privado
Exltemoda 17-2008, pp. 77 — 105, p.103.
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Molina Morales, en esa misma linea, expresa que “El contrato resuelto deja de producir
efectos hacia el futuro. Si el acreedor estd pendiente de pagar al deudor una parte del precio,
ya no estard obligado a hacerlo. Ademds, el contrato resuelto producird efectos que se
remontar_ﬁn retroactivamente al momento de su celebracion, como si nunca se hubiere

celebrado. Si las obligaciones del contrato han sido ejecutadas total o parcialimente,

cada parte deberd restituir lo que hubiere recibido "?°,

De las citas doctrinarias quedan meridianamente claro los efectos de una resolucion de
contrato por lo que este Colegiado considera conveniente tomar en cuenta para los efectos
de los fundamentos sucesivos de su decision.

Para este Colegiado al haber cesado los efectos contractuales en virtud a lo declarado en el
Laudo en Mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016 todos los efectos contractuales han cesado y

ambas partes se liberaron del cumplimiento de sus prestaciones que habfan expresado en el
]

contrato para "Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos Sélidos al inferior del GMML".

Este Colegiado es del convencimiento de que en atencién a los efectos restitutorios o
reintegrativos de las prestaciones que se ejecutaron mientras el "Servicio de Limpieza y
Retiro de los Residuos Sélidos al inferior del GMML" estuvo vigente deben restituirse. Asi, los
bienes que quedaron en posesién de EMMSA al momento que resolvid el contrato la misma
que declaré nula, tales como 300 contenedores de 240 litros y 100 contenedores de 1,100
litros de capacidad; tienen que devolverse, puesto que al haberse ejecutado parcialmente el

contratoy al haberse dejado sin efecto corresponde que EMMSA restituya a Petramas S.A.C.

EMMSA entonces estd en obligacion de devolvér los contenedores Petramas S.A.C., por lo
que esta parte solicita reembolsar 51I: valor actual. Para ello, presentd el Informe N°
004/CYP-2019-PETRAMAS, emitido por su area de costos y presupuestos donde indica que
los 300 contenedores de 240 litros tienen un valor de S/ 60,000.00 (Sesenta mil con 00/100
Soles) y los 100 contenedores de 1100 litros tiene un valor de S/ 120,000.00 (Ciento veinte
mil con 00/100 Soles) por lo que el total por la devolucién de los contenedores es de 5/

180,000.00 (Ciento ochenta mil con 00/100 Soles).

2 Molina Morales, R. La terminacion unilateral del contrato por incumplimiento. Revisto de Derecho Privado
E)ﬂtemado 17-2008, pp, 77 = 105, p.103.
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La Entidad sefiala con relacién a este punto que dichos bienes forman parte de aquellos
bienes que fueron detallados en el numeral 6.4 de los Términos de Referencia, los mismos
que constituyen patrimonio de la Entidad por imperio del pacto entre las partes, y por

cuanto asi fue reconocido por el Laudo Arbitral, en el fundamento 262 del laudo.

No obstante, como se analizé el contrato quedé resuelto por lo que las cosas retornan al
estado en que se hallaban al momento en que el contrato fue celebrado. Es decir,almomento
anterior al que Petramds S.A.C. ejecutd prestaciones para EMMSA, momento en el cual no
puso a disposicion de EMMSA ningtin bien. Asimismo, para aca vale el anélisis efectuado en
la excepcion de incompetencia en donde este Colegiado llegd al convencimiento de que no
existe orden de condena en el laudo en mayoria que disponga que los bienes descritos en
los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos de Referencia que integran el Contrato para el
"Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos Sdlidos al inferior del GMML". Pues para este
Colegiado los numerales 257, 258, 259 y 261 de los considerandos del Laudo en Mayoria de fecha
15 de diciembre de 2016 no son vincu]antés, por lo que no son obligatorios ni para las partes ni para

un tercero.

Cabe seiialar que nuestro sistema juridico no se rige por el stare desis, es decir, no se acoge el
sistema del precedente judicial, aunque nuestro Tribunal Constitucional lo acoja para
temas constitucionales. En eses sentido, los considerandos del laudo en mayoria de
ninguna manera son obligatorios. Si estuviéramos en el sistema de precedentes judiciales
esos considerandos podria considerarse como obiter dicta mds no una ratio decidendi; por

tanto, EMMSA est4 obligada a restituir a Petramas S.A.C.
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Elle nos conlleva también a este Colegiado a expresar que en el Laudo no existe
condicionamiento alguno para que Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA cumpla
con lo ordenado en el laudo. Tampoco se ordena a Petramds S.A.C. para que entregue de los
bienes descritos en los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos de Referencia que integran el
Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014: ‘Servicio de Limpieza y Retiro dé los Residuos Solidos
al interior del GMML/, por ello lo ale_gado por EMMSA al contestar la reconvencién carece de

sustento legal. Por tanto, debe ampararse la pretension de Petramés S.A.C.

El Cédigo Civil en el articulo 13212 establece que: "Queda sujeto a la indemnizacién de dafios
y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa leve. El
resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como el lucro cesante, en cuanto sean
consecuencia inmediata y directa de tal inejecucidn. Si la inejecucién o el cumplimiento
parcial, tardifo o defectuoso de la obligacion, obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se

limita al dafio que podia preverse al tiempo en que ella fue contraida”,

Planiol y Ripert sefialan que "Si el deudor no cumple su obligacién cuando y como debiera, el
acreedor tiene el derecho de obtener una indemnizacién por dafios y perjuicios, es decir, una
suma en dinero equivalente al provecho que hubiera obtenido del cumplimiento efectivo y

exacto de la obhgqcfén, a titule de indemnizacion por el perjuicio sufride”1.

En ese entendimiento, se debe analizar la concurrencia de los elementos de la

responsabilidad civil para llegar a la conviccion de si se indemniza o no a Petramas S.A.C.

Del Laudo en Mayorfa, de fecha 15 de diciembre de 2016 se declard “TERCERO: Declarar
FUNDADO EN PARTE el primer punto controvertido, En consecuencia, se determina que sélo
en el extremo que se reslue.‘ve el contrato por causa atribuible a 12.4 El Contratista procede la
NULIDAD de la Resolucién del Contrato N° 004-AOL-EMMSA2014 realizada mediante la Carta
N' 1095-GG-EMMSA-2015y ratificada con el envio de la Carta N' 1108-GG-EMMSA-

2015:entendiendo con ello que no hubo responsab:’h‘dafli del contratista, dado que no se ha

2 planiol y Ripert, Tratado practico de Derecho Civil francés, toma Vi, Las Obligaciones (segunda parte),
No. 821, p. 132. Citado por Felipe Osterling Parodi. La indemnizacién de danos y perjuicios. Disponible en:
http:f’/www.osterlingfirm.com;‘DoclumentosfarTicqus}La%ZDIndemnizacion%?Ode%ZOda%CB%Blos.pdf
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ser4n de cargo de la parte vencida; sin embargo, los arbitros podran distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta

las circunstancias del caso.

En el presente caso de la r‘eviéic’m del convenio arbitral celebrado entre las partes, se
advierte que las partes no convinieron nada en relacion a los costos del arbitraje, porlo que
corresponde que la distribucién de los mismos sea determinada por €l Tribunal Arbitral de
manera discrecional y apelando a su debida prudencia.

I |
Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Tribunal Arbitral, se
advierte que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, habida

cuenta que sus posiciones resultan atendibles en la via arbitral.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que mediante Resolucién N° 05, de fecha 4 de enero del
2019, el Tribunal Arbitral declaré procedente el pedido de liquidacién separada de gastos
arbitrales realizado por Petramas S.A.C,, a fin de que cada una de las partes asuma, en virtud

de sus pretensiones, los gastos arbitrales que de las mismas se deriven.

En ese orden de ideas, de autos se tiene que durante la tramitacién del presente proceso

arbitral se dispusieron los siguientes anticipos de gastos arbitrales:

° Liquidacion = Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral de fecha 22 de noviembre del

2018, los cuales fueron asumidos en su totalidad por la Entidad.

° Reliquidacién por Demanda - Resolucién N° 11 de fecha 08 de febrero del 2019, los

cuales fueron asumidos en su totalidad por la Entidad.

° Liquidacién por Reconvencién Arbitral - Resolucion N° 12 de fecha 08 de febrero del

2019, los cuales fueron asumidos en su totalidad por el Contratista. '

Por lo tanto, habiendo asumido cada parte los gastos arbitrales generados por la tramitacion
de sus respectivas pretensiones y habiendo tenido ambas motivos suficientes para litigar,

este Colegiado considera pertinente que las asuncién de los gastos del proceso sea
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mantenga en los términos establecidos en la Resolucién N° 05, de fecha 4 de enero del 2019,

que dispuso practicar liquidaciones separadas.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

Que, finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicién de este laudo
ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes y ha examinado cada
una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana criticay al principio
de libre valoracién de la pruebay que el sentido de su Decision es el resultado de ese anlisis
y de su conviccién sobre la controversia, al margelp de que algunas pruebas presentadas o
actuadas vy : algunos de los argumentos esgrimidos por las partes' no hayan sido
expresamente citados en el presente laudo, habiendo tenido también présente durante la
tramitacién de todo este proceso arbitral y en las expediciones de este laudo, los principios

que orientan y ordenan todo arbitraje y que fueron consignados en el Acta de Instalacién de

Tribunal Arbitral.

Estando a las consideraciones expueétas, dentro del plazo éorrespondiente, el Tribunal

Arbitral en Derecho, LAUDA:

PRIMERO. - DECLARAR FUNDADA la excepcién de incompetencia; en consecuencia,

_carece de objeto emitir pronunciamiento respecto a:
e Laexcepcién de caducidad y cosa juzgada.

o Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA no esta obligada al pago de lo ordenado a
través del Laudo en mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016, sino hasta el
momento en que Petramas S.A.C. cumpla con realizar el total de obligaciones
pendientes a su cargo, como lo es la entrega de los bienes descritos en los numerales
6.2 y 64 de los Términos de Referencia que integran el Contrato N° 004-OAL-
EMMSA-2014: ‘Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos Sélidos al interior del
GMML". M !
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e Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral establezca que el Valor de
los bienes pendientes de entrega por parte de Petramas S.A.C.a favor de la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA son los siguientes: (4) Compactadoras por el
valor de S/ 2'392,320.00 incluidos IGV, (3) Camién Hidrolavador por el valor de S/
217,728.00, incluidos IGV, (1) Maestranza por el valor de S/ 600,904.33, incluidos
IGV, (1) Poza de Lavado por el valor de S/ 310,450.00, incluidos IGV;

o Determinar si cprresponde o no que el Tribunal Arbitral, una vez determinado el
valor de las obligaciones pendientes de ejecucion por parte de Petramas S.A.C. a
favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA, ordene la compensacion

de obligaciones contractuales entre las partes.

SEGUNDO.- DECLARAR FUNDADA la pretension de Petramas S.A.C. contenida en el cuarto
punto controvertido; en consecuencia, declarar que la Garantia de Fiel Cumplimiento ha
quedado sin efecto por haber concluido el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014 mediante

Resolucidn Contractual sin justa causa,

TERCEROQ.- DECLARAR FUNDADA la pretension de Petramas S.A.C. contenida en el quinto
punto controvertido; en consecuencia, ordenar a la Empresa Municipal de Mercados S.A. - '
EMMSA la devolucién de la Carta Fianza N° 010555475-006 emitida por el Banco

Scotiabank, y sus renovaciones.

CUARTO.- DECLARAR INFUNDADA la pretension de Petramas S.A.C. contenida en el sexto
, punto controvertido; en consecuencia, no corresponde que el Tribunal Arbitral ordene al
Banco Scotiabank la no ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento contenida enla Carta

Fianza N°® 010555475-006 o sus renovaciones;

SEXTO.- DECLARAR FUNDADA EN PARTE la pl‘efensién de Petramas S.A.C. contenida en

el sétimo punto controvertido; en consecuencia, orden?r a la Empresa Municipal de
Mercados S.A. — EMMSA el pago a favor de Petramas S.A.C. de la suma de S/ 216,439.22
(doscientos dieciséis mil cuatrocientos treinta y nueve y 00/100 Soles) por concepto de
resarcimiento por dafios y perjuicios correspondientes a los costos de los contenedores y

costo de renovacion de carta fianza.
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SE_I'[J_MQ_. — DISPONER en relacion al punto controvertido en comin que ambas partes
asuman el pago de los gastos arbitrales en la forma establecida durante el proceso arbitral;
esto es, que la Empresa Municipal de Mercados S.A. — EMMSA asuma el pago de los gastos
arbitrales generados por la tramitacién de la demanda arbitral, y que Petramas S.A.C. asuma

el pago de los gastos arbitrales generados por la tramitacién de la reconvencion arbitral.

OCTAVO.- NOTIFICAR el presente Laudo Arbitral alas partes de forma personal y a través
del Sistema Electrénico de las Contrataciones del Estado - SEACE, conforme a lo dispuesto
por el numeral 52.6 del articulo 52 de la Ley de Contratacmnes del Estado, aprobada
mediante Decreto Legislativo N° 1017 y modificada por Ley N° 29873

Presidente del Tribunal Arbitral

JUAN HUAMANI CHAVEZ ALBERTO ANTONIO MARTIN T ‘ﬁivm:_@ﬁgo
Arbitro Arbitro

\JOHAN STEVE CAMARGO ACOSTA
Secretario Arbitral Ad Hoc
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

VOTO EN DISCORDIA DEL SENOR ARBITRO JUAN HUAMANI CHAVEZ

El que suscribe, Juan Huamani Chavez en condicién de arbitro miembro del Tribunal
Arbitral encargado de resolver las controversias surgidas entre la Empresa Municipal de
Mercados S.A. - EMMSA v la empresa Petramas S.A.C., derivadas del Contrato N° 004-OAL-
EMMESA-2014 “Servicio de Limpieza y retiro de los residuos sélidos al interior del GMML"
suscrito por el 22 de enero de 2014, dejando constancia expresa del respeto a la posicion
adoptada por los demés integrantes del Tribunal Arbitral respecto al sentido de la decision
a recaer en el presente proceso y razones que conducen a tal decisién; sin embargo,
advirtiendo que tales razones y decisién no responden a las convicciones facticas y
normativas del suscrito, se procede a emitir el presente VOTO EN DISCORDIA, mediante el
cual se deja en evidencia que a juicio del suscrito, las razones y decision de la controversia

deberian responder a lo sefialado en lineas siguientes:

Demandante
Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA
En adelante la Entidad

Demandado
Petramas S.A.C.

En adelante el Contratista

Tribunal Arbitral
Jorge Daniel Vega Velasco
Juan Huamani Chavez

Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

Sede del Arbitraje
Calle Los Laureles N° 104, Oficina 406, Urbanizacién Valle Hermoso, Santiago de Surco,

Provincia y Departamento de Lima

RESOLUCION N° 36
Lima, 14 de enero del 2020.-
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EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL

A través de la Clausula Décimo Sexta del Contrato N° 004-0AL-EMMESA-20 14 “Servicio de

Limpieza y retiro de los residuos sélidos al interior del GMML” suscrito por el 22 de enero de

2014 por la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA y Petramas S.A.C., las partes

pactaron el convenio arbitral de la siguiente manera:

“CLAUSULA DECIMO SEXTA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje administrativo, a fin de
resolver las controversias que se presenten durante la etapa de ejecucién contractual
dentro del plazo de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175, 176, 177 y 181 del

Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podrd someter a conciliacién la referida
controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no se llegue a un acuerdo entre
ambas, seguin lo sefialado en el articulo 214 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado.”

Como consecuencia de las controversias relacionadas con que se determine el momento

correspondiente para realizar pagos, se determine el valor de bienes pendientes de entrega,

entre otros, la Entidad procedi6 a remitir la solicitud de inicio de arbitraje correspondiente

al Contratista, en aplicacidn del convenio antes sefialado.

18

A.

DESAR 0 DEL PRO

CTUACIO RELIMIN SDELT AL ARBITRAL

Con fecha 22 de noviembre del 2018, se llevo a cabo la Instalacién del Tribunal
Arbitral, con presencia de los miembros del Tribunal Arbitral, los abogados Jorge
Daniel Vega Velasco, en su calidad de Presidente del Tribunal Arbitral, Juan Huamani
Chavez, en su calidad de arbitro, y Alberto Antonio Martin Loayza Lazo, en su calidad
de arbitro, conjuntamente con las partes, con el propésito de instalar el Tribunal

Arbitral encargado de resolver el presente arbitraje.

2
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En dicho acto se precisé que el Arbitraje serfa Ad Hoc, nacional y de derecho,
especificando que para resolver la controversia se aplicaré las reglas procesales
establecidas por las partes en el Acta de Instalacion, la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento y, supletoriamente, el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que Norma el Arbitraje. Asimismo, se precisé que, en caso de insuficiencia
de reglas o de vacio normativo respecto al contenido de la presente Acta, el Tribunal
Arbitral queda facultado para establecer las reglas procesales adicionales que sean

necesarias.

Finalmente, se declaré instalado el Tribunal Arbitral, abierto el proceso arbitral y se
otorgd a la parte demandante un plazo de veinte (20) dias hébiles a partir de la

suscripcién del Acta de Instalacién para que presente su demanda arbitral.

Posteriormente, a través de la Resolucién N° 01 de fecha 28 de noviembre del 2018,
el Tribunal Arbitral corrigié la condicién otorgada a cada una de las partes del
presente proceso arbitral; en ese sentido, establecié que la Entidad actuaba en calidad
de Demandante y que el Contratista actuaba en calidad de Demandado. Por lo antes
expuesto, se dispuso que los veinte (20) dfas habiles para la presentacion de la

Demanda Arbitral fuesen otorgados a la Entidad.

Seguidamente, el Contratista presento, con fecha 08 de diciembre del 2018, su escrito
con sumilla “RECURSO DE RECONSIDERACION”, a través de la cual presento
reconsideracién contra la Resolucién N° 01, por considerar que existia un trato

desigual entre las partes aplicado por el Tribunal Arbitral.

Sin embargo, el Tribunal Arbitral declaré en la Resolucién N° 02 del 12 de diciembre
del 2018 que el recurso de reconsideracién era infundado; no obstante, dispuso que
el Contratista contaria con un plazo de veintisiete (27) dias habiles cuando

corresponda, para presentar su contestacion a la Demanda Arbitral.

Con fecha 31 de diciembre del 2018, la Entidad presenté su Demanda Arbitral.

"L
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La mencionada Demanda Arbitral fue admitida a tramite a través de la Resolucién N°
6 de fecha 4 de enero del 2019 emitida por el Tribunal Arbitral; asimismo, se tuvieron
por ofrecidos los medios probatorios de dicho escrito y se corrié traslado de la
Demanda Arbitral al Contratista para que cumpla con absolverla en un plazo de

veintisiete (27) dias hébiles contado desde notificado con la mencionada Resolucién.

Por su parte, el Contratista presento su escrito con sumilla “Apersonamiento,
planteamientos excepciones y abocamiento indebido” el dfa 21 de enero del 2019, con
el objeto de plantear excepciones y designar letrados que ejercerfan su

representacion.

Ante ello, el Tribunal Arbitral, en la Resolucién N° 8 de fecha 6 de febrero del 2019,
tuvo presente la designacion de letrados, tuvo por deducidas las excepciones y corrié
traslado de las mismas a la Entidad a efectos que cumpla con expresar lo conveniente
a su derecho dentro del plazo de veinte (20) dias habiles de notificado con dicha

resolucion.

Posteriormente, el 7 de febrero del 2019, el Contratista contest6 la Demanda y

formuld Reconvencion.

Al respecto, en la Resolucién N° 10 del 8 de febrero del 2019, el Tribunal Arbitral
admiti6 a tramite la contestacion de la demanda y tuvo por ofrecidos los medios
probatorios adjuntos a dicho escrito. De igual manera, admitié a tramite la
Reconvencion y corri6 traslado de la misma a la Entidad con el objeto que la conteste

en un plazo de veintisiete (27) dias hébiles desde notificada con dicha Resolucién.

Mientras tanto, la Entidad presenté con fecha 12 de marzo del 2019, el escrito con
sumilla “Absuelve excepciones y abocamiento indebido” rebatiendo las excepciones que

habian sido planteadas por el Contratista.

Asimismo, el 21 de marzo del 2019, la Entidad absolvi6 la Reconvencién planteada

por el Contratista.

Por lo antes mencionado, en la Resolucién N° 14 de fecha 21 de marzo del 2019, el
Tribunal tuvo por absuelto el traslado conferido a la Entidad de las excepciones

planteadas por el Contratista.
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Asi también, el Tribunal Arbitral tuvo por absuelto el traslado conferido a la Entidad
de la Reconvencién planteada por el Contratista, admitiendo a tramite dicho escrito
de contestacién a la Reconvencién mediante Resolucién N° 18 de fecha 2 de abril del

20109.

Con fecha 2 de abril del 2019, el Tribunal Arbitral fijé los puntos controvertidos
correspondientes al presente proceso arbitral por medio de la Resolucién N° 19. En

ese sentido, dispuso que se fijarian de la siguiente manera:

“De la Demanda Arbitral presentada con fecha 31 de diciembre de 2018: 1) Determinar

si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que la Empresa Municipal de
Mercados S.A. - EMMSA no estd obligada al pago de lo ordenado a través del Laudo en
mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016, sino hasta el momento en que Petramds S.A.C.
cumpla con realizar el total de obligaciones pendientes a su cargo, como lo es la entrega
de los bienes descritos en los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos de Referencia que
integran el Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014: ‘Servicio de Limpieza y Retiro de los
Residuos Sélidos al interior del GMML’; 2) Determinar si corresponde o no que el
Tribunal Arbitral establezca que el Valor de los bienes pendientes de entrega por parte
de Petramas S.A.C. a favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA son los
siguientes: (4) Compactadoras por el valor de S/ 2'392,320.00 incluidos IGY, (3) Camidn
Hidrolavador por el valor de S/ 217,728.00, incluidos IGV, (1) Maestranza por el valor
de S/ 600,904.33, incluidos IGV, (1) Poza de Lavado por el valor de S/ 310,450.00,
incluidos IGV; 3) Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral, una vez
determinado el valor de las obligaciones pendientes de ejecucion por parte de Petramas

SAC. a favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA, ordene la

compensacién de obligaciones contractuales entre las partes; De la Reconvencién
Arbitral presentada con fecha 7 de febrero de 2019; 4) Determinar si corresponde 0 no
que el Tribunal Arbitral declare que la Garantia de Fiel Cumplimiento ha quedado sin
efecto por haber concluido el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014 mediante Resolucién
Contractual sin justa causa; 5) En caso el cuarto punto controvertido sea declarado
fundado, determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA la devolucidn de la Carta Fianza N° 01055547 5-
006 emitida por el Banco Scotiabank, y sus renovaciones; 6) Determinar si corresponde

o no que el Tribunal Arbitral ordene al Banco Scotiabank la no ejecucién de la Garantia
5
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de Fiel Cumplimiento contenida en la Carta Fianza N° 010555475-006 o sus
renovaciones; 7) En caso el cuarto punto controvertido sea desestimado, determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Empresa Municipal de Mercados
S.A. - EMMSA el pago a favor de Petramas S.A.C. de la suma de S/ 1'079,537.40 (Un
Millén Setenta y Nueve Mil Quinientos Treinta y Siete con 40/100 Soles) por concepto
de resarcimiento por dafios y perjuicios; 8) Determinar a quién y en qué proporcion
corresponde asumir los gastos arbitrales, costos y costas generados como consecuencia

de la tramitacién del presente arbitraje”

Asimismo, el Tribunal Arbitral admiti6 los medios probatorios ofrecidos por las
partes en sus respectivos escritos de Demanda Arbitral y Contestacién de Demanda,
y concedid un plazo para que las partes pudiesen precisar lo conveniente a su derecho

respecto de los puntos controvertidos fijados en la mencionada Resolucién.

Por ello, la Entidad presento su escrito con sumilla “Observo puntos controvertidos” de
fecha 11 de abril del 2019, solicitando que el Tribunal modifique el Segundo Punto
Controvertido de manera que quede redactado de la siguiente manera: “2. Determinar
si corresponde o no que el Tribunal Arbitral establezca el valor de los bienes pendientes
de entrega por parte de Petramas SAC a favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A.
- EMMSA son los siguientes: (4) Compactadoras por el calor de S/ 2’392,320.00,
incluidos IGV, (3) Camién Hidrolavador por el valor de S/ 217,728.00, incluidos IGV, (2)

isterna por el 1°030 inclui GV, (1) Maestranza por
el valor de S/ 600,904.33, Incluidos IGV, (1) Poza de Lavado por el valor de S/
310,450.00, Incluidos IGV” [Sic.]

Ante ello, mediante la Resolucion N° 21 de fecha 2 de mayo del 2019, el Tribunal
Arbitral dispuso que se tuviera presente la precisién del escrito de la Entidad. Por lo
tanto, corrigio la redaccion del Segundo Punto Controvertido para que quedase de la
siguiente manera: “2, Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral
establezca que el Valor de los bienes pendientes de entrega por parte de Petramas S.A.C,,
a favor de la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA son los siguientes: (4)
Compactadoras por el valor S/ 2°392.320.00, incluidos IGV, (3) Camién Hidrolavador
por el valor de S/ 217,728.00, incluidos IGV, (2) Camién Cisterna por el valor de S/
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1'030,176.00, incluidos IGV, (1) Maestranza por el valor de S/ 600,904.33, incluidos IGV,
(1) Poza de Lavado por el valor de S/ 310,450.00, incluidos IGV”

Asimismo, dispuso que las partes contaban con un plazo de cinco (5) dias desde
notificadas con dicha resolucién para expresar lo conveniente a su derecho respecto
de la correcci6n efectuada al Segundo Punto Controvertido, bajo apercibimiento de

que, en caso no hubiese pronunciamiento al respecto, quedaria consentida.

Posteriormente, los demas puntos controvertidos tal como fueron redactados, asi
como la correccién al Segundo Punto Controvertido, quedaron consentidos debido a
la falta de pronunciamiento de las partes. Asi lo decret6 el Tribunal Arbitral mediante
la Resolucién N° 24 de fecha 10 de junio del 2019. Asimismo, dispuso que se admitian
los medios probatorios que habfan sido mencionados en la Resolucion N° 19 del

Tribunal Arbitral.

Por otro lado, mediante Resolucién N° 25 de misma fecha que la Resolucion N° 24, el
Tribunal Arbitral cit6 a las partes a una Audiencia de Sustentacion de Pericias de Parte
a llevarse a cabo en la Sala de Audiencias habilitada excepcionalmente para dicho fin
ubicada en Calle Tinajones N° 181, Oficinas 503-504, del distrito de Santiago de Surco,

provincia y departamento de Lima.

Ante la Convocatoria, el Contratista presento un escrito con fecha 14 de junio del
2019, solicitando que también se actde las pericias que fuesen adjuntadas a su

Reconvencion.

Por ello, en la Resolucion N° 26 del 21 de junio del 2019, el Tribunal dispuso que la
Audiencia de Sustentacién de Pericias de parte también serviria para que el
Contratista realice la actuacién de los siguientes: i) Informe N° 004-CYP-2019 (Anexo
1-m de la Reconvencion) y ii) el Informe Técnico del Estudio Itelfin (Anexo 1-n de la

Reconvencién)

Por su parte, la Entidad solicit6 la reprogramacién de la Audiencia que se programo

en la Resolucion N° 25

Por otro lado, la Entidad, a través de su escrito de fecha 10 de julio del 2019, remitio

un nuevo medio de prueba relacionado a la construccién de la Poza de Lavado,
7
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denominado “el documento que fuera presentado a mi representada por la empresa
VEOLIA de fecha 21 de junio del 2019".

Asi, el Tribunal Arbitral dispuso mediante Resolucién N° 27 del 10 de julio del 2019,
que se reprograme la Audiencia de Sustentacién de Pericias de Parte para una fecha

posterior.

De igual manera, mediante Resolucién N° 28 del 16 de agosto del 2019, el Tribunal
tuvo por ofrecido el medio probatorio presentado por la Entidad en su escrito del 10
de julio del 2019, y corri6 traslado del mismo al Contratista para que exprese lo
conveniente a su derecho dentro de un plazo de veinte (20) dias habiles desde

notificado con dicha Resolucion.

Paralelamente, el Tribunal dispuso el cambio de la sede del arbitraje a Calle Los

Laureles N° 104, Oficina 406, Urbanizacién Valle Hermoso del distrito de
Santiago de Surco, provincia y departamento de Lima (Ref: A espaldas del Plaza

Vea de Jacarandd), mediante Resolucién N° 29.

Mediante escrito de fecha 22 de agosto del 2019, la Entidad apersono abogado

defensor para la audiencia de sustentacién de pericias de parte.

Con fecha 22 de agosto del 2019, se llevo a cabo la Audiencia de Sustentacién de
Pericias de Parte en la Sala de Audiencias habilitada para dicha diligencia, ubicada en
Calle Tinajones N° 181, Oficinas 503-504, distrito de Santiago de Surco, provincia y
departamento de Lima; con presencia de los miembros del Tribunal Arbitral,

conjuntamente con las partes.

El propésito de dicha Audiencia fue permitir que los Peritos de Parte sustenten ante

el Tribunal Arbitral y ante las partes sus respectivos Informes Periciales.

En el desarrollo de la audiencia se dio el uso de la palabra a los peritos, para que
sustenten sus pericias. Asimismo, se dio el uso de la palabra a las partes para que
formulen sus respectivas preguntas y/o comentarios a las pericias sustentadas por

los Peritos de Parte.
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De igual forma, el Tribunal formulé las respectivas preguntas para los peritos, mismas

que fueron respondidas dando por concluida la Audiencia.

