LAUDO ARBITRAL

NOmero de Expediente de Instalacion 1458-2015

Demandante COEST! SA.

Demandado Municipalidad distrital de Santiago de Surco

Contrato (Nimero y Objeto} N° 072-2013-GAF-MSS, para el suministro de
combustible ltem 2: Diesel B5 S-50.

Monto del Contrato S/12'339,584.89

Cuantia de la Controversia S/1'000,000.00

Tipo y Niimero de proceso de seleccidn Licitacién Publica N® 010-2013-CE-MSS

Monto de los honorarios del Arbitro Unico S/ 15,000.00

Monto de los honorarios de la Secretaria Arbitral S/8,413.04

Arbitro Unico Jhanett Victoria Sayas Orocaja

Secretaria Arbitral Nicanor Milton Gomez Ziiiga

Fecha de emision del laudo 9 de diciembre de 2016

Namerc de folios Cuarenta y tres {(43)

Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes materias):

Nulidad, invalidez, inexistencia y/o ineficacia del contrato
Resolucién de contrato

Ampliacion del plazo contractual

Defectos o vicios ocultos

Formulacién, aprobacién o valorizacién de metrados
Recepcién y conformidad

Liquidacién y pago

Mayores gastos generales

Indemnizacion por dafios y perjuicios

Enriquecimiento sin causa

Adicionales y reducciones

Adelantos

Penalidades

Ejecucién de garantias

Devolucion de garantias
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Expediente Arbitral N° 458-2015

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

DEMANDANTE COESTI S.A, en adelante el CONTRATISTA.
DEMANDADO Municipalidad Distrital Santiago de Surco, en adelante
la ENTIDAD.

| TRIBUNAL ARBITRAL Jhanett Victoria Sayas Orocaja.

SECRETARIO ARBITRAL | Nicanor Milton Gémez Zufiga.
CONTRATO Derivado del Contrato N° 072-2013-GAF-MSS.

| RESOLUCION N° 18

Lima, 9 de diciembre de 2016

VISTOS:

. ANTECEDENTES DEL PROCESO ARBITRAL

1) Contrato

Con fecha 12 de setiembre de 2013, EL CONTRATISTA y LA ENTIDAD,
celebraron el Contrato N° 072-2013-GAF-MSS derivado de la Licitacion
Pulblica por Subasta Inversa Electronica N° 010-2013-CE-MSS, para el
suministro de combustible Item 2: Diesel B5 S-60, conforme a los términos
de referencia que se indican en el Capitulo Il de la Bases de la Licitacion
Publica.

2) Convenio Arbitral

La clausula décima séptima del Contrato establece expresamente lo
siguiente:

“Clausula Décimo Séptima: Solucién 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 ejecucion contractual dentro del plazo de caducidad
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Sede Arbitral . Calle Pablo Bermidez N® 177 Oficina N° 206 — Urb. Santa Beatriz - Lima Pagina 1




Expediente Arbifral N° 458-2015

3)

previsto en los articulos 144, 170, 175, 176, 177 y 181 del Reglamento
0, en su defecto, en el articulo 52 de la Ley de Confrataciones del
Estado.

Facultativamente, cualquiera de las partes podra someter a conciliacion
la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no
se lleque a un acuerdo entre ambas, segin lo seflalado en el articulo
214 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de cosa
juzgada y se ejecuta como una sentencia.”

Como puede verse del texto de la clausula décimo séptima y de lo
dispuesto en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, se
aprecia que el Arbitro Unico a cargo del proceso arbitral tiene competencia
para solucionar las controversias contractuales puestas a su decision por
las partes, al tratarse de una arbitraje ad hoc.

Instalacion del Tribunal Arbitral

Con fecha 23 de setiembre de 2015 se instalé el Arbitro Unico con la
presencia de la ENTIDAD y el CONTRATISTA, sefialandose las reglas del
proceso arbitral y los honorarios del Arbitro y de la Secretaria Arbitral los
mismos que constan en el Acta de Instalacién suscrita por las partes, el
Arbitro Unico y el representante del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE.

Se dejé constancia que el presente arbitraje se regira por:

a) La Ley de Contrataciones del Estado aprobada por el Decreto
Legislativo N° 1017 y modificada por Ley N° 29873, su Reglamento,
aprobado por D.S. N° 184-2008-EF y modificado por D.S. N° 138-
2012-EF y las directivas aprobada por el OSCE.

b) Supletoriamente las normas procesales contenidas en el Decreto
Legislativo N° 1071, Ley de Arbitraje.

. DESARROLLO DEL PROCESO ARBITRAL:

2.1 ANTECEDENTES:

Arbitraje Ad Hoc : COESTI S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
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a. La ENTIDAD cenvocé a Licitacion Publica por Subasta Inversa Electronica
N° 010-2013-CE-MSS para la contratacion del suministro de combustible
Diesel B5 S-50 para la flota vehicular de la ENTIDAD.

b. El 15 de agosto de 2013 el Comité Especial de la ENTIDAD adjudicé la
Buena Pro a favor de COESTI, para el suministro del item 2; por io que con
fecha 12 de septiembre de 2013, suscribieron el Contrato de Suministro.

c. De acuerdo a la clausula segunda del Contrato de Suministro, COESTI se
obligé a suministrar el combustible, conforme a los términos de referencia
indicados en el Capitulo Il de las Bases de la Licitacién Publica; mientras
que conforme a las clausulas tercera y cuarta del referido Contrato la
ENTIDAD se obligd a pagar la suma total de S/. 12'339,584.89, incluido
IGV, después de ejecutadas las prestaciones.

d. Es el caso que, en ejecucion del Contrato de Suministro, COESTI hizo
entrega a la ENTIDAD del combustible detallado en las facturas
correspondientes.

e. Ante |la falta de pago de los referidos comprobantes, el 11 de julio de 2014
COESTI curs6 la Carta Notarial N° 4065-14, mediante la cual le requirié
para que en un plazo no mayor de dos (02) dias calendario cancele el
importe adeudado, bajo apercibimiento de resolver el Contraio de
Suministro.

f. Al no cumplir la ENTIDAD con cancelar la totalidad de las facturas
pendientes de pago, y habiéndose emitido otras mas, que no fueron
pagadas, COESTI resolvié el Contrato de Suministro mediante Carta
Notarial N° 4180-14 del 1 de agosto de 2014, recibida por la Entidad el 2
de agosto de 2014, a dicha fecha, la ENTIDAD adeudaba la suma de S/.
1,746,434.01:

g. Al no cumplir la ENTIDAD con los legitimos requerimientos de COESTI, es
que con fecha 19 de agosto de 2014 COESTI curso la peticion de arbitraje
correspondiente. Treinta y siete (37) dias después, es decir, el 26 de
setiembre de 2014, las partes suscribieron una transaccién extrajudicial
mediante la cual la ENTIDAD reconocié adeudar a favor de COESTI [a
suma de S/. 1,746,434.01 y se obligd a pagar dicho importe en seis (06)
armadas.

h. Al incumplir la ENTIDAD con lo pactado en la referida Transaccidon
Extrajudicial, ésta quedo resuelta automaticamente de conformidad con lo
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pactado en la Clausula Quinta y, en ese sentido, COESTI prosiguié con las
acciones legales iniciadas en su contra.

i. Sin perjuicio de lo anterior, consideramos oportune manifestar que, hasta
antes de la presentacién de la presente demanda, la ENTIDAD efectud
diversos pagos, por lo que al 23 de setiembre de 2015 la deuda se redujo a
S/. 971,410.99.

2.2 DEMANDA ARBITRAL POR EL CONTRATISTA

Con fecha 13 de octubre de2015 el CONTRATISTA interpone demanda
arbitral contra la Municipalidad distrital de Santiago de Surco, formulando el
siguiente petitorio:

a. Pretension principal: Que el Arbitro Unico declare que la resolucidon
contractual ejercida por COESTI, frente a la ENTIDAD, mediante Carta
Notarial N° 4180-14 del 1 de agosto del 2014 (recibida por la ENTIDAD el 2
de agosto de 2014), sustentada en el incumplimiento de la obligacion
esencial pactada en el Contrato de Suministro, fue valida y eficaz, al haber
sido consentida.

b. Pretensidén subordinada a la pretensién principal: Que, en caso de no
ampararse la pretensién principal, esto es, en caso que el Arbitro Unico no
reconozca la eficacia de la resolucién ejercida por COESTI, solicitamos
que declare resuelto el Contrato de Suministro por incumplimiento
imputable a la ENTIDAD.

c. Primera pretensién condicionada al amparo de cualquiera de las
pretensiones anteriores: Que, como consecuencia del amparo de
cualquiera de las pretensiones anteriores, el Arbitro Unico condene a la
ENTIDAD, como efecto de la resolucion, al pago de la suma de S/
1,500,000.00 (Un Millén quinientos mil y 00/100 Soles), por los dafios y
perjuicios ocasionados a COEST!; o bien a la suma que el Arbitro
considere aplicable por criterio de equidad, conforme al articulo 1332 del
Cadigo Civil; mas los intereses legales correspondientes.

d. Segunda pretension condicionada al amparo de cualguiera de las
pretensiones [a] o [b]: Que, como consecuencia del amparo de
cualquiera de las pretensiones [a] o [b], el Arbitro Unico declare que, al
haber quedado resuelto el Contrato de Suministro, COEST! no esta
obligada a renovar las cartas fianza de fiel cumplimiento. Asimismo, que el
Arbitro Unico ordene a LA ENTIDAD que devuelva las cartas fianza que
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obran en éu poder, otorgadas por COESTI en garantia de fiel cumplimiento
del Contrato de Suministro.

Fundamentos de hecho:

Respecto de la pretension principal: Validez y eficacia de la resolucion
ejercida por COESTI.

1)

2)

3)

4)

En los contratos de suministro, la prestacion dineraria a cargo del
suministrado es ‘esencial’ 0 ‘'no de escaza importancia’. Ello se evidencia
de lo sefialado en los Articulos 1604 y 1608 del Codigo Civil.

Segun las referidas normas, mediante el contrato de suministro el
suministrante (en este caso, COESTI} se obliga a entregar al suministrado
(en este caso, LA ENTIDAD), determinados bienes {(en este caso,
combustible Diesel B5 S-50) en los momentos y cantidades fijadas en el
contrato, a cambio de un precio determinado. Asi como en el contrato de
compraventa, el pago del precio resulta ser una obligacién esencial en el
contrato de suministro.

LA ENTIDAD incumplié con pagar las facturas emitidas por COESTI, por
concepto de suministro de combustible Diesel B5 S-50; incumpliendo de
esta manera con una cbligacién esencial y privando a COESTI de recibir la
prestacién dineraria pactada. De acuerdo a lo anterior, COESTI se
encontraba facultada a resolver el Contrato de Suministro.

Ahora bien, a efecto de determinar si es que la resolucién ejercida por
COEST! es vdlida, corresponde determinar si se cumplid o no con el
procedimiento establecido en el Contrato de Suministro, asi como las
normas que rigen las contrataciones con el Estado, para resolver el
contrato. Pues bien, la Clausula Décimo Cuarta del Contrato de Suministro
se remite a lo sefialado en las normas que rigen los contratos con el
Estado:

Clausula Décimo Cuarta: Resolucion del Contrato

‘Cualquiera de las partes podra resolver el contrato, de
conformidad con los articulos 40, inciso ¢), y 44 de la Ley de
Contrataciones del Estado, y los articulos 167 y 168 de su
Reglamento. De darse el caso, la ENTIDAD procedera de acuerdo
a lo establecido en el articulo 169 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado”.

Arbitraje AdHoe . COESTI S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
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Las normas contenidas en la LCE sefialan lo que sigue:

Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos

Los contratos regulados por la presente norma incluiran
necesariamente y bajo responsabilidad clausulas referidas a:

[...]

c) Resolucion de contrato por incumplimiento. En caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previamente observada por la
Entidad, y no haya sido materia de subsanacion, esta dltima
podra resolver el contrato en forma total o parcial, mediante la
remisién por la via notarial del documento en el que se
manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho
documento serd aprobado por autoridad del mismo o superior
nivel jerarquico de aquella que haya suscrito el contrato. El
contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién
de dicha comunicacién por el contratista. El requerimiento previo
por parte de la Entidad podra omitirse en los casos que sefale el
Reglamento. Igual derecho asiste al coniratista ante el
incumplimiento por la Enfidad de sus obligaciones esenciales,
siempre que el conlralista la haya emplazado mediante carfa
notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.

Articulo 44.- Resolucién de los contratos

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

[...]
E! RLCE establece lo que sigue:

Articulo 167.- Resolucion de Contrato

Cualquiera de las partes puede poner fin al contrato por un
heché sobreviniente a la suscripcion del mismo, siempre que se
encuentre previsto expresamente en el contrato con sujecién a la
Ley.

Por igual motivo, se puede resolver el conirato en forma parcial,
dependiendo de los alcances del incumplimiento, de la
naturaleza de ias prestaciones, o de algun otro factor relevante,
siempre y cuando sea posible sin afectar el contrato en su
conjunto.

Arbitraje Ad Hoc . COESTI S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
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5)

6)

7)

Articulo 168.- Causales de resolucién por incumplimiento
[...] EI contratista podra solicitar la resolucion del contrato, de
conformidad con el inciso c} del articulo 40 de la Ley, en los
casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus
obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan en las
Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al
procedimiento establecido en el articulo 168.

Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones,
la parte perjudicada debera requerirla mediante carta notarial
para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias,
bajo apercibimiento de resolver el contrato.

El CONTRATISTA se encontraba facultada a resolver el contrato al
verificar el incumplimiento de una obligacion esencial a cargo de la
ENTIDAD; habiendo cumplido con las formalidades establecidas en las
normas antes transcritas. En efecto:

i.  Mediante Carta Notarial N° 4065-14 del 11 de julio de 2014, recibida
por la ENTIDAD en la misma fecha, se le requirié que dentro del plazo
de dos (02) dias calendario, cancele las diversas facturas emitidas por
concepto de suministro de combustible Diesel B5 S-50, mas los
intereses legales correspondientes, bajo apercibimiento de resolver el
Contrato de Suministro.

ii. Mediante Carta Notarial No. 4180-14 del 1 de agosto de 2014, recibida

por la Entidad el 2 de agosto de 2014, COESTI, haciendo efectivo el
apercibimiento, resolvio el Contrato de Suministro.

Ha quedado evidenciado que COESTI agotdé todos los mecanismos
destinados a continuar con el Contrato de Suministro, sin embargo, el
grave incumplimiente de la ENTIDAD justificé la resolucion ejercida.

Que, la ENTIDAD no ha ejercido ninguno de los mecanismos previstos en
la LCE ni en el RLCE para cuestionar la resolucién ejercida por el
CONTRATISTA, por lo que de conformidad con lo establecido por el
articulo 170 del RLCE, se entiende que ha consentido la resolucién, ha
consentido el incumplimiento imputado a su parte”

! Articulo 170.- Efectos de la resolucion

[..]

Cualquier controversia relacionada con la resolucidn del contrato podrd ser sometida por la parte interesada a
conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes de comunicada la resolucidn. Vencido este
0
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Respecto de la pretension subordinada a la pretension principal

8) En el caso negado e hipotético de que se desestime la pretensién principal,
se solicita como pretensién subordinada a ésta, que declare la resolucion
del Contrato de Suministro por el incumplimiento de la ENTIDAD de pagar
la prestacion dineraria a su cargo; en aplicacion de lo dispuesto en los
articulos 40, literal c, y 44 de la LCE y articulos 167, 168 y 169 del RLCE.

Respecto de la primera pretensién condicionada: Pretension resarcitoria

9) Es necesario precisar que, si bien es cierto constituye efecto tipico de la
resolucién contractual, la restitucion de las prestaciones (segin lo
sefialado por el articulo 1372 del Cédigo Civil?); tal efecto no es aplicable
en los contratos de ejecucién continuada o periédica, en donde algunas
prestaciones ya han sido ejecutadas. Este es el caso del Contrato de
Suministro: COESTI ha hecho entrega del combustible objeto del Contrato
de Suministro y ha emitido diversas facturas, habiéndolas pagado la
ENTIDAD parcialmente. En ese sentido, el CONTRATISTA no pretende
que la ENTIDAD le devuelva el combustible que fue oportunamente
cancelado.

10) El resarcimiento, segundo efecto de la resolucién contractual por
incumplimiento, ha sido reconocido por nuestro Codigo Civil todas las
veces que regula la extincién de la relacion contractual por decisién de la
parte afectada por la infraccién imputable al deudor (por ejemplo, los
articulos 1428 y 1429 del Codigo Civil).

11) Igualmente, el articulo 170 del RLCE establece que la ENTIDAD debe
reconocer la respectiva indemnizaciéon a favor de la contratista por los
darios irrogados como consecuencia de su incumplimiento®.

plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos, se entenderd que la resolucién del contrato ha
quedado consentida.

