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Subgerencia de Obras Publicas
Qu. Laeco we 400
Referencia  : AM.C. N°038-2013-CE/MM
Supervisién de la Ejecucion de la Obra: Mejoramiento dela
Infraestructura Vial de la Av. José Larco — Miraflores Lima — Lima”

SHUISLHIA

- el Pn;l

Asunto : Apercibimiento de Resolucién de Contrato de Consultoria de Obra

Estimados senores:

Es grato dirigirnos a Ustedes, a fin de requerirles el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales, las que les manifestamos son necesarias su atencién, para poder
cumpli.r con las metas del proyex:to. ; -
1.- El reconocimiento y pago de las  prestaciones en un plazo mayor al pactado en el contrgto por
causas 1mputables al Contratista, por el monto “ascendente 2 12 suiia de S7.150,000.00 (Ciento
cincuenta mil y 00/100 Nuevos Soles).

Sin otro particular, a la espera de que en el plazo de 01 dias calendarios, se dé
cumplimiento a sus obligaciones contractuales, a fin de no vernos obligados a tener que resolver el
contrato de pleno derecho, en forma total, al amparo del articulo 169°, del D.S. N®184-2008-EF
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, nos reiteramos de ustedes.

=Y LARTA EXTERNA No

@ 25659-2014 "ﬁﬁﬂmm

Secretaria Govers/

Atentamente.

Sollctante ¢ CONSORCIO MAUKAYATA

+  Asunto : CARTA MOTARIAL/APERCIBIMIENTO DE
Folios 1

El Supervisor no sefiala en la referida Carta notarial en qué fecha(s) ha procedido a

presentarle a la Entidad su solicitud de pago por el monto de S/. 150,000.00 soles con

su(s) respectivo(s) comprobante(s) de pago.

En dicha comunicacion se evidencia que el Supervisor solicita el pago de prestaciones
por un plazo mayor al pactado contractualmente.

-—
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Mediante Carta Notarial N° 002-CSM, recibida por la Entidad el 21 de agosto de 2014,
el Supervisor procedié a resolver el contrato sefialando que los incumplimientos

detallados en su carta de la referencia no han sido atendidos.

G e
Carta Notarial N°002-CSM o

Lima 19 de agosto de 2014 ,
SARAUBHSTOCARPIO VALDE
/%gauabn NGTARIO DE LmA
Presente.- Av. Liagonz! 386 OF. 205 Mirafiores. Lim:
7 ) Reciivogh=C € 1Y toa G ' 08«
Atencién . Att.: Ing. Pedro Dante Abrill Roncal cew_ L2134

Subgerencia de Obras Publicas
Referencia  : A.M.C. N°038-2013-CE/MM
Supervisién de la Ejecucion de la Obra: Mejoramiento de la
% Infraestructura Vial de la Av. José Larco — Miraflores Lima — le
au. agce 18 40D - MIRAFLOLES

Asunto : Resoluciéon de Contrato de Consultoria de Qbra

Estimados sefiores:

Es grato dirigimos a Ustedes, a fin de manifestarles que habiendo nuestra
representada cumplido con hacerles el apercibimiento estipulado en el Articulo 169°, del D.S.
N°184-2008-EF, Reglamento de Contrataciones del Estado, para que resuelvan todos los
incumplimientos sefialados en nuestra carta de la referencia, los cuales no han side atendidos
por su representada, por lo que por el presente nos vemos obligados a RESOLVER EL
CONTRATO DE PLENO DERECHO EN FORMA TOTAL.

Comeo consecuencia del parrafo anterior y de acuerdo a lo estipulado en el
Articulo 209°, del D.S. N°184-2008-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
_cfialamos el dia 27 de agosto del 2014, a horas 10:00 a.m., ¢l momento en que se realizara el
Acto de la Constatacién Fisica e Inventario de la Obra, el mismo que comenzara en la av. José
Larco N° 1200, Distrito de Miraflores Provincia y Departamento de Lima.

Sin otro particular, nos reiteramos de ustedes.

Cordialmente,

Cénsorcio Supervisor ﬂilﬁﬁﬁt F4= CARTA EXTERNA No
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Tal como se aprecia en la imagen de la referida Carta Notarial, el Supervisor no ha

detallado que incumplimientos no han sido atendidos por la Entidad.

Sin embargo, el Supervisor en su contestacion de demanda sefiala que el motivo de la
causal de resolucion de contrato es que la Entidad no cumplié con el pago de las
prestaciones por el exceso del plazo contractual por el monto ascendente a la suma de
S/. 150,000.00 soles.

Tercero.- Atendiendo a que el Supervisor sefiala que la causal de su resolucién del
contrato es por incumplimiento de pago de prestaciones por parte de la Entidad por el
monto ascendente a la suma de S/. 150,000.00 soles, es preciso resaltar lo siguiente:

* La normativa de contrataciones del Estado busca limitar Ia potestad resolutoria
del contratista a solo aquellos casos en que la Entidad incumpla con sus

obligaciones esenciales, con la finalidad de promover la continuidad de la

ejecucién del contrato Y, en consecuencia, satisfacer el interés publico

involucrado.con la contratacion.?