El 4 de septiembre del 2019, el Contratista absolvié el traslado conferido mediante
Resolucién N° 28, pronuncidndose sobre el medio probatorio presentado por la

Entidad.

Posteriormente con fecha 18 de septiembre del 2019, el Contratista solicito se fije

fecha para Audiencia de Informes Orales.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral, a través de la Resolucion N° 30 de fecha 1 de
octubre del 2019, tuvo por absuelto el traslado conferido al Contratista mediante
Resolucién N° 28; en ese sentido, admitié a tramite el medio de prueba que fue

presentado por la Entidad el 10 de julio del 2019.

Finalmente, declaré el cierre de la etapa probatoria y, por ende, otorgé un plazo de
cinco (5) dias habiles desde notificadas con dicha Resolucién para presentar sus
alegatos y conclusiones finales, y cit6 a las partes a Audiencia de Informes Orales a ser
llevada a cabo en la Sala de Audiencias habilitada excepcionalmente para dicho fin,
ubicada en Calle Tinajones N° 181, Oficinas 503-504, del distrito de Santiago de Surco,

provincia y departamento de Lima.

Por ello, la Entidad solicitd se le conceda una ampliacion de plazo para presentar sus
alegatos mediante su escrito de fecha 4 de octubre del 2019. Mientras tanto, el
Contratista cumplié con presentar sus alegatos y conclusiones finales mediante su

escrito de fecha 4 de octubre del 2019.

Posteriormente, la Entidad volvié a solicitar la reprogramacion de la Audiencia de
Informes Orales mediante escrito de fecha 9 de octubre del 2019. Asimismo, por

Equidad, el Contratista solicitd la reprogramacion de la Audiencia de Informes Orales.

A través de la Resoluciéon N° 31 de fecha 14 de octubre del 2019, el Tribunal Arbitral
tuvo por presentados los alegatos del Contratista, asimismo, concedié a la Entidad un
plazo adicional de cinco (5) dias habiles desde notificada con dicha Resolucion para

presentar sus alegatos; asimismo, extendi6 dicho plazo adicional al Contratista para
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que tuviese la opcion de presentar algiin comentario o alegato complementario, por

equidad.

Asimismo, con la Resolucién N° 32 emitida en la misma fecha, se reprogramé la
Audiencia de Informes Orales para el dia 28 de octubre del 2019, en la Sala de
Audiencias habilitada para dicho fin, ubicada en Calle Tinajones N° 181, Oficinas 503-

504, del distrito de Santiago de Surco, provincia y departamento de Lima.

Con fecha 21 de octubre del 2019, la Entidad presento sus alegatos y conclusiones

finales.

El 28 de octubre del 2019, el Contratista present6 un escrito adjuntando la opinién
juridica de Hernando Montoya Alberti referida a la Litis discutida en el presente

proceso arbitral

Con fecha 28 de octubre del 2019, se llev6 a cabo la Audiencia de Informes Orales en
la Sala de Audiencias habilitada para esta actuacién arbitral, ubicada en Calle
Tinajones N°181, Oficinas 503-504, del distrito de Santiago de Surco, provincia y
departamento de Lima; con presencia de los miembros del Tribunal Arbitral
conformado por los doctores Jorge Vega Velasco, en su calidad de Presidente del
Tribunal Arbitral, Juan Huamani Chavez, en su calidad de 4rbitro, y Alberto Loayza

Lazo, en su calidad de arbitro, conjuntamente con las partes.

Previo al inicio de la Audiencia, el Tribunal Arbitral emiti6, durante la misma, la
Resolucion N° 33 mediante la cual se tenfa por presentados los alegatos y
conclusiones finales de la Entidad, asi como por presentado el escrito de fecha 28 de

octubre del 2019 del Contratista.

El propésito de dicha audiencia, una vez tuvo comienzo, fue permitir que las partes
expongan oralmente ante el Tribunal Arbitral los argumentos en los que se sustentan
sus respectivas posiciones y las conclusiones extraidas por ellas luego de concluida la

etapa probatoria.

En el desarrollo de la audiencia se dio el uso de la palabra al representante del

Contratista, y de la Entidad, permitiéndoles hacer uso de su derecho de réplica y

10
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duplica, asf como permitiéndoles absolver las preguntas formuladas por el Tribunal

Arbitral.

El Tribunal Arbitral dio por concluidas las actuaciones arbitrales y declaro el cierre
de la etapa de instruccién a través de la Resolucion N° 34, emitida durante la
audiencia. Asimismo, fijé plazo para laudar en treinta (30) dias habiles, contado a
partir del dia siguiente de notificada dicha resolucion a las partes, mismo que podra
ser prorrogado a entera discrecionalidad del Tribunal por treinta (30) dias habiles

adicionales.

Posteriormente, mediante Resolucién N° 35, el Tribunal Arbitral dispuso prorrogar
en treinta (30) dias habiles adicionales el plazo para laudar, computados desde el

vencimiento del plazo inicialmente establecido mediante Resolucion N° 34.

Atendiendo a lo sefialado en numeral 40 de los antecedentes, de autos se aprecia que
la Resolucién que fijé el plazo para laudar fue notificada al Contratista y la Entidad el
28 de octubre del 2019, debiendo computarse el plazo para laudar a partir del dia
siguiente de notificado a las partes, esto es, a partir del dia siguiente habil al 28 de
octubre del 2019; por lo que el plazo para laudar de sesenta (60) dias habiles

vence el dia 24 de enero del 2020; ello teniendo en cuenta que:

o Los plazos se computan en dias habiles.
° Son dias inhabiles los dias sabado, domingo y feriados no laborables o los dias

de duelo nacional no laborables declarados por el Poder Ejecutivo de la

Republica del Pert.
® La sede del arbitraje se encuentra fijada en la ciudad de Lima.
° El dia jueves 31 de octubre de 2019 fue declarado dia no laborable a nivel

nacional para los trabajadores del sector ptblico, mediante Decreto Supremo
N° 002-2019-PCM.

° El dia viernes 01 de noviembre de 2019 fue feriado a nivel nacional tanto para

el sector ptiblico como para el sector privado por conmemorarse el dia de todos

los santos.

11
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e El dfa miércoles 25 de diciembre de 2019 fue feriado a nivel nacional tanto para
el sector puiblico como para el sector privado por conmemorarse la navidad del
sefior Jests.

o El dia miércoles 01 de enero de 2020 fue feriado a nivel nacional tanto para el

sector publico como para el sector privado por conmemorarse el afio nuevo.

co CIONES D IBUNAL RAL

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, es oportuno confirmar lo siguiente:

1

2)

3)

4)

5)

Que, el Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio arbitral

suscrito por las partes, habiendo sido designado por acuerdo a ley.

Que, en ningin momento se recus6 a los miembros del Tribunal Arbitral, o se impugné
o reclamé contra las disposiciones del procedimiento dispuestas en el Acta de

Instalacion.

Que, la Contratista present6 su demanda dentro de los plazos dispuestos y se otorgd
a la Entidad plazo para presentar su contestacion de demanda, por lo que las partes

fueron debidamente emplazadas y ejercieron plenamente su derecho de defensa.

Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios
probatorios, asi como tuvieron la facultad de presentar alegatos o solicitar el uso de

la palabra para informar ante el Tribunal Arbitral.

Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacién, las partes
han tenido oportunidad suficiente para plantear recurso de reconsideraciéon contra
cualquier resoluci6n distinta al laudo emitido en el presente proceso arbitral, que se
hubiere dictado con inobservancia o infraccién de una regla contenida en el Acta de
Instalacion, una norma de Ley o del Reglamento, habiéndose producido la renuncia al

derecho a objetar.

12



Laudo Arbitral de Derecho - VOTO EN DISCORDIA
Caso Arbitral Ad Hoc: Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA vs Petramas SALC
Contrato N° 004-OAL-EMMESA-2014 / Expediente: 1515-2018

Tribunal Arbitral
Jorge Daniel Vega Velasco (Presidente)
Juan Huamani Chdvez
Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

6)  Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos establecidos en

las reglas del proceso, los cuales fueron aceptados por las partes.

B. MATERIA CONTROVERTIDA

De acuerdo con lo establecido en las Resoluciones N° 19, N° 21 y N° 24 de fechas 2 de abril,
2 de mayo, y 10 de junio del 2019, respectivamente, corresponde al Tribunal Arbitral

determinar lo siguiente en base a los puntos controvertidos fijados en el presente arbitraje.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Tribunal Arbitral
pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos teniendo en cuenta el
meérito de la prueba aportada al proceso para determinar, en base a la valoracién conjunta
de ella, las consecuencias juridicas que, de acuerdo con derecho, se derivan para las partes
en funcién de lo que haya sido probado o no en el marco del proceso. Debe destacarse que
la carga de la prueba corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o
justificar una determinada posicién, de modo que logre crear certeza en el juzgador

respecto de tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas, que, en aplicacion
del principio de Comunidad o Adquisicion de la Prueba, las pruebas ofrecidas por las partes,
desde el momento que fueron presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron
a pertenecer al presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecio. Ello

concuerda con la definicion de dicho principio que establece que:

“(...) la actividad probatoria no pertenece a quien la realiza, sino, por el contrario, se
considera propia del proceso, por lo que debe tenérsele en cuenta para determinar la
existencia o inexistencia del hecho a que se refiere, independientemente de que beneficie
o perjudique los intereses de la parte que suministré los medios de prueba o aun de la

parte contraria. La prueba pertenece al proceso y no a la parte que la propuso y

proporciono™.

1 Taramona Hernandez, José Rubén. “Medios Probatorios en el Proceso Civil”. Ed.: Rodhas, 1994, p. 35.
13
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El Tribunal Arbitral deja constancia que al emitir el presente laudo arbitral ha valorado la
totalidad de medios probatorios ofrecidos y admitidos a tramite en el proceso arbitral
valiéndose de las reglas de la sana critica o apreciacién razonada, siendo que la no
indicacion expresa a alguno de los medios probatorios obrantes en autos o hechos relatados
por las partes no significa de ninglin modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya
sido valorado, por lo que el Tribunal Arbitral deja establecido que en aquellos supuestos en
los que este laudo arbitral haga referencia a alglin medio probatorio o hecho en particular,
lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién, trascendencia, utilidad y pertinencia que a

criterio del Tribunal Arbitral, tuviere respecto de la controversia materia de analisis.

Que, adicionalmente debe precisarse que los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el andlisis que debe efectuar el Tribunal Arbitral, pudiendo en consecuencia
realizar un analisis conjunto de los mismos en aquellos casos en los que se encuentren
intimamente ligados, por lo que, en ese sentido, el Tribunal Arbitral considera que el analisis

debe realizarse de acuerdo con la forma siguiente:

EXCEPCION DE CADUCIDAD

POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista indica que, de conformidad con el numeral 31) del acta de instalacién, y al
amparo del numeral 11 del articulo 446° del Cédigo Procesal Civil, propone excepcién de
caducidad, por cuanto considera que la Entidad ha presentado su demanda cuando su
acciony derecho se encuentran extinguidos conforme lo ordena el articulo 2003° del Cédigo

Civil.

Al respecto, dice que la Entidad tiene como pretensiones, que el Tribunal determine que no
esta obligada a pagarle al Contratista la suma de S/ 3'257,179.66 (Tres millones doscientos
cincuenta y siete mil ciento setenta y nueve con 66,/100 Soles) ordenada en el laudo de fecha
15 de diciembre del 2016, sino hasta que éste pague a la Entidad el monto que ha liquidado
a través de valorizaciones de diferentes bienes a su favor. Dice que, ademas, la Entidad

agrega que esta valorizacion debe ser compensada, es decir liquidada.
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El Contratista menciona que en el punto 7° del Acta de Instalacion se ha dejado establecido
que las normas aplicables sobre contrataciones con el Estado son el Decreto Legislativo N°
1017 y su Reglamento aprobado por el Decreto Supremo N° 184-EF, lo cual le resulta
evidente, pues dichas normas estaban vigentes al momento que la Entidad le resolvio el

Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014.

Siendo ello asi, dice el Contratista, en el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto Legislativo N° 1017, en concordancia con 170° y 215° de su Reglamento, Decreto

Supremo N° 184-2008-EF se establecia lo siguiente:

“Articulo 52° Solucién de Controversias.

52.1 Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacién o
arbitraje, segiin acuerdo de las partes (...)

52.2 Los procedimientos de conciliacién y/o arbitrajes deben solicitarse en cualquier momento
anterior a la fecha de culminacién del contrato. Para los casos especificos en los que la materia
en controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucién de contrato, ampliacion de plazo
contractual, recepcién y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacién
del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo de quince dias
(15) dias hébiles conforme lo sefialado en el reglamento. (...)

Todos los plazos previstos son de caducidad.”

“Articulo 170, Efectos de la resolucidn

il
Cualquier controversia relacionada con la resolucién del contrato podrd ser sometida por la
parte interesada a conciliacién y/o arbitraje dentro de los 15 dias hdbiles siguientes de

comunicada la resolucion. (...)"

“Articulo 215°. Inicio del arbitraje
Cualquiera de las partes tienen el derecho a iniciar el arbitraje administrativo, dentro del plazo
de caducidad previsto en los articulos 144, 170, 175,176, 177, 179, 181, 184, 199, 201, 209, 210,

211, 212 en concordancia con lo dispuesto en el numeral 52.2 del articulo 52 de la ley.”

Para el Contratista, es claro que las normas le daban a la Entidad un plazo de quince (15)
dias para que reclame la liquidacién y valorizacion contados desde la resolucion contractual

por ser una controversia relacionada con esta.
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Indica que, mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA 2015 de fecha 06 de octubre del 2015,
ratificada mediante Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre del 2015,
EMMSA (ANEXO 1-E) le resolvi6 el Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014, el mismo que tenfa

como objeto el retiro y limpieza del Gran Mercado Mayorista de Lima.

Entonces, dice el Contratista, desde que le fue notificada la Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015
(queresuelve el contrato), el dia 06 de octubre del 2015, la Entidad tenfa 15 d{as para iniciar
su arbitraje respecto a la liquidacion y valorizaciones de los bienes que, segtin la Entidad,
habia que entregarseles, de acuerdo al articulo 52° del Decreto Legislativo N° 1017 y
articulos 170° y 215° del Reglamento, pero nos presentan su solicitud arbitral el dia 22 de
agosto del 2018, es decir, dos (2) afios y diez (10) meses después de haberse cumplido el

plazo para iniciar su arbitraje, caducando su derecho y accién.

En ese sentido, considera que es importante agregar que la caducidad no admite
interrupcidn ni suspension tal y como lo establece el articulo 2005° del Cédigo Civil que

dice:

“Articulo 2005. Cardcter interrumpible de la caducidad.

La caducidad no admite interrupcién ni suspensidn, (...).”

Por lo tanto, dice que lo que debi6 hacer la Entidad, a través de sus asesores legales, es haber
planteado las pretensiones en el arbitraje que expidi6 el laudo de fecha 22 de diciembre del
2016 (ANEXO 1-F) y no esperar mas de dos afios cuando sus derechos se encuentran

caducados.

Por esos motivos, de conformidad con el numeral 5) del articulo 41° de la Ley General de
Arbitraje concordado con el numeral 5) del articulo 451° del Cédigo Procesal Civil, el
Contratista solicita que el Tribunal declare fundada la caducidad y posteriormente se
declare incompetente ordenando, por consiguiente, la terminacién de las actuaciones

arbitrales respecto a la demanda planteada por la Entidad.

POSICION DE LA ENTIDAD
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La Entidad dice que el Contratista precisa que ésta contaba con el plazo de quince (15) dias
habiles — conforme al articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto
Legislativo N° 1017 - para someter a arbitraje la liquidacion y valorizacién efectuada a los
bienes a favor de la Entidad, y, que dicho plazo debe ser computado a partir de la resolucion
de contrato efectuada el 06 de octubre de 2015, mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA_2015
ratificada mediante Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre de 2015.

Al respecto, la Entidad precisa que las pretensiones solicitadas al Tribunal Arbitral han sido
dirigidas a que se cuantifique las obligaciones que fueron reconocidas a favor suyo a través

del Laudo de fecha 22 de diciembre de 2016.

Por ello, la Entidad considera que el Contratista busca inducir a error al Tribunal ya que la
liquidaciéon y la valorizacién a la que hace mencién el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado, se refiere a la liquidacién de obra (entiéndase calculo técnico) y
a la valorizacién (la cual se practica en funcién al avance de la obra), cuando en sus
pretensiones solo ha solicitado se determine el valor de los bienes pendientes de entrega

conforme al Contrato.

Finalmente, con relaciéon a dicho extremo, menciona que sus pretensiones no controvierten
lo relativo a la liquidacién del contrato ni a una valorizacion; sino que lo que esta
pretendiendo es que se le reconozca derechos que le corresponde, derivados de la relacion

contractual para lo cual la ley no ha establecido un plazo.

POSICION ARBITRO QUE SUSCRIBE EL V EN DISCORD

Por un lado, el Contratista indica que, de conformidad con el numeral 31) del acta de
instalacion, y al amparo del numeral 11 del articulo 446° del Cédigo Procesal Civil, propone
excepcion de caducidad, por cuanto considera que la Entidad ha presentado su demanda

cuando su accién y derecho se encuentran extinguidos conforme lo ordena el articulo 2003°
del Codigo Civil.

Siendo ello asi, dice el Contratista, en el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado,
Decreto Legislativo N° 1017, en concordancia con 170° y 215° de su Reglamento, Decreto

Supremo N° 184-2008-EF, que las normas le daban a la Entidad un plazo de quince (15) dfas
;&
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para que reclame la liquidacion y valorizacion contados desde la resolucién contractual por

ser una controversia relacionada con esta.

El Contratista precisa ademas que ésta contaba con el plazo de quince (15) dias habiles -
conforme al articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto Legislativo N° 1017
- para someter a arbitraje la liquidacién y valorizacion efectuada a los bienes a favor de la
Entidad, y, que dicho plazo debe ser computado a partir de la resolucién de contrato
efectuada el 06 de octubre de 2015, mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA_2015 ratificada
mediante Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre de 2015.

Al respecto, la Entidad precisa que las pretensiones solicitadas al Tribunal Arbitral han sido
dirigidas a que se cuantifique las obligaciones que fueron reconocidas a favor suyo a través
del Laudo de fecha 22 de diciembre de 2016.

Por ello, la Entidad considera que el Contratista busca inducir a error al Tribunal ya que la
liquidacion y la valorizacion a la que hace mencién el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado, se refiere a la liquidacion de obra (entiéndase célculo técnico) y
a la valorizacion (la cual se practica en funcién al avance de la obra), cuando en sus
pretensiones solo ha solicitado se determine el valor de los bienes pendientes de entrega

conforme al Contrato.

Estando a los fundamentos esgrimidos por las partes, se tiene que el Contratista incurre en
un error al pretender encajar las pretensiones contenidas en la demanda arbitral
interpuesta por la Entidad dentro de los supuestos de caducidad establecidos en la Ley de
Contrataciones del Estado, y ello es asi por cuanto revisada cada una de las pretensiones de
la Entidad no se aprecia que efectivamente ninguna verse sobre nulidad de contrato,
resolucion de contrato, ampliacién de plazo contractual, recepcién y conformidad de la
prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacién del contrato y pago, que son los tinicos
supuestos para los cuales la normativa de Contrataciones del Estado ha previsto un plazo

de caducidad de quince (15) dias habiles.

Asf, para otros supuestos, el propio articulo 52.2 de la Ley de Contrataciones del Estado ha
sefialado que: “Los procedimientos de conciliacién y/o arbitrajes deben solicitarse en

cualquier momento anterior a la fecha de culminacién del contrato.”; entonces, como quiera
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que a la fecha, mas alla de que el Contrato se encuentre resuelto, éste no ha culminado dado
que existen atin prestaciones pendientes de ejecucion a cargo de ambas partes, no resulta

posible que opere la caducidad alegada por Petramas.

De este modo, al no encajar el supuesto de hecho en el articulo 52 de la Ley de
Contrataciones del Estado, resulta inaplicable la consecuencia establecida en ella, esto es, la

caducidad de la accion y el derecho reclamado.

Por este motivo resulta infundada la excepcién de caducidad planteada por el Contratista.
EXCEPCION DE COSA JUZGADA

POSICION DEL CONTRATISTA

El Contratista plantea excepcion de cosa juzgada, por cuanto, segun €l, la Entidad pretende
que le resuelvan cuestiones de una relacién que ya fue resuelta mediante laudo arbitral y

confirmado en la Segunda Sala Comercial de Lima.

Dice que la Entidad resolvié la relacién contractual con el Contratista mediante Carta N°
1095-GG-EMMSA_2015 de fecha 06 de octubre del 2015, ratificada mediante Carta N° []08-
EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre del 2015.

Indica que ambas partes tuvieron la oportunidad de plantear sus pretensiones en el

Tribunal Arbitral que expidiera el laudo de fecha 22 de diciembre del 2016.

Asi, menciona que en el Laudo del Tribunal Arbitral se resolvio lo siguiente:

“RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la excepcién de Falta de representacién contra PETRAMAS.
SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la excepcién de CADUCIDAD planteada por EMMSA
TERCERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto controvertido. En consecuencia, se
determina que sélo en el extremo que se resuelve el contrato por causa atribuible a El contratista
procede la nulidad de la resolucién del Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014 realiza mediante la
Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 y ratificada con el envié de la Carta N° 118-GG-EMMSA-2015,
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entendiendo con ello que no hubo responsabilidad del contratista, dado que no se ha configurado
retraso injustificado atribible a PETRAMAS SAC.

CUARTO: Declarar INFUNDADO el segundo punto controvertido, por lo que no corresponde 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.

QUINTO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el tercer punto controvertido, correspondiendo el pago
de una indemnizacién por concepto de utilidades ascendente S/. 263,803.63 soles como lucro
cesante dejado de percibir.

SEXTO: Declarar INFUNDADO el cuarto punto controvertido, por lo que no corresponde que
EMMSA resarza por el dafio morado ocasionado a PETRAMAS, por el monto minimo de S/.
500,000.00.

SETIMO: Declarar FUNDADO en parte, el quinto punto controvertido, correspondiendo la
aplicacién de penalidades imputadas a PETRAMAS por los meses de mayo, junio, julio del afio
2015 y enero y febrero del afio 2014, sélo dentro de limite mdximo del 10% de la facturacién
mensual; resultando inaplicable las penalidades por la no construccién de la poza de lavado y
maestranza.

OCTAVO: Declara FUNDADO en PARTE, el sexto punto controvertido, sefialando que corresponde
que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por los servicios impagos, ascendentes a S/.

1'560,054.03, monto que resulta del andlisis efectuada de dicho punto controvertido.

NOVENO: Declarar FUNDADO en parte, el setimo punto controvertido, correspondiendo que se
resarza el dafio causado a PETRAMAS, por el dafio emergente ascendente a S/. 1'433,322.01
DECIMO: Declarar INFUNDADO el octavo punto controvertido, correspondiendo que cada una de

las partes asuma las costas y costos que resulten del presente proceso.

DE LA RECONVENCION:

DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADO en parte el primer punto controvertido de la
reconvencion, correspondieﬁdo 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 mdximo del 10% de la facturacién mensual,
DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADO en parte el segundo punto controvertido de la
reconvencion, correspondiendo que las penalidades a aplicar a PETRAMAS asciendan a S/.

22,061.28 soles (...)." [Sic.]

Por lo antes expuesto, sefiala que puede verse que el tribunal resolvié que la Entidad pague

el monto por todo el concepto total de S/. 3'257,179.66.
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De igual manera, sefiala que dicha decision del Tribunal Arbitral fue confirmada en ultima
instancia por la Segunda Sala Comercial de Lima (exp N° 256-2017 proceso de anulacién de
laudo instaurado por la Entidad) en su Resolucion de fecha 07 de noviembre del 2017

(ANEXO 1-G). Al respecto, transcribe la parte que considera pertinente.

“SE RESUELVE:

DECLARAR INFUNDADO el recurso de anulacién interpuesto por EMPRESA MUNICIPAL DE
MERCADOS SA - EMMSA, en consecuencia, VALIDO el laudo arbitral de fecha 22 de diciembre del
2016."

Entonces, dice que el aludido laudo arbitral al ser confirmado por la Segunda Sala Comercial
de Lima, ha adquirido la calidad de cosa juzgada, en otras palabras, las discrepancias
surgidas entre las partes como producto de la ejecucion del Contrato N° 004-OAL-EMMSA-

2014 ya fueron resueltas por el fuero arbitral y por el fuero judicial.

Indica que eso quiere decir que la pretensién de la Entidad de querer bajar el monto de S/
3'257,179.66 establecido en el laudo de fecha 22 de diciembre del 2016 y confirmada por la
Segunda Sala Comercial de Lima en su Resolucién de fecha 07 de noviembre del 2017,
resulta, al parecer del Contratista, una vulneracién al principio de la cosa juzgada

consagrado en el articulo 139° de la Constitucién y el Articulo 123° del Cédigo Procesal Civil.

Sefiala que cuando una resolucién ha adquirido la calidad de cosa juzgada, ésta es inmutable,
es decir, no puede dejarse sin efecto ni puede modificarse su contenido, tal y como lo ordena

el articulo 4° de la Ley Organica del Poder Judicial.

Dice que, al respecto, el Tribunal Constitucional ha desarrollado en varias sentencias la

institucion de cosa juzgada como la N° 1939-2011-AA/TC.

Por ello, afirma que el Tribunal Arbitral no puede modificar lo resuelto en el laudo arbitral
de fecha 22 de diciembre del 2016 confirmado por la resolucién de fecha 07 de noviembre
del 2017 emitido por la segunda sala comercial de lima, bajo responsabilidad civil y penal,

pues hara valer su derecho, de ser el caso.

2.1
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Finaliza diciendo que la pretensi6n de la Entidad de que el Tribunal Arbitral ordene que no
estd obligada a pagar lo ordenado en el laudo de fecha 22 de diciembre del 2016, constituye

una transgresion al principio de la cosa juzgada, por lo que debera declararse fundada la

excepcion.

POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad menciona que el Contratista considera que las pretensiones ya fueron resueltas
mediante el Laudo de fecha 22 de diciembre de 2016 y confirmada por la Segunda Sala
Comercial de Lima, por lo que el Laudo Arbitral referido ya adquiri6 la calidad de cosa

juzgada.

Asi, menciona la Entidad que el Contratista manifiesta que la pretension referida a reducir
el monto de S/ 3'257,179.66 establecido en el Laudo resulta un atentado contra el principio
de cosa juzgada consagrado en el articulo 139° de la Constitucién y el articulo 123° del

Codigo Procesal Civil.

En ese sentido, la Entidad considera que el Contratista no ha tomado en cuenta que las
pretensiones solicitadas al presente Tribunal Arbitral no son las mismas que fueron

resueltas a través del Laudo referido anteriormente.

Se explica diciendo que en el arbitraje resuelto mediante Laudo de fecha 22 de diciembre
de 2016, el Contratista solicité se declare nulo el Contrato, se repongan las actividades, se
solicito lucro cesante (por las utilidades que se dejaron de percibir), se deje sin efecto las

penalidades, intereses compensatorios, dafio emergente y dafio moral.

Que, en ese sentido, la Entidad explica que las pretensiones resueltas no coinciden con lo
solicitado por ella en el presente arbitraje, ya que lo solicitado ante este Tribunal es que se
determine el valor de los bienes que el Contratista estd obligado a transferir a favor de
EMMSA y que luego, se realice la compensacién respectiva conforme al articulo 1288° del

Cdédigo Civil Peruano.

Por esa razon, la Entidad considera que debe declararse infundada la excepcién de cosa

juzgada planteada por el Contratista,
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Asimismo, sefiala que no ha negado el derecho de cobro ascendente a §/ 3'257,179.66 a
favor del Contratista, el cual fue reconocido y ordenado mediante el Laudo de fecha 22 de
diciembre de 2016; no obstante, como ya ha sefialado en el escrito de Demanda, lo que esta
solicitando es que se realice una compensacion respecto de lo que efectivamente adeuda a
favor del Contratista, y lo que el Contratista adeuda por concepto de los bienes que nunca

transfirié y que ademas también fueron reconocidos en el Laudo antes mencionado.

Siendo asi, dice la Entidad que debe tomarse en cuenta que para realizar la compensacion
seglin el articulo 1288° del Cédigo Civil peruano, no hay plazo de caducidad., por lo que

reitera al Tribunal que la excepcién de caducidad debe ser declarada infundada.

POSICION DEL ARBITRO SCRIBE EL VOTO EN DISCORDI

El Contratista plantea excepcién de cosa juzgada, por cuanto, segiin €], la Entidad pretende
que le resuelvan cuestiones de una relacién que ya fue resuelta mediante laudo arbitral y
confirmado en la Segunda Sala Comercial de Lima. Asi, menciona que en el Laudo del

Tribunal Arbitral de fecha 20 de diciembre de 2016 se resolvio lo siguiente:

“RESUELVE:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la excepcidn de Falta de representacién contra PETRAMAS.
SEGUNDO: DECLARAR IMPROCEDENTE la excepcién de CADUCIDAD planteada por EMMSA
TERCERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto controvertido. En consecuencia, se
determina que sélo en el extremo que se resuelve el contrato por causa atribuible a El contratista
procede la nulidad de la resolucién del Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014 realiza mediante la
Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 y ratificada con el envié de la Carta N° 118-GG-EMMSA-2015,
entendiendo con ello que no hubo responsabilidad del contratista, dado que no se ha configurado
retraso injustificado atribible a PETRAMAS SAC.