? La referida norma establece lo siguiente:

Articulo 1372.- [...] La resolucién se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos, los efectos de la sentencia
se retrotraen al momento en que se produce la causal que la motiva.

Por razdn de la resolucidn, las partes deben restituirse las prestaciones en el estado en que se encontraran al
meomento indicado en el parrafo anterior, y si ello no fuera posible deben rembolsarse en dinero el valor que tenian
en dicho momento.

En los casos previstos en los dos primeros parrafos de este Articulo, cabe pacto en contrario. No se perjudican los
derechos adquiridos de buena fe.

3 Articulo 170.- Efectos de la resolucion
Si la parte perjudicada es la Entidad, ésta ejecutara las garantias que el contratista hubiera otorgado, sin
perjuicio de fa indemnizacién por los mayores dafos y perjuicios irrogados.

Arbitraje Ad Hoc . COEST! S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
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12) Sin embargo, la referida norma, ni ninguna otra que regule las
contrataciones con el Estado, desarrollan de manera exhaustiva lo relativo
a los tipos de inejecucion de obligaciones (cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso o incumplimiento total); sus consecuencias ni los casos de
exoneracion de responsabilidad; por lo que resultan de aplicacién las
normas del Cédigo Civil.

13) Pues bien, para efectos de realizar el juicio de responsabilidad civil y la
responsabilidad derivada del incumplimiento de obligaciones contractuales,
el Arbitro debera verificar la concurrencia de los siguientes elementos: (i) el
hecho generador del dafio; (#) el dafo; (i) relacion de causalidad y (iv) el
criterio de imputacion,

(i)  Hecho generador del dafio: se refiere al evento que ocasiona el darfo
a la parte afectada. El articulo 1321 del Codigo Civil establece que,
en materia de responsabilidad contractual, el hecho generador de
responsabilidad civil esta dado por el incumplimiento, es decir, por “/a
inejecucién de la obligacién o por su cumplimiento parcial, tardio o
defectuoso”.

En el presente caso, el hecho generador del dafio estd dado por el
incumplimiento de la obligacién esencial a cargo de la ENTIDAD,
esto es, el pago oportuno de las facturas emitidas por concepto de
suministro de combustible.

(i)  Dafio: El articulo 1321 del Cédigo Civil establece dos categorias de
dafios susceptibles de ser resarcidos, estos son, el dafo emergente
y el lucro cesante.

En el presente caso, el dafio que COESTI ha sufrido a consecuencia
del incumplimiento contractual de la ENTIDAD se manifiesta de la
siguiente manera:

- Dafio emergente: el CONTRATISTA ha tributado por ingresos no
percibidos (habiendo pagado el IGV y el Impuesto a la Renta).
Asimismo, utilizd su patrimonio para pagar a PRIMAX {proveedor
de combustible) por el combustible adquirido (que fue
suministrado a la ENTIDAD). El dafio emergente, se calculé en
la suma de S/. 1°000,000.00 (Un millén y 00/100 Nuevos Soles)

5i la parte perjudicada es el contratista, la Entidad deberd reconocerle la respectiva indemnizacién por los dafios y
perjuicios irrogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

Arbitraje Ad Hoc . COESTI S.A y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
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(il

- Lucro cesante: el CONTRATISTA, a pesar de haber entregado a

la ENTIDAD combustible por un valor de S/. 941,923.25 (lo que
ha significado la disminucién de su patrimonio), no ha recibido la
contraprestaciéon dineraria correspondiente. Tampoco pudo
disponer de dicho combustible por no encontrarse en su poder.
Por el contrario, la ENTIDAD lo utilizé en su beneficio, sin
efectuar pago alguno por dicho concepto. Asimismo, teniendo en
cuenta que el Contrato de Suministro tenia una duracién de 730
dias calendario, es decir, 2 afos, y que el mismo quedo resuelto
en agosto de 2014, es decir, a los 11 meses de celebrado,
queda claro que la expectativa del CONTRATISTA, de percibir
un importe importante por concepto de suministro se vio
frustrada. De acuerdo a lo anterior, el lucro cesante lo
calculamos en la suma de S/. 500,000.00 (Quinientos mil y
00/100 Nuevos Soles).

Relacién de causalidad: Este elemento consiste en la necesaria

relacion de causa-efecto que debe mediar entre el hecho generador
de responsabilidad civil y el dafio. Respecto a este elemento, la
doctrina juridica ha eshozado diversas teorias para su concepcién y
aplicacion®. No obstante, la teoria que ha acogido nuestro
ordenamiento juridico en este ambito es la de la “causa préxima”, al
establecer que el dafio emergente y lucro cesante deben ser
consecuencia “directa e inmediata” de la ingjecucion de la obligacion
0 de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso. En el presente
caso, queda claro que los dafios padecidos por COESTI son
consecuencia directa e inmediata del incumplimiento contractual de
la MUNICIPALIDAD.

Criterio de imputacién: recae en [a parte subjetiva de quien comete el
hecho generador de responsabilidad civil. Los criterios de
imputabilidad reconocidos en nuestro ordenamiento juridico son dos:
el dolo® y la culpa. En este caso la ENTIDAD ha presentado una
conducta dolosa, porque de manera deliberada incumplid la
obligaciéon de pago a su cargo. Las pruebas que acreditan la
conducta dolosa son las siguientes:

Sélo por mencionar algunas; la teoria de la causa préxima; de la causalidad adecuada; de la causa

preponderante; de la causa eficiente; entre otras.

La nocién de “dolo” estd desarrollada en el articulo 1318 del Cédigo Civil, ¢l cual dispone lo siguiente:

“Procede con dolo quien deliberadamente no ejecuta la obligacion”.
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+ El hecho de no haber contestadeo nuestra Carta Notarial N° 4065-
14 de requerimiento de pago.

e El hecho de haber consentido la resolucion ejercida por
COESTI, mediante Carta Notarial N° 4180-14.

e El hecho de efectuar el pago parcial de la deuda luego de
iniciado e! presente arbitraje. En efecto, segun aparece de
nuestra peticion de arbitraje (contenida en la Carta Notarial N°
4263-14) al 19 de agosto de 2014 LA ENTIDAD habia
incumplido el pago de la suma de S/. 1,764,267.50, contenida en
10 facturas. Sin embargo, con posterioridad realizé diversos
abonos, manteniendo pendiente de pago (al 23 de setiembre de
2015) la suma de S/. 971,410.99, de acuerdo al siguiente detalle:

N° Doc

Emis.
Factura

Venc.
Factura

Total en
Soles

Saldo
en Soles

Interés
Moratorio

(3

Total Deuda
sf.

Dias
de
atraso

538540

16/06/2014

16/07/2014

263,196.76

157,154.36

4,443.92

799.91

162,398.19

434

542595

30/06/2014

30/07/2014

202,502.56

202,502.56

5,539.03

997.03

209,038.62

420

549365

06/08/2014

05/08/2014

17,833.49

17,833.49

44429

79.97

18,357.75

383

548239

34/07/2014

30/08/2014

283,913.63

283,913.63

7.185.47

1,293.38

292,392.48

389

545788

16/07/2014

15/08/2014

280,519.21

280,519.21

7,376.90

1,327.84

289,223.95

404

TOTAL

941,923.25

24,989.61

4,498.13

971,410.99

14)

15)

De acuerdo a lo anterior, al haberse acreditado la concurrencia de los
elementos de la responsabilidad civil y, en especial, que el incumplimiento
de las obligaciones a cargo de la ENTIDAD fue doloso, corresponde
condenarla al page de la suma de S/. 1°500,000.00 (Un millén quinientos
mil y 00/100 Nuevos Soles), que constituye el costo del producto (monto
pagado por el CONTRATISTA a su proveedor PRIMAX por el monto del
combustible), impuestos pagados y asumidos a pesar de no haber recibido
el pago por las facturas emitidas, asi como el margen de comercializacion.

Sin perjuicio de lo sefialado y teniendo en cuenta la dificultad que existe en
probar el monto exacto al que asciende el dafio producido (lucro cesante),
al amparo del articulo 1332 del Cédigo Civil, solicitamos que, en caso el
arbitro lo considere pertinente, fije el monto del resarcimiento bajo el
criterio de equidad (que lo autoriza a tener en cuenta para la cuantificacion,
entre otros, el grado de culpabilidad de la ENTIDAD), teniendo como base
el valor del combustible entregado a y no pagado por la ENTIDAD:
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16)

17)

18)

La obligacién resarcitoria que imponga el Arbitro Unico, en caso de
declarar fundada esta pretension, debera también generar intereses
legales a favor del CONTRATISTA.

Adicionalmente a lo sefalado, es oportuno manifestar que la conducta de
la ENTIDAD de eludir sus obligaciones pecuniarias es reiterativa. En
efecto, a la fecha existen cuatro arbitrajes iniciados contra la ENTIDAD: (i)
el presente proceso; (i) el signado bajo el Expediente N° [248-2015,
seguidos por COESTI, vinculado al Contrato N° 0071-2013-GAF-MSS por
el suministro de Gasohol 90; (i) el signado bajo el Expediente N° [197-
2015, seguido por Nexo Lubricantes S.A. (empresa del mismo Grupo
Empresarial) y (iv) el signado bajo el Expediente N° 1203-2015, seguido por
Nexo Lubricantes S.A. (empresa del mismo Grupo Empresarial). Todos
estos procesos se iniciaron como consecuencia del incumplimiento, por
parte de la ENTIDAD, del pago de las facturas emitidas por los bienes
suministrados.

En todos los casos, la ENTIDAD ha manifestado que el requerimiento de
pago era ineficaz al no haber cumplido la contratista con presentar los
documentos sefialados en las Bases para emitir la conformidad
correspondiente. Pero, en ningun caso, se ha pronunciado sobre su falta
de cuestionamiento (consentimiento), respecto a la resolucion ejercida por
la contratista.

Tampoco ha sefalado, que suscribid con el CONTRATISTA otra
Transaccion Extrajudicial vinculada al Contrato N° 0071-2013-GAF-MSS
por el suministro de Gaschol 90, en la cual, al igual que el presente caso,
reconocié la deuda a su cargo, y se obligd a pagarla de manera inmediata,
sin exigir la previa presentacion de documentacion alguna. Veamos:

En el presente proceso, donde se discute la resolucién ejercita por el
CONTRATISTA con relacion al Contrato de Suministro (N° 072-2013-GAF-
MSS), la ENTIDAD recconocié adeudar la suma de 8/, 1'764,267.50 y se
obligé a pagarlo en 6 armadas:

SEGUNDO: RECONOCIMIENTO DE DEUDA

LA ENTIDAD reconoce que a la fecha de suscripcion del presente documento, mantiene una
deuda a favor de EL CONTRATISTA ascendente a la cantidad de S/, 1'764,267.50 (un millon
setecientos sesenta y cuatro mil doscientos sesenta y siete y 50/100 nuevos soles), fa que
corresponde a las facturas que EL CONTRATISTA ha emitido por consumo de combustible y
que se encueniran pendientes de pago, conforme el detalle siguiente:

Arbitraje Ad Hoc  : COESTI S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
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TERCEROQ: OFRECIMIENTO DE PAGO

LA ENTIDAD reconace expresamente mantener pendiente de pago la deuda indicada en [a
Clsusula precedente frente a EL CONTRATISTA, por lo gue se obliga a cancelaria de la
siguiente manera:

31. La entidad se compromete al pago del monto fotal adeudado de S/. 1'764,267.50 (un
millén setecientos sesenta y cualro mil doscientos sesenta y siete y 50/100 nuevos soles)
en seis (06) armadas, de acuerdo al siguiente cronograma:

3.1.1. El pago de la primera cuota por la cantidad de Si. 283913.63 (Doscientos
ochenta y tres mil novecientos trece y 83/100 nuevos soles) se efectuara
indefectiblemente el dia 25 de noviembre del presente ano.

34.2. El pago de la segunda cuota por la cantidad de S/. 280,519.21 (Doscientos
ochenta mil quinientos diecinueve y 21/t00 nuevos soles) se efectuard
indefectiblemente el dia 23 de diciembre del presente afo.

3.1.3. Elpago de la tercera cuota por la cantidad de $/. 273,151.96 (Doscientos setenta
y tres mil ciento cincuenta y uno y 96/100 nuevos soles) se efectuard
indefectiblemente el dia 26 de enero del afio 2015.

3.1.4. Elpago de la cuarta cuota por la cantidad de S/. 289,319.31 (Dostientos ochenta
y nueve mil trescientos diecinueve y 31/100 nuevos soles) se efectuard
indefectiblemente el dia 25 de febrero del afio 2015.

3.1.5. El pago de la quinta cuota por la cantidad de S/. 381,555.01 (Trescientos
ochenta y un mii quinientos cincuenta y cinco y 1/100 nuevos soles) se efectuara
indefectiblemente el dia 25 de marzo del afio 2015.

3.16. El pago de la sexta cuota por la cantidad de S/ 255,808.38 (Doscientos
cincuenta y cinco mil ochocientos ocho y 38/100 nuevos soles) se efectuara
indefectiblemente el dia 24 de abril del aiio 2015.

En el Expediente N° 1248-2015, seguido por el CONTRATISTA, donde se
discute la resolucién ejercita por COESTI con relacidn al Contrato N° 0071
2013-GAF-MSS por el suministro de Gasohol 90, la ENTIDAD reconocid
adeudar la suma de S/. 298,733.89 y se obligd a pagarlo de inmediato:

SEGUNDO: RECONOCIMIENTO DE DEUDA

LA ENTIDAD reconoce que a la fecha de suscripcién del presente documento,
mantiene una deuda a favor de EL. CONTRATISTA ascendente a la cantidad de &/.
298,733.89 (Doscientos noventa y ocho mil setecientos treinta y tres y 83/100 nuevos
soles)! la que corresponde a las facturas que EL CONTRATISTA ha emitido por
consumo de combustible y que se encuentran pendientes de pago, conforme el detalle
siguiente:

TERCERQ: OFRECIMIENTO DE PAGO

LA ENTIDAD reconoce mantener pendiente de pago la deuda indicada en fa Clausula
precedente frente a EL CONTRATISTA, por lo que se obliga a cancelarla en un (01)
sola armada, para ello hace entrega a la suscripcion de la presente transaccién, de un
cheque diferido por &l monto adeudado que sera pagado el 27 de octubre del presente
afio, precisando que conforme lo dispuesto por el articulo 1233 del Codigo Civil, el
pago de la deuda se entendera efectuado cuando se haga efectivo el cobro del cheque
por parte de LA CONTRATISTA.
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19)

En ambos casos, la Transaccién quedd resuelta automaticamente, por el
incumplimiento de la ENTIDAD. Como se ve, entonces, la ENTIDAD busca
justificar su incumplimiento en base a argumentos que no tienen mayor
asidero. Es mas, segun aparece del Reporte de SENTENEL, la ENTIDAD
no sélo mantiene deudas a favor de COESTI (y las empresas del Grupo
Primax), sino que, ademdas, mantiene deudas a favor de diversas
empresas, [0 que revela su conducta reiterativa de incumplimiento.

Respecto de la segunda pretensién condicionada: el CONTRATISTA no se
encuentra obligada a seguir renovando las cartas fianza.

20) En caso que el Tribunal Arbitral declare que la resolucidén ejercida por el
CONTRATISTA es valida y eficaz al haberla consentido (pretensidn
principal) o que declare la resolucion del Contrato de Suministro
(pretensién subordinada); los efectos del contrato quedaran eliminados vy,
por tanto, las obligaciones pactadas en el Contrato de Suministro, entre
ellas, el otorgamiento de las garantias de su fiel cumplimiento, no tendran
razon de ser. De acuerdo a lo anterior, se debera declarar que COESTI ya
no tiene la obligacion de renovar las garantias otorgadas, mas aun si la
ENTIDAD ha consentido de la resolucién ejercida.

21) Con relacién a las cartas fianza que obran en poder de la ENTIDAD, se
debe tener en cuenta que las mismas no podran ser ejecutadas de ninguna
manera, pues no nos encontramos en ninguno de los supuestos del
articulo 164 del RLCE, segun el cual:

Articulo 164.- Ejecucién de garantias
Las garantias 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 ejecucion, 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 sera devuelto a
éste sin dar lugar al pago de intereses. Tratandose de las
garantias por adelantos, no corresponde devolucion alguna por
entenderse amortizado el adelanto otorgado.
2. La garantia de fiel cumplimiento y la garantia adicional por el
monto diferencial de propuesta se ejecutaran, en su totalidad,
solo cuando la resolucion por la cual la Entidad resuelve el
contrato por causa imputable al contratista, haya quedado
consentida o cuando por laudo arbitral consentido y
Arbitraje Ad Hoc . COESTI S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
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gjecutoriado se declare procedente la decision de resolver el
contrato. El monto de las garantias correspondera
integramente a la Entidad, independientemente de la
cuantificacion del dafic efectivamente irrogado.