* El pago constituye una obligaci'c';ﬁ'esencial de la Entidad.

Ahora bien, el contrato suscrito por las partes establece el procedimiento que debe

seguir el contratista para solicitar el pago de sus prestaciones:

CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO

LA MUNICIPALIDAD se obliga a pagar {a contraprestacion a EL CONTRATISTA en Nuevos
Soles, en pagos periddicos, luego de la recepcidn formal y completz de la documentacién
}zrrespondiente, segin lo establecido en el articulo 181 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. . 3

?flara tal efecto, el responsable de otorgar la conformidad de la prestacién deberd hacerlo en un
lazo que no excederd de los diez (10) dias calendario de ser estos redibidos.

LA MUNICIPALIDAD debe efectuar el pago dentro de los quince (15) dias calendario

siguiente al otorgamiento de la conformidad respectiva, siempre que se verifiquen las demas
condidones establecidas en el contrato.

En caso de retraso en el pago, EL CONTRATISTA tendrd derecho al pago de intereses

conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley de Contrataciones del Estado, contado
desde la oportunidad en el que el pago debid efectuarse.

Asimismo, debe tenerse presente lo estipulado en las bases:

? Opinién del Osce N°® 27-2014/DTN
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2.7 Forma de pago

La Entidad debera realizar el pago de la contraprestacién pactada a favor del

contratista en pagos parciales con la conformidad del drea usuaria.

De acuerdo con el Articulo 176 del Reglamento, para efectos del pago de las
contraprestaciones ejecutadas por el contratista, la Entidad deberé contar con la

siguiente documentacion:
- Recepcion y conformidad

- Informe del funcionario responsable del drea usuaria emitiendo su conformidad de

la prestacion efectuada, cuando corresponda.
- Comprobante de pago.

2.8 Plazo para el pago

-La Entidad debe --efectuar el pago dentro de los quince (15) dias _balendarios

- siquientes _al otorgamiento de la conformidad ?éspéctiva, siempre que se

verifiquen las demés condiciones establecidas en el contrato.

-—

En virtud de ello, en principio correspondia que el Supervisor presente a la Entidad la
documentacion correspondiente a los servicios que ha prestado y el comprobante de
pago ascendente a la suma de S/. 150,000.00 soles, que es el monto que sefiala que

no le ha sido pagado.

Al respecto, este Tribunal Arbitral, de la revisién de los medios probatorios aportados

por las partes, solo constata la presentacién de los siguientes documentos:

- Carta de fecha 26 de junio de 2014, a través del cual el Supervisor solicita el
pago de honorarios por mayores costos por la ejecucion de prestaciones en un
plazo mayor al pactado (21 dias) sefialando que el monto que corresponde que

la Entidad le reconozca asciende a S/ 21,113.69 soles.

- Carta de fecha 03 de julio de 2014, a través del cual el Supervisor solicita el
pago de honorarios por mayores costos por la ejecucién de prestaciones en un
plazo mayor al pactado (41 dias) adjuntando para ello una factura por el monto
de S/ 41,221.81 soles.

30




Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Alejandro Alfredo Acosta Alejos
Dr. Ralph Phil Montoya Vega
Dr. Mario Manuel Silva Lopez

Documentos que resultan insuficientes para acreditar que efectivamente la Entidad le
adeudaba al Supervisor el monto que sefiala en su apercibimiento de resolucién de

contrato.

Cuarto.- Sin perjuicio de lo expuesto lineas arriba, para este Tribunal Arbitral solo
cabria la posibilidad de reconocer los mayores costos incurridos y acreditados, via la
figura de restituciéon del equilibrio econémico del contrato, habida cuenta que no
resulta posible, y afectaria la ecuacion econémica del contrato, obligar a una de las
partes a ejecutar mayores trabajos a titulo gratuito y sin recibir contraprestacion alguna

por ellos.

En ese caso, se analizaria los mayores costos y gastos generales acreditados por la
supervision, siendo que sobre el tema, es importante tener en cuenta la Opinién N°
109-2013/DTN de fecha 16 de diciembre de 2013, emitida por el OSCE cuya posicién,
en este extremo es compartida por el Tribunal Arbitral:

“‘La presentac;on de comprobantes de pago, planillas, recibos o cualqurer otro :

documentos que demuestre el gasto incurrido durante el periodo de ampliacién de

plazo”

-—

En ese sentido, para el Tribunal, la evaluacién de la fundamentacion del supervisor

respecto a los mayores trabajos y su acreditacion y su vinculacién a la resolucién del

contrato estaria sujeta a gue la supervisidon acredite el monto solicitado con

comprobantes de pago, planillas, o recibos gue se encuentren vinculados a la obra asi

como a la funcién de supervisor incluyéndose evidentemente aquellos gastos variables

que se pudo incurrir.