CUARTO: Declarar INFUNDADO el segundo punto controvertido, por lo que no corresponde la
reposicién de las actividades de PETRAMAS en la prestacion del servicio de limpieza de retiro de
residuos sélidos del Gran Mercado Mayorista de Lima.

QUINTO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el tercer punto controvertido, correspondiendo el pago
de una indemnizacién por concepto de utilidades ascendente S/. 263,803.63 soles como lucro

cesante dejado de percibir.
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SEXTO: Declarar INFUNDADO el cuarto punto controvertido, por lo que no corresponde que

EMMSA resarza por el dafio morado ocasionado a PETRAMAS, por el monto minimo de S/.
500,000.00.

SETIMO: Declarar FUNDADO en parte, el quinto punto controvertido, correspondiendo la
aplicacién de penalidades imputadas a PETRAMAS por los meses de mayo, junio, julio del afio
2015 y enero y febrero del afio 2014, sélo dentro de limite mdximo del 10% de la facturacidn
mensual; resultando inaplicable las penalidades por la no construccién de la poza de lavado y
maestranza.

OCTAVO: Declara FUNDADO en PARTE, el sexto punto controvertido, sefialando que corresponde
que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por los servicios impagos, ascendentes a 5
1°560,054.03, monto que resulta del andlisis efectuada de dicho punto controvertido.

NOVENO: Declarar FUNDADO en parte, el setimo punto controvertido, correspondiendo que se
resarza el dafio causado a PETRAMAS, por el dafio emergente ascendente a S/, 1'433,322.01
DECIMO: Declarar INFUNDADO el octavo punto controvertido, correspondiendo que cada una de

las partes asuma las costas y costos que resulten del presente proceso.

DE LA RECONVENCION:

DECIMO PRIMERO: Declarar FUNDADO en parte el primer punto controvertido de la
reconvencion, 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 Ifmite mdximo del 10% de la facturacién mensual.
DECIMO SEGUNDO: Declarar FUNDADO en parte el segundo punto controvertido de la
reconvencion, correspondiendo que las penalidades a aplicar a PETRAMAS asciendan a S

22,061.28 soles (...)." [Sic.]

De igual manera, sefiala que dicha decision del Tribunal Arbitral fue confirmada en tltima
instancia por la Segunda Sala Comercial de Lima (exp N° 256-2017 proceso de anulacién de

laudo instaurado por la Entidad) en su Resolucién de fecha 07 de noviembre del 2017,

Por su parte, la Entidad considera que el Contratista no ha tomado en cuenta que las
pretensiones solicitadas al presente Tribunal Arbitral no son las mismas que fueron
resueltas a través del Laudo referido anteriormente. en ese sentido, la Entidad explica que
las pretensiones resueltas no coinciden con lo solicitado por ella en el presente arbitraje, ya
que lo solicitado ante este Tribunal es que se determine el valor de los bienes que el
Contratista estd obligado a transferir a favor de EMMSA y que luego, se realice la

compensacion respectiva conforme al articulo 1288° del Cédigo Civil Peruano.
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Pues bien, al igual que en la excepcién analizada precedentemente, tenemos que el
Contratista incurre en un error al pretender encajar las pretensiones contenidas en la
demanda arbitral interpuesta por la Entidad dentro de las pretensiones que fueron
analizadas en el proceso arbitral antes llevado a cabo entre las partes. En efecto, como se ha
dicho, las pretensiones son sustancialmente diferentes, y no guardan relacion directa y

objetiva una de otras.

Si bien es cierto que el caracter de cosa juzgada impide a cualquier otra autoridad
jurisdiccional poder emitir un nuevo pronunciamiento sobre la misma controversia, no
menos cierto es que para que ello ocurra se debe, en efecto, tratar de la misma controversia.
Asi, analizado y comparado cada uno de los puntos controvertidos con los que fueron
materia de pronunciamiento en el Laudo en Mayoria del 20 de diciembre de 2016, tenemos
que no existe correspondencia ni relacién alguna, motivo por el cual al momento de emitir
pronunciamiento respecto a las pretensiones sometidas a conocimiento de este Colegiado

no se estaria vulnerando el principio de la Cosa Juzgada.

Bajo estas consideraciones, corresponde declarar infundada la excepcion deducida por el

Contratista, en funcién a los argumentos antes expresados.

EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DEL TRIBUNAL PARA CONOCER LAS PRETENSIONES
DE LA ENTIDAD POR AVOCAMIEN DEBID

POSICION DEL CONTRATISTA

Dice el Contratista que el laudo arbitral de fecha 22 de diciembre del 2016, confirmado por
la Segunda Sala Comercial de Lima, se encuentra en estado de ejecucion en el Octavo Juzgado
(exp. 10253-2017) donde dicho Juzgado ha emitido la Resolucién N° 09 de fecha 24 de mayo
del 2018, donde declara improcedente la contradiccién y dispone llevar adelante la

ejecucién contra la Entidad.

Comenta que dicha resolucién ha sido apelada por la Entidad, donde el Juzgado mediante
Resolucion N° 14 de fecha 14 de enero del 2019 ha concedido dicha apelacion, pero es sin

efectivo suspensivo.
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En ese sentido, indica que al haberse declarado improcedente su contradiccion, su apelacién
es sin efecto suspensivo, prosiguiéndose con la ejecucién por parte del octavo juzgado

comercial de lima.

Entonces, menciona que ya se encuentra ejecutando el laudo arbitral, ya habiendo sido
resuelto por el Octavo Juzgado Comercial de Lima. Dice que por ello el Tribunal Arbitral no
puede cortar la decision de dicho Juzgado con la pretensién de la Entidad, siendo que, todo
lo contrario, debe acatarla, ya que, de no hacerlo, seria un abocamiento indebido con

responsabilidad civil y penal.

En resumen, dice el Contratista, el Poder Judicial ha ordenado el pago a su favor de S/
3'257,179.66 (Tres millones doscientos cincuenta y siete mil, ciento setenta y nueve con
66/100 Soles), lo cual no puede ser contradicho por el Tribunal Arbitral, pues ello seria
abocarse a la causa indebidamente, motivo por el cual el Tribunal debera declararse

incompetente para resolver las pretensiones de la Entidad.

POSICION ENTID

Alrespecto, la Entidad indica una vez més que las pretensiones solicitadas no est4n dirigidas
anegar lo ordenado por el Laudo expedido el 22 de diciembre de 2016, por el contrario, es
en este Laudo también donde se reconoce que el Contratista tiene la obligacién de transferir
todos los bienes pendientes conforme al Contrato a favor de la Entidad, y en razon de ello
es que solicita que el Tribunal determine el valor de los mismos y con ello compensar las
obligaciones tanto a cargo de la Entidad como del Contratista conforme al articulo 1288° del

Cédigo Civil.

Por lo mismo, comenta que en ningiin momento ha solicitado al Tribunal alterar los efectos

del Laudo referido, ya que eso obviamente es competencia del Poder Judicial.

Finalmente, indica que al Tribunal tampoco se le ha solicitado que ejecute el Laudo en
mencion. En tal sentido, arguye que solo habria abocamiento indebido si sus pretensiones
estuvieran dirigidas a que el Tribunal Arbitral sea quien ejecute lo que ya est4 siendo
ejecutado por el Poder Judicial
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POSICION DEL ARBITRO QU CRIBE EL VOTO EN DISCORDI

Por un lado, el Contratista refiere que el laudo arbitral de fecha 22 de diciembre del 2016,
confirmado por la Segunda Sala Comercial de Lima, se encuentra en estado de ejecucion en
el Octavo Juzgado (exp. 10253-2017) donde dicho Juzgado ha emitido la Resolucion N° 09
de fecha 24 de mayo del 2018, donde declara improcedente la contradicciony dispone llevar
adelante la ejecucién contra la Entidad. Entonces, menciona que ya se encuentra ejecutando
el laudo arbitral, ya habiendo sido resuelto por el Octavo Juzgado Comercial de Lima. Dice
que por ello el Tribunal Arbitral no puede cortar la decision de dicho Juzgado con la
pretension de la Entidad, siendo que, todo lo contrario, debe acatarla, ya que, de no hacerlo,

serfa un abocamiento indebido con responsabilidad civil y penal.

Por su parte, la Entidad indica una vez mas que las pretensiones solicitadas no estan
dirigidas a negar lo ordenado por el Laudo expedido el 22 de diciembre de 2016, por el
contrario, es en este Laudo también donde se reconoce que el Contratista tiene la obligacion
de transferir todos los bienes pendientes conforme al Contrato a favor de la Entidad, y en
razén de ello es que solicita que el Tribunal determine el valor de los mismos y con ello
compensar las obligaciones tanto a cargo de la Entidad como del Contratista conforme al

articulo 1288° del Codigo Civil.

En este extremo, ocurre lo mismo que en las excepciones antes analizadas, el Contratista
refiere equivocadamente que en el presente caso se estd tomando conocimiento de
controversias ya planteadas en el proceso arbitral anterior y que actualmente se encuentran
judicializadas; sin embargo, analizado y comparado cada uno de los puntos controvertidos
del presente proceso con los que fueron materia de pronunciamiento en el Laudo en
Mayoria del 20 de diciembre de 2016, tenemos que no existe correspondencia ni relacion
alguna, motivo por el cual al momento de emitir pronunciamiento respecto a las
pretensiones sometidas a conocimiento de este Colegiado no estaria incurriendo en un
supuesto de avocamiento indebido, motivo por el cual la excepcién de incompetencia

deducida por el Contratista deviene en infundada al carecer de sustento absoluto.

Para entender en mejor medida la posicién del suscrito y el por qué no se acoge a la decision

adoptada por mis codrbitros, debe observarse que la tesis que plantean mis coarbitros es
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que al existir un laudo arbitral dictado en un proceso arbitral anterior (en el que mi
coarbitro Alberto Loayza y el suscrito fuimos arbitros) que determiné que el contrato

quedaba resuelto, nuestro Tribunal resulta incompetente para conocer el caso porque:

1. No es posible que se discutan nuevas controversias relacionadas al referido contrato
porque el contrato ya quedo resuelto.

2. Petramas ya no se encuentra obligado a cumplir/ejecutar ninguna de las prestaciones
a su cargo generadas durante el periodo en el que el contrato tuvo vigencia, porque
éstas son inexigibles al haberse resuelto el contrato.

3. El derecho reclamado se sustenta en lo dicho en la parte considerativa del laudo
arbitral dictado en el proceso arbitral anterior y no en el contrato.

4. Las pretensiones de la demanda estan dirigidas a que el Tribunal Arbitral ejecute,
interprete, integre y/o modifique lo resuelto por el laudo arbitral dictado en el
proceso anterior.

5. No se puede determinar si existen bienes pendientes de entrega a cargo de Petramas
porque se estaria afectado la inmutabilidad de la cosa juzgada que ostenta el laudo
arbitral dictado en el proceso anterior.

6. El laudo arbitral dictado en el proceso arbitral anterior no contiene en sus extremos
resolutivos condicion alguna para su cumplimiento/ejecucion.

7. El laudo arbitral no contiene en sus extremos resolutivos ninguna orden de entrega
de bienes a favor de EMMSA.

Respecto al primer y segundo punto, y con el afdn que se entienda claramente de qué se

trata la controversia que nos toca resolver, imaginemos -a titulo de ejemplo- que estamos
frente a un contrato de alquiler de maquinaria en el que el arrendatario se obliga a pagar
una renta mensual y transcurrido cierto tiempo, ante el incumplimiento en el pago de la
misma, las partes deciden resolver el contrato, o es més, tal resolucién contractual es
declarada por una autoridad jurisdiccional. Ocurrida la resolucién de contrato, el
arrendador decide demandar al arrendatario para que éste le pague todos los montos
adeudados por concepto de renta que se devengaron hasta el momento en el que ocurrié la
resolucion del contrato y en respuesta a dicha peticion el érgano jurisdiccional se declara
incompetente porque el contrato ya se encuentra resuelto y por ende el arrendatario ya no
tiene obligacion de pagar lo adeudado. Esta seria la tesis que se est4 planteando, posicion

de la cual difiero.
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Sabemos que una cosa es la relacion contractual y otra cosa el convenio arbitral, que en
virtud del principio de separabilidad, la extincion de la primera no supone bajo ningin
contexto o supuesto la extincién del segundo y por otro lado, sabemos que la pérdida de

competencia supone la ausencia o pérdida de capacidad para conocer un caso concreto.

Lo sefialado resulta importante porque un Tribunal Arbitral en estricto carece de
competencia para conocer un caso cuando no existe convenio arbitral (que incluso tiene una
excepci6n propia) o éste se ha extinguido y/o cuando la materia sometida a arbitraje, no es

arbitrable.

En el caso particular, tenemos que efectuada la verificacion de las pretensiones
demandadas, advertimos que éstas tienen como proposito determinar cuales son los bienes
pendientes de entrega, entendido esto como una obligacién generada durante la vigencia
del contrato, por parte de Petramas a favor de EMMSA y cuantificar monetariamente tales
bienes, lo cual no tiene nada que ver con que el contrato se encuentre resuelto, pues se trata

de dos situaciones jurfdicas distintas.

El hecho que el contrato esté resuelto no habilita a liberar -a través de una excepcion de
incompetencia- a quien esta obligado a entregar los bienes que debieron entregarse durante
el periodo que el contrato se ejecutd, es decir tuvo vigencia -sino a través de un

pronunciamiento de fondo-.

Lo que puede verse sin mayor atisbo de duda es que las dos primeras ideas fuerza en las
que el laudo en mayorfa sustenta una negada incompetencia, constituyen situaciones
inexactas sustentadas en una falsa causal (la resolucién de un contrato no importa que no
pueda promoverse futuramente un nuevo proceso arbitral destinado a dilucidar la existencia
de derechos generados durante la vigencia del contrato, ello independientemente de que tal

derecho reclamado exista o no).
Respecto al tercer punto, estimo necesario indicar que, revisada la integridad de la

demanda arbitral, se advierte que por un lado en efecto se cita como argumento lo dicho en

el laudo arbitral ya emitido, pero también se indica claramente que es a partir del contrato
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y de los TDR, de donde se deriva el derecho reclamado por EMMSA (a que se le entreguen

los bienes indicados en los numerales 6.2 y 6.4 de los TDR).

Merece la pena destacar que de una revision detenida de la demanda arbitral, nos conduce
aadvertir que el laudo arbitral dictado en el proceso arbitral anterior, ha sido ofrecido como
medio probatorio y ello es légico que responda al hecho que al citar el mencionado laudo
arbitral dentro de los fundamentos de hecho de la demanda, se busque generar conviccién
respecto a que a nivel jurisdiccional -atin cuando no existe decisién concreta sobre el
particular- los miembros de ese Tribunal Arbitral hemos considerado que el hecho de
haberse resuelto el contrato, no enervaba el derecho de EMMSA a que se le entreguen los
bienes que ahora reclama. Si leemos los fundamentos de hecho de la demanda vinculados a
la primera y segunda pretension (paginas 3 a 13), puede corroborarse lo que sefialamos.
EMMSA expresa que su derecho nace del contrato y de los TDR, y que en el anterior arbitraje
ya se harazonado en esa linea. Ahora bien, este argumento expuesto en el laudo en mayoria,

en ningdin modo constituye una restriccién a la competencia de este Tribunal Arbitral.

Respecto al cuarto y quinto punto, es necesario tener en claro que en el anterior arbitraje

se resolvio en concreto (i) que el contrato se encontraba resuelto y (ii) que EMMSA debia

pagar sumas dinerarias a titulo indemnizatorio a favor de Petramas.

Sin embargo, en el presente caso lo que se estd demandando es determinar (i) si la entrega
de bienes pendiente a cargo de Petramas condiciona la obligacién de pago dinerario de
EMMSA, (ii) cuantificar monetariamente los bienes que Petramas debe entregar a EMMSA

en virtud del contrato y los TDR.

Para entender por qué no hay incompetencia, postulamos teoria procesal basica y es que
cuando se estd ante una posible afectacion de la inmutabilidad de la cosa juzgada, el
problema no seria de competencia, sino de cosa juzgada, atacable a través de una excepcién
de cosa juzgada y no a través de una excepcién de incompetencia, por lo que de plano este
argumento reposado en el laudo arbitral en mayorfa no serviria para calificar positivamente

una excepcion de incompetencia.

Ahora, preguntémonos ;se ha pedido al Tribunal Arbitral dejar sin efecto la resolucién de

contrato? ;se ha pedido al Tribunal dejar sin efecto la condena indemnizatoria a favor de
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Petramas? Lo cierto es que ninguna de las pretensiones de la demanda arbitral tiene tal
propésito, por lo que el suscrito no advierte en este caso, interferencia alguna ni proposito

de modificar lo ya decidido en el anterior arbitraje, lo cual obviamente no seria posible.

Respecto al sexto y séptimo punto, es preciso indicar que estos tampoco constituyen

argumentos vélidos para amparar una excepcién de incompetencia. Lo que postula el laudo
en mayoria es sefialar con absoluto convencimiento que el laudo arbitral dictado en el
anterior proceso no contiene condicién alguna y que para ello basta leer el mismo por lo
que no serfa atendible la pretensién demandada, pero ;jese no es un analisis de fondo?.
Advierto entonces que el laudo en mayoria esta calzando la prohibicién de avocamiento a
causas pendientes que se tramitan ante el 6rgano jurisdiccional en la primera pretension
demandada que en ninglin momento pide suspender o alterar lo decidido en el laudo
arbitral dictado en el anterior proceso arbitral, esto tltimo resulta muy importante que se

entienda.

Lo que en concreto se ha demandado es que se verifique si en el laudo arbitral dictado en el
anterior proceso arbitral se ha establecido alguna condicién para el cumplimiento de la
obligacién de pago dispuesta en el mismo, pero ese andlisis solo se puede hacer si
previamente nos declaramos competentes. Es importante destacar que no existe
prohibicién legal para que en sede arbitral se pueda verificar si en otro laudo arbitral se ha

establecido condicidn suspensiva alguna para su cumplimiento.

En esa linea, encuentro contradiccién en lo que plantea, respecto a este extremo, el laudo en
mayoria, pues por un lado se sefia que este Tribunal Arbitral es incompetente porque no
puede determinar ni cuantificar los bienes pendientes de entrega porque las controversias
existentes entre las partes ya fueron resueltas en el anterior proceso arbitral (debe
recordarse que la existencia de dicho proceso arbitral no limita la posibilidad ni el derecho
que tienen las partes de iniciar nuevos arbitrajes respecto a otras controversias derivadas
del mismo contrato, tal como ocurre en el presente caso); sin embargo, también sostienen
que el anterior laudo arbitral no ha ordenado entrega alguna de bienes; esto ultimo, ademas
de resultar una clara contradiccion en el razonamiento que expusieran, es precisamente la
razén que le da validez al presente arbitraje y asigna competencia a este Tribunal Arbitral
por cuanto la determinacion de los bienes pendientes de entrega, asi como su cuantificacion

no ha merecido ningtin extremo resolutivo en el laudo arbitral dictado en el anterior
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proceso arbitral, no existiendo impedimento legal entonces para que ahora estas

pretensiones puedan ser conocidas en el presente proceso arbitral.

En adicién a lo sefialado debe observarse que para determinar si la obligacién establecida
en el laudo arbitral dictado en el proceso anterior estd sujeta a condicién para su
cumplimiento o no, debe realizarse un andlisis de fondo, dado que como bien se sabe, un
laudo arbitral se ejecuta en los mismos términos que ha sido dictado; entonces como
Tribunal Arbitral lo que debemos hacer es preguntarnos ;en qué términos ha sido dictado
dicho laudo arbitral, éste contiene alguna condicién para su cumplimiento? Para responder
ello, se hace evidente que el Tribunal Arbitral tiene que hacer un anlisis de fondo y no
limitarse a un analisis méramente formal, pues por un lado lo que se estd pidiendo al
Tribunal Arbitral es dilucidar si existe alguna razén por la cual el pago ordenado en el laudo
recaido en el proceso arbitral anterior se encuentra sujeto a alguna condicién y la respuesta
a ello s6lo puede encontrarse en el mismo laudo (analisis de fondo); asi, es perfectamente
posible que un laudo disponga el cumplimiento de una obligacién previo cumplimiento de

alguna condicion.

Como puede apreciarse, la postura del laudo en mayoria est4 en realidad efectuando un
andlisis de fondo sefialando qué se ha probado y qué no se ha probado y ello, es
precisamente un analisis de fundabilidad y no de procedencia; ahora, noto que se incurre
en un sofisma argumentativo pues el hecho que en el laudo arbitral dictado en el anterior
proceso arbitral no se haya establecido condicién para el cumplimiento de las obligaciones
contenidas en é€l, no supone la incompetencia del Tribunal Arbitral para conocer las

pretensiones demandadas.

Llama la atencién y no es correcto afirmar que en la medida que el contrato quedé resuelto,
entonces las partes han quedado desvinculadas por completo y no existirian prestaciones
pendientes; sin embargo, el propio laudo en mayoria sefiala expresamente en sus
fundamentos 260 y 262, que sin perjuicio de la resolucién de contrato y el derecho de
Petramas a percibir el pago de la contraprestacion, subsistia la obligacién de Petramés de

entregar los bienes relativos a la prestacién.

Asi, por las razones expuestas sobre este particular, en el laudo en mayoria, me conducen a

no adherirme a dicha posicién, pues no sélo estamos ante un razonamiento que no
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comparto, sino que ademés tal razonamiento -a mi juicio- no tiene una adecuada

motivacion.

Respecto a ello, en el Expediente N2 3943-2006-PA/TC y antes en el voto singular de los
magistrados Gonzales Ojeda y Alva Orlandini (Exp. N2 1744-2005-PA/TC), se ha
precisado que el contenido constitucionalmente garantizado de este derecho queda
garantizado cuando el 6rgano jurisdiccional? cumple con superar filtros en la motivacion
de sus decisiones tales como: (i) Inexistencia de motivacién o motivacién aparente. (ii)
Falta de motivacién interna del razonamiento. (iii) Deficiencias en la motivacion externa;

Jjustificacién de las premisas. (iv) La motivacién sustancialmente incongruente.

Lo que advierte el suscrito -y obliga a disentir de la tesis postulada en el laudo en mayoria
- es que en la decisién adoptada en mayoria se han expuesto una serie de argumentos
con el propésito de justificar lo decidido; sin embargo, las razones invocadas para
sustentar la incompetencia del Tribunal Arbitral en mi opinién no guardan relacion con
la propia competencia del Tribunal y los supuestos en virtud de los cuales este Colegiado
podria perder tal competencia competencia (como la inexistencia o extincion del
convenio arbitral o la -negada- inarbitrabilidad de la materia controvertida); a entender
del suscrito las premisas expuestas en el laudo en mayorfa no conllevan a la conclusion

alegada en dicha decision.

Tal como ha sido explicado al analizar los siete argumentos fuerza de la posicion
postulada por el laudo en mayorfa, encontramos que la existencia de una resolucion de
contrato no conlleva a que no pueda luego de ello someterse a arbitraje una controversia
derivada de la misma relacién contractual, tanto mas si tal controversia corresponde al
periodo durante el cual la relacién contractual tuvo vigencia; igualmente, el que en la
parte resolutiva del laudo arbitral dictado en el proceso anterior no se haya dispuesto
condicién alguna para el cumplimiento de la obligacién de pago ordenada en aquel

laudo, no conlleva a la incompetencia de este Tribunal Arbitral.

En adicién a ello, el suscrito no encuentra razones en la tesis postulada en el laudo en

mayoria sobre la vinculacién que existirfa entre las pretensiones planteadas en la

2 Ver STC recaida en el expediente N2 0896-2009-PHC/TC.
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demanda arbitral con la alegada alteracion o modificacién de lo decidido en el laudo
arbitral dictado en el anterior proceso arbitral; es decir, ;de qué manera se alteraria la
inmutabilidad de la cosa juzgada? ;de qué manera -en el supuesto de seguir la tesis de
mis codrbitros- un supuesto que teéricamente constituiria una excepcién de cosa

juzgada, permite validar una excepcién de incompetencia?

Para el suscrito, la simple lectura del petitorio de la demanda arbitral, nos permite
advertir con meridiana claridad que se trata de controversias sustancialmente distintas

y que en modo alguno afectarfan la estabilidad de la cosa juzgada.

Por todas estas consideraciones, el arbitro que suscribe el presente voto, es de opinién que

la excepcién de incompetencia deducida, debe ser desestimada.

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA no estd obligada al pago de Io ordenado a través
del Laudo en mayoria de fecha 15 de diciembre de 2016, sino hasta el momento en que
Petramds S.A.C. cumpla con realizar el total de obligaciones pendientes a su cargo,
como lo es la entrega de los bienes descritos en los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos
de Referencia que integran el Contrato N° 004-0AL-EMMSA-2014: “Servicio de Limpieza
Y Retiro de los Residuos Sélidos al interior del GMML”

POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad menciona que, tal como indico en los antecedentes de su demanda, con fecha 15
de diciembre del 2016, se emitio el Laudo Arbitral en Mayorfa en el cual el Tribunal Arbitral
encargado, resolvi6 las controversias suscitadas en el marco del Contrato N° 004-0AL-
EMMSA-2014: “Servicio de Limpieza y Retiro de Residuos Sélidos al interior del GMML". Al

respecto, en el Laudo mencionado, dice la Entidad, se decidi6 lo siguiente:
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“QUINTO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el tercer punto controvertido
correspondiendo el pago de una indemnizacién por concepto de utilidades

ascendente S/. 263,803.63 soles como lucro cesante dejado de percibir.

OCTAVO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sexto punto controvertido,
sefialando que corresponde que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por
los servicios impagos, ascendentes a S/.1,560,054.03 soles, monto que

resulta del andlisis efectuada de dicho punto controvertido.

NOVENO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sétimo punto controvertido,
correspondiendo que se resarza el dafio causado a PETRAMAS, por el dafio

emergente ascendente a S/. 1°433,322.01 soles.”

Indica que si bien el Tribunal en mayorfa decidié el reconocimiento de la suma de S/
1’560,054.03 (Un millén quinientos sesenta mil cincuenta y cuatro con 04/100 Soles) por
concepto de servicios impagos, la suma de S/. 1'433,322.01 (Un millén cuatrocientos treinta
y tres mil trescientos veintidés con 01/100 Soles) por concepto de dafio emergente, y la
suma de S/ 263,803.63 (Doscientos mil ochocientos tres con 63/100 Soles) como lucro
cesante, no es menos cierto que el pago de dichas sumas se encuentra sujeto a que primero
Petramas SAC cumpla con la entrega de todos los bienes pendientes conforme lo establece

el Contrato Materia de controversia conforme a lo siguiente:
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Menciona la Entidad que le resulta claro que el Tribunal Arbitral concluyé que el Contratista

debfa entregar todos los bienes a los que se comprometi6 conforme al Contrato pactado.
ICION DEL CONTRA

Al respecto, el Contratista sefiala que el Laudo Arbitral de fecha 22 de noviembre del 2016 .

no le impone ningun tipo de obligacion a favor de la Entidad.

Siendo ello asi, menciona el Contratista, el Tribunal Arbitral no puede condicionar los

efectos del laudo como pretende la Entidad, pues dicho Laudo es definitivo y tiene valor de
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cosa juzgada, tal y como lo ordena el articulo 231° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

Por ello, el Contratista indica que la pretensién de la Entidad de querer que se le establezca
que no estarfa obligada, es una contravencion directa no solo al articulo que menciond, sino

también al articulo 59° de la Ley Genera de Arbitraje.

Indica que el Laudo es obligatorio y no puede cortarse ninguno de sus efectos, ni
suspenderse ni condicionarse como pretende la Entidad. En ese sentido, recalca que es de
obligatorio cumplimiento al tener la calidad de cosa juzgada, es decir es inmutable, tal y
como ordena la constitucién en su articulo 139° concordado con el articulo 123° del Cédigo

Procesal Civil.

Considera el Contratista, entonces, que es un imposible juridico que la Entidad plantee como
pretensién que su presidencia declare que ésta no estd obligada al pago ordenado en el

Laudo Arbitral, siendo por tanto infundada la demanda.

Por otro lado, el Contratista dice que la Entidad afirma que éste tiene la obligacion de
entregar ciertos bienes, basandose para ello en su interpretacién del laudo arbitral, pero,
por ello, el Contratista repite que dicho laudo, en su fallo, no ha impuesto ningun tipo de

obligacién de entregar bienes o el valor monetario de estos, lo cual es claro para dicha parte.

En ese sentido, afirma que el Laudo Arbitral solo ha declarado la nulidad de la Resolucion
Contractual en el extremo de la responsabilidad, indicando que no hubo causa atribuible al

Contratista, es decir la resolucién contractual quedo firme sin causa justa.
Al respecto, dice que cuando se resuelve un contrato, las obligaciones se extinguen.

En efecto, como se extinguen las obligaciones, la resolucién contractual produce tres
efectos, los cuales son los Liberatorios, Restitutorios y Resarcitorios, como se sefiala en el
articulo 1372° del Codigo Civil.

Sobre los efectos, el Contratista sefiala que, en base a lo establecido por Anibal Torres

Véasquez, se entiende por efecto liberatorio cuando los contratantes quedan liberados de
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ejecutarlas puesto que, al momento de la resolucién, estas atin no se habian ejecutado.
Asimismo, se entiende por efecto restitutorio a aquel que ocurre cuando las prestaciones
han sido ejecutadas; cuando ello ocurre, las partes deben restituirse reciprocamente lo que
se han pagado, volviendo las cosas al momento de la causal que motivo la resolucién.
Finalmente, por efecto resarcitorio, se entiende aquel que obliga al deudor que ha faltado al
cumplimiento de su prestacién o que ha causado que la prestacién se torne imposible, a

resarcir los dafios causados al acreedor.