3. Igualmente, la garantia de fiel cumplimiento y, de ser
necesario, la garantia por el monto diferencial de propuesta, se
ejecutaran 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, 0 en la liquidacion
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado 148 final
del contrato debidamente consentida ¢ ejecutoriada, en el caso
de ejecucion de obras. Esta ejecucidn sera solicitada por un
monto equivalente al citado saldo a cargo del contratista.

22) Como se puede apreciar, la ejecucién de las garantias solo es viable en
tres casos: (i) cuando no se renueve la garantia antes de su fecha de
vencimiento (lo que implica que el contrato se encuentre vigente); (i)
cuando la resolucion ejercida por la entidad haya quedado consentida o
declarada mediante laudo; y {iii) ante la falta de pago por el contratista del
saldo establecido en el acta de conformidad de la recepcion de la
prestacion a su cargo. '

23) En el presente caso, el Contrato de Suministro ha quedado resuelto por
causa imputable a la ENTIDAD (que ha sido consentida por ésta). al no
pagar las facturas emitidas por el CONTRATISTA. En consecuencia, la
ENTIDAD no séio se encuentra impedida de ejecutar las cartas fianzas
otorgadas, sino que ademas, esta obligada a devolverlas.

24) Con relacion a la posibilidad de ejecutar las cartas fianza, e! OSCE tiene
una posicion clara al respecto: ésta solo es viable en caso de resolucion
por causa imputable a la contratista:

Opinién No. 022-2014/DTN
La Entidad solo podré ejecutar las garantias de fiel
cumplimiento y por el monto diferencial de la propuesta, asi
como exigir el pago de dafios y perjuicios al contratista, cuando
haya decidido resolver el contralo por causa imputable al
contratista y dicha decision haya quedado consentida; esto es,
que no haya sido controvertida dentro del plazo de quince (15)
dias habiles siguientes de comunicada; o que, habiendo sido
Arbitraje AdHoc  :  COESTI S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
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controvertida, dicha resoluciébn sea declarada procedente
mediante laudo arbitral debidamente consentido y ejecutoriado.

25) Corresponde que el Tribunal Arbitral ordene a la ENTIDAD que devuelva
las cartas fianza otorgadas por el CONTRATISTA en garantia del fiel
cumplimiento del Contrato de Suministro.

Medios probatorios:

El Contratista ofrece en calidad de medios probatorios los siguientes
documentos:

a) Copia de las Bases Integradas de la Licitacién Plblica por Subasta Inversa
Electrénica N° 010-2013-CE-MSS.

b) Copia del Contrato de Suministro N° 072-2013-GAF-MSS.

c¢) Copia de la Carta Notarial N° 4065-14 del 11 de julio de 2014.

d) Copia de la Carta Notarial N° 4180-14 del 1 de agosto de 2014.

e} Copia de las facturas impagas.

f) Copia de la Transaccion Extrajudicial, referido al Contrato de Suministro.

g) Copia de los escritos de contestacién presentados por la ENTIDAD en los
diversos procesos arbitrales.

h}  Copia de la transaccion extrajudicial celebrada por COESTI y la ENTIDAD,
con relacidn al Contrato N° 0071-2013-GAF-MSS, por el suministro de
combustible Gasohol 90.

i}  Reporte de SENTENEL.

DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA DE LA ENTIDAD:

2.3

Con fecha 06 de noviembre de 2015, la Entidad contesta la demanda arbitral

negandola y contradiciéndola en todos sus extremos, en los siguientes términos:

Respecto a la Primera pretension:

26) La Entidad afirma que para que disponga la emision de confermidad de las
prestaciones, el Contratista debe cumplir con presentar la documentacion
que justifica el pago y acredite la existencia de la prestacion de los
Servicios. '

27) Que apreciando lo sefalado en las Bases Integradas, numeral 3.9 {forma
de pago), determina que para que la Entidad realice el pago previamente
debe verificar. La recepcidon y conformidad de la Sub Gerencia de
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Patrimonio, Servicios Generales y Maestranza, Informe de la conformidad
del servicio prestado y la factura.

28) AQue, el Contratista al requerir el cumplimiento de la prestacion, debid
acreditar la emisién de los referidos documentos, pues Unicamente con
existencia de aquellos, el requerimiento de pago bajo apercibimiento de
resolverse el contrato.

Respecto a la segunda pretension en caso de no amprarse la pretension
principal: '

29) Que no ha existido incumplimiento imputable a la Entidad, haciendo
extensiveo los argumentos de [a primera pretensién.

Respecto a la tercera pretension, se condene a la Entidad el pago por daftos
y perjuicios:

30) Que, para resolver la controversia se debe contrastar los argumentos
expuestos por la demandante y los medios probatorios que obran autos,
ademas de considerar la doctrina.

31) En cuanto al lucro cesante, la demandante no ha acompafado medio
probatorio que acredite el dafio causado por la Entidad.

32) Que, la demandante sostiene que ha pagado impuestos por diversas
facturas, pero no indica que el monto contractual incluye el IGV.

33} En el supuesto negado que exista una deuda dineraria por parte de la
Entidad a la Contratista, dichas sumas contienen los impuestos que la
demandante pretende le sean reconocidos como parte del lucro cesante.

34) Que se ha solicitado un monto de lucro cesante de S/ 500,000.00 por no
recibir la prestacion dineraria de manera oportuna y por no contar con el
combustible que fue entregado a la Entidad, sin embargo, no acredita el
supuesto perjuicio ocasionado. '

Respecto a la cuarta pretensioén, la no renovacion y devolucion de las
cartas fianzas:

35) Que para la Entidad la resolucion del contrato es ineficaz, por lo que el
contrato tiene plena validez entre las partes.
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36) Que, la garantia de fiel cumplimiento debe tener vigencia hasta la
conformidad de la prestacion a cargo del contratista, en el caso de hienes y
servicios, situacion que no se ha producido a la fecha y que obliga a la
demandante a mantener vigente dicha carta fianza.

Medios probatorios de la Contestacion de la demanda:

1.  Copia del contrato que obra en autos.

2.  Copia de las Bases Integradas de la Licitacién Publica por Subasta Inversa
Electrénica N° 010-2013-CE-MSS.

2.4 DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA FORMULADA POR LA ENTIDAD:

Con fecha 06 de noviembre de 2015, |la Entidad formula excepcidon de
incompetencia argumentando lo siguiente:

37) Que, al haber sido notificados con la resolucién N° 01 de fecha 16 de
octubre de 2015, por la que se resuelve tener por admitida la demanda, al
amparo de la regla 29 del Acta de instalacion y del articulo 446 del Cédigo
Procesal Civil, se debe anular todo lo actuado y dar por concluido el
proceso arbitral.

38) Que el Contratista ha iniciado el presente proceso arbitral ante el supuesto
incumplimiento de la Entidad de acuerdos contenidos en la Acta de
transaccion extrajudicial, la cual constituye un Titulo Ejecutivo.

39) De acuerdo a lo establecido en el articulo 890 de! Codigo Procesal Civil, es
competente para conocer los procesos con Titulo Ejecutivo de naturaleza
judicial el Juez Civil y el Juez de Paz Letrado, por lo tanto, se debe
declarar improcedente la Demanda.

Medios probatorios de la excepcién de incompetencia:

1.  La demanda interpuesta.

2.  Copia de la Transaccién Extrajudicial de fecha 26 de setiembre de 2014 y
gque obra en autos.

2.5 CONTESTACION DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA POR EL
CONTRATISTA:

Con fecha 02 de diciembre de 2015, el CONTRATISTA contesta la excepcion
de incompetencia argumentando o siguiente:

e ————— ]
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40) AQue, el CONTRATISTA no pretende ejecutar fa Transacciéon Extrajudicial,
celebrada por las partes el 26 de setiembre de 2014, la misma que quedd
resuelta automaticamente, de conformidad con lo establecido en la
Clausula quinta: '

QUINTO: DEL INCUMPLIMIENTO DE LA TRANSACCION

“En caso la ENTIDAD incumpla con la emisién y/o entrega de los
cheques indicados en el numeral 3.2 de la Clausula Tercera, 0
incumpla con el pago de la cantidad indicada en la Clausula
Tercera del presente documento en las condiciones vy
oportunidades alli sefialadas, el CONTRATISTA podra dar por
resuelta de manera automatica la presente Transaccidon
Extrajudicial, y, en tal supuesto continuara con la ejecucion de la
acciones legales que haya iniciado en contra de [a ENTIDAD, a fin
de hacer valer su derecho al cobro de la deuda reconocida’.

41) Que, al haber quedado resuelta automaticamente [a Transaccion
Extrajudicial, e CONTRATISTA se encuentra facultado a continuar con el
arbitraje iniciado.

42) El Tribunal Unipersonal resulta competente para pronunciarse sobre las
pretensiones planteadas y que al articulo 170 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado prevé que cualquier controversia referida a la
resolucion de contrato, debe ser sometida a arbitraje. '

43) Que la excepcion deducida por la ENTIDAD sea infundada.

lll. DESARROLLO DEL PRESENTE ARBITRAJE

1. Con fecha 13 de octubre de 2015 el Contratista dentro del plazo de 12
dias habiles sefalado en el numeral 23 del Acta de Instalacién, cumplio
con presentar su demanda arbitral contra la Entidad planteando sus
respectivas pretensiones.

2. Con Resolucién N° 01 de fecha 16 de octubre de 2015, se admitid a
trémite la demanda y se corrio traslado de la misma a la ENTIDAD.

3. Con fecha 06 de noviembre del 2015 |la Entidad mediante escrito N° 01
presentado en la sede arbitral en la misma fecha, formuldé excepcion de
incompetencia contra la demanda.
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4. Con fecha 06 de noviembre del 2015 la Entidad mediante escrito N° 02
presentado en la sede arbitral en la misma fecha, contesté la demanda.

5. Con Resolucion N° 02 de fecha 11 de noviembre de 2015, notificada a
las partes, se admitié a tramite la contestacion de demanda y excepcién de
incompetencia.

6. Con fecha 02 de diciembre de 2015, el Contratista absolvid la excepcion
de incompetencia deducida, conforme se ha detallado lineas arriba.

7. Con fecha 15 de marzo de 2016, se llevé a cabo la audiencia de
Conciliacion, admision de medios probatorios y fijacion de puntos
controvertidos, el Arbitro Unico procedid a fijar los PUNTOS
CONTROVERTIDOS como sigue a continuacién:

a. Primer Punto Controvertido.- Determinar si es procedente o no la
excepcion de incompetencia deducida por la ENTIDAD, mediante
escrito de fecha 06 de noviembre de 2015.

b. Segundo Punto Controvertido (pretension principal) .- Determinar
si corresponde 0 no declarar que la resolucidén contractual ejercida
por COESTI, mediante Carta Notarial N° 4180-14 del 1 de agosto del
2014, es valida y eficaz y si ha quedado ¢ no consentida por la
Entidad.

c. Tercer punto controvertido (Pretension subordinada a la
pretension principal) .- Determinar si corresponde o no declarar
resuelto el contrato de Suministro N° 072-2013-GAF-MSS, por
incumplimiento imputable a la ENTIDAD.

d. Cuarto punto controvertido (Primera pretension condicionada al
amparo de cualquiera de las pretensiones anteriores).-
Determinar si corresponde 0 no, que como consecuencia del amparo
de cualquiera de las dos primeras pretensiones del demandante, se
condene a la ENTIDAD, como efecto de la resolucion, al pago de la
suma de S/ 1,500,000.00 (Un millén quinientos mil y 00/100 Soles),
por los dafios y perjuicios ocasionados; o bien a la suma que se
considere aplicable por criterio de equidad, conforme al articulo 1332
del Cédigo Civil; mas los intereses legales correspondientes.

e. Cuarto punto controvertido (Segunda pretension condicionada
al amparo de cualquiera de las pretensiones).- Determinar si
corresponde o no declarar que, al haber quedado resuelto el
Contrato de Suministro, COESTI no esta obligada a renovar las
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cartas fianza de fiel cumplimiento, por la tanto se ordene a LA
ENTIDAD devuelva aquellas que obran en su poder.

f. Quinto punto controvertido.- Determinar a quién corresponde
asumir el pago de costas y costos del proceso arbitral y los
honorarios del abogado de la parte demandante.

8. Con fecha 04 de mayo de 2016, el CONTRATISTA formul6é alegatos
escritos de cuyo contenido se advierte que afirma los argumentos de su
demanda y contesta los argumentos de la contestacion de demanda.

9. Con fecha 30 de mayo de 2016, la ENTIDAD formuld alegatos escritos de
cuyo contenido se advierte que contesta los argumentos de la Entidad,
contradiciéndolos.

10. Con fecha 31 de mayo de 2016, se llevé a cabo la Audiencia de
Informes Orales, asistiendo el CONTRATISTA y la ENTIDAD.

11. Con Resolucién N° 16 de fecha 15 de setiembre de 2016, el Arbitro
Unico establecié el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles, contados
a partir de la notificacién de la Resolucién N° 16 a las partes.

12. Con Resolucion N° 17 de fecha 25 de octubre de 2016, el Arbitro Unico
dispuso ampliar el plazo para laudar en treinta (30) dias habiles adicionales
a partir de notificada la Resolucién N° 17.

IV. CUESTIONES PRELIMINARES:

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

4.1 Que el Arbitro Unico fue designado de acuerdo a Ley y se ratificé su
aceptacién, habiéndose constituido de conformidad con el convenio arbitral
celebrado entre las partes, la Ley y el Reglamento, al que las partes se
sometieron de manera incondicional.

4.2 Que el CONTRATISTA presento su demanda dentro del plazo dispuesto y
ejercitd plenamente su derecho de defensa’

4.3 Que la ENTIDAD fue debidamente emplazada con fa demanda, la contestd
y ejercité plenamente su derecho de defensa.

44 Que las partes- han tenido plena oportunidad para ofrecer y actuar las
pruebas ofrecidas.
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4.5 Que las partes han tenido la facultad de presentar alegatos e inclusive de
informar oralmente.

46 Que, de conformidad con las reglas establecidas en el Acta de Instalacién
del Arbitro Unico, las partes han tenido oportunidad suficiente para plantear
recurso de reconsideracion contra cualquier resolucion distinta al laudo
emitida en el presente proceso arbitral, que a su entender se hubiere
dictado con inobservancia o infraccion de una regla contenida en el Acta
de Instalacidn, una norma de la Ley, del Reglamento o del Decreto
Legislativo N° 1017, habiendose producido la renuncia a! derecho a objetar
conforme lo sefiala la misma Acta de Instalacién.

4.7 AQue el analisis del presente caso y las conclusiones a las que arribe el
Arbitro Unico, seran efectuadas de conformidad con la documentacién
aportada por las partes, asi como de la informacion que de modo
indubitable se desprende de los actuados que obran en el expediente del
caso.

48 Que los hechos a los que se refiere el analisis del caso, son los
establecidos en los antecedentes, asi como los que se mencionan en los
demas acapites del presente Laudo Arbitral.

4.9 Que el Arbitro Unico ha procedido a laudar y notificar dentro de los plazos
dispuestos en el presente proceso arbitral.

V. MATERIA CONTROVERTIDA

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde al Arbitro
Unico, 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 valoracion conjunta de ella, las consecuencias juridicas que, de
acuerdo a derecho, se derivan para las partes en funcion de lo que haya sido
probado 0 no en el marco del proceso. Debe destacarse que la carga de fa
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 relacion a las pruebas aportadas al
arbitraje 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 ofrecié.
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
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Vi

tenérsele en cuenta para determinar fa existencia o inexistencia
del hecho a que se refiere, independientemente de que beneficie
o perjudique los intereses de la parte que suministro los medios
de prueba o aun de la parte contraria. La prueba pertenece al

proceso y no a la parte que la propuso y proporcioné’®

Asimismo, el Arbitro Unico, 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
apreciacion 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 ningun modo que tal medio probatorio o tal hecho no haya sido
valorado, por lo que el Arbitro Unico deja establecido que en aquellos
supuestos en los que este laudo arbitral haga referencia a algin medio
probatorio o hecho en particular, lo hace atendiendo a su estrecha vinculacién,
trascendencia, utilidad y pertinencia que a criterio del Arbitro Unico, tuviere
respecto de la controversia materia de analisis.

Adicionalmente debe precisarse que, los puntos controvertidos constituyen una
referencia para el analisis que debe efectuar el Arbitro Unico, 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
Arbitro Unico considera que el andlisis debe realizarse de acuerdo a la forma
siguiente;

ANALISIS DE LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

El andlisis de esta excepcion corresponde al primer punto controvertido
determinado en la Audiencia correspondiente.