Al respecto, reitera que la Entidad estd demandando que se le entregue ciertos bienes, pero
al momento de resolver el contrato mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA_2015 de fecha 06
de octubre del 2015 y ratificada con Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre
del 2015, dice el Contratista que éste alin no ejecutaba la entrega de los bienes, porqué de
acuerdo 6.4 de los términos de la referencia la infraestructura y equipamiento se

entregaban al final el contrato.

Por lo tanto, considera el Contratista que siendo que contractualmente no ejecutaban la
entrega, el efecto de la Resolucién del Contrato N° 004-AOL-EMMSA-2014 hecha por
EMMSA es un efecto Liberatorio, por lo que dice no tener ninguna obligacién pendiente con
la Entidad.

Agrega que la resolucién no tiene efecto restitutorio pues las prestaciones atin no se
cumplian, tampoco efecto resarcitorio ya que en el laudo arbitral se demostré que fue sin

justa causa.

En sintesis, el Contratista alega que cuando se resuelve el contrato, las obligaciones
pendientes ya no pueden ejecutarse justamente por el efecto liberatorio que se genera

debido a que la relacién obligacional ha dejado de existir.

Para fundamentar su posicion, cita ademds, la Opinion OSCE N° 202-2017-DTN, la cual

establece:
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)

2.1.3 EN razén de lo anterior, resuelto el contrato la entidad debe
iniciar la realizacién de los actos necesarios para contratar
las prestaciones que hubieren quedado pendientes de ser
ejecutadas, a fin de satisfacer la hecesidad no cubierta; para
lo cual, ésta debera seguir el procedimiento previsto en la
normativa vigente al momento de efectuar la contratacion.

En este punto es necesario precisar que, de conformidad con lo
sefialado por De La Puente y La Valle “...) la resolucion deja sin
efecto la relacién juridica patrimonial, la convierte en ineficaz, de tal
manera que ella deja de ligar a las partes en el sentido que ya no

IRFEAgEAr tma s s e s mss e —e— oo oo

subsiste el deber de cumplir las obligaciones que la constituyen ni,

consecuentemente, ejecutar las respectivas prestaciones”.

Asi, considerando que la resolucién contractual deja sin efecto la
relacién juridica patrimonial — lo cual implica la extincién del
contrato- los actos que la entidad realice para contratar las
prestaciones pendientes de ejecucion, con la finalidad de satisfacer
la necesidad no cubierta, constituye una nueva contratacion, (...).

Al respecto, el Contratista dice que el OSCE establece que resuelto el contrato, ya no subsiste
las obligaciones pendientes, por lo que cualquier Entidad en esa situacién debe realizar
actos necesarios para contratar lo pendiente lo cual es una nueva contratacion. En otras
palabras, el Contratista dice que OSCE indica lo que cualquier entidad debe haber para
satisfacer sus necesidades en caso de resolucién contractual, cosa que la demandante no ha
hecho y pretende, aun asi, cortar los efectos del fallo del laudo arbitral de fecha 22 de enero

del 2016, por lo que sus pretensiones una y dos deben ser declaradas infundadas.

POSICION DEL ARBITRO QUE SUSCRIBE EL VOTO EN DISCORDIA
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Previo a emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la controversia a la que se refiere el
presente punto controvertido, es pertinente realizar una breve descripcién de las
instituciones juridicas que se encuentran involucradas en el presente punto controvertido,
y ello a efectos de contar con el marco juridico necesario que permita entender los alcances

de la decision arribada.

Bajo las consideraciones expresadas, corresponde iniciar haciendo referencia a la
obligatoriedad de los contratos. Como es sabido, los contratos son obligatorios para las
partes, quienes al celebrarlos en mérito al principio de libertad contractual y respetando los
limites de éste, se obligan a observar obligatoriamente todo aquello a lo que se han
comprometido, dando cabal cumplimiento a sus obligaciones asumidas; en tal sentido,

tenemos, de forma referencial, que el articulo 13612 del C4digo Civil sefiala:

“Obligatoriedad de los contratos
Articulo 1361.- Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Se presume que la declaracién expresada en el contrato responde a la voluntad comiin

de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla”.

Resulta pertinente resaltar que dicha norma debe ser entendida en concordancia con lo

dispuesto por el articulo 1363 del Cédigo Civil, el cual sefiala que:

“Efectos del contrato
Articulo 1363.- Los contratos sélo producen efectos entre las partes que los otorgan y
sus herederos, salvo en cuanto a éstos si se trata de derechos y obligaciones no

trasmisibles”.

Al respecto, es pertinente, traer a colacién lo sefialado por la Corte Suprema, quien al
respecto ha indicado que “Los contratos son expresién del acuerdo de voluntad comiin de las
partes, mediante los cuales se crean obligatoriamente de cumplimiento obligatorio en cuanto
se haya expresado en ellos, aplicacién del principio “pacta sunt servanda”. Asimismo, ha

dispuesto que “Los contratos vinculan a las partes que lo celebran, palabra que vine del latin

# Cas. 19564-T-96-Lima, Sala Civil transitoria de la Corte Suprema, El Peruano, 16-03-98. Pag. 547.
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vinculum que quiere decir atadura y que es grafico para explicar la fuerza del contrato, que

evidentemente obliga a las partes que lo celebren.”*

De acuerdo a lo anterior, la fuerza vinculante del contrato debe ser observaday acatada por
todas las partes contratantes; al respecto, Barbero ha sefialado que “El contrato produce sus
efectos entre las partes contratantes No tiene efectos fren te a terceros, sino en los casos
previstos por la ley. Si las partes celebran el contrato regulando sus propios intereses es légico

que los efectos contractuales sean para ellas".

Asi las cosas, no es dificil advertir que los contratos son obligatorios para las partes en los
términos pactados por ellas mismas, por lo que corresponde, previamente, verificar cuales
son las condiciones contractuales y obligaciones derivadas de tales condiciones, para
posteriormente verificar si efectivamente corresponde atender a lo peticionado por el

Contratista.

A fin de verificar a qué obligaciones estaban sometidas las partes, este Colegiado ha tenido
a la vista el contenido del Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014, el cual en sus clausulas

Segunda y Tercera establece que:

“CLAUSULA SEGUNDA: OBJETO

El presente contrato tiene por objeto la contratacién del “Servicio de Limpieza y Retiro
de los Residuos Sélidos al Interior del GMML", conforme a los Términos de Referencia.
CLAUSULA TERCERA: MONTO CONTRACTUAL

El monto total del presente contrato asciende S/ 14°274,174.68 (Catorce Millones
Doscientos Setenta y Cuatro Mil Ciento Setenta y Cuatro con 68/100 Nuevos Soles),
incluido IGV".

De acuerdo a lo antes sefialado se tiene que, por un lado, el Contratista tenia la obligacion
de brindar el servicio de limpieza y retiro de los residuos s6lidos CONFORME A LOS
TERMINOS DE REFERENCIA, y por otro lado, la Entidad debia pagar la suma de S/
14'274,174.68.

4 CAS. 416-t-97-Cono Norte- Lima, El Peruano, 11-04-98, Pag. 652.
5 BARBERO, Doménico, Sistema del Derecho privado, t. I, Trad. de Santiago Sentis Melendo, Ejea,
Buenos Aires, 1967, Pag. 612.
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Pues bien, al respecto se ha tenido a la vista, ademas, el Laudo Arbitral dictado en Mayoria
de fecha 22 de diciembre de 2016, en el cual dicho Colegiado manifesté en los numerales

260, 262 y el Octavo Resolutivo lo siguiente:

“260. En conclusién, si bien LA ENTIDAD debe asumir el riesgo de la resolucién indebida,
cancelando el saldo de la contraprestacién discriminada por el CONTRATISTA en su
escrito del 08 de setiembre de 2016, y que ha sido detallado y discriminado segun su
naturaleza en los numerales que anteceden, LA ENTIDAD tiene el derecho a que se le
entreguen los bienes relativos a la prestacién, y que son aquellos detallados en el

numeral 6.4 de los términos de referencia (pdyina 29)".

“262. Por lo que, este Colegiado es de la opinién que debe resarcirse a LA CONTRATISTA,
dentro de los limites establecidos en su escrito del 8 de setiembre de 2016, existiendo la
obligacion de esta tltima de entregar todos los bienes puestos en uso para el desarrollo

del servicio, a que se hacen referencia en el numeral 6.4. de los términos de referencia”.

“OCTAVO: Declarar FUNDADO EN PARTE, el sexto punto controvertido, sefialando que
corresponde que se cumpla con el pago al CONTRATISTA por los servicios impagos,
ascendentes a S/ 1,560,054.03 soles, monto que resulta del andlisis efectuada de dicho

punto controvertido”.

En funcién a lo antes sefalado, se puede apreciar que no solamente existen obligaciones
asumidas por las partes a propdsito del Contrato suscrito entre éstas, sino, ademas, que
existe un pronunciamiento jurisdiccional consentidoé que ha determinado la existencia de

obligaciones a cargo de cada una de las partes.

Bajo este contexto, el Colegiado debe ser enfético en sefialar, dado el tenor de la pretensién
contenida en el presente punto controvertido, que resulta jurfdicamente imposible poder

condicionar la obligacion de pago a cargo de la Entidad, toda vez que ello ha sido materia de

6 Al respecto cabe destacar que este Colegiado ha tenido a la vista la Resoluciéon N° 12 de fecha 7 de
noviembre de 2017, a través de la cual la Segunda Sala Civil con Subespecialidad Comercial decidié
declarar infundado el recurso de anulacién de laudo interpuesto por la Entidad; en consecuencia, se
declar¢ valido el Laudo Arbitral dictado en mayorfa de fecha 22 de diciembre de 2016.
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un pronunciamiento jurisdiccional firme; en ese sentido, el Colegiado encuentra
materializado su impedimento en el inciso 2 del articulo 139 de la Constitucién, la cual

expresamente sefala que:

“Artfculo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

()

2. La independencia en el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes ante el érgano jurisdiccional ni

interferir en el ejercicio de sus funciones. TAMPOCO PUEDE DEJAR SIN EFECTO

RESOLUCIONES HAN PASADO EN AUTORIDAD DE COSA JUZGADA, NI CORTAR
CEDIMIENTOS EN TRA E, NI MODIFICAR TENCIAS NI RETARD SU

EJECUCION. Estas disposiciones no afectan el derecho de gracia ni la facultad de

investigacion del Congreso, cuyo ejercicio no debe, sin embargo, interferir en el

procedimiento jurisdiccional ni surte efecto jurisdiccional alguno” (resaltado nuestro).

Bajo esta légica, lo peticionado por la Entidad en lo concerniente a este extremo no

resulta amparable.

Ahora, respecto al extremo de la pretensién que procura la entrega de los bienes descritos
en los numerales 6.2 v 6.4 de los Términos de Referencia, es pertinente sefialar que, de
acuerdo a lo sefialado por la clausula segunda del Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014, el
objeto del mismo, era la contratacién del servicio de limpieza y retiro de los residuos solidos
CONFORME A LOS TERMINOS DE REFERENCIA.

En esa linea, revisados los mencionados términos de referencia, encontramos que en los
numerales 6.2 y 6.4 de éstos, se hace una descripcién de cudles son los bienes que Petramas
debe entregar a EMMSA como consecuencia de la finalizacion del contrato; asf, a partir de
tal verificacién, este Colegiado ha alcanzado la conviccién de que existen elementos
contractuales que dan cuenta que, efectivamente, corresponde reconocer a favor de la

Entidad la entrega efectiva de los bienes a los que se refieren los Términos de Referencia.

Por un lado, tenemos que el literal c) del numeral 6.2. de los Términos de referencia, sefiala
que los bienes a hacer entrega son: a) dos camiones cisternas; y, b) tres camiones

hidrolavadores. Por otro lado, tenemos que el numeral 6.4. de los Términos de Referencia,
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el cual senala que los bienes materia de entrega son: a) cuatro compactadoras; b) una
maestranza, ¢) una poza de lavado. Lo antes indicado da cuenta de la efectiva obligacion
existente a cargo del Contratista. Estando ello reforzado por el pronunciamiento emitido
por el Tribunal Arbitral en Mayorfa en su fundamento 260, donde expresamente reconoce
la obligacion del Contratista de hacer entrega de los bienes relativo al Contrato y Términos

de Referencia.

Bajo esta l6gica, se encuentra suficientemente acreditada la existencia de la obligacién por
parte del Contratista de hacer entrega a la Entidad de los bienes sefialados en el pé4rrafo
anterior, los mismos que se encuentran destallados en los numerales 6.2 y 6.4 de los
Términos de Referencia, motivo por el cual corresponde declarar fundado en lo relativo a

este extremo lo peticionado por la Entidad.

UNDO PUNTO CO VERTIDO

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral establezca que el Valor de los
bienes pendientes de entrega por parte de Petramas S.A.C, a favor de la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA son los siguientes: (4) Compactadoras por el valor
S/ 2°392.320.00, incluidos IGV, (3) Camién Hidrolavador por el valor de S/ 217,728.00,
incluidos IGV, (2) Camion Cisterna por el valor de S/ 1°030,176.00, incluidos IGV, (1)
Maestranza por el valor de S/ 600,904.33, incluidos IGV, (1) Poza de Lavado por el valor
de S/ 310,450.00, incluidos IGV

POSICION DE LA ENTIDAD

Alrespecto, la Entidad considera pertinente precisar cuales son los bienes que, conforme al

Contrato, el Contratista debia entregar a la Entidad
Para ello, observar el inciso c) del punto 6.2 “Lavado Manual de Pisos” de los Términos de

Referencia y Requerimientos Minimos del Concurso Piblico N° 004-2013-CE/EMMSA, los

cuales forman parte del Contrato.
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t) Equipos y herramientss para el serviclo:

Se Ulilizaran los siguientes equipos y herramientas pera prestar el sewviclo f cual
¢ detalla en el cuadro adjunto.

el

esn paumicipaE
Mod & achrtossa

Concurse Publico N° 004-2013-CE/EMMSA

MAQUINARIA 'UNIDADES | ANTIGDEDAD HERGRPCION
CAMION . NO MAVOR A DEDERAN GER DESTINADOS
CISTERNADE 4,000 0z 03ARGS EXCLUBIVAMENTE PARA LA PRESTACION DEL
GAL. _— SERVICIO CONTRATADO ¥ ESTAR

e aaYOR A | ACUERDO AL DISERD QUE S5 ESTASLECERA
: €N LA BASES.

HIDROLAVADORA .
MECANICO .

El servicio incluira:

-  Jaladores de agua: D8 por unidad.

- Escoblllones para baldeo: 06 por unidad.

- Detergentes. desinfactantes y waype: De acuerdo al servicio.

- El postor proporcionara el agua gue se requiera para garantizar el &ptimo
lavado de las instalaciones.

Asi pues, la Entidad sefiala que el Contratista debia entregar: (2) Camiones Cisterna de 4,000

GAL con no mayor de 3 dafios y (3) Hidrolavadoras Mecéanicas con no mayor de 3 afios.

Al respecto presenta el Informe Pericial N° 254-2018 “Informe de Evaluacion Comercial de
Camién Cisterna de 4,000 Galones”, realizado por el Ingeniero Juan Francisco Muifioz
Rodriguez, Perito Valuador Registrado, a través de la Resolucion N° 634-99, el cual expresa

lo siguiente:
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B CTTAMTE: IERGLETLS,

WEHICANLY S WAL CHRLZ AR AN CETESR AU TN o M K5 RS

CLABE: M B SRR :

BALASTAEA, IFREIGHTLSNER

RSDHDER Kb: 1S HER

A - 51

WANADIE COMERCLAL e LECW Y LSEE S SOD (1: T £S5

WAL CIMMBETHC LR e B 00530 02 (1.7 S S T (T e ]

TEEND EHE AR Al B BE J RS

FIECHA NDE Wil LISC0N 17 i Dokamben el OB

FERITCY Wl L LD« (ngp. Sussen Franaison bheioe Fhedrigumacs
IRl aivn KENF 1SRG

BBy B Fossdodhsrifim S50 REPEY

En ese sentido, la Entidad indica que el valor comercial del Camién Cisterna de 4,000
galones, asciende a S/ 515,088.00 (Quinientos quince mil ochenta y ocho con 00/100 Soles)
cada uno, por lo que siendo que corresponde la entrega de dos (2) camiones con dichas
caracteristicas, el monto por los bienes mencionados asciende a S/ 1'030,176.00 (Un millén

treinta mil, ciento setenta y seis con 00/100 Soles).

Ahora bien, con relacién a las tres (3) Hidrolavadoras Mecdnicas, no mayor a 3 afios,
presentan un Informe Pericial realizado por el profesional que elaboré el otro Informe antes

citado:
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Pred. 1.0 S S4NDIROY

PERITAJE N* FiM 2632018

INFORME DE VALUACION mm DE CAMION HIDROLAVADOR

HOJA RESUMEN
SOLICITANTE: EMMSA
VEHICULD A VALORIZAR: CAMION CON EQUIFRD HIDROLAVADDR
CLASE: M2/CAMION
MARCA: HYLINDAI
MODELD: HD 65
ARO: 206
VALOR COMERCTIAL (inchuye LG.V): UB$  21,600.80 {8 72,576.80 )
VALOR COMERCIAL (No ine. LGV.): UB$  18,300.00 {8t ©1,858.00)
TIPD DE CAMBIO: B 836 /Uss
FECHA DE VAL UATION: 17 de Diceviwe del 218
PERITO VALUADOR: ing. Juan Francises Mufio Rodfiguss

CIP 13091

€8, y 8. Resshicién 634.00. REPEV

En esa linea, comenta la Entidad, el valor comercial del camién con equipo hidrolavador,
asciende a S/ 72,576.00 (Setenta y dos mil quinientos setenta y seis con 00/100 Soles) cada
uno, por lo que, siendo que corresponde la entrega de tres (3) camiones con dichas
caracteristicas, el monto por los bienes mencionados asciende a S/ 217,728.00 (Doscientos

diecisiete mil setecientos veintiocho con 00/100 Soles).

Asimismo, precisa que en el punto 6.4 del acapite “Contenedores de Residuos Sélidos” de los

Términos de Referencia que forman parte del Contrato, se determin6 lo siguiente:
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Para el lavado y desinfeccion de todos los contenedores, el ganador de |a buena pro

construira una poza de lavadoy de desinfeccién, dichas deberéan ser realizadas con la
_’_\ ~ aprobacion de a gerencia de Operaciones, con €l equipamiento pertinente. Colindante

e S P

Congurso Piblico N° 004-2013-CE/EMMSA

@ esla area, consiryird una magstranze para Ia reperacién y mantenimiento de fos
€quipos mencionados.

Finalizado el contrato, la Infraestructura y el equipamiento pasarén a formar parte del
patrimonio de EMMSA.

EQUIPOSY | CANTIDADI |  ARODE
MAQUINARIA | UNIDADES | ANTIGOEDAD DESCRIPCION

DEBERAN BER DERTINADOR EXCLUBVAMENTE PARA

COMPACTADORA NOMAYOR A LA PRESTACGION BEL SERVICIO CONTRATADD Y ESTAR
18.20 02 034808 PEBIDAMENTE IDENTIFIGADOS GON EL LOGOTIPO Y
e COLORES DEL GMML DE ACUERDO AL, DISERD QUE &6
: EBTABLECERA BN LA BABES,
CONTENEDORES NUEVOS Y LA LMPIEZA DE LOS CONTENEDORES ESTARA A
11001 100 OPERATIVOS CARGO DE LA EMPRESA QUE REALICE EL BERWICIO DE
LIMPIEZA DEL GMML

CONTEE LA LWPEZA OE 105 CONTENEDORES ESTARA A
DE MN:ERES 300 0::5% CARGO DE LA EMPRESA QUE REALICE EL SERVICIO DE
—— LIMPIEZA DEL GMML

COMPACTADORA DEBERAN BER DESTINADOS PARA EL RECOJ) DE LOS

18- 20M°COMD 02 | NOMAYOROE | REGDUOS 80005 EN CASO QUE EL VOLUMEN
UNIDADDE (.. | (OSARDS | EXCEDA LA CAPACIDAD DE LAS COMPACTADORAS O
RESERVA UNA DE ELLAB BUFRA UN DESPERFECTO,

e e — - ——ll

RESPUESTA A CONSULTA N® 03 FOMECD PERU SAC
No son a dedicacidn exclusiva, sin embargo deberén tenerse a disposicidn ante cualquler eventualidad en fa fota ofertada,

Al respecto, la Entidad indica que el Contratista, ademas, debfa construir: i) Una poza de

Lavado y desinfeccién y ii) Una maestranza para la reparacién y mantenimiento de los

equipos.

En ese orden de ideas, la Entidad menciona que, de la lectura de los términos de referencia,
colige que el Contratista debia entregar: cuatro (4) compactadoras de 18-20 m3, dos de los

cuales debian ser empleadas como unidades de reserva.
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En ese sentido, alcanza el Informe Pericial N° 237-2018, elaborado por el Ingeniero Juan
Francisco Mufioz Rodriguez, en el cual se expresa el valor de un cami6én compactador, el cual

asciende a S/. 598,080.00 (Quinientos noventa y ocho mil ochenta con 00/100 Soles).
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PR O3 WAL LA - ragy . Jemrs Rustics R riges:s

Bkt B 122
15, 25, U sokschibn B34S REPEW

Explica la Entidad que, siendo que el Contratista debia entregar cuatro (4) compactadoras
con las caracterfsticas descritas precedentemente, la suma total por estos bienes asciende a

S/. 2'392,320 (Dos millones trescientos noventa y dos mil trescientos veinte con 00/100
Soles).

Afirma que tal como refiere el Laudo en Mayoria, el Contratista estaba obligado a entregar
todos los bienes en uso para el desarrollo del servicio, ya que toda la infraestructura y el

equipamiento debian formar parte del patrimonio de la Entidad.
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Indica que el Contratista se comprometi6 a la construccién de la maestranza y la poza de
lavado, la cual no ha sido construida por dicha parte. Por ello, presenta el Informe Pericial
realizado por el Perito antes sefialado, el cual mediante Informe N° 257-2018, precisa que

el valor del aludido Taller de Maestranza asciende a S/. 600,904.33 (Seis mil novecientos
cuatro con 33/100).

PERITANE N® P 2872018
NEORME DE VAR UACKIN COMEFRCMIL DE iNMIIER: E

e
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EMMEA
MERCADO MAYDRISTA DE BANTA ANMTA, AV_DE LA
CULTURA, (NETRITO DE BANTA ANITA, PROVENCIA ¥
DEFPARTAMENTO DE LIMA
TP DME AN UFERLE:! TRLLER DE WASSTRANEA
AREA TERREND: TEALD ez,
AREA DCUPADA PEAID anz.
AREMA TECHADA: BO.00 m2.
AnnGHREDAD: - 3 afns.
WAL O A MUEVC: B 600.904.33

DEPRECIADKYH |BEGDMN RERLAMENTO
IMACKIMAL DE TABACSONES DEL PERD): B%
VALIOR COM 3 ARDS DE ANTISBEDAD: B 55283198 (USE 164,532.3%)

FECHA DE YVALLIACION: 17 o DicSembre diol 20K
PERITD WAL AMOOR: Ing. duan § P2 ROOEG
Aagisins CIF 13091

BH. y B Foscduchin 83489 REPEY

Precisa que, respecto a la Poza de Lavado, el presupuesto ha sido elaborado por el personal
de la Gerencia de Promocion Proyectos y Desarrollo de la Entidad, el cual asciende a la suma

de S/ 310,450.00 (Trescientos diez mil cuatrocientos cincuenta con 00/100 Soles).

Por todo lo expuesto, la Entidad cumple con sefialar que, conforme al Contrato suscrito con

el Contratista, las partes convinieron que éste tltimo cumpliria con entregar los siguientes

bienes:
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BIEN CANTIDAD VALOR
Camiodn Cisterna de 4,000 2 S/ 1°030,176.00
galones -

Camidn Hidrolavador Mecanico 3 S/ 217,728.00
Compactadoras 4 $/2°392,320.00
Maestranza 1 | S/ 600, 904. 33.

Poza de Lavado 1 S/. 310,450.00
TOTAL . S/.4°551,578.33

Asi, en razén de ello, solicita que el Tribunal Arbitral declare que la Entidad no esté obligada
a hacer efectivo el pago ordenado a través del Laudo en Mayoria emitido el 15 de diciembre
del 2016, sino hasta que el Contratista cumpla con la entrega de los bienes descritos y

correctamente valorizados en los parrafos precedentes.

POSICION DEL CONTRATISTA

Al respecto, el Contratista dice que respecto de los 02 camiones cisterna y 03 camiones
hidrolavadores, se encuentra lo pertinente en el punto 6.2 de los términos de referencia

denominado lavado manual de pisos, el mismo que cita a continuacion:
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LAVADO MANUAL DE PISOS:
a) Descripcién General del Servicio.

El servicio ocms:ste en el lavado integral de pisos del area de operaciones de
comercializacion del GMML, descritas en el [tem siguiente b) "de estas
especificaciones técnicas.

El Lavado diario de todos los contenedores plésticos; 100 unidadesde 1 ‘1 00 Litros
y300 unidades de 240 Litros y los de 120 Litros que determine la empresa para los
‘barredores.

b) Frecuencla, metraje y turnos del servicio: °

SER\HCIO DE LAVADO DE PISOS I\'IANUAL
L g : | Tipode , * Total m2
ftem . -Daacripqléq“  Servicio - chuencla M2 Canud!aslmes |1 tmes
1 | Pabelion A Diaria §100 30 ' 153000
2 | Pabelién B Diaria 5100 30 - 153000
Manual -
3 |PabelléinC - Diaria 5100 30 ot 153000
4 | Pabellén D _ Diaria 5100 30 153000
5 |Muellesy Pistas | Manuat Semanal | 48393 4 193 572
3 ;
6 | Plataforma 1 veces/semana 10 650 4 42 600
Manual =7 7
7 ifatafom 2 veces/semana 9600 4 38400
Puertas de ' |
acceso,
8 | Avenidasy Manual Mensual 48 393 1 48 393
Estaclonamiento. _
' TOTAL 1 056 465

Fuente de Informacién: Gerencia de Promocién y Desarrollo.

c) Equipos y herramientas para el servicio:

Se utilizaran los siguientes equipos y herramientas para prestar el servicio el eual
se detalla en el cuadro adjunto.

Sefiala que se puede observar como en ninguna de las lineas del punto 6.2 de los términos
de referencia se establece que el Contratista tenia la obligacién de entregar 02 camiones
cisterna y 03 hidrolavadoras. Por lo tanto, considera que contractualmente no tenia la

obligacion de entregar dichas maquinarias.
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Menciona que incluso en el laudo arbitral, en los considerandos 257,258,259, se habla del
punto 6.4 de los términos de referencia el cual pertenece al denominado “Concentracion de
Residuos Sélidos” y no al punto 6.2, ya que en ninguna parte de dicho punto se indica que el

Contratista tenga que entregar dichas maquinas al finalizar el Contrato.

Por lo tanto, considera el Contratista que la Entidad est4 equivocada al tratar de indicar ante
el presente Tribunal Arbitral que se tenfan que dar camiones cisternas y las hidrolavadoras,

ya que en el punto 6.2 no se establece dicho pedido.

Respecto del tema de las cuatro (4) compactadoras, copia lo que establece el punto 6,4 de
los términos de referencia:

TS, LUIMUGEN I ALY =

D ipcldn G | del Sarviclo: .

narled TSP erdn
Los residucs sdlidos gl deal , del y por olros medios, o
l.rmwpotlg:!oe : 400 contenedores de 1,100 litros de capacidad, los cunles ne uhlmrtr;
an puntos da io que sa i an con la G ia do Op (GO). El genado

de la buena pro ae a 1 i th y limplos duranto Ia
vigancia del contrato. =

asito ublcars 300 1 o de 240 litros de capacidad
Igualmente, para esio propost! dal ¥ do, para el servicio de recolacclén
Y s s l el

P ¥y Pl [ rer
armed reniduos sdélidos, para par oB a
gnumdt:r:: de 1.11.\0 litros. La ublcacién de éstos 5@ coordinara con la Gerencla de

Opearaciones.
I d Infeccidn de todos los contenedores, al genador de la buena pro
gmrmumgumdu‘ doy de desinfeccion, dich deberén ser realizadas con la
probacién de la ger ia de Operacl , con el equipamiento perlinente. Colindanie
LI CR |
- m
. _ »
¥y EmMSA
Ll iadorsn
[= Poblico N 004-2013-CE/EMMEA
a asta aArea, A una pamlampamdbnymantanuulemodom
equipos menclonados. -
Wﬂ%'awﬁw & former parie
‘patrimonio de
EQUIPOS Y CANTIDAD! ‘AfiDDE _ DESCRIPCION
CRBTHADOS ENCLUSIVAMENTR
COMPACTADORA N MAYOR A ummmmmm:mvmm
> e [oatuiuind CoLonES DEL GMML DA ACUSRDO AL DISERO QUS 63
et aTanLscERA BN LA BASES.
A A
LA LO®
co NuEvOS = oE
s Lo 3 oreraTon CAbiexA DL GHML
LA LMPRZA DE LOS CONTENSODORES a
CONTE! NURvos ¥ CARGO DE LA EMPRESA OUS REALICE EL SERVICIO DR
DE40L. s OPERATIVOS | jupmiza DEL OMML
Emﬁﬁ“;m O amErisi BER DESTINADOS PARA HL RECOJO DR LOU
CASO GUE EL VOLUMEN
=2 GO 02 N anos = | excuna u'::rmmuu LAS COMPACTADORAS O
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Como puede verse en el texto denominado “descripcion general del servicio”, dice el

Contratista, en los términos de referencia se habla de 100 contenedores de 1,100 litros y
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300 contenedores de 240 litros, luego se habla de la Maestranza y poza de lavado, para

concluir con que al final de contrato estos pasaran a formar parte del patrimonio de EMMSA.