CONSIDERANDO:

Primero: Que, con fecha 06 de noviembre de 2015, la ENTIDAD formuld
excepcion de incompetencia, alegando: i} Que el CONTRATISTA ha iniciado el
presente proceso arbitral ante el supuesto incumplimiento de la ENTIDAD de
acuerdos contenidos en la Acta de transaccion extrajudicial, la cual constituye un
Titulo Ejecutivo; ii) Que de acuerdo a lo establecido en el articulo 690 del Cddigo
Procesal Civil, el Juez Civil y el Juez de Paz Letrado son competentes para
conocer los procesos con Titulo Ejecutivo de naturaleza judicial; iii) Que, de
conformidad con el numeral 8 del articulo 688 del Codigo Procesal Civil, la
Transaccion Extrajudicial constituye Titulo Ejecutivo; iv) Que, estando a que

8 TARAMONA HERNANDEZ, José Rubén. “M edios Probatorios en el Proceso Civil”, Ed.: Rodhas, 1994, p. 35.

Arbitraje AdHoc ;' COEST! S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
Sede Arbitral 1 Calle Pablo Bermudez N°® 177 Oficina N° 206 - Urb. Santa Beatriz - Lima Pagina 23



Expediente Arbitral N° 458-2015

existe norma expresa que obligé a que las ejecuciones de transacciones
extrajudiciales deben ser de competencia de los juzgados civiles y de paz
letrado, en consecuencia, considera que el Arbitro Unico carece de competencia
para ejercer cognicion de la presente causa, correspondiendo su ejecucion al
Poder Judicial, por lo que considera que se debe declarar fundada la excepcién
de incompetencia e improcedente la Demanda Arbitral.

Segundo: Que, por su parte, con fecha 02 de diciembre de 2015, el
CONTRATISTA absolvid el trasfado de la excepcidn de incompetencia,
argumentando lo siguiente: i) Que, en su demanda arbitral no pretende ejecutar
la Transaccidén Extrajudicial celebrada por las partes el 26 de setiembre de 2014;
i) Que, la Transaccion Extrajudicial quedd resuelta automaticamente, de
conformidad con lo establecido en la Clausula quinta: “En caso la ENTIDAD incumpla

con la emisidn y/o entrega de los cheques indicados en el numeral 3.2 de la Cldusula
Tercera, o incumpla con el pago de la cantidad indicada en la Clausula Tercera del presente
documento en las condiciones y oportunidades alli sefialadas, el CONTRATISTA podra dar
por resuelta de manera automdtica la presente Transaccion Extrajudicial, y, en tal supuesto
continuard con la ejecucién de la acciones legales que haya iniciade en contra de la

ENTIDAD, a fin de hacer valer su derecho al cobro de la deuda reconocida” iii) Que, al
haber quedado resuelta automaticamente la Transaccién Extrajudicial, el
CONTRATISTA se encuentra facultado a continuar con el arbitraje iniciado; iv)
Que, el Arbitro Unico es competente para pronunciarse sobre las pretensiones
planteadas; v) Que, el articulo 170 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado prevé que cualquier controversia referida a ia resolucion de contrato,
debe ser sometida a arbitraje; vi) Que la excepcidn deducida por la ENTIDAD sea
declarada infundada.

Tercero: Que, los medios probatorios de la excepcidn deducida, ofrecidos por la
ENTIDAD son dos: i) La demanda arbitral interpuesta por el CONTRATISTA con
fecha 13 de octubre de 2015 y ii) La Transaccién Extrajudicial de fecha 26 de
setiembre de 2014, suscrita entre la ENTIDAD y el CONTRATISTA.

Cuarto: Que, de la revision de las pretensiones de la demanda arbitral
interpuesta por el CONTRATISTA con fecha 13 de octubre de 2015, se advierte
que éstas son las siguientes:

a) Pretension principal: Que el Arbitro Unico declare gque la resolucién
contractual efercida por COESTI, frente a la ENTIDAD, mediante Carta Notarial
N° 4180-14 del 1 de agosto del 2014 (recibida por la ENTIDAD el 2 de agosto de 2014),
sustentada en el incumplimiento de la obligacion esencial pactada en el Contrato de
Suministro, fue valida y eficaz, al haber sido consentida.

b) Pretension subordinada a la pretension principal: Que, en caso de no
ampararse la pretensicn principal, esto es, en caso gue el Arbitro Unico no reconozea la
eficacia de la resolucion ejercida por COESTI, solicitamos que declare resuelto el
Contrato de Suministro por incumplimiento imputable a la ENTIDAD.
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c) Primera pretension condicionada al amparo de cualquiera de

las pretensiones anteriores: Que, como consecuencia del amparo de
cualquiera de las pretensiones anteriores, el Arbitro Unico condene a la ENTIDAD, como
efecto de la resolucion, al pago de la suma de S/ 1,500,000.00 {(Un Millon quinientos
mil y 00/ 100 Soles), por los dafios y perjuiclos ocasionados a COESTI; o bien a la
suma que el Arbitra considere aplicable por criterio de eguidad, conforme al articulo
1332 del Cédigo Civil; mds los intereses legales correspondientes.

d) Segunda pretension condicionada al amparo de cualquiera de

las pretensiones [a] o [b]: Que, como consecuencia del amparo de cualquiera de
lus pretensiones fa] o [b], el Arbitro Unico declare que, al haber quedado resuelto el
Contrato de Suministro, COESTI no estd obligada a renovar las cartas fianza de fiel
cumplimiento. Asimismo, que el Arbitro Unico ordene a LA ENTIDAD que devuelva
las cartas flanza que obran en su poder, otorgadas por COESTI en garantia de
fiel cumplimiento del Contrato de Suministro.

Asimismo, de la revisién de la Transacciéon Extrajudicial de fecha 26 de
setiembre de 2014 aportada en autos como medio probatorio, se advierte que
su objeto y materia es el siguiente:

a} Reconocimiento de la ENTIDAD de deuda pendiente a favor del
CONTRATISTA por la suma de S/. 298,733.89 (Doscientos noventa y

ocho mil setecientos treinta y tres y 89/ 100 nuevos soles) por facturas impagas por
consumo de combustible (facturas N°539535, 539636, 542592, 542593, 542594,
545783, 545784, 545785, 548238, 548237, 548234, 549364} correspondiente al
Contrato de Suministro de Combustible N° 072-2013-GAF-MSS.

b) Ofrecimiento de Pago de dicha deuda realizado por la ENTIDAD

a favor del CONTRATISTA mediante cheque diferido por el integro del monto
adeudado gue seria pagado el 27 de octubre de 2014.

c) Compromiso del CONTRATISTA a desistirse de las acciones

legales orientadas al recupero de dicha deuda, ¢ mismo gue estd
condicionado y sélo se producira cuando la ENTIDAD haya efectuado el integro del
pago de la deuda reconocida por aguella.

Quinto: Que, de conformidad con la acepcién contenida en nuestro
ordenamiento juridico, articulo 1302 del Cédigo Civil, la transaccion se define
como un medio extintivo de obligaciones consistente en concesiones reciprocas
que hacen las partes, por la cual deciden sobre algin asunto dudoso o litigioso,
evitando el pleito que podria promoverse o finalizando el que esta iniciado,
pudiendo también a través de dichas concesiones reciprocas, crear, regular,
modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han constituido objeto de
controversia entre las partes.

Asimismo, en opinion mayoritaria de la doctrina, entre los principales efectos que
produce la Transaccion se tiene los siguientes: a) Es obligatoria o vinculante,
generando asi para las partes una regla a la cual deben someterse como a la ley
misma, b) Es extintiva, lo que implica que las partes no pueden hacer valer
luego los derechos renunciados por ese acto, si lo hicieran, serian rechazados

por una excepcion de transaccion, que impide renovar o reactivar una pretension
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ya aniquilada en virtud del convenio celebrado, c) Es declarativa, implica que fa
transaccién no tiene efectos traslativos de derechos sino declarativos, lo cual
significa que se esta reconociendo la existencia desde antes, de un derecho que
incluso luego de la transaccion sigue recayendo en la misma persona a la que
hace alusién la transaccion y finalmente, d) Tiene valor de cosa juzgada, cuyo
efecto es reconocido por el articulo 1302° del Cédigo Civil vigente

Por consiguiente, es en este escenario juridico y doctrinario de la transaccion,
que corresponde evaluar la excepcion de competencia por existencia de
transaccion extrajudicial que ha sido propuesta por la ENTIDAD, quien refiere
que la competencia de la controversia sometida a arbitraje corresponde a un

Juez y no a un Arbitro.

Sexto: Que, a efecto de determinar si la Transaccion Extrajudicial presentada en
el presente proceso arbitral como medio probatorio de la excepcién de
incompetencia, se ajusta a los pardametros que definen la misma segun lo
dispuesto en el articulo 1302 del Cédigo Civil, se ha procedido a realizar un
comparativo de las pretensiones propuestas en la demanda arbitral y las que
forman parte del objeto y materia de las concesiones contenidas en la
transaccion extrajudicial, de lo cual se llega a la conclusion que no existe
identidad objetiva de las mismas en uno y otro documento, porque en tanto que
el petitorio de la demanda versa sobre resolucion de contrato, indemnizacion por
resolucidén contractual y devolucién de carta fianza de fiel cumplimiento; la
transaccion extrajudicial versa sobre reconocimiento de deuda por facturas
impagas y compromiso de pago de la ENTIDAD y acciones de cobranza por
parte del CONTRATISTA. Por lo cual, no estando referido el contenido de ambos
documentos a los mismos conceptos y pretensiones, no puede conciuirse que el
objeto de la transacciéon extrajudicial sea el mismo que €l de las pretensiones
planteadas en la demanda a que se refiere el presente proceso arbitral,
debiéndose precisar asimismo que dicha conclusién deriva de lo que
expresamente ha sido propuesto como pretensién y/u objeto o materia por las
partes en cada uno de dichos documentos, no pudiendo aplicarse para dicho
analisis, criterio interpretativo o extensivo alguno del contenido de las
pretensiones u objeto correspondiente a los citados documentos, porque ello
implicaria variar el objeto y alcance de la materia y pretensiones de las paries.

Por consiguiente, a mérito de lo expuesto lineas arriba, siendo que el presente
arbitraje versa sobre un litigio y pretensiones distintas en objeto y causa a las de
la transaccion extrajudicial, no resulta factible oponer a la competencia del Arbitro
a cargo del presente arbitraje, el caracter de titulo ejecutivo de la citada
transaccion extrajudicial para su ejecucion en la via judicial, maxime si se tiene
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en consideracién que sin perjuicio de lo expuesto lineas arriba, existen como
elementos de juicio adicionales que abundan en este sentido, asi tenemos: a) El
contenido de la Clausula Cuarta de la Transaccion Extrajudicial, de cuyo texto se
advierte que la renuncia del CONTRATISTA a acciones de reclamaciéon futuras
esta referida Unicamente a aquellas de cobranza del monto que la ENTIDAD ha
reconocido adeudar al CONTRATISTA, las mismas que no forman parte de las
pretensiones a que se refiere el presente arbitraje, b) El contenido de la Clausula
Quinta de la Transaccion Extrajudicial, de cuyo texto se advierte el pacto de las
partes de resolucidén automatica de la transaccion por incumplimiento del pago
pactado, situacion que se ha materializado conforme se advierte de lo expresado
por las partes en sus alegaciones a lo largo del presente arbitraje y c) Lo
dispuesto en el Articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, de cuyo
texto se advierte que los Gnicos medios habilitados por la Ley de la materia para
la solucién de controversias de contratos del Estado son la conciliacién y el
arbitraje, no encontrandose asi entre dichos mecanismos la transaccion
extrajudicial.

Por las consideraciones expuestas, el Arbitro Unico determina que, si tiene
competencia para resolver la materia controvertida contenida en las pretensiones
de la demanda arbitral, correspondiendo en consecuencia, declarar INFUNDADA
la Excepcion de Competencia propuesta por la ENTIDAD.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y DE LA CUESTION
CONTROVERTIDA

Respecto al Primer Punto Controvertido (Pretension Principal).-
“Determinar si corresponde o no declarar que fa resolucién contractual ejercida
por COESTI, mediante Carta Notarial N° 4180-14 del 1 de agosto del 2014, fue
vélida y eficaz, al haber sido consentida por la Entidad”.

CONSIDERANDO:

Primero: Que, esta primera pretension del CONTRATISTA se encuentra dirigida
a que se determine la validez y eficacia de la resolucién contractual que dicha
parte efectué mediante Carta Notarial N° 4180-14 de fecha 01 de agosto de
2014 y que habria quedado consentida, para lo cual el CONTRATISTA alega lo
siguiente: i) Que, el contrato de suministro que suscribié con la ENTIDAD tenia
como objeto la entrega de combustible Diesel B5 S-50 por el CONTRATISTA en
los momentos y cantidades fijadas en el contrato, a cambio de un precio
determinado a ser pagado por la ENTIDAD, el mismo que constituye una
obligacion esencial de dicho contrato, siendo que la prestacion dineraria a cargo
del suministrado es esencial conforme se evidencia de lo sefialado en los
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Articulos 1604 y 1608 del Codigo Civil; ii) Que, la ENTIDAD incumplié con su
obligaciéon esencial de pagar el precio del producto recibido, lo cual alega el
CONTRATISTA, lo facultaba a resolver el Contrato de Suministro; iii) Que,
cumplié con las formalidades de resclucién de contrato establecidas en la
Clausula Décimo Cuarta del Contrato de Suministro y las normas a que dicha
clausula hace referencia, cursando para ello la Carta Notarial N° 4065-14 de
fecha 11 de julic de 2014, notificada a la ENTIDAD en la misma fecha,
requiriéndole que dentro del plazoe de dos (02) dias calendario, cumpla con su
obligacién de pago mas intereses legales, bajo apercibimiento de resolver el
Contrato de Suministro y luego cursd la Carta Notarial N° 4180-14 de fecha 01
de agosto de 2014, notificada a la ENTIDAD el 02 de agosto de 2014
resolviendo el Contrato de Suministro respectivo; iv) Que, la ENTIDAD no
cuestiond la resolucion de contrato ejercida por el CONTRATISTA, por lo que
habria quedado consentida la resolucion contractual.

Segundo: Que, por su parte la ENTIDAD alega con relacién a la primera
pretension del CONTRATISTA, lo siguiente: i) Que, de conformidad con las
Bases Integradas de la Licitacién Publica por Subasta Inversa Electronica N°
010-2013-CE-MSS, numeral 3.9, para que realice el pago se requeria que el
CONTRATISTA acredite previamente la recepcion y conformidad de la Sub
Gerencia de Patrimonio, Servicios Generales y Maestranza conjuntamente con la
del ericargado del Almacén Central de la Municipalidad e informe del funcionario
responsable del Area Usuaria y la correspondiente factura, con lo que considera
que procederia el requerimiento de pago bajo apercibimiento de resolverse el
contrato, if) Que, el CONTRATISTA no ha probado al momento de efectuar el
requerimiento de pago, que contaba o no con los documentos necesarios para
que proceda el pago, es decir con la documentacion que justifica el pago y
acredite la existencia de la prestacién de servicios.

Tercero: Que, por consiguiente, la materia a que se refiere este primer punto
controvertido estd referida a la resolucion de contrato efectuada por EL
CONTRATISTA alegando causal imputable a LA ENTIDAD, cuya validez LA
ENTIDAD cuestiona; en consecuencia corresponde en primer orden, determinar
si hubo o no un procedimiento vélido de resolucién de contrato, para lo cual
resulta necesario tener presente las disposiciones contenidas al respecto en el
“Contrato N° 072-2013-GAF-MSS” suscrito con fecha 12 de setiembre de 2013,

el mismo que en su Clausula Décimo Cuarta establece io siguiente: “Cualquiera
de las partes podra resolver el contrato, de conformidad con los articulos 40 inciso ¢} y 44
de la Ley, y los articulo 167 y 168 de su Reglamento.”

Asimismo, considerando que el Contrato sub litis se encuentra dentro de los
alcances de la normativa de contrataciones del Estado (Decreto Legislativo N°
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1017 y Decreto Supremo N° 184-2008-EF) y que de conformidad con lo
establecido en el Clausula Décimo Cuarta del Contrato N° 072-2013-GAF-MSS,
su resolucidbn se constituye a través de un procedimiento reglado por las
disposiciones contenidas en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, corresponde realizar el analisis de la actuacién del CONTRATISTA y la
ENTIDAD a la luz de dicho procedimiento formal previsto en el Articulo 40° de la
Ley de Contrataciones del Estado y los Articulos 167° 168° y 169° de su
respectivo Reglamento, lo cual constituye un analisis de forma, para luego de
ello, en caso de verificarse que se siguio correctamente el procedimiento,
hacerse un analisis sustancia! respecto a la validez de la causal que motivo [a
resolucion contractual por parte del CONTRATISTA.