En ese sentido, dice el Contratista, puede verse que los términos de referencia sefialan
“infraestructura y equipos” mas no dice “maquinarias”, y esto le resulta légico, toda vez que
si fuese el supuesto de entregar maquinarias el contrato no generaria ningun tipo de
ganancia para los postores. Por lo tanto, es claro que los términos de referencia indican los
contenedores, ya que estos son equipos, sin embargo la Entidad confunde estos términos
para no pagar lo que validamente gano el Contratista en el laudo de fecha 22 de diciembre

del 2016.

Ademas, dice que es importante notar que en los términos de referencia se dice “Finalizado
el Contrato, la infraestructura y el equipamiento pasaran a formar parte del patrimonio de
EMMSA". En ese sentido, hace hincapié en la indicacién “Finalizando el Contrato”, esto es,
dice el Contratista, una vez el plazo contractual culmine, ya que, si se considerara que las
prestaciones pendientes tienen que ejecutarse en el momento que se resuelve el Contrato,
seiria en contra del efecto liberatorio de la resolucion, y por tanto en contra de lo dispuesto

en el Cadigo Civil.

Siendo ello asf, indica que cuando culmina el plazo contractual recién en ese momento la
infraestructuray los equipos (contenedores) son exigibles tal y como lo establece el articulo
178° del Cédigo Civil.

Pero, como ya mencioné antes, el Contrato nunca llego a culminarse, sino que la Entidad
resolvi6 el Contrato mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 de fecha 06 de octubre del
2015 y ratificada mediante Carta N° 1108-GG-EMMSA2015 de fecha 07 de octubre del 2105,

resolucion que fue confirmada en el laudo de fecha 22 de diciembre del 2016.

Por ende, no corresponde la entrega de ninglin equipo ni infraestructura simplemente
debido a que el contrato no culmino por el término del plazo contractual, sino porque la

Entidad unilateralmente y sin causa justa resolvio el Contrato.

Por 1ltimo, respecto a la interpretacion de la Entidad de los puntos 258, 259 y 260, el

Contratista menciona que estos puntos del laudo se encuentran dentro de los considerandos
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referidos al analisis del monto de resarcimiento por los dafios ocasionados al Contratista,
siendo ello asi, lo que hace en el laudo ese Tribunal Arbitral es limitar el lucro cesante, ya

que la pretension del Contratista fue de S/ 2'110,429.50 por dicho concepto.

En ese sentido, dice que su lucro cesante pretendido fue el monto antes sefialado, pero el
tribunal considero descontar un monto por los bienes que se tenian que dejar. Dice que no
compartié la posicion del Tribunal de ese entonces. No obstante ello, si el presente Tribunal
Arbitral considera que se deben entregar bienes, estos ya fueron pagados, pues el lucro

cesante fue reducido a S/ 263,803.63. Por ello, transcriben la parte pertinente del laudo.

261 En ese sentido, y, si bien corresponderia, dentro del analisis
efectuado, el pago del saldo del contrato, debido a su naturalezay a
Ia obligacion de PETRAMAS de hacer entrega de todos los bienes
| puestos en uso para la ejecucion del servicio, de acuerdo al numeral
6.4 de las especificaciones técnicas, CORRESPONDE LIMITAR EL
RESARCIMIENTO a la cifra posteriormente invocada por la
contratista en su escrito de fecha 08 de setiembre del 2016.

Queda claro para el Contratista que lo tinico que busca la Entidad con el presente proceso
es frustrar la ejecucién que viene realizando en los Juzgados Comerciales, por lo que

solicitamos que la demanda sea declarada infundada.
POSICION DEL ARBITRO QUE SUSCRIBE EL VOTO EN DISCORDIA

En lo relativo a este punto, la Entidad procura que este Colegiado determine el valor de los
bienes que se encuentran aun pendientes de entrega por parte del Contratista; en ese

sentido, efectia un listado y detallado respecto a cual seria el valor de estos bienes.

Estando a lo antes indicado, teniendo en cuenta que en efecto de la verificacién de los
términos de referencia del Contrato suscrito entre las partes, se desprende que mas alla de
que el mismo se encuentre resuelto, existen obligaciones contractuales pendientes de

ejecucion, tal como incluso ha sido reconocido en un anterior proceso arbitral seguido entre
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las mismas partes; por lo que corresponde ahora determinar y evaluar cuél es el valor

economico de los bienes detallados en el punto controvertido anterior.

i. Respecto a las cuatro compactadoras:

Al respecto este Colegiado ha tenido a la vista los argumentos esgrimidos por la Entidad a
fin de determinar el valor de las cuatro compactadoras, y dentro de éstos ha podido valorar
el medio probatorio denominado “INFORME DE VALUACION COMERCIAL DE 4 CAMIONES
COMPACTADORES DE BASURA”.

En dicho informe el ingeniero y perito valuador, con registro del Colegio de Ingenieros N°
13091, Juan Francisco Mufioz Rodriguez, determiné que el valor por esas cuatro
compactadoras ascendia a la suma de S/ 2'392.320.00, para dicho efecto ha considerado no
solo el precio referencial de mercado (el valor ha sido contrastado con el precio otorgado
por la empresa Truck Center Companies - Lincoln), sino también los lineamientos
dispuestos en el Reglamento Nacional de Tasaciones del Pery, aprobado por la Resolucién
Ministerios N° 172-2016-VIVIENDA; del mismo modo, se aprecia que se ha consideracién

distintos factores como el valor de obsolescencia, reposicién, depreciacion, etc.

Ahora, dado el tiempo transcurrido y aplicando la depreciacién correspondiente, este
Colegiado entiende que el valor de las cuatro compactadoras asciende a la suma de S/
27042,880.00, incluido IGV, tanto mas si el propio perito lo ha sefialado asi en su dictamen
pericial, no siendo por tanto viable reconocer el valor contenido en la pretensién

demandada, sino inicamente aquel reconocido por el mencionado perito.

Respecto al informe valorativo antes indicado, este Colegiado debe destacar que no ha
apreciado que exista argumento o medio probatorio alguno, esgrimido por el Contratista,
que desacredite la informacion vertida en el informe valorativo antes indicado. De la lectura
de la contestacion de la demanda se aprecia que todos y cada uno de los argumentos
planteados por el Contratista estan orientados a sefialar cémo es que contractualmente no
estarfan obligados a realizar la entrega de los bienes indicados por la Entidad, tanto mas si

refieren que el contrato no ha concluido.
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Del mismo modo, de la revision de los medios de prueba que se han adjuntado a la
contestacién de la demanda, asf como de la reconvencion tampoco se aprecia alguno que
esté orientado a desacreditar los valores alcanzados por el perito en cuestion, toda vez que
se aprecia la existencia de informes pero destinados a cuantificar el dafio que alega el
Contratista le habria sido provocado por el actuar de la Entidad, pero no uno que desvirtie

directamente lo afirmado por la Entidad a través de su informe valorativo.

Bajo estas condiciones, este Colegiado alcanza conviccion respecto al valor de las cuatro
compactadoras el mismo que asciende a la suma de S/ 2°042,880.00, incluido IGV, y elloa
partir del sustento técnico y econémico que ha ofrecido a fin de acreditar su posicion, asi

como la ausencia de contradiccién de lo sefialado en el informe valorativo antes sefialado

ii. Respecto alos tres camiones hidrolavadores:

Al respecto este Colegiado ha tenido a la vista los argumentos esgrimidos por la Entidad a
fin de determinar el valor de las cuatro compactadoras, y dentro de éstos ha podido valorar
el medio probatorio denominado “INFORME DE VALUACION COMERCIAL DE 3 CAMIONES
HIDROLAVADORES".

En dicho informe el ingeniero y perito valuador, con registro del Colegio de Ingenieros N°
13091, Juan Francisco Mufioz Rodriguez, determind que el valor por esas cuatro
compactadoras ascendia a la suma de S/ 217,728.00, para dicho efecto ha considerado no
solo el precio referencial de mercado (el valor ha sido contrastado con el precio otorgado
por la empresa Automotores Gildemeister), sino también los lineamientos dispuestos en el
Reglamento Nacional de Tasaciones del Perd, aprobado por la Resolucién Ministerios N°
172-2016-VIVIENDA; del mismo modo, se aprecia que se ha considerado distintos factores

como el valor de obsolescencia, reposicion, depreciacion, etc.

Respecto al informe valorativo antes indicado, este Colegiado no ha apreciado que exista
argumento o medio probatorio alguno, esgrimido por el Contratista, que desacredite la
informacion vertida en el informe valorativo antes indicado. De la lectura de la contestacion
de la demanda se aprecia que todos y cada uno de los argumentos planteados por el

Contratista estan orientados a sefialar como es que contractualmente no estan obligados a
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realizar la entrega de los bienes indicados por la Entidad, tanto mas si refieren que el

contrato no ha concluido.

Del mismo modo, de la revisién de los medios de prueba que se han adjuntado a la
contestacion de la demanda, asi como de la reconvencién tampoco se aprecia alguno que
esté orientado a desacreditar los valores alcanzados por el perito en cuestién, toda vez que
se aprecia la existencia de informes pero destinados a cuantificar el dafio que alega el
Contratista le ha sido provocado por el actuar de la Entidad, pero no uno que desvirtie

directamente lo afirmado por la Entidad a través de su informe valorativo.

Bajo estas condiciones, para este Colegiado se encuentra acreditado el valor de los tres
camiones hidrolavadores el mismo que asciende a la suma de S/ 217,728.00, y ello a partir
del sustento técnico y econémico que ha ofrecido a fin de acreditar su posicién, asf como la

ausencia de contradiccion de lo sefialado en el informe valorativo antes sefialado
ili. Respecto a dos camiones cisterna:

Al respecto este Colegiado ha tenido a la vista los argumentos esgrimidos por la Entidad a
fin de determinar el valor de las cuatro compactadoras, y dentro de éstos ha podido valorar
el medio probatorio denominado “INFORME DE VALUACION COMERCIAL DE DOS
CAMIONES CISTERNA”".

En dicho informe el ingeniero y perito valuador, con registro del Colegio de Ingenieros N°
13091, Juan Francisco Mufioz Rodriguez, determiné que el valor por esas cuatro
compactadoras ascendfa a la suma de S/ 1°030,176.00, incluidos IGV, para dicho efecto ha
considerado no solo el precio referencial de mercado (el valor ha sido contrastado con el
precio otorgado por la empresa FSWAZ), sino también los lineamientos dispuestos en el
Reglamento Nacional de Tasaciones del Pert, aprobado por la Resolucién Ministerios N°
172-2016-VIVIENDA; del mismo modo, se aprecia que se ha tomado en consideracion

distintos factores como el valor de obsolescencia, reposicién, depreciacién, etc.

Respecto al informe valorativo antes indicado, este Colegiado no ha apreciado que exista
argumento o medio probatorio alguno, esgrimido por el Contratista, que desacredite la

informacion vertida en el informe valorativo antes indicado. De la lectura de la contestacién
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de la demanda se aprecia que todos y cada uno de los argumentos planteados por el
Contratista estan orientados a sefialar cémo es que contractualmente no estan obligados a
realizar la entrega de los bienes indicados por la Entidad, tanto mas si refieren que el

contrato no ha concluido.

Del mismo modo, de la revisién de los medios de prueba que se han adjuntado a la
contestacién de la demanda, asi como de la reconvencién tampoco se aprecia alguno que
esté orientado a desacreditar los valores alcanzados por el perito en cuestion, toda vez que
se aprecia la existencia de informes pero destinados a cuantificar el dafio que alega el
Contratista le ha sido provocado por el actuar de la Entidad, pero no uno que desvirtie

directamente lo afirmado por la Entidad a través de su informe valorativo.

Bajo estas condiciones, se encuentra probado que el valor de las cuatro compactadoras
asciende a la suma de S/ 1'030,176.00, y ello a partir del sustento técnico y economico que
ha ofrecido a fin de acreditar su posicion, asi como la ausencia de contradiccion de lo

sefialado en el informe valorativo antes sefialado.

iv. Respecto al taller de maestranza:

Al respecto este Colegiado ha tenido a la vista los argumentos esgrimidos por la Entidad a
fin de determinar el valor de las cuatro compactadoras, y dentro de éstos ha podido valorar
el medio probatorio denominado “INFORME DE VALUACION COMERCIAL DEL TALLER DE
MAESTRANZA”".

En dicho informe el ingeniero y perito valuador, con registro del Colegio de Ingenieros N°
13091, Juan Francisco Mufoz Rodriguez, determind que el valor del taller de maestranza
ascendia a la suma de S/ 600,904.33, incluidos IGV, para dicho efecto ha considerado el
presupuesto de obra, asi como el detallado de cada uno de los conceptos involucrados en la

construccion y fabricacién del taller de maestranza.

Respecto al informe antes indicado, este Colegiado no ha apreciado que exista argumento o
medio probatorio alguno, esgrimido por el Contratista, que desacredite la informacion
vertida en el informe antes indicado. De la lectura de la contestacién de la demanda se

aprecia que todos y cada uno de los argumentos planteados por el Contratista estan
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orientados a sefialar cémo es que contractualmente no estén obligados a realizar la entrega

de los bienes indicados por la Entidad, tanto mas si refieren que el contrato no ha concluido.

Del mismo modo, de la revisién de los medios de prueba que se han adjuntado a la
contestacion de la demanda, asf como de la reconvencién tampoco se aprecia alguno que
esté orientado a desacreditar los valores alcanzados por el perito en cuestién, toda vez que
se aprecia la existencia de informes pero destinados a cuantificar el dafio que alega el
Contratista le ha sido provocado por el actuar de la Entidad, pero no uno que desvirtie

directamente lo afirmado por la Entidad a través de su informe valorativo.

Bajo estas condiciones, este Colegiado tiene por acreditado el valor de las cuatro
compactadoras el mismo que asciende a la suma de S/ 600,904.33, incluidos IGV, y ello a
partir del sustento técnico y econ6mico que ha ofrecido a fin de acreditar su posicién, asi

como la ausencia de contradiccion de lo sefialado en el informe valorativo antes sefialado.
v.  Respecto la poza de lavado:

Al respecto este Colegiado ha tenido a la vista los Términos de Referencia en el cual se
establece, en el numeral 6.4., el deber por parte del Contratista de construir la poza de

lavado de forma aledana al taller de maestranza.

De la revision de los medios probatorios que obran en autos, se tiene que con fecha 10 de
julio de 2019, la propia Entidad presentd ante este Colegiado, en calidad de medio
probatorio, la Comunicacion S/N de fecha 21 de junio de 2019, a través de la cual se
adjuntaba el Acta de Conformidad del Servicio de construccién de la Poza de Lavado de

Contenedores en el Gran Mercado Mayorista de Lima.

En dicho documento, se sefiala que el costo de la obra ascendi6 a la suma de S/ 274,891.64,
hecho respecto del cual la Entidad otorga conformidad toda vez que ha sido esta parte quien

la ha ofrecido y por tanto reafirma lo allf expresado.

Entonces, no existiendo argumento o medio probatorio alguno que cuestione o permita
desconocer lo sefialado en el Acta de Conformidad del Servicio de construccién de la Poza

de Lavado de Contenedores en el Gran Mercado Mayorista de Lima, corresponde a este
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Colegiado reconocer como el valor aplicable a dicho bien la suma de S/ 274,891.64 y no lo

peticionado por la Entidad en su pretension

En este sentido, a partir de los fundamentos antes desarrollados corresponde declarar
fundado en parte la pretension contenida en el presente punto controvertido, y en

consecuencia fijar los valores de los bienes a entregar bajo el siguiente modo:

a)  (4) Compactadoras - S/ 2'042,880.00, incluido IGV.

b)  (3) Camién Hidrolavador - S/ 217,728.00, incluido IGV.

¢)  (2) camiones cisterna - S/ 1'030,176.00, incluido IGV.

d) (1) Taller de Maestranza - S/ 600,904.33, incluidos IGV.

e) (1) Lavado de Contenedores - S/ 274,891.64, incluidos IGV.

TERCER PUN ONTROVE 0

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral, una vez determinado el valor
de las obligaciones pendientes de ejecucién por parte de Petramas S.A.C. a favor de la
Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA, ordene la compensacion de obligaciones

contractuales entre las partes

POSICION DE LA ENTIDAD:

Con relacién a este punto controvertido, la Entidad explica las implicancias de la

compensacion para después aplicarlas al presente caso.

Indica por lo tanto que, que el Codigo Civil expone lo relativo a la compensacion en el

articulo 1288°, el cual expone lo siguiente:
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Extincidn de la obligacién por compensacién

Articulo 1288.- Por la compensacion se extinguen las obligaciones
reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones fungibles y homogéneas,
hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan-sido opuestas la

una a la otra. La compensacion no opera cuando el acreedor y el deudor la

excluyen de comun acuerdo.

En ese sentido, dice la Entidad, existen cuatro (4) requisitos para que opere la compensacion

unilateral, los cuales seran los siguientes, a su consideracién:

a)  Las obligaciones sean reciprocas (Cada uno de los sujetos ocupe de forma simultanea
la posicion de parte acreedora respecto de una o mas obligaciones y la parte deudora

en relacion a una o mas obligaciones)

b)  Las obligaciones sean liquidas (Esto quiere decir que los sujetos conocen con certeza

la cuantia del objeto).

c)  Que la obligacién sea exigible (es la facultad que asiste al acreedor de requerir el

cumplimiento de la obligacién sea judicial o extrajudicialmente)

d)  Que el objeto de la obligacion sea fungible y homogéneo (Esto quiere decir que exista

sintonia entre género, y cantidad del objeto de la obligacién respecto de la otra)

Al respecto, precisa que las obligaciones materia de compensacion, es decir, el pago
ordenado a través del Laudo en Mayoria (monto ascendente a S/ 3'757,1 79.67) y el valor
de los bienes pendientes de entrega (monto ascendente a S/. 4'551,578.33), ambas
obligaciones cumplen con los requisitos antes aludidos, ya que, segtin el Contratista, ambas

resultan exigibles, son reciprocas, homogéneas y fungibles.

Cabe agregar que ambas obligaciones son liquidas en tanto que, conforme a la Segunda

pretension Principal, este Tribunal declarara el Valor de cada uno de los bienes pendientes
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de entrega por parte del Contratista, mientras que la obligacién pendiente por parte de la

Entidad ya fue determinada a través del laudo en mayorfa antes aludido.

Por ello, EMMSA considera que este Tribunal Arbitral debe ordenar la compensacion

conforme al articulo 1288° del Codigo Civil.

POSICION DEL CONTRATISTA:

Segtin planta el contratista, lo que quiere la Entidad es que el monto ganado por él en
concepto de dafios y perjuicios ascendente a S/. 3'257,179.66 (Tres millones doscientos
cincuenta y siete mil, ciento setenta y nueve con 66/100 Soles) sea compensado con lo que
la Entidad demanda, que es un monto ascendente a S/. 4'551,578.33 (Cuatro millones
quinientos cincuenta y un mil quinientos setenta y ocho con 33/100 Soles), resultando en
que quedaria un saldo a favor de la Entidad de 1'294,398.67 (Un millén doscientos noventa

y cuatro mil trescientos noventa y ocho con 67/100 Soles).

De ocurrir ello, el Contratista sefiala que el laudo arbitral de fecha 22 de diciembre del 2016

no tendria efectividad alguna, lo que afectaria la tutela jurisdiccional efectiva.

Al parecer del Contratista es tan injustificado lo que plantea la Entidad, que en su carta N°
625-GG-EMMSA-2018 de fecha 6 de agosto del 2018 (Anexo 1-i) plante6 una compensacion
por S/. 2'143,157.00 que inclufa poza, maestranza y los cuatro camiones compactadores,

excluyendo los cisterna y a los tres hidrolavadores.

Resulta atin mas injustificado, desde que en dicha carta valorizan los cuatro camiones
compactadores en S/ 1'279,876.00 (Un millén doscientos setenta y nueve mil ochocientos
setenta y seis con 00/100 Soles) y ahora lo hacen por S/. 2'392,320.00 (Dos millones
trescientos noventa y dos mil trescientos veinte con 00/100 Soles), es decir, ha duplicado el
valor que le atribuye a los camiones, resultando en algo, al parecer del Contratista,

desmedido.

Por otro lado, respecto a la compensacion, la Entidad plantea, al parecer del Contratista, un

imposible juridico ya que el articulo 1290° del C6digo Civil prohibe expresamente dicha
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figura juridica en caso de que uno de los otorgantes sea el Estado tal y como lo establece el

numeral 4° del articulo 1290° del Cédigo Civil.

Articulo 1290°. Casos en que no procede la compensacion.

Se prohibe la compensacién:

(..-)
3. Entre particulares y el Estado, (...)

Siendo ello asi, la demanda en este extremo debe ser declarada infundada.

POSICION DEL ARBITRO QUE SUSCRIBE EL VOTO EN DISCORDIA

La compensacion es un modo de extinciéon de las obligaciones que opera cuando dos
personas son respectivamente acreedoras y deudoras una de la otra. En virtud de la
compensacion las dos relaciones obligatorias se extinguen reciprocamente, hasta donde

alcance el importe de la menor de ellas.

En consecuencia, el deudor, que resulta al propio tiempo acreedor de su acreedor, le paga
utilizando el crédito que tiene contra él. La compensacion dispensa pues mutuamente a los
dos deudores de la ejecucion efectiva de las obligaciones, constituyendo, en buena cuenta,

un doble pago abreviado.

Naturalmente que no todas las obligaciones reciprocas son susceptibles de extinguirse por

compensacion. Se requiere, para que ella opere, el concurso de ciertas condiciones:

1. Es preciso, en primer lugar, la reciprocidad de obligaciones entre las mismas
personas, pues se trata de pagar una deuda con un crédito. Por tanto, cada una de las

partes debe ser al mismo tiempo acreedora y deudora de la otra.

2. También se exige la fungibilidad entre los objetos de ambas obligaciones. Usualmente
la compensacion se produce entre obligaciones de dar sumas de dinero, pero nada se

opone a que también pueda darse respecto a deudas de cualquier género, siempre que
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sean fungibles entre sf. Esta exigencia es elemental, pues de otro modo se obligaria al

acreedor a recibir en pago una prestacion distinta de la que se le debia.

3. Los objetos de ambas prestaciones, ademds de ser fungibles, deben ser homogéneos
entre ellos. En efecto, no basta que el objeto de cada prestacién sea fungible
Gnicamente respecto a s{ mismo, sino que también sea homogéneo con la prestacion

susceptible de compensar.

4. Ambas obligaciones deben ser liquidas, es decir, que su existencia y su cuantia deben
ser ciertas y determinadas. Asi, por ejemplo, no podria oponerse la compensacion
para extinguir, por este medio, la supuesta indemnizacion a que cree tener derecho
una persona; primero tendrfa que declararse judicialmente su existencia y fijarse su
monto. Dicha exigencia obedece a razones de orden practico. Si por la compensacion
se extinguen dos 0 mas obligaciones hasta la concurrencia de sus respectivos montos,
resulta evidente que para ello se precisa conocer la cuantia de las obligaciones
compensables. De lo contrario no serfa posible saber si ambas obligaciones o solo una
se extinguio totalmente y, en este tltimo caso, cudl es el monto del saldo pendiente de

pago.Y,

5. Ambas obligaciones, por iiltimo, deben ser exigibles. Se excluyen, por tanto, las deudas

afectas a término o a condicion.

En esta misma linea, tenemos el Codigo Civil, el cual en su articulo 1288 sefiala que: “Por la
compensacion se extinguen las obligaciones reciprocas, liquidas, exigibles y de prestaciones
fungibles y homogéneas, hasta donde respectivamente alcancen, desde que hayan sido

opuestas la una a la otra. La compensacién no opera cuando el acreedory el deudor la excluyen

de comtiin acuerdo”

Ahora bien, cabe acotar que si bien es cierto, de acuerdo a lo sefialado por PETRAMAS, el
articulo 1290° del Cédigo Civil prohibiria la compensacién entre particulares y el Estado, no
menos cierto es que EMMSA es una empresa municipal de derecho privado, organizada
bajo la forma de sociedad anénima con autonomia econémica y administrativa; por tanto,
mas alla de que sus acciones sean de propiedad de la Municipalidad de Lima Metropolitana.

EMMSA, lo cierto es que es criterio del Tribunal Arbitral que ésta, en su condicion de
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persona juridica de derecho privado no se encontraria dentro de los alcances de la

prohibicion dispuesta por el articulo 1290° del Cédigo Civil.

Estando a lo antes indicado, y entendiendo que no resulta oponible al presente caso la
prohibicion dispuesta por el articulo 1290° del Cddigo Civil, este Colegiado aprecia que en

el presente caso no se cumple con el requisito de exigibilidad de las obligaciones.

Nos explicamos, es recién con la emisién del presente Laudo Arbitral que se esta
determinando la cuantia de las obligaciones a cargo del Contratista. Motivo por el cual
recién a partir de la emision de este acto es que se estd produciendo la exigibilidad de las
obligaciones, toda vez que tal como lo establece el articulo 59° inciso 3) del Decreto
Legislativo N® 1071: “3. Si la parte obligada no cumple con lo ordenado por el laudo, en la
forma y en los plazos establecidos, o en su defecto, dentro de los quince (15) dias de notificada
con el laudo o con las rectificaciones, interpretaciones, integraciones y exclusiones del laudo,
cuando corresponda; la parte interesada podrd pedir la ejecucién del laudo a la autoridad

judicial competente, salvo que resulte aplicable el articulo 67.”

Tal como puede verse, la norma acotada prevé que el obligado al cumplimiento de una
obligacién contenida en un laudo arbitral, cuenta con un plazo de quince (15) dias
posteriores a la notificacion del laudo arbitral (o de las resoluciones que resuelven pedidos
contra éste, en caso las hubieran) para dar cumplimiento a dicha obligacién, luego de lo cual,

recién se podra solicitar la ejecucién judicial del laudo.

En ese orden de ideas, como quiera que la cuantificacién de las obligaciones a cargo de
Petramas se ha materializado con la emision del presente laudo arbitral, EMMSA
tinicamente podrifa invocar la compensacién de obligaciones demandada, luego de vencido
el plazo a que alude el articulo 59° inciso 3) del Decreto Legislativo N° 1071, siempre que
Petramas no haya cumplido con honrar tales obligaciones. Dicho en otros términos, de
momento resulta prematura la pretensién de compensacién de obligaciones que ha sido

demandada.

En atenci6n a ello, corresponde declarar improcedente la pretensién contenida dentro del

presente punto controvertido.
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CUARTO, QUIN EXTO PUNTO TROVE 0S:

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare que la Garantia de Fiel
Cumplimiento ha quedado sin efecto por haber concluido el Contrato N° 004-0OAL-

EMMSA-2014 mediante Resolucién Contractual sin justa causa

En caso el cuarto punto controvertido sea declarado fundado, determinar si
corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene a la Empresa Municipal de Mercados
S.A. - EMMSA la devolucién de la Carta Fianza N° 010555475-006 emitida por el Banco

Scotiabank, y sus renovaciones

Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene al Banco Scotiabank la
no ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento contenida en la Carta Fianza N°

010555475-006 o sus renovaciones

POSICION DEL CONTRATISTA:

SOBRE EL CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO

El Contratista solicita que se deje sin efecto la garantia de fiel cumplimiento por haber

quedado resuelto el Contrato.

Dice el Contratista que, dentro del Contrato, en la cldusula séptima, se estipulo que
entregaria una garantia por la ejecucién contractual por el monto de S/ 1'247,417.47 (Un
millén doscientos cuarenta y siete mil cuatrocientos diecisiete con 47/100 Soles), la cual
debfa ser irrevocable, incondicional, y de realizaciéon automatica a solo requerimiento de la
Entidad.

Dice el Contratista que al haberse resuelto el Contrato, se acudié a proceso arbitral una vez
surgieron las controversias, por lo que en el Laudo Arbitral de fecha 22 de diciembre del

2016, se declaré lo siguiente que cita:
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(.-.)
TERCERO: Declarar FUNDADO EN PARTE el primer punto

controvertido. En + consecuencia, se determina que sélo en el
extremo que se resuelve el contrato por causa atribuible a EI
Contratista procede la nulidad de la Resolucién del Contrato N° 004-
AOL-EMMSA-2014 realizada mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA-
2015 y ratificada con el envié de la Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015;
entendiendo con ello que no hubo responsabﬂidad del contratista,
dado que no se ha configurado retraso injustificado atribuible a
PETRAMAS SAC.

Sefiala el Contratista que, el Tribunal establecié que el contrato quedaba resuelto sin causa
justa, siendo ello asi, el Contrato quedo concluido en su totalidad por decisién unilateral de

la Entidad, el mismo que fue confirmado por la Segunda Sala Comercial de Lima en su

Resolucion de fecha 07 de noviembre del 2017.

Siendo entonces que el Contrato quedo concluido y sin efecto por decisién unilateral de la

Entidad, su clausula séptima (que se refiere a la garantia de fiel cumplimiento), también ha

quedado sin efecto.