En este orden de ideas, se tiene que el procedimiento para la resolucion
contractual, se conforma por los siguientes actos y situaciones: a) Que la parte
que desee poner fin al contrato requiera a la otra mediante Carta Notarial,
otorgandole un plazo no mayor a cinco (05) dias a fin que esta dé cumplimiento
a dicho requerimiento, b) Que la parie requerida no haya subsanado su
incumplimiento dentro del plazo otorgado, ¢) Que, se curse Carta Notarial al
incumpliente,. haciendo efectivo el apercibimiento resolutivo y d) Que el
incumplimiento sea injustificado.

Cuarto: Que, de los medios probaforios aportados por las partes, se verifica que
el CONTRATISTA efectud dos notificaciones notariales a la ENTIDAD
apercibiéndola por incumplimiento de su obligacidén de pago; las mismas gue se
materializaron mediante las siguientes cartas notariales:

< Carta Notarial N° 4065-14 de fecha 11 de julic de 2014 notificada a la
Entidad en la misma fecha conforme consta del cargo de notificacidén y
de la razén del notario que se consigna en el reverso de la citada
carta, siendo el asunto y objeto de la misma, el apercibimiento por
incumplimiento de pago de deuda por consumo de combustible,
otorgandole a la ENTIDAD el plazo perentorio no mayor de dos (02)
dias habiles para el cumplimiento de su obligacién de pago de lo
adeudado.

< Carta Notarial N° 4180-14 de fecha 01 de agosto de 2014, notificada a
la ENTIDAD con fecha 02 de agosto de 2014 conforme consta del
cargo de notificacién y de la razén del notario que se consigna en el
reverso de la citada carta, cuyo asunto fue “Resolucion de Contrato
por Incumplimiento.”

Cuarto: Que, bajo los alcances del procedimiento formal de resolucién de
contrato contenido en el literal c) del Articulo 40 de la Ley de Contrataciones del
Estado, concordado con los Articulos 167, 168 y 169 del Reglamento de la Ley
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de Contrataciones del Estado, las antes citadas cartas notariales (Carta Notarial
N° 4065-14 de fecha 11 de julio de 2014 noftificada a la Entidad en la misma
fecha y Carta Notarial N° 4180-14 de fecha 01 de agosto de 2014, notificada a la
ENTIDAD con fecha 02 de agosto de 2014), cumplen los requisitos de haber sido
comunicadas notarialmente a la ENTIDAD, apercibir al incumpliente y otorgarle
un plazo para el cumplimiento de lo apercibido.

En este sentido, se tiene que:

a. La Carta Notarial N° 4065-14 que contiene el apercibimiento de la resolucién
de contrato, otorga a la ENTIDAD el plazo de dos (02) dias calendario para
que cumpla con su obligaciéon de pago, plazo que vencié indefectiblemente
el 13 de julio de 2014 sin que la ENTIDAD cumpla con su obligacién
conforme ha quedado acreditado en el proceso arbitral de las propias
alegaciones de la ENTIDAD contenidas en su escritc de contestacion de
demanda, asi como del reconocimiento de deuda contenido en el
documento de fecha 26 de setiembre de 2014 denominado “transaccidn
extrajudicial’.

b. La Carta Notarial N° 4180-14 que contiene la resolucidn de contrato
efectuada por el CONTRATISTA, haciendo efectivo asi el apercibimiento
resolutivo contenido en su anterior Carta Notarial N° 4065-14.

Por consiguiente, queda acreditado el cumplimiento por parte del CONTRATISTA
del procedimiento forma! sefialado en la normativa de contrataciones antes
mencionada para la resolucién del contrato, por lo que corresponde ahora
efectuar el andlisis respecto a la validez de la causal que motivo la resolucion
contractual por parte del CONTRATISTA, con relacién a lo cual se tiene que
segun consta de las dos cartas notariales cursadas por el CONTRATISTA a la
ENTIDAD, la causal que dicha parte invocé para la resolucion del Contrato
N°072-2013-GAF-MSS fue la falta de pago por el suministro de combustible,
correspondiendo en esta instancia verificar si realmente ello se configuré o no y
si de haberse configurado, ello fue injustificado o no, para lo cual se realiza el
siguiente analisis:

a) De los medios probatorios aportados por el CONTRATISTA en los anexos
1C, 1D y 1E, se verifica que el CONTRATISTA entregé a la ENTIDAD
combustible Diesel B5-S-50, por cuyo producto giré los comprobantes de
pago correspondientes y requirid su pago por la via notarial, no habiendo
presentado la ENTIDAD en el curso del presente proceso arbitral,
documento alguno que desvirtle el haber recibido dicho combustible, o el
haber formulado alguna observacion a la entrega de dicho. producto, ni
tampoco ha presentado medio probatoric alguno que acredite haber
cumplido con su obligacion de pago del precio pactado contractualmente por
dicho producto entregado. Verificandose por el contrario del medio
probatorio 1F de la demanda y que incluso la ENTIDAD hizo suyo en su
escrito N° 01 como medio probatorio 4.2, consistente en documento de
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fecha 26 de setiembre de 2014, clausula segunda, por el cual, la ENTIDAD
reconocio adeudar al CONTRATISTA la suma de S/. 1°764,267.60 (Un millon
setecientos sesenta y cuatro mil doscientos sesenta y siete con 60/100
soles) correspondiente al pago del precio del combustible que le fue
entregado y ya consumido por ella.

De esta manera, se tiene que, por el dicho tanto del CONTRATISTA como
de la propia ENTIDAD, contenido en los documentos que forman parte del
presente proceso arbitral, se encuentra acreditado que el CONTRATISTA
cumplié con la entrega de combustible Diesel B5-S-50 segun lo pactado en
el Contrato N°072-2013-GAF-MSS y la ENTIDAD no pagé el precio pactado
por el mismo.

b) En este orden de ideas se tiene también que, frente a esta situacion de
impago de la ENTIDAD, dicha parte alega en su escrito de contestaciéon de
demanda, que el CONTRATISTA no ha probado que al momento de efectuar
el requerimiento de pago con apercibimiento resolutivo contaba con los
documentos necesarios para que el pago se concrete, esto es: i) La
recepcién del bien, i) El informe de conformidad (Constancia de
Conformidad emitida por la ENTIDAD), iii) La factura.

Al respecto de la revisidn de los medios probatorios aportados al presente
proceso arbitral, el Arbitro Unico ha verificado lo siguiente:

i. Con relacién a la entrega y recepcion de combustible: Que, de
acuerdo con lo establecido en la Clausuia Quinta del Contrato N°072-
2013-GAF-MSS, la forma de entrega de combustible pactada entre las
partes fue: “..de manera inmediata a la presentacion del vale,
tarjeta u otro medio que identifique los vehiculos y conductores
autorizados de acuerdo a cronograma...” Ello implica que, por pacto
entre las partes, el abastecimiento del combustible objeto del contrato
es inmediatamente a la sola presentacidén del documento que acredita al
vehiculo autorizado, como también es inmediato el uso y consumo del
producto {combustible), por lo que la recepcion y conformidad a ser
otorgada por el area administrativa de la ENTIDAD es en base a la
verificacion documentaria del abastecimiento del combustible efectuado,
situacién que es de cargo de la ENTIDAD y por tanto, constituye una
obligacién contractual de su parte. Cabe precisar que no existe
controversia entre las partes respecto a la entrega y consumo del
combustible sino Unicamente respecto a la falta de pago del precio
pactado contractualmente.

ii. Con relaciéon a la Conformidad de la Prestacion: Que, de acuerdo
con lo establecido en la Clausula Décima del Contrato N°072-2013-
GAF-MSS, la autoridad competente para otorgar la Conformidad luego
de la recepciéon del combustible, es la Sub Gerencia de Patrimonio,
Servicios Generales y Maestranza de la ENTIDAD, en su calidad de
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area responsable de la administracién, supervisiéon de la ejecucion y
cumplimiento del referido contrato de combustible. Ello implica que el
otorgamiento de Conformidad por el combustible recibido es una
obligacién contractual a cargo de 1a ENTIDAD, la misma que tenia un
plazo maximo de cumplimiento de dicha obligacion, siendo éste de diez
(10) dias calendario posteriores de haber recibido el combustible,
conforme lo pactaron las partes en la Clausula Cuarta del Contrato
N°072-2013-GAF-MSS.

Por consiguiente, siendo el otorgamiento de la “Conformidad” una
obligacién a cargo de la ENTIDAD, supeditada incluso a un plazo
maximo pactado de diez (10) dias calendario, resultaria contrario al
principio de equidad’ que rige las contrataciones del Estado, exigir que
sea el CONTRATISTA quien acredite el cumplimiento o no de dicha
actuacién administrativa y obligacion, que contractual y normativamente
es de cargo de la ENTIDAD, maxime si se tiene en consideracién que
ello implicaria establecer una carga al CONTRATISTA respecto de un
documento cuya emision no se encuentra en su esfera de dominio. De
este modo lo dispuesto en el tercer parrafo de la Clausula Cuarta del
Contrato N° 072-2013-GAF-MSS respecto a las condiciones para el
pago, asi como lo dispuesto en las Bases Integradas en el numeral 3.9
‘Forma de Pago”, respecto a la constancia de conformidad como
documentacion requerida para el pago, no puede ser entendida de
modo alguno como documento a cargo del CONTRATISTA, sino como
documento cuya emision y verificacion previa al pago es de cargo de la
ENTIDAD, motivo por el cual no es factible acoger ia posicion de la
ENTIDAD respecto a que la falta de probanza de la emision del
certificado de conformidad genera la improcedencia del requerimiento
del pago.

iii. Con relacién a la factura para el pago: Que, en el medio probatorio
1E de la demanda, obran las facturas (por el valor del combustible que
entregd el CONTRATISTA a la ENTIDAD), con el sello que acredita
haber sido recibidas por la ENTIDAD entre mayo a julioc de 2014,
acreditando asi que el CONTRATISTA cumplié con su obligacién de
presentar a la ENTIDAD sus correspondientes comprobantes de pago
por el combustible entregado. Estando asimismo acreditado, que la
entrega de dichos comprobantes de pago fue realizada por el
CONTRATISTA en fecha anterior (mayo a julio 2014) a la fecha en que
se produjo el requerimiento notarial de pago con apercibimiento
resolutivo contenido en la Carta Notarial N° 4180-14 de fecha 01 de

7 Articulo 4°.- Principios que rigen las contrataciones
Los procesos de contratacién regulados por esta norma v su Reglamento se rigen por los siguientes principios, sin perjuicio de ta
aplicacion de otros principios generales del derecho pablico:

1) Principio de Equidad: Las prestaciones y derechos de las partes deberdn guardar una razonable relacién de equivalencia y
propercionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestidn del interés general.
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agosto de 2014 y notificada a [a ENTIDAD con fecha 02 de agosto de
2014. Por consiguiente, se encuentra acreditade el cumplimiento de
esta obligacién del CONTRATISTA que a su vez constituye requisito
para el pago.

iv. Con relacion a la oportunidad para el pago: Que, de acuerdo con lo
establecido en el tercer parrafo de la Clausula Cuarta del Contrato
N°072-2013-GAF-MSS, el plazo para que la ENTIDAD cumpla con su
obligacién contractual de pago, es de quince (15) dias calendario
siguientes al otorgamiento de la conformidad respectiva. En este
sentido, siendo que tanto la conformidad como el pago son obligaciones
contractuales a cargo de la ENTIDAD, por consiguiente, es de su
exclusiva responsabilidad el haber caido en la situaciéon de falta de
pago, por lo que se encuentra acreditado el incumplimiento injustificado
de dicha obligacién contractual, la misma que ademas por su naturaleza
de contraprestacion por el producto recibido, resulta indispensable para
alcanzar la finalidad del contrato y satisfacer el interés de la contraparte
(CONTRATISTA) por lo que tiene el caracter de obligacidn esencial® de
dicho contrato.

POR LO TANTO, de lo expuesto se concluye que, en el presente caso, la
falta de pago de la prestacidén es injustificada, habiéndose asi configurado
como causal valida de resolucidon de contrato por incumplimiento, de
acuerdo a lo previsto en el Articulo 168° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Siendo ello asi, y habiéndose verificado ademas que el CONTRATISTA ha
seguido el procedimiento formal para resolver el contrato, establecido en el
Articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
conforme se ha explicado lineas arriba y no habiendo la ENTIDAD
presentado en el presente proceso arbitral documento alguno que acredite
haber objetado o contradicho en tiempo oportuno® el acto resolutivo ejercido
por el CONTRATISTA, habiendo quedado por tanto consentida la resolucién
de contrato ejercida por aquél.

8 Opinién N° 027-2014/DTN:
Una obligacién esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en esa
medida, satisfacer el interés de la contraparte.

Una obligacidn para ser considerada esencial no requiere estar denominada como tal en fas Bases o el contrato, pues su
calificacién no depende de su denominacién, sino del hecho de ser indispensable para alcanzar la finalidad del contrate.

Las cbligaciones esenciales no son de exclusividad de las Entidades pablicas, sino que corresponden tanto al contratista como a la
Entidad, dado que el cumplimiento de ambas resulta indispensable para que el contrato alcance su finalidad y satisfaga los
intereses de las partes.

® Articulo 170° del Reglamento de fa Ley de Contrataciones del Estado.

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del contrato podra ser sometida por la parte interesada a conciliacién y/o
arbitraje dentro de los quince (15} dias hdbiles siguientes de comunicada 1a resolucion. Vencido este plazo sin que se haya iniciado
ninguno de estos procedimientos, se entendera que |a resclucion del contrato ha quedado consentida.

W
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7.2

7.3

POR LO TANTO, corresponde declarar FUNDADA la primera pretension
de la demanda y por consiguiente valida y eficaz la resolucién de contrato
efectuada por el CONTRATISTA.

Respecto al Segundo Punto Controvertido (pretensién subordinada a la
pretensién principal).

“Determinar si corresponde o no, en caso de no ampararse la pretensién principal, esto
es, en caso que el Arbitro Unico no reconozca la eficacia de la resolucion ejercida por
COESTI, solicitamos que declare resuelto el Contrato de Suministro por incumplimiento
imputable a LA ENTIDAD”,

CONSIDERANDO:

Primero: Que, esta pretensién es una de tipo subordinada a la pretension
principal, conforme expresamente lo manifiesta el CONTRATISTA en su escrito
de demanda y conforme se advierte del texto de la misma, lo que implica que €l
desamparo de la principal conduce al Arbitro a pronunciarse respecto a la
subordinada.

Segundo: Que, habiendose declarado FUNDADA la pretension principal de la
demanda del CONTRATISTA y siendo que la pretension a que se refiere este
segundo punto controvertido constituye una de caracter subordinado conforme
se ha manifestado en el parrafo precedente, el Arbitro Unico determina que
carece de objeto pronunciarse sobre esta pretensién subordinada.

Respecto al tercer punto controvertido (Primera pretensién condicionada al
amparo de cualquiera de las pretensiones anteriores).

“Determinar si corresponde 0 no, gue comao consecuencia del amparo de cualquiera de
las pretensiones anteriores, se condene a LA ENTIDAD, como efecto de la resolucion, al
pago de fa suma de 5/ 1,500,000.00 {Un millén quinientos mil y 00/100 Soles), por los
dafios y perjuicios ocasionados} o bien a la suma que se considere aplicable por criterio
de equidad, conforme al articulo 1332 del Cédigo Civil; mds los intereses legales

correspondientes”.

CONSIDERANDO:

Primero: Que, del petitorio formulado por el CONTRATISTA en su demanda
arbitral, asi como de los fundamentos expuestos por aquél en los actuados del
proceso arbitral, se advierte que su pedido indemnizatorio deriva del
incumplimiento injustificado de la ENTIDAD de su obligacién de pago de! precio
del combustible que recibié y consumid, cuya conducta dio lugar a la resolucién
del contrato ejercida por el CONTRATISTA y que éste Ultimo considera que tal
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situacidon le habria causado dario, el mismo que ha desagregado en : i) Dafio
emergente y ii) Lucro Cesante, por un total de S/. 1°500,000.00 (Un millén
quinientos mil y 00/100 Nuevos Soles), que segun alega el CONTRATISTA
constituye el costo del producto (monto pagado por el CONTRATISTA a su
proveedor PRIMAX por el monto del combustible), impuestos pagados y
asumidos a pesar de no haber recibido el pago por las facturas emitidas, asi
como el margen de comercializacién.

Respecto al Dafic Emergente reclamado por el CONTRATISTA, dicha parte
alega que ha tributado por ingresos no percibidos (habiendo pagado el IGV y el
Impuesto a la Renta). Asimismo, alega haber utilizado su patrimonio para pagar
a PRIMAX (proveedor de combustible) por el combustible adquirido {que fue
suministrado a la ENTIDAD). De este modo, el CONTRATISTA cuantifica el dafio
emergente que reclama, en la suma de S/. 1°000,000.00 (Un miltén y 00/100
Nuevos Soles).

Respecto al Lucro Cesante reclamado, el CONTRATISTA, alega haber sufrido
una disminucién de su patrimonio debido a que a pesar de haber entregado a la
ENTIDAD combustible por un valor de S/. 941,923.25, sin embargo, no recibié la
contraprestacion dineraria correspondiente. Asimismo, también alega que no
pudo disponer de dicho combustible por no encontrarse en su poder, por lo que
su expectativa de percibir un importe importante por concepto de suministro se
vio frustrada, cuyo dafio por concepto de lucro cesante el CONTRATISTA lo
cuantifica en la suma de S/. 500,000.00 (Quinientos mil y 00/100 Nuevos Soles).

Finalmente, el CONTRATISTA alega que teniendo en cuenta la dificultad que
existe en probar el monto exacto al que asciende el dafic producido (lucro
cesante), solicita que al amparo del articulo 1332 del Cédigo Civil, sea el Arbitro
quien fije el monto del resarcimiento bajo el criterio de equidad (que o auteriza a
tener en cuenta para la cuantificaciéon, entre otros, el grado de culpabilidad de la
ENTIDAD), teniendo como base el valor del combustible entregado a y no
pagado por la ENTIDAD.

Segundo: Que, respecto a la pretensién indemnizatoria del CONTRATISTA, la
ENTIDAD ha expresado su rechazo a la misma alegando que para la
procedencia del dafio resarcible, en sus manifestaciones de dafic emergente y
lucro cesante, es relevante la probanza de la certeza del dafio, cuya existencia
debe haber sido probada por el CONTRATISTA y que constituye una regla
general que se aplica, aunque funcione la presuncion de culpa o de
responsabilidad objetiva.

Asimismo, con relacién al lucro cesante reclamado por el CONTRATISTA, la
ENTIDAD alega que el CONTRATISTA no ha acompafiado medio probatorio que
acredite el dafio causado por la ENTIDAD, por lo que no existe dafio probado.
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Del mismo modo refiriéndose a los impuestos por diversas facturas que el
CONTRATISTA alega haber pagado, la ENTIDAD manifiesta que debe
considerarse que el monto contractual incluye el Impuesto General a las Ventas.

Tercero: Que, la doctrina conceptia la indemnizacion por dafios y perjuicios
como la accion que tiene el acreedor o el perjudicado para exigir del deudor o
causante del dafio una cantidad de dinero equivalente a la utilidad o beneficio
que a aquél le hubiese reportado el cumplimento efectivo, integro y oportuno de
la obligacion o a la reparacién del mal causado. En este sentido, la
indemnizacion tiene una naturaleza resarcitoria y deber ser otorgada por los
dafos y perjuicios que hubiesen afectado al contratante, cuya probanza del
hecho alegado corresponde a quien alega tal pretension.

Asimismo, al hacer referencia a indemnizacién, se esta aludiendo a la
responsabilidad civil, que define cuando y cémo se debe compensar un dafio. En
sentido estricto cuando alguien, por no haber cumplido un deber u obligacion,
debe pagar una indemnizacion por el dafio causado.

De este modo, a los efectos de analizar el presente punto controvertido resulta
necesario determinar que es indemnizar, lo cual en palabras del Dr. Felipe
Osterling Parodi'®, quiere decir “poner a una persona, en cuanto sea posible,
en la misma situacion en que se encontraria si no se hubiese producido el
acontecimiento que obliga a la indemnizacién”, resultando necesario tener en
consideracion que para que proceda la indemnizacion deben concurrir tres
elementos: i) La inejecucion de la obligaciéon (elemento objetivo); i) La
imputabilidad del deudor {elemento subjetivo), que debe entenderse como el
vinculo de causalidad entre el dolo, la culpa y el dafio; iii} El dafo.

En este orden de ideas, se tiene que:

Respecto al primer elemento, denominado inejecucion de la obligacién (elemento
objetivo), al respecto, el CONTRATISTA alega que la obligacién inejecutada por
la ENTIDAD es el pago del precio del combustible, la misma que ha sido
injustificada, dando lugar a la resolucién del contrato.

Sobre el particular, el Arbitro Unico expresa lo siguiente: Que, en el presente
Laudo se ha determinado que efectivamente se encuentra incumplida una
obligaciéon contractual de caracter esencial, que es la obligacion de pago, la
misma que ha configurado causa valida para la correspondiente resolucién del
contrato ejercida por el CONTRATISTA. En este sentido, se configura este
primer elemento para la procedencia de la indemnizacidn solicitada,
correspondiendo acto seguido, valorar el segundo elemento o requisito de la
indemnizacién, esto es, el elemento subjetivo, referido a la imputabilidad del
deudor.

Respecto al sequndo elemento, denominado imputabilidad del deudor (elemento
subjetivo}, al respecto, se tiene que, de los diversos medios probatorios

® Osterling Parodi, “La indemnizacién de dafios y perjuicios”. Pagina 2,

Arbitraje AdHoc  :  COESTI S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
Seds Arbitral : Calle Pablo Bermudez N® 177 Oficina N° 206 - Urb. Santa Beatriz - Lima Pagina 36



Expediente Arbifral N° 458-2015

aportados por las partes en el curso del presente proceso arbitral, asi como de
los argumentos expuestos por ellas y que han sido ampliamente analizados en el
presente Laudo con ocasion del pronunciamiento de la pretensién principal de la
demanda, a cuyos argumentos nos remitimos para estos efectos, se ha podido
verificar que el incumplimiento injustificado de la ENTIDAD de su obligacién
contractual de pago del precio, es la causa que generd la resolucion del contrato
gjercida por el CONTRATISTA, por consiguiente hay un nexo de conexion entre
la obligacién incumplida y la imputabilidad de ello a la ENTIDAD, sumandose a
ello el efecto que la normativa de contrataciones reconoce a favor del
CONTRATISTA por dicha causa y que encontramos establecido en el segundo
parrafo del Articulo 170° de! Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
que a la letra dice: “...) Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad deberd
reconocerle la respectiva indemnizacion por los dantos y perjuicios irrogados, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad.”

Por consiguiente, habiéndose configurado el segundo elemento de procedencia
de la indemnizacion, corresponde acto seguido, valorar el tercer elemento o
requisito de la indemnizacion, esto es, el dafio causado.

Respecto al tercer elemento, denominado dafio causado; al respecto se tiene
que el dano cuyo resarcimiento reclama el CONTRATISTA es por el
incumplimiento de obligaciones contractuales a cargo de la ENTIDAD. En este
orden de ideas, para que haya un dafio contractual resarcible no basta que se
incumpla la obligacién y que el incumplimiento sea imputable al deudor. Es
necesario, ademas, que el incumplimiento produzca un perjuicio. En este sentido
el Articulo 1321° del Cédigo Civil establece: “Queda sujeto a la indemnizacién de
dafios y perjuicios quien no efecuta sus obligaciones por dolo, culpa inexcusable o
culpa leve. El resarcimiento por la inejecucion de la obligaciéon o por su
cumplimiento parcial, tardic o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente
como el lucro cesante, en cuanto sean consecuencia inmediata y directa de tal
inejecucién...”

Bajo este contexto, se advierte que, en el presente caso, el reclamo
indemnizatorio formulade por el CONTRATISTA tiene como fundamento las
consecuencias econdmicas (dafio emergente y lucro cesante) generadas por la
falta de pago y por las consecuencias de la accién resolutoria que se vio
obligado a ejercer ante el incumplimiente de la ENTIDAD, habiendo valorizado
dicho dafio sufrido en la suma total de $/.1°500,000.00 (Un millén quinientos mil
con 00/100 soles) mas intereses legales, lo cual segun lo alegado por el
CONTRATISTA se justificaria en €l costo del producto (monto pagado por el
CONTRATISTA a su proveedor PRIMAX por el monto del combustible},
impuestos pagados y asumidos a pesar de no haber recibido el pago por las
facturas emitidas, asi como el margen de comercializacion.

Sin embargo, de la revision del material probatorio aportado por el
CONTRATISTA se advierte que este, esta constituido por meras alegaciones
contenidas en su escrito de demanda, sin soporte documentario que permita
hacer objetivo dichos montos y conceptos reclamados, contando Unicamente con
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un reporte de SENTINEL (medio probatorio 1l de la demanda) que por si solo no
permite determinar ni formar conviccién objetiva en el Arbitro para Ia
cuantificacién del dafio que habria sufrido el CONTRATISTA como consecuencia
de la falta de pago de |la ENTIDAD y de la resolucién del contrato motivada por
dicha causa.

Asimismo, si bien el CONTRATISTA ante esta situacion solicita la aplicacién por
el Arbitro del principio de equidad contenido en el Articulo 1332 del Cédigo Civil,
norma gue refiere que si el resarcimiento del dafic no pudiera ser probado en su
monto, el juzgador debera fijarlo con valoracion equitativa, sin embargo dicha
valoracién equitativa no entrafia una decisién arbitraria e inmotivada del Arbitro,
pues ello repugna nuestro ordenamiento constitucional, por lo que debe ser
necesariamente justificada, utilizando para ello algunos parametros objetivos que
le permitan arribar a una decisién que permita restablecer, en lo posible, la
situacidon a los limites anteriores al dafio, confrontado ello con los hechos
sucedidos.

Es asi que ante este escenario de valoracion equitativa, no resulta factible medir
el grado de culpabilidad de la ENTIDAD, conforme lo requiere el CONTRATISTA
porque el incumplimiento como causal generadora de la resolucién del contrato
es de un solo tipo (incumplimiento injustificado} no teniendo elio grado de
mediciébn alguno, asimismo en cuanto a equiparar o asimilar el monto
indemnizatorio al valor del combustible entregado y no pagado por la ENTIDAD
{conforme lo requiere el CONTRATISTA en su escrito de demanda), no resulta
factible en tanto que ello constituiria de manera encubierta un reconocimiento de
pago del precio del combustible que no es objeto del presente arbitraje.

POR CONSIGUIENTE, si bien legaimente ¢l Articulo 170° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado reconoce como efecto del acto resolutivo
efectuado por el CONTRATISTA, un derecho indemnizatorio que debe ser
asumido por la ENTIDAD a favor del CONTRATISTA, sin embargo siendo que
dicho derecho no es irrestricto y requiere probanza irrefutable del dafio irrogado
y siendo que en el presente proceso arbitral no existen ios elementos de juicio y
probatorios necesarios que permitan de manera objetiva, transparente e
incuestionable determinar el monto indemnizatorio en funcion al dafo sufrido,
resulta imposible al Arbitro Unico cuantificarlo a favor del CONTRATISTA, por lo
que ante dicha situacion y a efecto de no soslayar dicho derecho que la Ley
reconoce a su favor, el Arbitro Unico determina respecto a esta pretension que
NO HA LUGAR el pronunciamiento de determinacion del monto
indemnizatorio.

7.4 Respecto al cuarto punto controvertido (Segunda pretension condicionada
al amparo de cualquiera de las pretensiones primera o segunda).
“Determinar si corresponde ¢ no declarar que, al haber quedado resuelto el Contrato de
Suministro, COESTI no estd obligada a renovar las cartas fianza de fiel cumplimiento, por
la tanto se ordene a LA ENTIDAD devuelva las mismas”.
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CONSIDERANDO:

Primero: Que, por su parte el CONTRATISTA alega que como consecuencia de
su pretensién principal referida a que se declare validez de la resolucion del
Contrato N° 072-2013-GAF-MSS, los efectos del contrato quedarian eliminados y
por tanto las obligaciones pactadas entre las partes, ante lo cual el
mantenimiento de la carta fianza de fiel cumplimiento no tendria razén de ser,
por lo que considera que se debera declarar que COESTI no tiene la obligacion
de renovar las garantias otorgadas, mas aun si la ENTIDAD ha consentido la
resolucion del contrato ejercida por el CONTRATISTA, por lo que considera que
la obligacién de renovar las garantias ya no existe y por tanto las mismas le
deben ser devueitas.

Segundo: Que, respecto a esta pretension, la ENTIDAD alega que se debe
tener en cuenta que la carta fianza de fiel cumplimiento de conformidad con lo
dispuesto en el Articulo 158° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado debe tener vigencia hasta la conformidad de la recepcion de ia
prestacion a cargo del CONTRATISTA, situacion que considera que no se ha
producido a la fecha y que obliga a la CONTRATISTA a mantener vigente dicha
carta fianza.

Tercero: Que, de los actuados en el presente proceso arbitral, se advierte que
por actos propios de la ENTIDAD contenido en el medio probatorio 1-F de la
demanda y asimilado como medio probatorio suyo por la ENTIDAD en el punto
IV- medios probatorios numeral 4.2 de su escrito N° 01, ha quedado determinado
que el estado situacional de la ENTIDAD ante el CONTRATISTA es el de deuda
a su favor por el combustible que recibié y consumié segun Contrato N° 072-
2013-GAF-MSS, resultando asi materialmente imposible que se llegue a una
situacion de reconocimiento de deuda sin que se haya configurado previamente
la entrega del producto y la conformidad de su usuario.

En este sentido, teniendo como base el reconocimiento de situacién de adeudo
en que se encuentra la ENTIDAD frente al CONTRATISTA y teniendo en
consideracion que la emisién de la constancia de conformidad es una obligacion
contractual a cargo de la ENTIDAD que no puede ser trasladada bajo ningun
concepto al CONTRATISTA ni constituirse en una carga que le impida por accion
maliciosa de su contraparte contractual, ejercer derechos como los de cobro de
deuda y devolucién de su garantia de fiel cumplimiento, maxime si a la fecha en
que es requerida la devolucion de la citada garantia de fiel cumplimiento el
contrato se encuentra resuelto por causal imputable a la ENTIDAD, resulta
factible atender el pedido del CONTRATISTA de devolucién de su garantia de
fiel cumplimiento.

Sin perjuicio de lo expuesto, y teniendo presente que por mandato de lo
establecido en el Articulo 165° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, una de las alternativas de cobro de penalidades por mora al
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7.5

CONTRATISTA es a través de la ejecucién de la garantia de fiel cumplimiento,
materia que si bien es cierto no es objeto de controversia entre las partes en el
presente proceso arbitral, lo que no permite al Arbitro Unico tener alcance de
informacién y documentacion respecto a dicho rubro, sin embargo, en aras de
salvaguardar tanto el legitimo derecho del CONTRATISTA a que se le devuelva
su garantia de fiel cumplimiento, como e! de [a ENTIDAD a que ésta cuente con
mecanismos que le permitan hacer efectivo el cobro de penalidades en la
eventualidad que ello existiera, teniendo habilitado para ello por un lado la
posibilidad de deduccién del saldo pendiente de pago o a través de la ejecucion
de la garantia de fiel cumplimiento. En consecuencia, de conformidad con lo
dispuesto en los Articulo 158° y 165° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, concordado con los principios de moralidad y
equidad contenidos en los literales b) y I) del Articulo 4° de la Ley de
Contrataciones del Estado, el Arbitro Unico determina que corresponde ordenar
a la ENTIDAD la devolucién de |la garantia de fiel cumptimiento otorgada por el
CONTRATISTA previa puesta a disposicion del CONTRATISTA del documento
fisico de la Constancia de Conformidad y previa verificacion por la ENTIDAD de
la no existencia de concepto alguno a cargo del CONTRATISTA que requiera
efectivizarse con cargo a la garantia de fiel cumplimiento.

Respecto al quinto punto controvertido.
“Determinar a quién corresponde asumir el pago de costas y costos del proceso arbitral y
los honorarios del abogado de lo parte demandante”.

Que, finalmente, en cumplimiento a lo establecido en el Articulo 70° de la Ley de
Arbitraje aprobada por Decreto Legislativo N° 1071, que a la letra dice:

Articulo 70.- Costos

“El tribunal arbitral fifard en el laudo los costos def arbitraje. Los costos del

arbitraje comprenden:

d. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.

¢. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.

d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra
asistencia requerida por el tribunal arbitral.

e. Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el
arbitraje.

f. Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales”.

Que, asimismo de conformidad con lo dispuesto por el Articulo 73° de la Ley de
Arbitraje, cuyo texto se reproduce a continuacion:

“Articulo 73.- Asuncion o Distribucién de Costos:

1. El tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los
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costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos
del arbitraje serdn de cargo de la parte vencida. Sin embargo, ef tribunal
arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si estima
que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del

caso...”