Al parecer del Contratista, la garantia de fiel cumplimiento solidaria, irrevocable,
incondicional y de realizacion automatica, estipulada en la cldusula séptima ha quedado sin

efecto como consecuencia de la resolucion contractual total del Contrato.

Pero, aun con ello, menciona el Contratista, la Entidad ha venido comunicando la posible

ejecucion de la garantia por ser de ejecucion inmediata a solo pedido de la demandante a

través del Banco Scotiabank.

Asi, mediante Carta N° 250-GG-EMMSA-2017, les habria negado la devolucién de la garantia,
a pesar de que el Contrato con todas sus estipulaciones habfa quedado sin efecto. De igual
forma, el propio Banco Scotiabank mediante carta de fecha 08 de mayo del 2017, les indico

que ejecutaria la garantia a s6lo pedido de la Entidad.
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Indica que por ello es que ha ido renovando constantemente su garantia de fiel
cumplimiento, a pesar de estar resuelto el contrato, en lo que considera una extralimitacién
por parte de la Entidad por tener en su poder la Carta Fianza, lo cual transgrede totalmente

el articulo II del Titulo Preliminar del Cédigo Civil.

Articulo Il. Abuso del derecho.
La ley no ampara el ejercicio ni la omisién abusivos de un derecho,

fuss)

Por estas consideraciones, el Contratista considera que el Tribunal Arbitral deberia declarar

que la garantia de fiel cuamplimiento ha quedado sin efecto.

SOBRE EL QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

El Contratista solicita que la Entidad le devuelva la Carta Fianza N° 010555475-06 con fecha
de vencimiento 15 de noviembre del afio 2019 emitido por el Banco Scotiabank y todas las

renovaciones que pudiera tener esta, al declararse fundada su pretension principal.
Como ha expresado el Contratista, se ha visto obligado a renovar la garantia de fiel

cumplimiento en cartas fianza bancarias en el transcurso del tiempo, asi sefiala las

siguientes:
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- Carta Fianza N° 010428754-001 emitido por el Banco Scotiabank con
fecha de vencimiento el 31 de marzo del 2016 presentada a EMMSA
mediante carta de fecha 27 de enero del 2016.

- Carta Fianza N° 010428754-002 emitido por el Banco Scotiabank con
fecha de vencimiento el 30 de junio del 2016 presenta a EMMSA el
31 de marzo del 20186. '

- Carta Fianza N° 80041-1 emitido por el Banco Interbank con fecha de
vencimiento el 28 de setiembre del 2016 presentada a EMMSA
mediante carta de fecha 05 de julio del 2016.

- Carta Fianza N° 80041-2 emitido por el Banco Interbank con fecha de
vencimiento 31 de diciembre del 2016 presentada a EMMSA
mediante Carta de fecha 03 de octubre del 2016.

. Carta Fianza emitido por el Banco Interbank N° 81998-1 de fecha de
vencimiento 16.03.2017 y presentada a EMMSA el dia 18.01.2017

- Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475 de fecha
de vencimiento 16 de abril 2017 y presentada a EMMSA el dia
15.03.2017.

- Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475-001 de
fecha de vencimiento 16.05.2017 y presentada a EMMSA el dia 18
de abril del 2017.

- Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475-002 de
fecha de vencimiento 16.07.2017 y presentada a EMMSA el dia 16
de mayo del 2017.

- Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475-003 de
fecha de vencimiento 14.09.2017 y presentada a EMMSA el dia 14
de julio del 2017.

- Carta Fianza emitldo por el Banco Scotiabank N° 01 0555475-005 de
fecha de vencimiento 08.11.2018 y presentada a EMMSA el dia 08
de febrero del 2018.

. Carta Fianza emitido por el Banco Scotiabank N° 010555475-006 de

fecha de vencimiento 15.11.2019 y presentada a EMMSA el dia 18
de abril del 2018.

Afirma que a pesar de haber quedado resuelto el Contrato, y de haber tenido la Entidad la

obligacion de devolver la carta fianza en el instante, en el transcurso del tiempo, el
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Contratista ha tenido que renovarla debido a la negativa de la Entidad, sustentdndose ésta

en el abuso de derecho que ha sefialado el Contratista anteriormente.

Por ello, dice el Contratista que el Tribunal Arbitral debera declarar fundado este punto y
disponer la devolucién inmediata de la Carta Fianza N° 010555475-006 y sus renovaciones

posteriores.

SOBRE EL SEXTO PUNTO CONTROVERTIDO

El contratista solicita que, de declarar fundado el cuarto punto controvertido, ordene al
Banco Scotiabank la no ejecucién de la garantia de fiel cumplimiento contenida en la Carta

Fianza N° 010555475-006 o sus renovaciones.

Solicita ello, pues no sabe que mas podria hacer la Entidad para negar la devolucion de la
carta fianza y se siente coaccionado por la constante comunicacion de su ejecucion sino se

realiza lo que la Entidad pide sin fundamento, a su parecer.

Le resulta claro que al momento que la Entidad resolvio el Contrato, debié entregar la carta
fianza emitida por el Contratista, més aun cuando el laudo arbitral anterior no fue favorable
para la Entidad, pero, debido a una interpretacién inadecuada del laudo, la Entidad viene
negando la entrega de la Carta Fianza, obligando al Contratista a renovarla a través del

tiempo.

Por lo tanto, dice que este pedido resulta ser de necesidad pues no sabe que mas podria
hacer la Entidad para negarse a la entrega de la Carta Fianza. A su vez, expone que es aun
més gravitante pues el propio Scotiabank ha expresado que a solo pedido de la Entidad, este
proceder4 a debitar el importe de S/ 1'427,417.47 (Un millon cuatrocientos veintisiete mil

cuatrocientos diecisiete con 47/100) causando un dafio irreparable, a su consideracion.

POSICION DE LA ENTIDAD:

SOBRE EL CUARTO, QUINTO Y SEXTO PUNTOS CONTROVERTIDOS
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La Entidad indica que, en relacién de la obligacién del Contratista relativa a renovar la
Garantia de Fiel Cumplimiento, considera necesario sefialar que su emisién est4 regulada
en la legislacion de contratacion piiblica la cual establece los parametros de participacién
del Estado y los contratistas y su balance, regulacién especial del Sistema Administrativo de
Abastecimiento Publico que ha previsto la necesidad de salvaguardar los recursos piiblicos
a través de mantener la vigencia de la garantia de fiel cumplimiento hasta que se satisfaga

por conformidad la recepcion de la prestacién a cargo del contratista.

Para cumplimiento de esta finalidad y por ser un deber legal, dice la Entidad que solicito al
Contratista se sirva hacer entrega de 4 compactadoras con las especificaciones técnicas
contenidas en el numeral 6.4 de los TDR de 18-20 m3 para recojo de los residuos sélidos. Sin
embargo, el Contratista, hasta la fecha, no ha entregado las 4 compactadoras, por lo que no
resultaria admisible que el Contratista exija la devolucién de la Garantia o la no renovacién

de la misma a favor del Estado.

Menciona que los efectos de la legislacion del Decreto Legislativo 1017, su Reglamento, las
normas de derecho publico y las normas de derecho privado -en dicho orden de primacia,
segtin dice la Entidad- les alcanza a las partes y al Tribunal Arbitral. Argumenta que si bien
el Contratista dice que ces6 automaticamente la cldusula séptima del contrato referida a la
garantia de fiel cuamplimiento, no menos cierto es, dice la Entidad que el Tribunal Arbitral
estableci6 la obligacion de entrega de los bienes del numeral 6.4 de los TDR por parte de la
demandada en el fundamento 62 del Laudo. Asimismo, sefiala que el Contratista ha omitido

referenciar lo sefialado por el laudo en su fundamento 262.

En tal sentido, sefiala que corresponde aplicar el primer parrafo del articulo 158 del
Reglamento de Contrataciones del Estado, Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y por los

mismos fundamentos declarar infundada la pretensién de devolucion de la carta fianza.

Al respecto dice que la ejecucién de la Carta Fianza tiene como objetivo sancionar al
contratista que no garantice al Estado el cumplimiento de su prestacién, no siendo la
racionalidad de la norma generarle un sobrecosto a cualquier contratista, por en la medida
que un contratista cumpla oportunamente con su prestacion, tendra su derecho a recuperar
la garantia. Esa es la logica detras de la norma, por lo que la Entidad no puede permitirse

perder la Garantia de Fiel Cumplimiento, toda vez que de hacerlo, el Contratista no tendria
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incentivos para cumplir con la entrega de las 4 compactadoras. Sefiala que por eso es que
existe el incentivo que ha creado la norma para que un contratista cumpla con sus

obligaciones, el cual es crear una necesidad legal de acceder a la Garantia, cumpliendo.

Por ello, argumenta que establecer un mandato de no ejecucion de la garantia a pedido de
la Entidad, implica dejar sin contenido el articulo 164° del Reglamento de Contrataciones
del Estado, y autorizar implicitamente la no renovacion al Contratista, toda vez que la
ejecucion se activa frente a la no renovacién de la garantia y lo que solicita el Contratista es

que no se le ejecute.

SICION DEL ARBITRO QUE SUSCRIBE EL VOTO EN DISCORDIA

Resulta pertinente precisar que la garantia de fiel cumplimiento cumple una doble funcién:
compulsiva y resarcitoria. Es compulsiva, pues lo que pretende es compeler u obligar al
contratista a cumplir con todas sus obligaciones contractuales, bajo apercibimiento de

ejecutar las garantias presentadas por este. Asimismo, es resarcitoria, pues lo que se

pretende a través de su ejecucién es indemnizar a la Entidad por los eventuales dafios y

perjuicios gue haya sufrido debido al incumplimiento del contratista.

Ahora bien, el articulo 158 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado precisa
que la garantia de fiel cumplimiento “(...) deberd ser emitida por una suma equivalente al diez

por ciento (10%) del monto del contrato original y tener vigencia hasta la conformidad de la

recepcién de la prestacién a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o hasta el

consentimiento de la liquidacién final, en el caso de ejecucién y consultoria de obras.” (El

subrayado es agregado).

El primer parrafo del articulo 158 del Reglamento establece como requisito para la

celebracion de un contrato, que el postor ganador de la buena pro constituya y entregue a

la Entidad la garantia de fiel cumplimiento por una suma equivalente al diez por ciento
del monto del contrato original, debiendo mantenerla vigente, en el caso de obras,

De lo expuesto, se infiere que la finalidad principal de la garantia de fiel cumplimiento es
cautelar el correcto y oportuno cumplimiento del integre de las obligaciones que son parte
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del contrato, y no garantizar el cumplimiento de alguna prestacién en particular. Asi, ante

el incumplimiento del contratista de alguna de estas obligaciones, la Entidad podra resolver

el contrato y, en consecuencia, ejecutar el integro de la referida garantia, conforme a lo

dispuesto en el articulo 164 del Reglamento?.

Pues bien, estando a lo antes sefialado se aprecia que hasta el momento existen obligaciones
pendientes de cumplimiento, tanto del lado de la Entidad como por parte del Contratista, Si
bien es cierto que en el Laudo Arbitral dictado en mayoria el 22 de diciembre de 2016, se
dio por resuelto el Contrato sin responsabilidad imputable a éste, no menos cierto es que a
partir del desarrollo efectuado en el presente laudo arbitral, existen prestaciones a cargo de
cada una de las partes, motivo por el cual mal haria este Colegiado en declarar que la
Garantia de Fiel Cumplimiento ha quedado sin efecto por la conclusién del Contrato,
correspondiendo en tal sentido declarar infundado el pedido contenido en el punto

controvertido en cuestion.

Por su parte, tenemos la pretension referida a que la Entidad proceda con la devolucién de
la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento, al respecto este Colegiado debe indicar, en estricta
coherencia con lo sefialado en el parrafo anterior, que resulta juridicamente imposible
poder acceder a tal peticién toda vez que atin existen obligaciones pendientes de ser
cumplidas por ambas partes, generando ello causa suficiente para que la Garantia en
cuestion siga vigente y en poder de la Entidad. Por estas consideraciones resulta infundado

el pedido contenido dentro de dicho punto controvertido,

Finalmente, respecto a la pretensi6n orientada a ordenar al Banco Scotiabank la no
ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento contenida en la Carta Fianza N° 010555475-
006 o sus renovaciones. Al respecto, este Colegiado debe indicar que, de acuerdo con el

articulo 164° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, existen supuestos especificos

7 El numeral 2 del articulo 164 del Reglamento sefiala que “La garantia de fiel cumplimiento y la
garantia adicional por el monto diferencial de propuesta se ejecutardn, en su totalidad, sélo cuando la

resolucién por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya quedado
consentida o cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la decisién de
resolver el contrato. 0 _de las jas corresponderd _integramente a_Entid

independientemente de la cuantificacion del daiio efectivamente irrogado.” (El resaltado es agregado).
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previstos por la normativa de Contrataciones de Estado en los cuales resulta procedente la

ejecucion de una garantia:

Las garantias, de acuerdo a lo dispuesto por el artfculo 164° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, se ejecutaran a simple requerimiento de la Entidad en los

siguientes supuestos:

“1. Cuando el contratista no la hubiere renovado antes de la fecha de su vencimiento.
Contra esta ejecucién, el contratista no tiene derecho a interponer reclamo alguno.
Una vez culminado el contrato, y siempre que no existan deudas a cargo del
contratista, el monto ejecutado le serd devuelto a éste sin dar lugar al pago de
intereses. Tratdndose de garantias por adelantos, no corresponde devolucién alguna
por entenderse amortizado el adelanto otorgado.

2. La garantia de fiel cumplimiento y la garantia adicional por el monto diferencial de
propuesta se ejecutardn, en su totalidad, sélo cuando la resolucién por la cual la
Entidad resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya quedado
consentida o cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare
procedente la decisién de resolver el contrato. El monto de las garantias
corresponderd integramente a la Entidad, independientemente de la cuantificacion
del dafio efectivamente irrogado.

3. Igualmente, la garantia de fiel cumplimiento y, de ser necesario, la garantfa por el
monto diferencial de la propuesta, se ejecutardn cuando transcurridos tres (3) dias de
haber sido requerido por la Entidad, el contratista no hubiera cumplido con pagar el
saldo a su cargo establecido en el acta de conformidad de la recepcion de la prestacion
a cargo del contratista, en el caso de bienes y servicios, o en la liquidacién final del
contrato debidamente consentida o ejecutoriada, en el caso de obras. Esta ejecucion

serd solicitada por un monto equivalente a citado saldo a cargo del contratista.”

Como puede verse, EMMSA, estara habilitada a ejecutar la garantia de fiel cumplimiento,
unicamente cuando se configure alguno de los supuestos habilitantes sefialados en la norma
acotada; por lo que mientras ello no ocurra, deberd mostrarse respetuosa de la normativa

de Contrataciones del Estado y abstenerse de realizar cualquier ejecucion que contravenga

la norma acotada.
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Ahora bien, este Colegiado advierte que la pretensién demandada se encuentra orientada
no a ordenar que sea EMMSA quien se abstenga de realizar la ejecucién de la carta fianza de
fiel cumplimiento otorgada en garantia, sino a ordenar al Banco Scotiabank que se abstenga

de realizar tal ejecucion.

Respecto a ello, es pertinente destacar que en la medida que la citada institucién financiera
no forma parte del convenio arbitral en mérito al cual se da origen al presente proceso
arbitral, y no habiendo dicha institucién sido parte del presente proceso arbitral, deviene

en improcedente de plano la pretension demandada.

SEPTIMO PUNTO CONTROVERTIDO

En caso el cuarto punto controvertido sea desestimado, determinar si corresponde o no
que el Tribunal Arbitral ordene a la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA el
pago a favor de Petramas S.A.C. de la suma de S/ 1'079,537.40 (Un Millén Setenta y
Nueve Mil Quinientos Treinta y Siete con 40/100 Soles) por concepto de resarcimiento

por darios y perjuicios

POSICION DEL CON T

El Contratista solicita al Tribunal que ordene el resarcimiento a su favor por los dafios y
perjuicios ascendentes a S/. 1'078,538.40 (Un millén setenta y ocho mil quinientos treinta
y ocho con 40/100 Soles) por concepto de dafio emergente y lucro cesante, al haberse
negado la Entidad a entregarle la garantia de fiel cumplimiento, asi como al haberse negado
a pagar el monto de S/. 3'257,179.66 (Tres millones doscientos cincuenta y siete mil, ciento
setenta y nueve con 66/100 Soles) ordenado en el laudo arbitral de fecha 22 de enero del
2016, por haberse apropiado indebidamente con 400 contenedores de propiedad del
Contratista y por haber tenido que mandar a elaborar un estudio de dafios, de conformidad

con el articulo 1321° del Codigo civil, mismo que cita de la siguiente manera:
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Articulo 1321°. Indemnizacién por dafos y perjuicios por inejecucion
imputable responsabilidad contractual.

Quedalsujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios qguien no
ejecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o culpa !_eve.
El resarcimiento por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso, comprende tanto el dafno
emergente como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia

inmediata y directa de tal inejecucion.

(...).

Dice el Contratista que, para que se configure el resarcimiento tiene que cumplirse con todos
los elementos de la responsabilidad civil (juicio de responsabilidad civil) los cuales son para
el caso de responsabilidad contractual, los siguientes: Existencia de un contrato valido,

antijuricidad, el dafio, el nexo causal, elemento subjetivo.

Menciona que, en cuanto al primer elemento es obvio que se tiene un acto juridico valido,
constituido en el Contrato N° 004-0OAL-EMMSA-2014, el mismo que surti6 efecto hasta su
resolucién unilateral efectuada mediante Carta N° 1095-GG-EMMSA-2015 de fecha 06 de
octubre del 2015 y ratificada con Carta N° 1108-GG-EMMSA-2015 de fecha 07 de octubre

del 2015, por lo que el primer elemento se cumple.

Sobre la antijuricidad, entendida como conducta contraria a la ley, el Contratista sefiala que
esta se cumple debido a que al momento de que la Entidad resolvié el Contrato, ésta estaba
en la obligacién de devolver al Contratista su carta fianza pues la resolucion tiene efectos
liberatorios actuando por tanto en contra de lo que establece el articulo 1372° del Codigo
Civil, ademas dolosamente el gerente de la Entidad fue en contra del articulo 59° de la Ley
General de Arbitraje, pues a pesar de que el laudo es de obligatorio cumplimiento, se ha
negado la Entidad a pagar la suma de S/. 3'257,179.66 ordenado, por lo que la antijuricidad

se encuentra acreditada.
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Sobre el dafio, el Contratista sefiala que asciende a la suma de S/1'078,537.40 el mismo que
debera ser reparado por dafio emergente y lucro cesante, como producto del

incumplimiento de las normas por parte de la Entidad.

Sobre el nexo causal, indica el Contratista que este debe ser entendido como la perdida que
empresarialmente ha tenido como producto de la conducta antijuridica de la Entidad por lo

que se encuentra comprobado dicho nexo causal.

Respecto al elemento subjetivo, dice el Contratista que la Entidad ha actuado dolosamente
conforme a lo establecido en el articulo 1318° del Cédigo Civil puesto que los asesores de la
Entidad saben que la garantia de fiel cumplimiento debié ser devuelta al momento en que
seresolvio el Contrato y que debieron pagar lo ordenado en el laudo y no esperar un proceso

judicial de ejecucién con la finalidad de atrasar el cumplimiento.

Sobre el dafio emergente, el Contratista dice que al momento que la Entidad resolvi6 el
contrato, quedaron con 300 contenedores de 240 litros y 100 contenedores de 1,100 litros
de capacidad; a pesar que el contrato no habia finiquitado por finalizar su plazo, sino que

fue resuelto sin responsabilidad de parte del Contratista.

Dice que el contrato concluyo sin causa justa. En ese sentido, si se toma en cuenta ademas
que la resolucién tiene efectos liberatorios, la Entidad no tenia por qué apropiarse de los

contenedores como lo hizo, tal como se verifica del acta de fecha 07 de octubre de 2015.

Sefiala que aun cuando la Entidad estaba en obligacién de devolver los contenedores, se

apropiaron de ellos ilegitimamente, por lo que deberan reembolsar su valor actual.

En ese sentido, de acuerdo al Informe N° 004/CYP-2019-PETRAMAS, emitido por su area
de costos y presupuestos los 300 contenedores de 240 litros tienen un valor de S/ 60,000.00
(Sesenta mil con 00/100 Soles) y los 100 contenedores de 1100 litros tiene un valor de S/
120,000.00 (Ciento veinte mil con 00/100 Soles) por lo que el total por la devolucién de los
contenedores es de S/ 180,000.00 (Ciento ochenta mil con 00/100 Soles).

Por ello, dice el Contratista que la Entidad debe pagarle S/ 180,000.00 (Ciento ochenta mil
con 00/100 Soles) por los contenedores apropiados de forma ilegitima.
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Por otro lado, sefiala que como se ha expuesto, a lo largo del tiempo ha tenido que renovar
su garantia de fiel cumplimiento, lo cual le ha producido un gasto financiero innecesario,
motivo por el que se contraté el Estudio Intelfin para que emita un informe técnico del mes

de febrero del 2019 que concluyo que los dafios por las emisiones de las cartas fianzas es de

S/ 36,439.22 (Treinta y seis mil cuatrocientos treinta y nueve con 22/100 Soles).

Como dafio emergente también se tiene el costo del Estudio Intelfin que ascendio a US$
10,000.00 (Diez mil con 00/100 Délares) conforme se prueba con la Cotizacion de fecha 18

de diciembre del 2018 y que al cambio es de S/ 33,000.00 (Treinta y tres mil con 00/100
Soles).

Respecto del Lucro Cesante, dice que se entiende como el desaprovechamiento del capital
de S/ 3'257,179.67 (Tres millones doscientos cincuenta y siete mil, ciento setenta y nueve
con 67/100 Soles) que la Entidad tenfa que pagarle al Contratista al momento de la emision
del laudo arbitral pasado. Dicho desaprovechamiento ha sido analizado en el Estudio

Intelfin determinando el monto de S/. 829.098.18 (Ochocientos veintinueve mil noventa y
ocho con 18/100 Soles) adicionales.

En resumen, dice que la Entidad debe resarcirle los siguientes montos:

e S/. 180,000.00 por el costo de nuestros contenedores que fueron

apropiados por EMMSA de manera ilegal.

- S/, $ 10,000.00 por el costo del Estudio ltelfin que la cambio sale
$/.33,000.00.

- S/.36,439.22 por el costo de la renovacion de nuestra garantia de fiel
cumplimiento en el tiempo de manera ilicita.

- S/. 829,098.18 por el valor del capital de S/. 3'257,179.67 que no
hemos utilizado al incumplir con lo ordenado en el laudo de fecha 22
de diciembre del 2016.

- DANDO UN TOTAL DE RESARCIMIENTO LA SUMA DE S/. Sl.
1°078,537.4
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Por lo que, habiéndose cumplido los elementos de juicio de responsabilidad, y habiéndose
cuantificado el dafio, la reconvencién debera declararse fundada tal y como establece el

articulo 1331° del Cédigo Civil, el cual cita de la siguiente manera:

Articulo 1331°. Carga de la Prueba de los Daios y perjuicios.
La prueba de los dafios y perjuicios y de su cuantia también

corresponde al perjudicado por la inejecucion de la obligacion, o su

cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.

POSICION DE LA ENTIDAD

Senala la Entidad que, en relacion al pedido de devolucion de los 400 contenedores o su
valor, dichos bienes forman parte de aquellos bienes que fueron detallados en el numeral
6.4 de los Términos de Referencia, los mismo que constituyen patrimonio de la Entidad por
imperio del pacto entre las partes, y por cuanto asi fue reconocido por el Laudo Arbitral, en
el fundamento 262 del laudo.

Precisa ademas que, desde la emision del laudo hasta la presentacién del Escrito de
Contestacion de Demanda del presente arbitraje, el Contratista nunca habia requerido
extrajudicialmente a la Entidad la devolucién de los 400 contenedores de basura. Sin
embargo, arguye la Entidad que, para darle apariencia de legalidad a su postura de negativa
a entregar a la Entidad las 4 compactadoras, el Contratista solicita con la demanda
simultaneamente la devolucién de los 100 contenedores de 1,100 Ly 300 contenedores de

240L, cuya devolucion no habia requerido anteriormente.

La Entidad, en relacién al pedido de obligirsele a pagar el estudio de costos que el
Contratista habria contratado con una firma privada de evaluaciones de costos, dice que
primero debe hablarse sobre el marco juridico pertinente que aplica a las pretensiones
indemnizatorias. En ese sentido, de acuerdo a los hecho, dice que la pretendida
indemnizacion que reclama el Contratista no estarfa sujeta a las regla del articulo 1321° del
Codigo Civil, sino del articulo 1339 del Cddigo Civil, que regula el supuesto de retraso de

aquello determinado por decision jurisdiccional (Articulo 1334 del Cédigo Civil).
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En tal sentido, sefiala la Entidad, solo procede que se le impute indemnizacién traténdose
de mora, sin embargo, no las derivadas de obligaciones reciprocas, conforme a la regla del
articulo 1335 del Codigo Civil. Asi, toda vez que el costo de las cuatro (4) compactadoras
asciende a S/ 2'392,320.00 (Dos millones trescientos noventa y dos mil trescientos veinte
con 00/100 Soles) y el Contratista no ha cumplido con su obligacién de entregarlas a la

Entidad, existirian obligaciones reciprocas.

Asi, menciona que se ahonda la situaci6n de la reciprocidad el al pretender la devolucion de
la Carta Fianza de S/ 1'427,417.47 (Un millén cuatrocientos veintisiete mil cuatrocientos

diecisiete con 47 /100 Soles) sin garantizar la devolucion de las compactadoras.

Por ese motivo, dice que debe quedar establecido que la Entidad no ha incurrido en mora, y

como existe mora del Contratista, se estaria ante un supuesto de mora reciproca.

Sobre el tema de la contratacién de una firma privada para realizar el estudio de costos, la
Entidad indica que la utilidad de la contratacién del Informe Técnico de Costos no tiene
ninguna utilidad, en tal sentido, no se le puede trasladar su costo, por tratarse de la

contratacién de algo para finalidades no conducentes en la controversia.

Para especificar, indica que el Informe Técnico de Intelfin no adjunta los términos de
referencia o parametros de la consulta. Asi, recalca que en los antecedentes del Informe
Técnico, solo se expresa que “PETRAMAS contraté los servicios de INTELFIN para que calcule
el valor actualizado del dafio ocasionado por EMMSA a PETRAMAS al 31 de enero del 2019”.
Dice entonces, que de dicho pardmetro no se desprende que haya entregado a Intelfin los
parametros legales de la consulta que establezca la circunscripcién del Informe,
simplemente se les solicita calcular un valor actualizado, sin expresar cual es la base legal
que rige el estudio, como el decreto legislativo 1017, el Decreto Supremo 184-2008-EF o
que Base Legal corresponde para solicitar dicha pretensién en el marco del sistema de

abastecimiento publico.

Dice que como no existen dichos pardmetros, se ha efectuado una contratacion soslayando
los parametros legales a la cual debia cefirse Intelfin, lo que ocasiona que el estudio emplee

formulas y metodologias para contextos ajenos al sistema de abastecimiento. En tal sentido,

81



Laudo Arbitral de Derecho - VOTO EN DISCORDIA
Caso Arbitral Ad Hoc: Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA vs Petramas S.A.C.
Contrato N° 004-0AL-EMMESA-2014 / Expediente: 1515-2018

Tribunal Arbitral
Jorge Daniel Vega Velasco (Presidente)
Juan Huamani Chdvez
Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

la demandada ha obtenido un producto inutil por causa de su propia contratacién. En tal
sentido, dice la Entidad que eso le genera el derecho al Contratista de reclamar a Intelfin por

dafios y perjuicios de un mal servicio proporcionado, pero no trasladarlos a la Entidad.

Dice que el Informe Técnico de Intelfin usa una férmula matematica para establecer el
monto de la pretension indemnizatoria. En ese sentido, la Entidad sefiala que Intefil ha
utilizado la Formula COC (Cost of Capital), o COK y WAAK (Weighted average cost of capital)

que les ha permitido llegar al monto reclamado.

Sin embargo, precisa que la utilizacion de férmulas no autorizadas por la legislacién del
sistema de abastecimiento o aplicarla de manera errénea no puede ser imputable a la
Entidad. La demandada debid solicitar a Intelfin que tenga en cuenta el articulo 48° primer
parrafo del Decreto Legislativo 1017 para el supuesto retraso de pago por parte de la
Entidad. El Estado no ha reconocido en la Ley de Contrataciones del Estado o el Reglamento

de Contrataciones del Estado la aplicacion de la formula COK y WAAK.

Del mismo modo, dice la Entidad que silo que se imputa es la mora derivada de una decisién
jurisdiccional del articulo 1334° del Cédigo Civil, toda suma de dinero retrasada que fuera
determinada judicialmente o arbitralmente, devenga el interés legal, conforme al articulo
1324° del Cédigo Civil. Sin embargo, conforme quedé establecido anteriormente, a
consideracion de la Entidad, no existe mora en obligaciones reciprocas conforme al articulo
1335° del Cédigo Civil. En tal sentido, dice la Entidad, no corresponde aplicar lo sefialado
por el articulo 48° de la Ley de Contrataciones del Estado y por el Codigo Civil, que se aplique
otra forma de calculo que el interés legal por presunto retraso del pago de obligaciones que
fueron determinadas por la jurisdiccién, y en tanto el Contratista ha solicitado la
indemnizacion invocando el articulo 1321° del Cédigo Civil, su pretensién y su cuantia no

pueden ampararse.