Que, en mérito a los dispositivos legales antes citados, es obligacion del Arbitro
Unico fijar en el laudo los costos del arbitraje y la forma de distribucion de los
mismos, atendiendo a los siguientes criterios: i) Acuerdo entre las partes, ii) A
falta de acuerdo son de cargo de la parte vencida, iii) Distribucion y prorrateo
entre las partes, atendiendo a la razonabilidad del mismo y teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

En este sentido, se procede a efectuar el analisis para la determinacién de la
distribucién de los mismos, como sigue:

a) De las clausulas del Contrato N° 072-2013-GAF-MSS, asi como de los
medios probatorios aportados por las partes durante el proceso arbitral, no
se advierte la existencia de acuerdo alguno de las partes respecto a la
distribucién de los costos arbitrales.

b) De las posiciones expresadas por las partes, asi como de los medios
probatorios aportades por aquellas y la conducta que han tenido durante el
curso del proceso arbitral, se advierte que ambas partes han tenido
motivacién para acudir en arbitraje haciendo valer su posicion, asimismo
también se advierte que durante el proceso arbitral la obligacion de abonar
los honorarios correspondientes al Arbitro Unico y los de la Secretario
Arbitral fue cumplida en su integridad por el CONTRATISTA, no habiendo
acreditado ninguna de las partes los gastos en que habrian incurrido para su
defensa en el arbitraje; asimismo también se advierte que ambas partes
han cumplido con asistir a las actuaciones programadas en el curso del
proceso arbitral; por lo gque atendiendo a las circunstancias del caso
advertidas a lo largo del proceso arbitral y verificadas en los medios
probatorios, lo cual ocasioné la materia controvertida objeto del presente
proceso arbitral, asi como en consideracién a la conducta de las partes
durante el proceso y facultado por las disposiciones contenidas en el
Articulo 73° del Decreto Legislativo N° 1071 — Ley de Arbitraje y lo sefialado
en la doctrina'’; el Arbitro Unico concluye que los costos arbitrales que
corresponden ser distribuidos son los referidos Unicamente a los pagos de
honorarios del Arbitro Unico y los correspondientes a la Secretaria Arbitral,
consistente en: i) Honorarios de! Arbitro Unico S/ 15,000.00 incluido
impuesto a la renta; ii) Honorarios de la Secretaria Arbitral S/ 8,414.14

1 edesma Narvdez, Marianella. En revista electrénica Enmarcando, Edicién N° 12. Articulo denominado “Los
costos en el arbitraje”: “En el proceso civil, si bien opera la férmula del vencimiento, ella no es absoluta pues se
permite al juer cierto discrecionalidad al graduar el monto de los gastos procesales, en atencin a las incidencias
del proceso {ver art- 414 €PC) En el procedimiento arbitral también encontramos regulado dicha discrecionalidad.
Dice el art. 73 D. Leg. 1071 que el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si
estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso. Esto significa que los drbitros
podrian modificar el monto de los gastos, atn sobre la voluntad de las partes o ésta discrecionalidad solo opera
cuando no hay pacto expreso y rige el principio del vencimiento? Al respecto opino que si no hay pacto, opera la
regla del vencimiento, con la posibilidad de la discrecionalidad del drbitro.

i S
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incluido impuesto a la renta; los mismos que deberan ser asumidos en
partes iguales por [a ENTIDAD y por el CONTRATISTA.

Por lo que habiéndose verificade que el integro de los pagos por este
concepto fue efectuado por el CONTRATISTA, corresponde que la
ENTIDAD devuelva al CONTRATISTA la suma de S/.11707.07 (Once mil
setecientos siete con 07/100 Soles) incluido impuesto a la renta por
concepto del 50% de honorarios del arbitro Unico y costos de la secretaria
arbitral que le correspondia asumir segun lo dispuesto en los numerales 56 y
57 del Acta de Instalacién del Arbitro Unico de fecha 23 de setiembre de
2015. Precisandose que cada una de las partes asumira el pago de las
costas en que hubieran incurrido para su defensa en el proceso arbitral.

Por estas consideraciones, el Arbitro Unico lauda resolviendo la controversia sometida
a su decision, en la forma siguiente:

SE RESUELVE:

PRIMERO : DECLARAR INFUNDADA LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA
interpuesta por la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, por
los fundamentos expuestos en el presente laudo.

SEGUNDO : DECLARAR FUNDADA LA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
DEMANDA, por ende, valida y eficaz la resolucion del Contrato N°
072-2013-CE-MSS efectuada por COESTI S.A. mediante Carta
Notarial N° 4180-14 de fecha 01 de agosto de 2014, por los
fundamentos expuestos en el presente laudo.

TERCERQO : DECLARAR QUE CARECE DE OBJETO pronunciarse sobre la
pretensiéon subordinada a la pretension principal de la demanda,
por los fundamentos expuestos en el presente Laudo.

CUARTO : DECLARAR que NO HA LUGAR emitir pronunciamiento de
determinacién del monto indemnizatorio a que se refiere la
primera pretension condicionada de la demanda, por los
fundamentos expuestos en el presente Laudo.

QUINTO : DECLARAR FUNDADA la segunda pretensién condicionada de la
demanda, ordenandose en consecuencia, a la ENTIDAD la
devolucién de la garantia de fiel cumplimiento otorgada por el
CONTRATISTA previa puesta a disposicién del documento fisico de
la Constancia de Conformidad y previa verificacion de la no
existencia de concepto alguno a cargo del CONTRATISTA que
requiera efectivizarse con cargo a la garantia de fiel cumplimiento.

e ———————————————————
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SEXTO : A LOS COSTOS ARBITRALES: SE DISPONE que los costos del
arbitraje establecidos en los fundamentos del presente laudo y que
ascienden a la suma total de S/ 23,414.14 (Veintitrés mil
cuatrocientos catorce con 14/100 Soles), sean asumidos por la
ENTIDAD y por el CONTRATISTA en partes iguales, por lo que
atendiendo a lo expuesto en los fundamentos del presente laudo, se
ORDENA a la ENTIDAD la devolucion a favor del CONTRATISTA de
la suma de S/ 11,707.07 (Once mil setecientos siete con 07/100
Soles) incluido impuesto a la renta, por concepto de devolucién del
50% de honorarios del arbitro Unico y costos de la secretaria arbitral
que le correspondia asumir segun lo dispuesto en los numerales 56 y
57 del Acta de Instalacién del Arbitro Unico de fecha 23 de setiembre
de 2015 y que fue abonado por el CONTRATISTA durante el proceso
arbitral.

SEPTIMO : Remitase al Organismo de Contrataciones del Estado - OSCE copia
del presente Laudo Arbitral

/%%?@70%98

‘.——-}_
Jhanett VictcﬁLa/Sa;és Orocaja
Arbitro Unico

0
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DEMANDANTE : COESTIS.A.
Casilla N° 276 del Colegio de Abogados de Lima.

DEMANDADO : MUNICIPALIDAD DE SANTIAGO DE SURCO
Atencién: Procuraduria Publica a cargo de los Asuntos de
la Municipalidad Distrital Santiago de Surco.
Casilla N° 2263 del Colegio de Abogados de Lima.

RESOLUCION N° 22

Lima, 14 de marzo de 2017

VISTOS; i) El escrito N° 10 denominado “Solicitamos interpretacion, integracién y
exclusiéon de Laudo Arbitral” presentade el 04 de enero de 2017; ii) E! escrito N° 11
denominado “Téngase presente” presentado el 01 de marzo de 2017 por COESTI SA,; ¥
i) El numeral 51 de las reglas del proceso arbitral contenidas en el Acta de Instalacion

del Arbitro Unico;

. ANTECEDENTES:

1. Con fecha 09 de diciembre de 2016 el Arbitro Unico expidié el Laudo Arbitral, el
mismo que fue notificado a las partes conforme a los cargos que obran en autos.

2. Con fecha 04 de enero de 2017, COESTI S.A. presentd el escrito N° 10 denominado
“Solicitamos interpretacion, integracién y exclusion de Laudo Arbitral® manifestando:
i) Que el Arbitro Unico se pronuncie sobre cada uno de los dafios alegados en su
pretensién de resarcimiento, toda vez que en el analisis efectuado sobre el dafio
causado, solo se hace referencia de manera genérica a las consecuencias
econémicas generadas por el incumplimiento de la Entidad, sin analizar cada una de
ellas, i} Que, respecto al cuarto punto resolutivo se precise el alcance de lo resuelto
sobre la pretension de resarcimiento, al declarar “No ha lugar el pronunciamiento de
determinacion del monto indemnizatorio”, iii) Que, se excluya del quinto punto
resolutivo, la condicion de devolucion de cartas fianzas, a la entrega de la Constancia
de Conformidad y verificacion de la inexistencia de obligaciones a cargo de COESTI
S.A. :

3. Mediante Resolucion N° 19 se corrio traslado a la Municipalidad Distrital de Santiago
de Surco, del antes citado recurso de interpretacion, integracion y exclusion de laudo
arbitral”, sin embargo, hasta la fecha de emisiéon de la presente resolucion, la
Municipalidad Distrital de Santiago de Surco no ha presentado escrito alguno,
pronunciandose sobre el recurso de interpretacion, integracion y exclusion de Laudo
Arbitral;

4. Mediante Resolucidn N° 20, de conformidad con lo establecido en el numeral 53 del
Acta de Instalacion, el Arbitro Unico dispuso traigase para resolver los autos respecto
al antes citado recurso formulado por COESTI S.A.

5. Con fecha 01 de marzo de 2017, COESTI S.A. presento el escrito N° 11 denominado
“Téngase preserfte}, mediante el cual formuta mayores alegaciones a su pedido de
interpretacion, integracion y exclusion de laudo.
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Mediante Resolucidon N° 21 se dispuso ampliar en diez (10) dias habiles el plazo para
resolver el recurso de interpretacidn, integracién y exclusiéon de Laudo Arbitral y se
puso en conocimiento de |la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco, el escrito
denominado “Téngase Presente”, presentado por COESTI S.A. con fecha 01 de
marzo de 2017.

Hasta fa fecha de emision de la presente resolucion, la Municipalidad Distrital de
Santiago de Surco no ha presentado escrito alguno, pronunciandose sobre el recurso
de interpretacién, integracion y exclusién de Laudo Arbitral ni sobre el escrito
denominado “téngase presente” presentado con fecha 01 de marzo de 2017,

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 53 del Acta de Instalacién, el Arbitro

Unico procede a resolver estos actuados dentro del plazo de diez (10) dias habiles
de notificada la Resolucion N° 21.

MARCO CONCEPTUAL.:

Previo al analisis del recurso planteado por COESTI S.A,, resulta necesario delimitar
el marco conceptual que sirve de base y sustenta la presente resolucion, cuyos
conceptos seran utilizados por el Arbitro Unico para evaluar lo solicitado por COESTI
S.A

Interpretacion:

1.

De conformidad a lo dispuesto en el Articulo 58° numeral 1 literal b del Decreto
Legislativo N° 1071, corresponde a los arbitros interpretar, cuando exista “algin
extremo oscuro, impreciso ¢ dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que

infiuya en ella para determinar los alcances de la ejecucion”.

Como puede apreciarse, la interpretacién (o aclaracién) tiene por objeto solicitar al
arbitro que aclare: i) Aquellos extremos de la parte resolutiva de sus resoluciones que
resulten oscuros o que aparezcan dudosos; o ii) Aquellos eslabones de la cadena de
razonamiento que por ser oscuros o dudosos tengan un impacto determinante en el
entendimiento de la parte resolutiva {(aquello que se declara u ordena hacer o dejar
de hacer a las partes del arbitraje).

Es decir, lo Unico que procede interpretar (aclarar) es la parte resolutiva de un fallo
{(parte decisoria) y s6lo como excepcién la parte considerativa, en cuanto esta
pudiera influir en la claridad de lo ordenado en la parte resolutiva.

De la misma manera, la doctrina arbitral es muy estricta al calificar las facuitades de
los arbitros de interpretar (o aclarar) su laudo. Asi por ejemplo Craig, Park y
Paulsson (En: International Chamber of Commerce Arbitration, 3° Ed. 408) sefialan:

“El propésito de la norma es permitir la aclaracién de un
laudo para permitir su correcta ejecucion (como, por
ejemplo, si pareciera haber mandatos, en conflicto en la
parte operativa del laudo). Esta no puede ser usada para
requerir al Tribunal que explique, o que reformule, sus
razones. Esta no provee una ocasion para que el Tribunal
reconsidere su decision. Si esa fuera la base de la solicitud
de la parfe\del Tribunal tendria fundamentos de sobra de
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encontrar como innecesario o inapropiado el conceder la
“interpretaciéon” requerida”.

5. En la misma linea, Monroy Galvez, Juan (En: La formacién del proceso peruano.
Escritos reunidos. Lima: Editorial Comunidad. 2003, p. 219) sefiala que:

“(...) otro tema trascendente del pedido de aclaracion es su
limite obhjetivo: no puede ir mas alla la resoluciéon que aclara,
es decir, no es una via para que la resoluciéon termine
diciendo aquello que antes de la aclaracién no aparecia
esencialmente”.

6. En este orden de ideas, se tiene que a través de una solicitud de interpretacion (o
aclaracion) referida a los fundamentos del laudo, a [a evaluacién de las pruebas o al
razonamiento del Laudo, en la medida que encubra en realidad un cuestionamiento
al fondo de lo decidido (pretension impugnatoria encubierta), debera ser
necesariamente declarada improcedente.

Integracién

7. De acuerdo a lo dispuesto en el Articulo 58 literal c de la Ley de Arbitraje, esta figura
se utiliza cuando se ha omitido en el Laudo, resolver sobre cualquier extremo de la
controversia sometida a conocimiento y decision del Arbitro.

8. De modo tal, que tomando las palabras de Mantilla Serrano’ la solicitud de
integracion sélo se aplica a peticiones concretas realizadas oportunamente por las
partes en el curso del proceso arbitral y que hayan sido ignoradas en el Laudo.

Exclusion

9. Segln lo dispuesto en el Articulo 58° numeral 1 literal d) de la Ley de Arbitraje, este
tipo de solicitud tiene por objeto que se excluya del Laudo alguin extremo que hubiera
sido objeto de pronunciamiento, sin que estuviera sometido a conocimiento y
decision de! Arbitro o que no sea susceptible de arbitraje.

10. Es decir, se utiliza esta figura cuando el Laudo haya considerado materia no
sometida por las partes al arbitraje (extra petita) o cuando la materia resuelta en el
Laudo no es materia arbitrable.

lil. RESPECTO A LA SOLICITUD DE INTEGRACION PLANTEADA POR EL
CONTRATISTA:

1. Que, COESTI S.A. manifiesta respecto a este punto lo siguiente:

a) Que en su demanda los dafios alegados como sustento de su pretension
resarcitoria fueron dos: i) Dafio emergente, representado por los tributos pagados
por ingresos no percibidos y pago efectuade a PRIMAX por el combustible
adquirido y suministrado a la Municipalidad de Santiago de Surco; ii) Lucro
Cesante, representado por el hecho de haber entregado combustible a la
Municipalidad de\ Santiago de Surco y no haber recibido la contraprestacion

! Mantilla Serrano, FernandA Ley de Arbitraje, IUSTEL, Madrid 2005, pagina 205.
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correspondiente, asi como por la imposibilidad de disponer de dicho combustible
por no encontrarse en su poder y por la expectativa frustrada de COESTI de
percibir un importe por el suministro del combustible efectuado.

b) Que, considera que el Laudo debia comprender el analisis de cada una de las
consecuencias econdmicas de los dafios alegados y que el Arbitro Unico habria
omitido pronunciarse sobre cada uno de los dafios alegados.

c) Que, el reporte SENTINEL (Anexo 1-1 de la demanda) no tenia como objeto
probar el dafio causado, sino el patrén de conducta de la ENTIDAD.

Por consiguiente, COESTI solicita que, con ocasion de su recurso de integracién de
Laudo, el Arbitro Unico se pronuncie sobre cada uno de los dafios alegados en su
pretension de resarcimiento, toda vez que considera que, en el analisis efectuado
sobre el dafio causado, so6lo se hace referencia de manera genérica a las
consecuencias econdmicas generadas por el incumplimiento de la Entidad, sin
analizar cada una de ellas.

Al respecto el Arbitro Unico manifiesta lo siguiente:

2. Que, como se ha explicado en el marco conceptual, el pedido de integracion debe
estar obligatoriamente referido a subsanar las omisiones incurridas en el Laudo
Arbitral al no haber resuelto alguno de los puntos materia de la controversia, es decir,
cuando el Arbitro Unico no haya resuelto alguna de las pretensiones planteadas.

3. Que, de la lectura y revision del Laudo Arbitral se verifica lo siguiente:

a) Que la fundamentacion y analisis respecto a la pretensién resarcitoria de COESTI
S.A. se encuentra desarrollada en el numeral 7.3 comprendido entre las paginas
34 a 38 del Laudo Arbitral.

b} Que el analisis respecto al dafic causado, como tercer elemento de la materia
indemnizatoria, se encuentra desarrollado entre las paginas 37 y 38 del Laudo
Arbitral.

¢) Que, en el Laudo Arbitral se expresa: i) Que la carga de la prueba corresponde a
quien alega haber sufrido el dafio, ii) Que COESTI S.A. no aportd medios
probatorios del dafio sufrido, iii) Que, ante la inexistencia de elementos de juicio y
medios probatorios necesarios, el Arbitro Unico manifesté que no tiene la
posibilidad de determinar el monto indemnizatorio por los conceptos reclamados
por COESTI S.A.

4. Que, no existiendo medios probatorios a evaluar y analizar, respecto a ninguno de
los conceptos comprendidos en la materia indemnizatoria reclamada (dafo
emergente y lucro cesante), cuya carga de la prueba por cada uno de los conceptos
reclamados correspondia a COESTI S.A. durante el proceso arbitral, resulta
inoficioso requerir fundamento adicional alguno al ya vertido por el Arbitro Unico ante
la falta de pruebas, toda vez que todo andlisis al respecto tendria que estar referido
respecto de cada una de las pruebas aportadas por cada concepto y el fundamento
expuesto por quien las ofrece, lo cual resulta imposible en el presente caso por
carencia de material probatorio.

5. Que, sin perjuicio de lo expuesto en el numeral 4 precedente, a fin de mayor
entendimiento de lo resuelto, el Arbitro Unico manifiesta lo siguiente:

a) Respecto al resarcimiento del dafio emergente: i) COESTI S.A. alega haber
pagado tributgs (IGV e impuesto a la Renta) por las facturas giradas; sin
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embargo, no acredita los pagos efectuados por tributos ante la SUNAT, lo que
imposibilita reconocer a su favor la devolucién de monto alguno al respecto; ii)
COESTI S.A. alega haber pagado a PRIMAX por el combustible adquirido y
entregado a la Municipalidad de Santiago de Surco; sin embargo, no acredita el
pago efectuado a PRIMAX, lo que imposibilita reconocer a su favor monto alguno
relacionado a este aspecto; ii) COESTI S.A. alega haber disminuido su
patrimonio por ingresos no percibidos; sin embargo, no acredita cual es €l monto
de disminucién patrimonial que habria sufrido y por tanto el Arbitro Unico se
encuentra imposibilitado de deducir dicho monto a su libre albedrio.

b) Respecto al resarcimiento del lucro cesante: i) COESTI S.A. alega haber
entregado combustible y no recibié pago; ello es un hecho no discutible, toda vez
que el contrato quedé resuelto por dicha causal, sin embargo, conforme se indico
en el Laudo Arbitral, el sélo hecho de la resolucion de un contrato no genera un
inmediato efecto resarcitorio, sino que tiene que acreditarse el dafio sufrido a
consecuencia de ello, no habiendo COESTI S.A. acreditado ello, siendo asi, las
meras alegaciones expuestas en su demanda y demas escritos presentados a lo
largo del proceso arbitral, no son suficientes para la cuantificacion del dafo; ii)
COESTI S.A. alega que no pudo disponer de dicho combustible por no
encontrarse en su poder, ello también es un hecho no discutible toda vez que
dicho combustible fue recibido y consumido por la Municipalidad de Santiago de
Surco sin poder destinarse a otros clientes de COESTI S.A.; sin embargo,
COESTI S.A. no acredita con datos objetivos los negocios y/o contratos que se
habrian frustrado a razén de no contar con dicho combustible; i) COESTI S.A.
alega que su expectativa de ganancia se vio frustrada; sin embargo, no acredita
el monto de la ganancia frustrada o no percibida a razén de tal situacién o por lo
menos la proyeccidn de ganancia que suele tener en este tipo y magnitud de
contratos y que habria dejado de percibir, de modo tal que ello permita al Arbitro
Unico contar con parametros objetivos que le permitan cuantificar el dafio sufrido
por COESTI S.A. en este aspecto.

6. Por las consideraciones expuestas tanto en el Laudo Arbitral como en la presente
resolucion, el Arbitro Unico reafirma su posicion, que aun cuando existe un derecho
resarcitorio a favor de COESTI S.A., no resulta factible cuantificario en el presente
proceso arbitral, debido a la carencia de material probatorio, cuya responsabilidad de
haberlo aportado durante el proceso arbitral, recae en COESTI S.A.; por o que el
Arbitro Unico determind que cormrespondiendo derecho resarcitorio a favor de
COESTI S.A. no es posible determinar el monto del resarcimiento, por falta de
prugbas.

IV. RESPECTO A LA SOLICITUD DE INTERPRETACION PLANTEADA POR
EL CONTRATISTA:

7. Que, COESTI S.A. solicita respecte al cuarto punto resolutive se precise el alcance
de lo resueltoc sobre la pretensidn de resarcimiento, al declarar “No ha lugar €l
pronunciamiento de determinacién del monto indemnizatorio”, alegando como
fundamento de su pedido de interpretaciéon que no le resulta suficientemente claro
dicho extremo del Laudo en la medida que no le permitiria determinar si la decisién
del Arbitro Unico estaria referida a una supuesta imposibiidad de determinar el
monto indemnizatorio que le corresponde a COESTI por los dafios causades por la
ENTIDAD, solicitandq, asi que el Arbitro Unico aclare y precise, si la imposibilidad

Arbitraje Ad Hoc . COESTI S.A. y Municipalidad Distrital Sanfiago de Surco
Sede Arbitral . Call Bermudez N° 177 Oficina N°® 206 — Urb. Santa Beatriz - Lima

Pagina 5



respecto a la cuantificacion del dafio, es consecuencia de su inexistencia o de la
prueba que acredite su monto.

Al respecto el Arbitro Unico manifiesta lo siguiente:

10.

11.
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Que, del analisis del pedido formulado por COESTI S.A., se puede concluir que dicha
parte en realidad esta cuestionando el fundamento por el cual el Arbitro Unico
resolvio desestimar su pedido de cuantificacion de su pretensién indemnizatoria.
Sobre el particular, tal como se ha sefialado anteriormente, no se puede recurrir a la
interpretacién cuando se cuestione el razonamiento expresado en la parte
considerativa del Laudo., de modo tal que, si por medio de un pedido de
interpretacién se busca lograr una revision o reconsideracion de la evaluacion de
pruebas o del razonamiento por el cual el Arbitro emitié su decision final, este pedido
debe ser desestimado.

Que, lo que procede Unicamente aclarar o interpretar de conformidad con la Ley de
Arbitraje, es la parte resolutiva del laudo arbitral (parte decisoria) y sdlo como
excepcidn, la parte considerativa en cuanto influya en ella.

Que, el pedido de la empresa COESTI S.A., esta dirigido a que el Arbitro Unico
explique nuevamente las razones por las que llegé a la conclusion a la que arribo en
el Laudo respecto a la pretension indemnizatoria contenida en la demanda arbitral en
su primera pretension condicionada, y en el fondo cuestiona el cuarto punto
resolutivo del Laudo y muestra su disconformidad. Alegaciones que como se aprecia
no denotan “algin extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte
decisoria del laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la
gjecucion”. Por consiguiente, a juicio del Arbitro Unico, ello no hace mas que indicar
que lo que COESTI S.A_, pretende es que se exprese nuevos fundamentos y con ello
se varie el fallo arbitral en un sentido distinto a cémo resolvié el Arbitro Unico en el
Laudo, lo cual, en definitiva, no es amparable;

Que, asimismo, sin perjuicio de lo expuesto en los considerandos precedentes, el
Arbitro Unico considera oportuno indicar:

i) Que las razones por las cuales llegé a la conclusion, plasmada en el Laudo para
la primera pretensién condicionada, se encuentran explicadas, en las paginas que
corren de la 34 a la 38 del mencionado Laudo Arbitral. En cuyas péaginas se
precisa los fundamentos de hecho y derecho y el por qué el Arbitro Unico fallé en
el sentido en el que lo hizo.

i) Que, en el Ultimo parrafo del numeral 7.3 del Laudo, se expresa con claridad que
la imposibilidad de! Arbitro para cuantificar el dafio alegado por COESTI S.A. es |a
inexistencia de material probatorio alguno en el expediente arbitral, que le brinde
elementos de juicio objetivos para cuantificar el dafio alegado.

iii) Que, a mérito de lo dispuesto en el Articulo 170° del Reglamento de 1a Ley de
Contrataciones de! Estado, si bien le corresponde a COESTI S.A. un derecho
indemnizatorio ante la resolucién contractual imputable a la ENTIDAD, lo cual ha
sido reconocido a favor de COESTI S.A. en el Laudo, sin embargo, el derecho
indemnizatorio que tiene COESTI S.A. a su favor, requiere ser cuantificado con
pruebas objetivas, no con meras alegaciones, por ello en el Laudo no ha podido
ser cuantificado dicho rubro, conforme se expresa en la conclusién contenida en el
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tltimo parrafo del numeral 7.3 del Laudo y que se refleja en el cuarto punto
resolutivo def Laudo.

V. RESPECTO A LA SOLICITUD DE EXCLUSION PLANTEADA POR EL
CONTRATISTA:

12. Que, se excluya del quinto punto resolutivo, la condicion de devoluciéon de cartas
fianzas, a la entrega de la Constancia de Conformidad y verificacion de la
inexistencia de obligaciones a cargo de COESTI S.A.

Al respecto el Arbitro Unico manifiesta lo siguiente:

13. Que, el analisis contenido en el numeral 7.4 del Laudo (paginas 38 a 40) esta
referido Unica y exclusivamente a la materia a la que se refiere la segunda pretension
condicionada, referida a “Determinar si corresponde o no declarar que, al haber
quedado resuelto el Contrato de Suministro, COESTI no estd obligada a
renovar las cartas fianza de fiel cumplimiento, por lo tanto, se ordene a la
ENTIDAD devuelva las mismas.”

14. Que, por consiguiente, el fundamento expuesto en el Laudo, Unica y exclusivamente
desarrolla el analisis atendiendo a las alegaciones expuestas por las partes respecto
a esta pretension, como es el caso de la “conformidad de la prestacion™ y lo
dispuesto en el articulo 158 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
lo cual fue alegado por la ENTIDAD al contestar la demanda (pagina 9 del escrito de
contestacion de demanda), a razén de lo cual en el numeral 7.4 del Laudo, el Arbitro
analiza todo lo relacionado a este aspecto invocado por la ENTIDAD.

15. Que, por lo tanto, este extremo del Laudo se ha fundamentado en base a las
cuestiones legales que la normativa de Contrataciones del Estado desarrolla como
aplicables para la carta fianza de fiel cumplimiento, teniendo en consideracion que la
situacion del contrato es la de “resolucion contractual”; de modo tal que no hay en el
Laudo un pronunmamlento respecto a aspectos ajenos a dicha materia sometlda a
decision del Arbitro.

16. Que, no obstante, lo expuesto lineas arriba, a fin de evitar cualquier confusién o error
en la ejecucion del Laudo, el Arbitro Unico considera aclarar el texto de su
fundamento y decisién contenida en el quinto punto resolutivo, como sigue a
continuacion:

En el fundamento: Ultimo parrafo del tercer fundamento correspondiente al
numeral 7.4 del Laudo (pagina 40):

Dice:

« ...el Arbitro Unico determina que corresponde ordenar a la ENTIDAD la
devolucion de la garantia de fiel cumplimiento otorgada por el
CONTRATISTA previa puesta a disposicion del CONTRATISTA del
documento fisico de la Constancia de Conformidad y previa verificacion por
la ENTIDAD de la no existencia de concepto alguno a cargo del
CONTRATISTA que requiera efectivizarse con cargo a la garantia de fiel
cumplimiento.”
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Debe decir:

“El Arbitro Unico determina que corresponde ordenar a la ENTIDAD la devotucién
de la garantia de fiel cumplimiento otorgada al CONTRATISTA, teniendo
presente las disposiciones contenidas en los Articulos 158 y 165 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado.”

En la parte resolutiva:
Dice:
“SE RESUELVE:

“QUINTO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretension condicionada de la
demanda, ordendndose en consecuencia a la ENTIDAD la devolucién de la
garantia de fiel cumplimiento otorgada por el CONTRATISTA previa puesta a
disposicién del documento fisico de la Constancia de Conformidad y previa
verificacion de la no existencia de concepto alguno a cargo del CONTRATISTA
que requiera efectivizarse con cargo a la garantia de fiel cumplimiento.”

Debe decir:

“QUINTO: DECLARAR FUNDADA ia segunda pretension condicionada de la
demanda, ordenandose en consecuencia a la ENTIDAD la devolucion de la garantia
de fiel cumplimiento otorgada por el CONTRATISTA, teniendo presente las
disposiciones contenidas en los Articulos 158 y 165 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.”

Por las consideraciones antes expuestas;
SE RESUELVE:

PRIMERO: DECLARESE IMPROCEDENTE el pedido de integracién de Laudo Arbitral
promovido por COESTI S.A, por los fundamentos expuestos en la
presente resolucion.

SEGUNDO: DECLARESE IMPROCEDENTE la solicitud de interpretacién del laudo
arbitral, presentado por COESTI S.A., por los fundamentos expuestos en la
presente resolucién.

TERCERO: DECLARESE INFUNDADA la solicitud de exclusién del Laudo Arbitral
formulada por COESTI| S.A., en razén que el Arbitro Unico ha resuelto
Unicamente respecto de las pretensiones formuladas en el presente
proceso arbitral, laudando Gnicamente sobre lo efectivamente pretendido,
conforme se ha explicado en los fundamentos expuestos en la presente
resolucion, sin perjuicio de lo cual para mejor entendimiento del Laudo
Arbitral SE DISPONE ACLARAR el Laudo como sigue a continuacion:

EN EL FUNDAMENTO:

Ultimo parrafo del tercer fundamento correspondiente al numeral 7.4
del Laudo (pagina 40):
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CUARTO:

QUINTO:

Arbitraje Ad HAoc
Sede Arbityal

Dice:

“...el Arbitro Unico determina que corresponde ordenar a la ENTIDAD
la devolucién de la garantia de fiel cumplimiento otorgada por el
CONTRATISTA previa puesta a disposicién del CONTRATISTA del
documento fisico de la Constancia de Conformidad y previa
verificacion por la ENTIDAD de la no existencia de concepto alguno a
cargo del CONTRATISTA que requiera efectivizarse con cargo a la
garantia de fiel cumplimiento.”

Debe decir:

El Arbitro Unico determina que corresponde ordenar a la ENTIDAD la
devolucién de la garantia de fiel cumplimiento otorgada al CONTRATISTA,
teniendo presente las disposiciones contenidas en los Articulos 158 y 165
del Reglamento de la Ley de Contrataciones de! Estado.”

EN LA PARTE RESOLUTIVA:

Dice:
“SE RESUELVE:
(---)
“QUINTO: DECLARAR FUNDADA la segunda pretension condicionada
de la demanda, ordendndose en consecuencia a la ENTIDAD la
devolucion de la garantia de fiel cumplimiento otorgada por el
CONTRATISTA previa puesta a disposicion del documento fisico de la
Constancia de Conformidad y previa verificacion de la no existencia
de concepto alguno a cargo del CONTRATISTA que requiera
efectivizarse con cargo a la garantia de fiel cumplimiento.”

Debe decir:

“QUINTO: DECLARAR FUNDADA Ia segunda pretension condicionada
de la demanda, ordenandose en consecuencia a la ENTIDAD la devolucién
de la garantia de fiel cumplimiento otorgada por el CONTRATISTA,
teniendo presente las disposiciones contenidas en los Articulos 158 y 165
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.”

La presente Resolucion forma 'parte del LAUDO, conforme lo dispuesto por
el articulo 58 numeral 2 de la Ley de Arbitraje.

NOTIFIQUESE a las partes en sus domicilios correspondientes.

7 S
hanetf"VictgriaS#yas-Orocaja
Arbitro Unico
<

Nicanor Milton Gomez Zihiga
Segretario Arbitral

COEST| S.A. y Municipalidad Distrital Santiago de Surco
Calle Pablo Bermudez N° 177 Oficina N° 206 — Urb. Santa Beatriz - Lima Pagina 9




	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014
	00000015
	00000016
	00000017
	00000018
	00000019
	00000020
	00000021
	00000022
	00000023
	00000024
	00000025
	00000026
	00000027
	00000028
	00000029
	00000030
	00000031
	00000032
	00000033
	00000034
	00000035
	00000036
	00000037
	00000038
	00000039
	00000040
	00000041
	00000042
	00000043
	00000044
	00000045
	00000046
	00000047
	00000048
	00000049
	00000050
	00000051
	00000052
	00000053