En relacién a la pretension de pago de S/ 36,439.22 (Treinta y seis mil cuatrocientos treinta
nueve con 22/100 Soles), por concepto de renovacién de la Carta Fianza, la Entidad se
remite a los argumentos de que al ser la renovacion una obligacion legal del Contratista, esta

no puede ser trasladada a la Entidad.
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Finalmente, sobre la pretensién de pago de S/ 829,098.18 (Ochocientos veintinueve mil
noventa y ocho con 18/100 Soles) por concepto de lucro cesante, que ha sido catalogado
como desaprovechamiento del capital, la Entidad se remite a los argumentos que ha
sefialado sobre mora y férmulas mal aplicadas, sin perjuicio de agregar que si la ley
permitiria arribar a un resarcimiento indemnizatorio, la formula que se aplique debe tener
base legal que autorice el uso de la formula COC y WAAK, para calcular la pretension del

Contratista.

POSICION DEL ARBITRO QUE SUSCRIBE EL VOTO EN DISCORDIA

El Contratista solicita al Tribunal que ordene el resarcimiento a su favor por los danos y
perjuicios ascendentes a S/ 1°078,538.40 (Un millén setenta y ocho mil quinientos
treinta y ocho con 40/100 Soles) por concepto de dafio emergente y lucro cesante, al
haberse negado la Entidad a entregarle la garantia de fiel cumplimiento, asi como al haberse
negado a pagar el monto de S/ 3'257,179.66 (Tres millones doscientos cincuenta y siete mil,
ciento setenta y nueve con 66/100 Soles) ordenado en el laudo arbitral de fecha 22 de enero
del 2016, por haberse apropiado indebidamente con 400 contenedores de propiedad del
Contratista y por haber tenido que mandar a elaborar un estudio de dafios; todo ello

conforme al siguiente detalle:

i. S/ 180,000.00 por concepto de costos de contenedores que fueron apropiados por
la Entidad de forma ilegal.

ii. S/33,000.00 por concepto de costo del Estudio Itelfin.

iii. S/ 36,439.22 por concepto de los costos de renovacion de la garantia de fiel
cumplimiento.

iv. S/829,098.18 por concepto del valor del capital de S/ 3'257,179.67 que no se utilizo

al incumplir con lo ordenado en el laudo de fecha 22 de diciembre de 2016.

Estando a lo antes sefalado, corresponde a este Colegiado proceder a verificar si en efecto

corresponde reconocer al Contratista cada uno de los conceptos antes sefialado.

a) Respecto a los S/ 180,000.00 por concepto de costos de contenedores que

fueron apropiados por la Entidad de forma ilegal.
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Uno de los elementos de la responsabilidad contractual es el elemento antijuricidad.
El elemento en cuestion se define como la constatacién de que la conducta tipica
(antinormativa) no estd permitida por ninguna causa de justificacién (precepto
permisivo) en ninguna parte del orden juridico (derecho penal, civil, comercial,
laboral, etc.). Asf, la antijuridicidad es el resultado de un juicio en cuya virtud se afirma
el disvalor objetivo y substancial de una accién humana, confrontdndola con el
ordenamiento jurfdico en su totalidad; incluyendo los principios generales del

derecho.

En atencién a ello, analizado el hecho materia de indemnizacién, tenemos se refiere
que la suma de S/ 180,000.00 responde al valor de los contenedores que,
aparentemente, la Entidad se habria apropiado ilicitamente. Frente a ello la Entidad
ha respondido que dichos bienes forman parte de aquellos bienes que fueron
detallados en el numeral 6.4 de los Términos de Referencia, los mismos que
constituyen patrimonio de la Entidad por imperio del pacto entre las partes, y por

cuanto asf fue reconocido por el Laudo Arbitral, en el fundamento 262 del laudo.

A partir de lo sefialado por las partes, este Colegiado ha podido verificar que, en efecto,
de la revision de los Términos de Referencia se aprecia la existencia de 400
contenedores a los que hace referencia el Contratista como parte de los bienes
integrantes del servicio para el cual ha sido contratado. En este sentido, teniendo que
los bienes que son parte del Contrato pasan a ser parte del patrimonio de la Entidad,
la apropiacion de los contenedores en referencia no resulta ser un acto ilicito y menos
aun contrario a lo que las partes han pactado, sino por el contrario, parte de la
ejecucion de los acuerdos a los cuales han arribado las partes. Por si ello no fuera
suficiente, tenemos que de la lectura de los fundamentos 260 y 262 del Laudo Arbitral
en mayoria del 20 de diciembre de 2016, el Colegiado de ese entonces, determiné
expresamente que correspondia que el Contratista hiciera entrega de todos los bienes
comprendidos en el numeral 6.4 de los Términos de Referencia, motivo por el no

existirfa ningtin acto ilicito.

De este modo, ala luz de los hechos antes narrados, corresponde declarar no ha lugar

al pedido indemnizatorio relativo a este extremo.

84



b)

Laudo Arbitral de Derecho - VOTO EN DISCORDIA
Caso Arbitral Ad Hoc: Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA vs Petramas S.A.C.
Contrato N° 004-0AL-EMMESA-2014 / Expediente: 1515-2018

Tribunal Arbitral
Jorge Daniel Vega Velasco (Presidente)
Juan Huamani Chdvez
Alberto Antonio Martin Loayza Lazo

Respecto a los S/ 33,000.00 por concepto de costo del Estudio Itelfin.

Respecto a este extremo, se tiene que el Contratista contraté el Estudio Intelfin para
que emita un informe técnico del mes de febrero del 2019 que concluyo que los dafios
por las emisiones de las cartas fianzas es de S/ 36,439.22 (Treinta y seis mil
cuatrocientos treinta y nueve con 22/100 Soles). Como dafio emergente también se
tiene el costo del Estudio Intelfin que ascendié a US$ 10,000.00 (Diez mil con 00/100
Délares) conforme se prueba con la Cotizacién de fecha 18 de diciembre del 2018 y

que al cambio es de S/ 33,000.00 (Treinta y tres mil con 00/100 Soles).

Respecto a este dafio que pretende el Contratista le sea resarcido, tenemos que este
Colegiado no aprecia la conexién que pueda existir entre los recursos invertidos a fin
de acreditar determinado hecho con la causa provocadora del dafio. Nos explicamos,
uno de los elementos de la responsabilidad civil contractual es el nexo causal, en ese
sentido, el hecho dafioso debe guardar correspondencia con el dafio provocado; asi,
si lo que se quiere es obtener la reparacién por determinado concepto, debe

acreditarse la existencia de la relacion antes seiialada.

De la revision de los hechos y del hecho supuestamente dafioso, este Colegiado,
primero, no aprecia coémo es que un gasto incurrido a fin de acreditar determinado
hecho puede ser concebido como consecuencia del acto dafioso; recordar que no todo
concepto que se encuentre relacionado directa o indirectamente al hecho dafioso es
resarcible, tiene que ser uno que ostente tal condicién que permita al juzgador
concluir que en efecto existe conexién entre uno y otro. En segundo lugar, no puede
concebirse como dafio emergente todo aquel gasto que se incurra como parte de los
esfuerzos por acreditar un hecho. Recordar que el dafio es todo aquel perjuicio
provocado directamente por hecho dafioso, mas no son los perjuicios colaterales o

accesorios al evento principal, de ahf que lo peticionado por el Contratista carezca de

asidero.

Respecto a los S/ 36,439.22 por concepto de los costos de renovacion de la

garantia de fiel cumplimiento.
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Respecto a este extremo, tenemos que el Contratista solicita a este Tribunal Arbitral
ordene a la Entidad el pago de los S/ 36,439.22 gastados en la renovacién de la

garantfa de fiel cumplimiento.

De acuerdo alo resuelto por este Colegiado en los puntos controvertidos precedentes,
se tiene que la obligacion de mantener la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento aiin
vigente es una obligacién que atin no ha desaparecido en el Contratista toda vez que,
conforme se ha indicado, existen obligaciones contractuales atin pendientes de ser
ejecutadas por ambas partes, provocando con ello la necesidad de que la garantia se

mantenga aln vigente.

En este sentido, los gastos que pudieran irrogarse de dicho acto no ostentan la
condicion de dafio, sino por el contrario, son consecuencia de las obligaciones a las
cuales se encuentra sometido el Contratista, por este motivo no corresponde amparar

el concepto indemnizatorio contenida en este punto controvertido.

Respecto a los S/ 829,098.18 por concepto del valor del capital de S/
3257,179.67 que no se utiliz6 al incumplir con lo ordenado en el laudo de fecha

22 de diciembre de 2016.

Respecto al monto solicitado, el Contratista manifiesta que este obedece al
desaprovechamiento del capital de S/ 3'257,179.67 (Tres millones doscientos
cincuenta y siete mil, ciento setenta y nueve con 67/100 Soles) que la Entidad tenia
que pagarle al Contratista al momento de la emision del laudo arbitral pasado. Dicho
desaprovechamiento ha sido analizado en el Estudio Intelfin determinando el monto
de S/ 829.098.18 (Ochocientos veintinueve mil noventa y ocho con 18/100 Soles)

adicionales.,

Si bien es cierto que el valor del dinero el tiempo puede implicar pérdida o ganancia,
no menos cierto es que el dafio debe ser acreditado. De la revisién del Informe al que
hace referencia el Contratista, se aprecia que éste ha sido un anilisis contable y
financiero; no obstante, en extremo alguno se aborda uno de los hechos principales

del lucro cesante: acreditacion de lo que efectivamente he dejado de percibir.
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Nos explicamos. Si bien teéricamente se entiende que el lucro cesante es todo aquello
dejado de percibir como consecuencia del hecho dafioso, no menos cierto es que eso
dejado de percibir debe encontrarse debidamente acreditado, esto es, debe
apreciarse que efectivamente el dinero que no se ha percibido no ha sido, por ejemplo,
invertido en determinado negocio o cumplido con determinado proposito y que ello

ha provocado desmedro en el patrimonio de la persona.

En este sentido, este Colegiado no aprecia en extremo alguno como es que el monto
peticionado como indemnizacion se ve reflejado en la pérdida de un negocio o de una
inversién cierta y concreta. Se realizan calculos y cuentas respecto a los valores
derivados de lo que la Entidad tenia que pagar al Contratista, pero en extremo alguno
se reparé en el hecho que ese monto debifa de reflejarse en un hecho determinado

(como lo puede ser la pérdida de un negocio).

Contrariamente a la tesis sostenida por Petramads, lo que este Colegiado aprecia no es
la existencia de un hecho dafoso generado por la demora en el cumplimiento de la
obligacién de pago de una indemnizacién (dispuesta en el proceso arbitral que
anteriormente siguieron las partes), sino una mora en el pago que en todo caso, de
acuerdo a la normativa nacional, importaria eventualmente la generacion de intereses

moratorios, que no se enmarcan dentro de un supuesto indemnizatorio.

Por estas consideraciones, a criterio de este Colegiado no corresponde amparar la

pretension contenida en este extremo del punto controvertido.

PUNTO CONTROVERTIDO COMUN:

Determinar a quién y en qué proporcién corresponde asumir los gastos arbitrales,

costos y costas generados como consecuencia de la tramitacion del presente arbitraje

POSICION DEL TRIBUNAL ARBITRAL:

El numeral 1) del articulo 72° del Decreto Legislativo N° 1071 dispone que los arbitros se
pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el articulo 70° del citado

cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefiala que los arbitros deben tener
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presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio arbitral; ademés, tal norma legal establece
que, si el convenio arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje
seran de cargo de la parte vencida; sin embargo, los 4rbitros podran distribuir y prorratear
estos costos entre las partes, si estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta

las circunstancias del caso.

En el presente caso de la revisién del convenio arbitral celebrado entre las partes, se
advierte que las partes no convinieron nada en relacion a los costos del arbitraje, por lo que
corresponde que la distribucién de los mismos sea determinada por el Tribunal Arbitral de

manera discrecional y apelando a su debida prudencia.

Considerando el resultado del arbitraje, desde el punto de vista del Tribunal Arbitral, se
advierte que ambas partes tuvieron motivos suficientes y atendibles para litigar, habida

cuenta que sus posiciones resultan atendibles en la via arbitral.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que mediante Resoluciéon N° 05, de fecha 4 de enero del
2019, el Tribunal Arbitral declaré procedente el pedido de liquidacién separada de gastos
arbitrales realizado por Petramas S.A.C,, a fin de que cada una de las partes asuma, en virtud

de sus pretensiones, los gastos arbitrales que de las mismas se deriven.

En ese orden de ideas, de autos se tiene que durante la tramitacién del presente proceso

arbitral se dispusieron los siguientes anticipos de gastos arbitrales:

. Liquidacién - Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral de fecha 22 de noviembre del

2018, los cuales fueron asumidos en su totalidad por la Entidad.

° Reliquidacién por Demanda - Resolucién N° 11 de fecha 08 de febrero del 2019, los

cuales fueron asumidos en su totalidad por la Entidad.

o Liquidacién por Reconvencién Arbitral - Resolucion N° 12 de fecha 08 de febrero del

2019, los cuales fueron asumidos en su totalidad por el Contratista.

Por lo tanto, habiendo asumido cada parte los gastos arbitrales generados por la tramitacién
de sus respectivas pretensiones y habiendo tenido ambas motivos suficientes para litigar,
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este Colegiado considera pertinente que las asuncion de los gastos del proceso sea
mantenga en los términos establecidos en la Resolucién N° 05, de fecha 4 de enero del 2019,

que dispuso practicar liquidaciones separadas.

DECISION DEL ARBITRO QUE SUSCRIBE EL VOTO EN DISCORDIA:

Que, finalmente, el Arbitro que suscribe el Voto en Discordia deja constancia que para la
expedicién de este voto ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las
partes y ha examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas
de la sana critica y al principio de libre valoracién de la prueba y que el sentido de su
Decision es el resultado de ese andlisis y de su conviccién sobre la controversia, al margen
de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por
las partes no hayan sido expresamente citados en el presente voto en discordia, habiendo
tenido también presente durante la tramitaciéon de todo este proceso arbitral y en las
expediciones de este voto en discordia, los principios que orientan y ordenan todo arbitraje

y que fueron consignados en el Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral.

Estando a las consideraciones expuestas, dentro del plazo correspondiente, el Arbitro que

suscribe el Voto en Discordia en Derecho, LAUDA:

PRIMERO.- DECLARESE INFUNDADA la excepcion de caducidad contenida en el escrito de
fecha 21 de enero de 2019, presentada por Petramas S.A.C; en consecuencia, NO
CORRESPONDE declarar la caducidad de las pretensiones contenidas en la demanda
arbitral de fecha 31 de diciembre de 2019 presentada por Empresa Municipal de Mercados
S.A. - EMMSA.

SEGUNDO.- DECLARESE INFUNDADA la excepcién de cosa juzgada contenida en el escrito
de fecha 21 de enero de 2019 presentada por Petramas S.A.C; en consecuencia, NO
CORRESPONDE declarar que la materia controvertida en el presente proceso arbitral ya ha

sido resuelta en otro proceso arbitral.

TERCERO.- DECLARESE INFUNDADA la excepcién de incompetencia contenida en el
escrito de fecha 21 de enero de 2019 presentada por Petramas S.A.C.; en consecuencia, NO

CORRESPONDE declarar la incompetencia del Tribunal Arbitral para conocer las
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controversias derivadas de la demanda arbitral de fecha 31 de diciembre de 2019

presentado por Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA.

CUARTO.- DECLARESE FUNDADA EN PARTE la primera pretension principal de la
demanda arbitral de fecha 31 de diciembre de 2019 presentada por Empresa Municipal de
Mercados S.A. - EMMSA, analizada en el primer punto controvertido Gnicamente en el
extremo que PETRAMAS S.A.C. debe cumplir con ejecutar el total de las obligaciones
pendientes a su cargo, consistente en la entrega de los bienes descritos en los numerales 6.2
y 6.4 de los Términos de Referencia que integran el Contrato N° 004-0OAL-EMMSA-2014-
“Servicio de Limpieza y Retiro de los Residuos Sélidos al interior del GMML”, los mismos

que se encuentran conformado por los siguientes:

a) Dos camiones cisterna.

b) Tres camiones hidrolavadores.
c¢) Cuatro compactadoras.

d) Una maestranza.

e) Una poza de lavado.

Asimismo, se declara INFUNDADA la primera pretension principal de la demanda arbitral
de fecha 31 de diciembre de 2019 presentada por Empresa Municipal de Mercados S.A. -

EMMSA en los demas extremos que contiene.

QUINTO.- DECLARESE FUNDADA EN PARTE la segunda pretensién principal de la
demanda arbitral de fecha 31 de diciembre de 2019 presentada por Empresa Municipal de
Mercados S.A. - EMMSA, analizada en el segundo punto controvertido; en consecuencia, SE
DECLARA que el valor de los bienes que debe entregar Petramas S.A.C. a favor de la Empresa
Municipal de Mercados S.A. - EMMSA, descritos en los numerales 6.2 y 6.4 de los Términos
de Referencia que integran el Contrato N° 004-OAL-EMMSA-2014; asciende a:
e Cuatro (4) Compactadoras, por un valor dinerario ascendente a: S/
2°042,880.00, incluido IGV.
e Tres (3) Camion Hidrolavador, por un valor dinerario ascendente a: S/
217,728.00, incluido IGV.
e Dos (2) camiones cisterna, por un valor dinerario ascendente a: S/
1'030,176.00, incluido IGV.
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e Un (1) Taller de Maestranza, por un valor dinerario ascendente a: S/
600,904.33, incluidos IGV
e Un (1) Poza de Lavado de Contenedores, por un valor dinerario ascendente a:

S/ 274,891.64, incluidos IGV.

SEXTO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la tercera pretension principal de la demanda
arbitral de fecha 31 de diciembre de 2019 presentada por Empresa Municipal de Mercados
S.A. - EMMSA, analizada en el tercer punto controvertido; en consecuencia, DECLARESE
que no corresponde ordenar la compensacién de obligaciones contractuales entre la
Empresa Municipal de Mercados S.A. y Petramas S.A.C.,, derivadas del laudo arbitral emitido

en mayoria el 22 de diciembre del 2016 y las derivadas del presente laudo arbitral.

SEPTIMO.- DECLARESE INFUNDADA la primera pretension principal de la reconvencion
de fecha 7 de febrero de 2019 presentada por Petramas S.A.C,, analizada en el cuarto punto
controvertido; en consecuencia, NO CORRESPONDE declarar que la Garantia de Fiel
Cumplimiento ha quedado sin efecto por haber concluido el Contrato N° 004-OAL-EMMSA-

2014 mediante Resolucion Contractual sin justa causa.

OCTAVO.- DECLARESE INFUNDADA la pretensién accesoria a la primera pretension
principal de la reconvencion de fecha 7 de febrero de 2019 presentada por Petramas S.A.C,,
analizada en el quinto punto controvertido; en consecuencia, NO CORRESPONDE ordenar
a la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA la devolucion de la Carta Fianza N°
010555475-006 emitida por el Banco Scotiabank, y sus renovaciones.

NOVENO.- DECLARESE IMPROCEDENTE la segunda pretension principal de la
reconvencion de fecha 7 de febrero de 2019 presentada por Petramas S.A.C., analizada en el
sexto punto controvertido; en consecuencia, NO ES PROCEDENTE ordenar al Banco
Scotiabank la no ejecucion de la Garantia de Fiel Cumplimiento contenida en la Carta Fianza
N° 010555475-006 o sus renovaciones, al no haber sido dicha institucién financiera parte

del presente proceso arbitral ni haber suscrito el convenio arbitral.

DECIMO. - DECLARESE INFUNDADA la tercera pretension principal de la reconvencién de
fecha 7 de febrero de 2019 presentada por Petramas S.A.C., analizada en el séptimo punto
controvertido; en consecuencia, NO CORRESPONDE ordenar que la Empresa Municipal de
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Mercados S.A. - EMMSA pague a favor de Petramas S.A.C. de la suma de S/ 1'079,537.40 (Un
- Millén Setenta y Nueve Mil Quinientos Treinta y Siete con 40/100 Soles) por concepto de

resarcimiento por dafios y perjuicios.

DECIMO PRIMERO.- DISPONGASE en relacién al punto controvertido en comin que
ambas partes asuman el pago de los gastos arbitrales en la forma establecida durante el
proceso arbitral;.esto es, que la Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA asuma el
pago de los gastos arbitrales generados por la tramitacién de la demanda arbitral, y que
Petramas S.A.C. asuma el pago de los gastos arbitrales g'enqrados por la tramitacion de la

reconvencion arbitral.

DECIMO SEGUNDO.- NOTIFIQUESE el presente Laudo-Arbitral a las partes de forma
personal y a través del Sistema Electrénico de las Contrataciones del Estado - SEACE,
conforme a lo dispuesto por el numeral 52.6 del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del

Estado, aprobada mediante Decreto LegislativolN" 1017 y modificada por Ley N° 29873.
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EXPEDIENTE N° . 044-2019 V
DEMANDANTE ; CONSORCIO MORALES
DEMANDADO - EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.
ARBITRO UNICO ' WILLY RAMIREZ CHAVARRY

SECRETARIA ARBITRAL: ROSA CAROLINA VELASQUEZ VILA

LAUDO ARBITRAL

RESOLUCION N° 6
Miraflores, 09 de diciembre de 2020

VISTOS:

l. ANTECEDENTES: CONVENIO ARBITRAL

Con fecha 31 de octubre del afio 2018, el CONSORCIO MORALES representado
por el Sr. DARIO ABRAHAM MORALES CHAMORRO, suscribié un contrato
denominado CONTRATO DE CONCESION N° 118-2018 PUESTO N° 029 —
PABELLON A4 EN EL GRAN MERCADO DE MAYORISTAS DE LIMA, con la
demandada EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A. (EMMSA); por el que,
se otorga la concesion de un puesto por el periodo de treinta afios (30), en donde

es uso y disfrute exclusivamente para la comercializacion de productos agricolas
del giro de LIMON.

Las partes acuerdan de manera voluntaria que todo litigio, controversia,
desavenencia o reclamacion resultante, relacionado o derivada del contrato o
que guarde relacion con él, incluidas las relativas a su nulidad, validez, eficacia
o terminacion, incluso aquellas referidas, seran resueltas mediante arbitraje de
derecho, cuyo laudo sera definitivo e inapelable ante cualquier instancia.

. DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

Habiéndose suscitado un conflicto entre las partes, el CONSORCIO MORALES
representado por el Sr. DARIO ABRAHAM MORALES CHAMORRO identificado
con DNI N° 06553828, interpuso su peticién de arbitraje, ante el Centro de
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Arbitraje Popular “Arbitra Per()”, designando como arbitro tnico al Doctor. WILLY
' RAMIREZ CHAVARRY; asimismo, mediante oficio N°1273-2019 JUS/DGDPAJ-
DCMA-AP-ST de fecha 04 de diciembre de 2019, el arbitro previamente
designado, Doctor WILLY RAMIREZ CHAVARRY, acept6 el encargo mediante
carta de fecha 04 de diciembre de 2019, quedando constituido el Arbitro Unico.

ll. INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Con fecha 16 de diciembre de 2019, se llev6 a cabo la Audiencia de Instalacion
del Arbitro unico, con la asistencia del Sr. DARIO ABRAHAM MORALES
CHAMORRO identificado con DNI N° 06553828, en representacion del
Consorcio Morales, quien se encuentra asesorado por sus abogados Eulogio
Rolin Heredia Guardia con Registro de Colegio de Abogados del Callao N° 5817
,,,,, . y Victor Enrique Toro Llanos con Registro del Colegio de Abogados de Lima N°
/ 3 ) 12586, asimismo se deja constancia de la asistencia del Sr. JUAN JOSE JORGE
ARREDONDO PENALILLO identificado con DNI N° 07869089 en representacion
de la Empresa Municipal de Mercados S.A. — EMMSA, quien se encuentra
asesorado por la abogada Maria Esther Velarde Acosta, con Registro del Colegio
de Abogados de Puno N° 1396.

Por otro lado, en dicha diligencia el Arbitro Unico se ratific en la aceptacién del
cargo y las partes asistentes manifestaron su conformidad con dicha eleccion,
quedando firmes en las reglas contenidas en dicha acta.

Asimismo, se otorga al CONSORCIO MORALES el plazo de CINCO (5) DIAS
HABILES para que presente su demanda, de conformidad con lo establecido en
el articulo 24° del Reglamento Arbitral; una vez interpuesta la demanda, el Arbitro
Unico correra traslado de la misma a la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS
S.A. (EMMSA), a fin de que conteste dicha demanda dentro de los CINCO (5)
DIAS HABILES siguientes de notificada la misma.

- Finalmente, el Arbitro Unico declar6 INSTALADO EL TRIBUNAL ARBITRAL
W CONSTITUIDO, y en consecuencia ABIERTO.

IV. PRETENSIONES DE LA PARTE DEMANDANTE

Que, con el objeto de precisar los alcances de Ia demanda vy fijar los puntos
controvertidos de la accién, procedo a plantear las pretensiones principales de
la demanda arbitral la que se sustenta en el CONTRATO DE CONCESION N°
118-2018 PUESTO N° 029 - PABELLON A4 EN EL GRAN MERCADO
MAYORISTA DE LIMA de fecha 31 de octubre de 2018, la misma que en la
(_J!éusula Decimo Quinta regula el convenio arbitral y el sometimiento de todo
litigio, controversia, desavenencia o reclamacién que surjan del contrato, la cual
se sujeta al reglamento del centro de arbitraje popular “ARBITRA PERU”
debiéndose sustanciar las mismas conforme a su naturaleza con expresa’

condena de pago de costos y costas del presente arbitraje por lo que formulamos
nuestras pretensiones.
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PRIMERA PRETENSION

Que se declare la invalidez y deje sin efecto la resolucion del Contrato de
Concesion N° 118-MMSA-2018.

SEGUNDA PRETENSION

Que la empresa Municipal de Mercados S.A. cumpla con pagar la suma de S/.
30,000.00 (treinta mil con 00/100 soles). La pretension requerida en la presente
demanda tiene como finalidad que se me indemnice con respecto a la accién
generadora del dafio, ocasionado por el demandado, precisando que la
pretension comprende el pago del DANO EMERGENTE, LUCRO CESANTE Y
DANO MORAL.

Por lo que, solicitamos a Ud. se declare FUNDADA la presente demanda y se
acceda a nuestras pretensiones sefaladas.

V. PRETENSIONES DE LA PARTE DEMANDADA

Qué, la demanda sea declarada INFUNDADA en su oportunidad con expresa
condena de costas y costos.

VI.  PUNTOS CONTROVERTIDOS

En la ciudad de Lima, siendo las 11:00 am. Del dia 17 de febrero de 2020, en la
sede institucional del Centro de Arbitraje Popular “Arbitra Pert” del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, sito en la calle Vargas Machuca N° 309-313,
distrito de Miraflores, provincia y departamento de Lima, se hicieron presentes el
abogado WILLY RAMIREZ CHAVARRY, en su calidad de Arbitro Unico,
M conjuntamente con la Secretaria Arbitral (e), la abogada ROSA CAROLINA
et VELASQUEZ VILA, con el propésito de realizar la Audiencia de Saneamiento,
determinacion de puntos controvertidos, admisién y actuacion de pruebas, y

conclusiones finales, en el arbitraje seguido por CONSORCIO MORALES contra
EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADO S.A.

En este acto, se deja constancia de la asistencia del sefior Dario Abraham
Morales Chamorro, identificado con DNI N° 06553828, en representacion de
CONSORCIO MORALES, quien se encuentra asesorado por su abogado

Eulgg;o Rolin Heredia Guardia, con Registro del Colegio de Abogados del Callao
° 5817.

Asimismo, se deja constancia la asistencia del sefior Juan José Jorge Arredondo
Penalillo, identificado con DNI N° 07869089 en representacion de la EMPRESA
MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.; quien se encuentra asesorado por su
abogada Melissa Del Carmen Diaz Aguilar, con Registro CAL N° 2016.
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SANEAMIENTO:

El Arbitro Unico, informa a las partes que no se han presentado excepciones ni
recusaciones que puedan generar la nulidad de la emision del laudo arbitral, por
lo que se declara saneado el proceso arbitral.

FIJACION DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

En este acto, el arbitro tnico fija los siguientes puntos controvertidos:

1. Determinar si corresponde o no que, se declare la invalidez o deje sin
efecto la Resolucion del Contrato de Concesion N° 118-EMMSA-2018,
comunicada mediante Carta N° 429-GG-EMMSA-2019 del 20 de
setiembre de 2019, a favor del demandante CONSORCIO MORALES.

2. Determinar si corresponde o no que, la demandada EMPRESA
MUNICIPAL DE MERCADOS S.A., cumpla con pagar la suma de S/.
30,000.00 soles, mas los intereses legales desde la fecha de la
Resolucion del Contrato, por concepto de indemnizacion de dafios y
perjuicios derivado de la resolucion del contrato (lucro, cesante, dafio
emergente y dafo moral), a favor del demandante CONSORCIO
MORALES.

ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS:

De la parte demandante. - se admiten documentos consistentes en:

1. Contrato de concesion N° 118-EMMSA-2018, del puesto N° 029- Pabellon
A4-EMMSA, suscrito por las partes.

2. Carta N° 429-GG-EMMSA-2019, remitida en forma notarial, en la que
hacen referencia que el demandante ha incumplido el Reglamento Interno
en la clausula décima segunda, literal H), lo que es completamente falso
de toda falsedad, y consecuentemente dan por resuelto el contrato en
forma arbitraria.

3. Acta de constatacion de hechos S/N de fecha 22 de julio de 2019, en la
que el fiscalizador deja constancia de los hechos ocurridos por la
intervencion por parte de DIRANDRO, donde el demandante manifiesta
que la mercaderia no es de su propiedad y que estaba dirigida al puesto
A4-34, conforme al documento que habia incautado Ia policia.

4. Acta de constatacion N° 000483 de fecha 22.07.2019, en la que el

fiscalizador deja constancia de los hechos y hace referencia a las actas
de constatacion N°1548 y 1549,
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5. Copia del comprobante de carga N° 000948 de fecha 20.07.2019, en que
se consigna a qué puesto iba dirigido la mercaderia ilegal, el remitente y
consignatario.

6. Carta N° 0177-SGFNN-GO-EMMSA-2019, en donde se le impone al
demandante una medida complementaria de la prohibicién de ejercer la
actividad comercial en GMML por el plazo de 60 dias, por haber cometido
infraccion administrativa.

7. Escrito de descargo de fecha 23.07.2019 referido a la carta de
constatacion N° 000483.

_ 8. Recurso de reconsideracion de fecha 31.07.2019, a fin de que se revoque
) la resolucion de sancién Sub. Gerencial N° 0085-2019-SGFMM-GO-
EMMSA.

9. Carta N° 384-GG-EMMSA-2019, de fecha 02.08.2019, donde se solicita
al demandante realizar los descargos de los hechos del 22.07.2019.

10.Escrito de fecha 09.08.2019 donde el demandante realiza sus descargos
correspondientes a la Carta N° 384-GG-EMMSA-2019.

11.Carta N° 213-GAL-EMMSA-2019, de fecha 21.08.19, donde solicitan al
demandante describir su situacion juridica de los hechos del 22.07.2019.

12.Escrito de fecha 26.08.2019, en la que el demandante informa que no es
responsable de los hechos dolosos, y que su condicién es de testigo.

13.Escrito de fecha 26.08.2019, EMMSA notifica mediante Carta N° 0205-
SGFMM- GO-EMMSA-2019, la Resolucién de Sub Gerencial N° 0100-

() 2019- SGFMM- GO-EMMSA, que declara infundado el recurso de
reconsideracion.

14.Recurso de apelaciéon de fecha 11.09.2019, presentado por el

demandante contra la Resolucién de Sub Gerencial N° 0100-2019-
SGFMM-GO-EMMSA.

15.Resolucion de Gerencia de Operaciones N° 007-2019-GO-EMMSA de
fecha 19.09.2019, donde declaran infundado el recurso de apelacién yla
empresa EMMSA remite Carta N° 429-GG-EMMSA-2019 del 20.09.2019,

en la que se comunica al demandante a resolucién del contrato de
concesion N° 118-EMMSA-2018.

16.Carta notarial de fecha 24.09.2019, donde el demandado solicita a la
demandada se proponga un arbitro tnico.
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17.Carta N° 278-SGFMM- GO-EMMSA-2019, en la que se le solicita al
demandante la restitucion del puesto N° 29, del Pabellon A4.

18.Carta notarial de fecha 09.10.2019, donde solicita que ordene el cese de
actos perturbadores y usurpadores.

19.Informe policial N° 183-2019-DIRNIC-PNP-DIRANDRO/DIVITID.DPTO A,
que luego de la investigacion e indagacion, sefialan a los responsables
del hecho delictivo, que el puesto se encontraba vacio, y que el
demandante tiene la condicion de testigo y agraviado.

20.Copia de la denuncia fiscal N° 3406010105-2019-1725, formulada por el

Fiscal Provincial de la Cuarta Fiscalia Provincial Penal de Santa Anita, en

(W la que se identifican y sefialan a los imputados del hecho delictivo del
22.07.2019.

21.Copia del requerimiento de prision preventiva, solicitada por el fiscal
provincial por los hechos delictivos del 22.07.2019, en la que solicitan
prision a los responsables del acto ilicito.

22.Copia certificada de la Resolucion N° 02, auto de procesamiento emitido
por el juzgado penal de Santa Anita.

23.Constatacion policial de fecha 18.10.2019, donde se constata que
EMMSA ha puesto cuatro conos y que no permite el ingreso del
demandante.

24.Fotografia del puesto en la que se visualiza los conos.

25.El pago del alquiler del puesto A29, correspondiente a los meses agosto,
) setiembre, octubre y noviembre, realizado por el demandante.

26.Exhibicion que debera realizar la empresa demandada de las tres actas

de constatacion N° 1547. 1548 y 1549, consigna en el Acta de
Constatacion N° 000483.

27.Exhibicion que debera realizar la demandada de los documentos que

acrediten haber incurrido el demandante en causal de resoluciéon del
contrato.

De la parte demandada. - se admiten documentos consistentes en:
1. Contrato de concesion N° 118-EMMSA-2018, de fecha 31 .10.2018.

2. Actas de constatacion de hechos N° 1547. 1548 y 1549 de fecha
22.07.2019.
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3. Actas de constatacion de hechos N° 1550 y 1551 de fecha 22.07.2019.
4. Carta S/N de fecha 26.07.2019.

5. Actas de constatacion de hechos N° 1628, de fecha 02.08.2019.

6. Informe N° 183-2019-DIRNIC-PNP-DIRANDRO, de fecha 23.07.2019.

7. Carta N° 429-GG-EMMSA-2019, de fecha 20.09.2019.

En este acto, el arbitro Unico sefiala que se admitiran todos los documentos que
se hayan presentado en el expediente arbitral hasta que se cierre la etapa
probatoria.

ACTUACION DE LOS MEDIO PROBATORIOS:

De la parte Demandante. - Tratandose sélo de documentos se merituaran al
expedirse el laudo arbitral.

De la parte Demandada. - Tratandose sélo de documentos se merituaran al
expedirse el laudo arbitral.

POSICIONES DE LAS PARTES:

En este acto, el arbitro Unico otorga el uso de la palabra a las partes asistentes
para que manifiesten lo conveniente a su derecho.

En este acto, el arbitro tnico otorga a ambas partes el plazo de CINCO (5) DiAS
HABILES para que presenten sus conclusiones finales por escrito, el cual se
computara a partir del dia siguiente de celebrada la presente audiencia.

VIl. ALEGATOS FINALES DE LA PARTE DEMANDANTE

DARIO ABRAHAM MORALES CHAMORRO en representacion del
CONSORCIO MORALES, exponen sus alegatos:

1. Que, de fecha 31 de octubre del afio 2018, el consorcio Morales
representado por el Sr. DARIO ABRAHAM MORALES CHAMORRO,
suscribi6 un CONTRATO DE CONCESION N° 118-2018 PUESTO N° 029
— PABELLON A4 EN EL GRAN MERCAD() DE MAYORISTAS DE LIMA,
con la demandada EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A
(EMMSA). En la cual se me otorga una concesion de un puesto por un
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periodo de 30 afios, en donde es uso y disfrute exclusivamente para la
comercializacion de productos agricolas del giro limén.

. Que, en la fecha dia 22 de julio del afio 2019, en horas de la madrugada

los efectivos policiales de la DIRANDRO, realizan una intervencion
policial, encontrando a dos personas ajenas y totalmente desconocidas
para el CONSORCIO MORALES, los sefiores JUAN ELADIO SAAVEDRA
JIMENEZ (60) y CHRISTIAN JEAN PIERRE ARCELES RAVELO (25), los
mismos que tenian en posesion alcaloide de CANNABIS SATIVA
(MARIHUANA), que fueron detenidos y llevados a la DIRANDRO, a fin de
realizar las investigaciones pertinentes.

. Consorcio Morales ofrecen como medio probatorio determinante el

Informe policial N° 183-2019-DIRNIC-PNP-DIRANDRO/ atestado, el
mismo que luego de las investigaciones. e indagaciones, sefalan a los
responsables del hecho delictivo; que el puesto se encontraba vacio; y
que nuestra parte tiene la condicion de testigo y agraviado. Dicho informe
sefalado lineas arriba detalla minuciosamente todas las investigaciones
realizadas por la policia nacional.

. En la fecha 24 de agosto de 2019, la gerencia de la asesoria legal de

EMMSA nos requiere la presentacion de documentos de las
investigaciones de la DIRANDRO PNP. Por lo que nuestra parte el dia 26
de agosto, cumple con adjuntar la documentacion requerida,
antecedentes penales y judiciales; asi como las copias en forma completa
del Informe Policial N° 183-2019-DIRNIC-PNP-
DIRANDRO/DIVITID.DPTO A, en la que consta toda la investigacion
realizada y a los responsables del acto ilicito. A pesar de cumplir con
adjuntar esta documentacién; de una manera abusiva y arbitraria
prosiguen con un procedimiento ilegal con el objeto de rescindir el contrato
de concesion; de un contubernio y utilizando argucias futiles; que solo han
logrado perjudicarme.

. En la fecha 20 de setiembre del 2019, en forma abusiva y arbitraria

remiten la carta notarial N° 429-GG-EMMSA-2019 de la resolucion del
contrato, con una fundamentacion falsa de toda falsedad. Fabricando un
hecho ajeno a nuestra parte y que ocurrio en el mercado, mercaderia que
iba dirigida a otro lugar, y de alli fue trasladado a otro puesto, la gerencia
legal tenia conocimiento de todos estos hechos, conforme a la copia
certificada Informe policial N° 183-2019-DIRNIC-PNP-DIRANDRO.

- Nuestra parte estd comprendida en el proceso como testigo y agraviado,

conforme lo ratifica los siguientes documentos:

- Copia de la denuncia fiscal N° 3406010105-2019-1725,
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- Copia del requerimiento de prisién preventiva.

7. Que, nuestra parte ha cumplido con las normas y obligaciones contenidas
en el Reglamento interno del GMML. Que, nuestra parte no ha tenido
ninguna falta anterior, que pueda concluir con una reincidencia de las
obligaciones contenida en el reglamento sefialado.

8. EMMSA, manifiesta que el conductor de un puesto de comercializacion,
no puede desligarse de las ocurrencias al interior de la instancia
adjudicada, cuyos hechos presuponen un peligro para el interés publico,
esto seria factible en un sitio cerrado y con llave, el mercado es totalmente
abierto para todas las personas, que puedan ingresar y salir sin reparos.

9. Que la empresa municipal de mercados S.A. cumpla con pagar la suma
de S/ 30.000.00 (treinta mil con 00/100 soles), méas intereses legales
desde la fecha de la resolucién del contrato, por concepto de
indemnizacion.de dafios y perjuicios, por lucro cesante, dafio emergente
y dafio moral, que esta debidamente demostrado lo siguiente:

- Que, hemos sido victima de un abuso de derecho y un acto ilegal el
cierre temporal del negocio, no permitiendo trabajar hasta la fecha,
perjudicando mis ingresos y mi sustento familiar, por lo que, también
tiene que reparar el dafio ocasionado en forma econémica, sin
perjuicio de responsabilidad penal.

- Que, a la actualidad vengo cumpliendo mis obligaciones como
concesionario, con la renta mensual que estoy cancelando.

- Que, hemos sido perjudicados desde la fecha 22 de julio del afio 2019,
por unos hechos ocurridos dentro del mercado EMMSA, conforme o
demuestra el informe policial, que detalla a los responsables con
tomas fotogréficas en la que se consigna la hora y como ocurrieron.

- Enlafecha 11 de setiembre de 2019, en nuestro escrito de apelacion,
adjunto el informe policial, donde sindicaban a los responsables, pero
de una manera abusiva y arbitraria, no han permitido hasta la fecha
que trabaje en mi puesto de comercializacién; originando un gran dario
moral y econémico a nuestra parte y nuestra familia.

10. Que, en la fecha 22 de julio del 2019, sin tener responsabilidad de
ninguna naturaleza por hechos ajenos realizados por terceras personas,
ocurridos dentro del mercado, fuimos perjudicados con una medida
complementaria de cierre de 60 dias por la gerencia de EMMSA, en forma
inmediata sin esperar que nuestra parte realice sus descargos de los
hechos ocurridos, es decir que nos perjudican con el cierre en el mismo
dia, sin realizar las investigaciones de los hechos.
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11.En la fecha 22 de setiembre de 2019, cuando se cumpli6 los 60 dias del
cierre, el personal de seguridad por orden de la gerencia de EMMSA, nos
impidieron de forma abusiva y arbitraria el ingreso a nuestra parte, a pesar
de haber transcurrido el plazo de la medida complementaria.

12.En la audiencia de fecha 17 de febrero del afio en curso, realizada en el
Centro de Arbitraje; ambas partes reconocen que los puestos del mercado
no tienen puerta y es de libre acceso a cualquier persona que transita y
es imposible que un concesionario, podria permanecer las 24 horas del
dia, en el puesto adjudicado. Y el hecho ha ocurrido en las primeras horas
de la madrugada, donde muchos puestos se encuentran vacios.

Vill. ALEGATOS FINALES DE LA PARTE DEMANDADA

JUAN JOSE JORGE ARREDONDO PENALILLO identificado en representacion
de la Empresa Municipal de Mercados S.A. — EMMSA, exponen sus alegatos:

1. Esta probado y acreditado que, con fecha 31 de octubre del 2018, el sefior
Dario Abraham Morales suscribi6 CONTRATO DE CONCESION N° 118-
2018 PUESTO N° 029 — PABELLON A4 EN EL GRAN MERCADO DE
MAYORISTAS DE LIMA, el cual se le otorga en concesién por 30 afos,
con fines de uso y disfrute exclusivo para la comercializacion de productos
agricolas del giro de limén.

2. Que, el numeral 5.4 de la Clausula Quinta del precitado contrato, se
establece como obligacién del concesionario: “usar adecuadamente, a
efectos de realizar abastecimientos diarios de los productos que
comercializa, las instalaciones, los servicios y las areas comunes del
GMML; para ello debe cumplir con las exigencias que EMMSA establezca,
Yy que permitan mantener los estandares minimos de salubridad, limpieza
y conservacion de la infraestructura del GMML.

3. En virtud de ello, el Consorcio demandante debera cumplir con las
exigencias establecidas en el propio contrato y con las obligaciones
estipuladas en el Reglamento interno del GMML, dado que su
incumplimiento acarrea la resolucion del contrato conforme dispone el
literal h) de la Clausula Décimo Segunda del referido contrato que
establece que procede la resolucién del contrato al incumplimiento en
forma reiterada de cualquiera de las obligaciones contenidas en el
reglamento interno del GMML, o por cualquier incumplimiento de las
obligaciones contenidas en el propio contrato.

4. En ese sentido, los hechos acontecidos en la madrugada del 22 de julio
de 2019, deben ser analizados dentro del marco contractual antes
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previsto, para determinar la responsabilidad del demandante frente a los

hechos:

- Que, de acuerdo al Art. 23 del Reglamento interno del GMML, se
sefiala que es obligacion de los comerciantes mayoristas conducir su
negocio o conducirlo mediante representante legal, en caso de
persona juridica, pudiendo tener hasta 3 ayudantes en el puesto,
previo registro ante EMMSA, siendo responsable de las
irregularidades e infracciones que pudiera cometer su personal.

- Esta probado y acreditado, a través de las Actas de Constatacion de
Hechos N° 1547 y 1548, que los hechos del 22 de julio de 2019 se
efectuaron aproximadamente a las 2:56 a.m. Asimismo, conforme se
sefiala en el acapite lll. 2 de la demanda arbitral, el representante legal
del consorcio el Sr. Dario Abraham Morales, no se encontraba en el
puesto 029, pabellon A4 del GMML, sefialando que dicho puesto se
encontraba vacio, es decir que tampoco se encontraban los ayudantes
de este que son los sefiores Valdivieso Fernandez y Angel Sense,
encargados de la venta de limones dentro del referido puesto, a pesar
que los hechos ocurrieron en horario de comercializacion o de
desabastecimiento, el mismo que inicia a las 02:00 a.m. y culmina a
las 12:00 horas de acuerdo al literal b) del Art. .9 del Reglamento
interno del GMML.

- Ante estos hechos se puede inferir que lo ocurrido el 22 de julio de
2019 se efectu6 en horario de comercializacién, que el representante
legal del consorcio y sus ayudantes no realizar la diligencia debida y
en ausencia de ellos se dieron irregularidades, tanto asi que
introdujeron a su puesto 60 sacos de limones que no eran suyos, y que
contenian cannabis sativa marihuana, siendo el representante legal
del consorcio responsable de las irregularidades e infracciones que se
realizaron ese dia, dada que la conduccién del puesto es suya, que los

hechos ocurridos en el interior de este, son de absoluta
responsabilidad.

- Esta probado y acreditado que a través del informe policial N° 183-

2019-DIRNIC-PNP-DIRANDRO/DIVITID.DPTO A, en el numeral IV
denominado Andlisis y Evaluacién de los hechos se acredita Io
indicado en el numeral precedente, el cual sefiala lo siguiente:

o “El dia 22jul19 a horas 3:20 a través de una fuente de
informacién humana anénima, personal PNP del Dpto. A
DIVITD-DIRANDRO-PNP, tomé conocimiento que en el
almacén del giro A4-BELMON, puesto A4-29, del Gran
Mercado Mayorista de Lima ubicado en el distrito de Santa
Anita, llegaria un cargamento de limones acondicionados
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con cannabis sativa marihuana, provenientes del norte del
pais, motivo por el cual el personal PNP al mando del
CMDTE. PNP Alonso Victor Huigua Diaz, se constituye en
dicho lugar, constatando que dicho almacén inicialmente
se encontraba vacio; posteriormente producto de la
vigilancia puesta en el lugar, se pudo observar que dos
personas ingresaban al local transportando sacos de
limén.”

Dichos hechos transgredieron también lo establecido en los numerales
8.9y 8.15 del Art. 8 del Reglamento interno del GMML, en los cuales
se precisa que esta prohibido en el GMML, entre otros: “a realizar
acciones contrarias a ley, o acciones que no permitan el normal
desarrollo de las actividades comerciales y/o provocar dafios a las
instalaciones del GMML, asi_como_almacenar y/o comercializar

bebidas alcohélicas, drogas, estupefacientes o sustancias toxicas.”

De igual forma en los numerales 24.13 y 24.16 del Art. 24 del
Reglamento interno del GMML que sefiala: “que los comerciantes

mayoristas estan prohibidos en el interior del GMML, usar el puesto
para otros fines que no sea exclusivamente para la comercializacion

mayoristas de los productos alimenticios, asi como realizar acciones
contrarias a ley o acciones injustificadas que no permitan el normal
desarrollo de las actividades comerciales y/o provocar dafios a las
instalaciones del GMML”.

Que de la incautacion realizada por el personal de DIRANDRO en
presencia del Ministerio publico se encontré: “cannabis sativa
marihuana” al interior del puesto 29, pabellon A4 del GMML, el mismo
que se encontraba bajo la administracién del Consorcio demandante;
razén por el cual no puede sustraerse de los hechos suscitados, dado
que es responsable de los productos que se almacenan al interior del
puesto y de los productos que se comercializan.

Que siendo este el marco normativo, que sustenta la resolucion del
Contrato de Concesién N° 118-EMMSA-2018, al darse el
incumplimiento del numeral 5.4 de Ia Clausula Quinta del referido
contrato, el mismo que sefala que los concesionarios se encuentran
obligados a cumplir con las exigencias de EMMSA establezca, la
misma que se encuentra establecida en el Reglamento interno del
GMML, existiendo un claro incumplimiento de esta normativa,
configurandose la causal de resolucién estipulada en el literal h) de Ia
Clausula Décimo Segunda del citado contrato, que dispone que Ia
resolucién del contrato procede ante el incumplimiento de cualquiera
de las obligaciones contenidas en el propio contrato, siendo
comunicado la resolucion del contrato a través de la Carta N° 429-GG-
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EMMSA-2019 de fecha 20 de setiembre de 2019, la misma que
sustenta en dicha causal.

- Esté probado y acreditado que la mercaderia que contenia dicha

sustancia, se dirigia al puesto B-65 y luego al puesto A4-34, ademas
se acredita la existencia de un subarrendamiento parcial del puesto
029, que se le fue otorgado en concesién, estando dicho acto prohibido
por el Reglamento interno del GMML y el contrato, tal como se acredita
en la declaracion del representante del consorcio demandante,
contenida en el informe N°183-2019-DIRNIC-PNP-DIRANDRO de
fecha 23 de julio 2019.

Esta probado y acreditado que se venia incumpliendo reiteradamente el
Contrato de Concesion N° 118-EMMSA-2018 y el Reglamento interno del
GMML, cumplir con las disposiciones legales, establecidas en el contrato
como en dicho reglamento, conforme se dispone en los literales J) y K)
del Art. 8 del Reglamento de la ley del Sistema de Mercados Mayoristas
de Lima - Decreto supremo N° 038-2004-AG.

Esta probado y acreditado que la resolucién del precitado contrato, fue
efectuado dentro del marco normativo legal, que sustenta su validez,
fundamentada en el incumplimiento de una obligacién contractual que
debia ejecutar el Consorcio demandante y que a través de sus
declaraciones se ha acreditado que no ha conducido el puesto dentro del
horario de comercializacién y que dicha iregularidad, género que
personas ajenas introdujeran sustancias ilicitas a dicho puesto Yy es raiz
del operativo policial que se toma conocimiento de ello, se concluye que
la conduccién y administracion del puesto era irregular, contraria al
contrato y al Reglamento interno del GMML, usando el puesto para fines
distintos por el cual fue otorgado.

Esta probado y acreditado que el demandante no ha cumplido con
demostrar por medio alguno el dafio que se le habria causado, ya que no
solo basta indicar que se le causé uno, ya que la indemnizacién es el
resarcimiento pecuniario de los dafios, debiendo probarse el desmedro,
debiéndose tomar en cuenta que Ia resolucién del contrato ha producido
por responsabilidad exclusiva del demandante, ya que, su
comportamiento fuera de ley, ocasioné la intervencién policial, a la cual mi
representada es totalmente ajena; en tal sentido, para que se dé Ia
indemnizacién solicitada, se requiere que se tenga probado la causa
imputable y el dafio, situaciones que no existen en el presente caso.

FUNDAMENTOS DEL LAUDO

Aspectos Preliminares
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El Arbitro Unico sefala que resolvera la presente controversia a partir de los
medios probatorios ofrecidos y admitidos, merituando todas las pruebas
actuadas, aun cuando estas no sean mencionadas en forma expresa,
analizando lo que se ha pretendido demostrar con cada una de dichas
pruebas otorgandole un valor probatorio, verificando si respaldan los hechos
y pretensiones descritas por las partes.

En este estado, el Arbitro Unico, antes de analizar las materias
controvertidas, procede a confirmar los siguientes aspectos:

* El proceso arbitral se constituy6 con arreglo a la Ley de Arbitraje de
Arbitra PerGi y su Reglamento, al que las partes se sometieron
incondicionalmente.

* Enel proceso arbitral no se produjo recusacion alguna contra el Arbitro
Unico.

* Las partes han tenido la facultad y el ejercicio pleno a su derecho de
defensa, asi como para ofrecer y actuar sus medios probatorios,
alegatos e informes orales.

e El Arbitro Unico ha procedido a laudar dentro de los plazos legales y
acordados con las partes durante el proceso arbitral.

il. Anadlisis de la materia controvertida

Corresponde al Arbitro Unico pronunciarse respecto de cada uno de los
puntos controvertidos teniendo en cuenta el mérito de Ia prueba aportada al
arbitraje para determinar, en base a la valoracién conjunta de ellas, asi como
a los fundamentos expuestos por cada parte, las consecuencias juridicas,
que, de acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcion de lo que
haya sido probado o no en el marco del arbitraje.

Debe d_estacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega un
determinado hecho para sustentar o justificar una determinada posicion, de
modo que logre crear certeza en el juzgador respecto a tales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, en relacién a las pruebas aportadas al
arbitraje que en aplicacién del Principio de “Comunidad o Adquisicion de Ia
Prueba”, las pruebas ofrecidas por las partes, desde el momento que fueron
presentadas y admitidas como medios probatorios, pasaron a pertenecer al
presente arbitraje y, por consiguiente, pueden ser utilizadas para acreditar
hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la parte que la ofrecio.

1.- RESPECTO DEL PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si
corresponde o no que, se declare la invalidez o deje sin efecto la Resolucién
del Contrato de Concesién N° 118-EMMSA-2018, comunicada mediante
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Carta N° 429-GG-EMMSA-2019 del 20 de setiembre de 2019, a favor del
demandante CONSORCIO MORALES.

Para determinar si corresponde o no que la demandada EMMSA declare la
invalidez o deje sin efecto la Resolucién del Contrato de Concesion, resulta
necesario analizar previamente el contrato suscrito el dia 31 de octubre de
2018.

A continuacion, se aplicarén las normas aplicativas del Cédigo Civil que
resulten pertinentes para esclarecer el sistema de contratacién pactado por
las partes. Como expresa el articulo 168 del Cadigo Civil “El acto juridico
debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él.”

La interpretacion contractual, como prevé el citado articulo 168 del Céodigo
Civil tiene su punto de partida en lo expresado en el acuerdo, y no en la
voluntad interna de las partes, por lo que corresponde analizar lo manifestado
en el Contrato, el cual incluira, seglin la normativa aplicable, aquellos otros
documentos contractuales aportados por las partes en el presente arbitraje.

En la clausula Novena del Contrato: Cesion de posicién contractual y cesién
de derecho, numeral 9.5., se sefiala de forma expresa que EL
CONCESIONARIO esté prohibido de ceder sus derechos, asi como de
suscribir contratos con terceros que de cualquier otra forma afecte la
configuracion inicial del contrato vigente, indistintamente de las
consecuencias juridicas que se deriven del mismo.

Conforme con la interpretacién objetiva, resulta evidente que EL
CONCESIONARIO incumplié dicha obligacién al subarrendar el puesto
concesionado, tal como se acredita con la declaracién contenida en el informe
N° 183-2019-DIRNIC-PNP-DIRANDRO de fecha 23 de julio de 2019.

La condicion resolutoria, como prevé el articulo 1430° del Cédigo Civil:
“Puede convenirse expresamente que el contrato se resuelve cuando una de
las partes no cumple determinada prestacion a su cargo, establecida con toda
precision.” .. “La resolucion se produce de pleno derecho cuando Ia parte
interesada comunica a la otra que quiere valerse de la clausula resolutoria.”

En la clausula Décimo Segunda: Resolucién del Contrato, numeral 12.1., se
sefiala que son causales de resolucién del Contrato las sefaladas en el
presente contrato, en el Reglamento Interno del GMML, y las indicadas a
continuacién: item e. Que EL CONCESIONARIO ceda su posicion
contractual incumpliendo la Clausula Novena del presente Contrato.

EMMSA aplicé la clausula resolutoria expresa como consecuencia del
incumplimiento de la clausula Novena del Contrato, al subarrendar el puesto
concesionado, aplicando la causal de resolucién establecida en el item e. del
numeral 12.1. de la clausula Décimo Segunda del Contrato.
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Conforme con lo analizado precedentemente, el Arbitro Unico declara
INFUNDADA la primera pretension de la demanda y, en consecuencia, valida
y efectiva la resolucién del contrato de concesion n° 118-EMMSA-2018.

2.- RESPECTO DEL SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO: Determinar si
corresponde o no que, la demandada EMPRESA MUNICIPAL DE
MERCADOS S.A., cumpla con pagar la suma de S/. 30,000.00 soles, més los
intereses legales desde la fecha de la Resolucién del Contrato, por concepto
de indemnizacion de dafios y perjuicios derivado de la resolucion del contrato
(lucro, cesante, dafio emergente y dafio moral), a favor del demandante
CONSORCIO MORALES.

La parte demandante no ha probado, de ninguna manera, el dafio causado,
limitandose a solicitar que EMMSA cumpla con el pago del monto sefalado,
por concepto de indemnizaciéon de dafios y perjuicios derivados de la
resolucion del contrato, por lucro cesante, dafio emergente y dafio moral.
Conforme con el articulo 1314° del Cédigo Civil, “Quien actua con diligencia
ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucion de la obligacion o por
su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso.”

La parte demandada no ha incumplido norma alguna que acarree
imputabilidad por la inejecucion de la obligacion; asimismo, la parte
demandante no prueba el dafio que se le habria causado. La resolucion del
contrato de concesién se ha producido por la responsabilidad exclusiva de la
parte demandante, conforme es de verse en el analisis de primer punto
controvertido; ademas de no cumplir con probar la causa imputable y el dafio
causado.

Siendo asi, el Arbitro Unico sostiene que la presente segunda pretension
debe declararse INFUNDADA.

X. COSTOS ARBITRALES

En el Contrato de Concesion N° 1 18-EMMSA-2018,clausula Décimo Quinta
del Contrato de Concesién: Arbitraje, en su numeral 15.3. se establece que
el costo total del arbitraje sera pagado por el que resulte perdedor.

XI. LAUDO

Estando a las consideraciones expuestas, en Derecho y dentro del plazo
correspondiente, el Arbitro Unico, LAUDA:

Primero: Declarar INFUNDADA |a primera pretension de la demanda y, en

consecuencia, valida y efectiva la resolucién del contrato de ¢ ién n°
118-EMMSA-2018. oncesion n

Segundo: Declarar INFUNDADA Ia segunda pretension de Ia
demanda.
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Tercero: La parte demandante, en su calidad de perdedor, pagara el costo
total del arbitraje.

Cuarto: DAR POR TERMINADAS todas las actuaciones arbitrales, dando
por concluido el presente arbitraje.
Notifiquese a las partes.

A

WILLY RAMIREZ GHAVARRY
ARBITRO UNICO

WRCHy/vas/rcvv
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