Quinto.- En ese contexto, el Tribunal de acuerdo con la revisién de los documentos

que obran en autos, concluye lo siguiente:

i) Que el Supervisor no ha remitido un comprobante o comprobantes de pago por
el monto total de S/. 150,000.00 soles, incumpliendo asi con lo estipulado en la

clausula cuarta del contrato y las bases.

i) Que el Supervisor no ha presentado a la Entidad durante la ejecucion
contractual documentos que acrediten fehacientemente que el costo de los
mayores trabajos que sefiala haber realizado fuera del plazo contractual
ascienden a S/. 150,000.00 soles.
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i) Que el Supervisor no ha presentado en el presente proceso arbitral
documentos que acrediten fehacientemente que el costo de los mayores
trabajos que sefiala haber realizado fuera del plazo contractual ascienden a S/.
150,000.00 soles, ello en razén a que no ha presentado comprobantes de
pago, planillas, o recibos que se encuentren vinculados a la obra asi como a la
funcion de supervisor incluyéndose evidentemente aquellos gastos variables

que se pudo incurrir.

Entonces, se advierte que el procedimiento de resolucién de contrato efectuado por el
Supervisor no ha cumplido con cada uno de los lineamientos y disposiciones previstos

en la normativa de contrataciones.

Por lo tanto, este Tribunal considera que no puede pronunciarse respecto a una

resolucion de contrato que no ha sido debidamente acreditada, En ese sentido, este

Colegiado no podria analizar e interpretar los fundamentos que ameritaba al

Supervisor a resolver el contrato a la Entidad. - - -

Sexto.- Respecto a la carga de la prueba, Eduardo Couture sefiala que:

"(. ..) Carga de la prueba quiere decir, en primer término, en su sentido
estrictamente procesal, conducta impuesta a uno o a ambos litigantes, para
que acrediten la verdad de los hechos enunciados por ello. La ley distribuye por
anticipado entre uno y otro litigante la fatiga probatoria. Textos expresos
sefalan al actor y al demandado las circunstancias que han de probar,

tendiendo en consideracion sus diversas proposiciones formuladas en el juicio.

Pero en segundo término, casi siempre en forma implicita porque no abundan
los textos expresos que lo afirmen, la ley crea al litigante la situacién
embarazosa de no creer sus afirmaciones, en caso d no ser robadas. El
litigante puede desprenderse de esa peligrosa suposicion si demuestra | verdad

de aquellas™

3 Couture, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal, Ediciones Desalma, Buenos Aires 1964
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Como sefala el profesor Canelo, "Con la prueba se persigue la justificacion de la
verdad de los hechos controvertidos en un juicio, por los medio que autoriza y

reconoce por eficaces la ley".*

La carga de la prueba no supone ningn derecho del adversario, sino un imperativo
del propio interés de cada parte, es una circunstancia de riesgo que consiste en que

quien no prueba los hechos que ha de probar pierde el pleito.

Teniendo en consideracion los parrafos precedentes, este Tribunal tiene la conviccién
que la resolucion de contrato efectuada por el Supervisor no resulta valida y eficaz’,
en ese sentido, corresponde declarar nula la resolucién de contrato y fundada la

pretension formulada por la Entidad.

PUNTO 'CONTROVERTIDO RELACIONADO CON LA PRETENSION E) DE LA

ACUMULACION DE LA RECONVENCION - -~ . .

Determinar si corresponde o no declarar el cansentimiento de Ia
Liquidacion Final del Servicio, presentada con Carta N° 068-2014/CSM,
recibido el 11 de diciembre del 2014, al amparo del articulo 179 del D.S N°

184-2008-EF, modificado por el D.S. N° 138-2012-EF Reglamento de la Ley

de Contrataciones del Estado; en consecuencia, se reconozca y ordene el
pago del saldo a favor por el monto ascendente a la suma de
S/.170,273.00 (Ciento setenta mil doscientos setenta y tres con 00/100
Nuevos Soles) Nuevos Soles, més los intereses que se generen hasta Ia

fecha de pago.

POSICION DEL SUPERVISOR

El Contratista sefiala que mediante Carta Notarial N° 01-2014-CSM, recibida el

13.08.14, se remiti6 a la Entidad el apercibimiento de resolucién de contrato, a fin de

*Canelo Rabanal, R. Comentario al articulo 188 del Cddigo Procesal Civil n Cédigo Procesal Civil
Comentado. Tomo 11 1° Edicién. Editorial Adrus. Arequipa, Junio 2010. P. 36.

® Es mas, cabe precisar que mediante escrito de fecha 19 de febrero de 2016, el Supervisor procedid a
desistirse de su pretensidn referida a la validez de la resolucién de contrato efectuada por esta.
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que cumpla con el pago de las prestaciones por el exceso del plazo contractual, por el

monto accedente a la suma de S/. 150,000.00 Nuevos Soles.

Con Carta Notarial N° 02-2014-CSM, recibida el 21.08.14 y ante los diversos
incumplimientos por parte de la Entidad Contratante, se resolvid el Contrato de

Servicio de Consultoria.

Luego, con Acta de fecha 27.08.14, se realizé la Constatacion Fisica e Inventario, con
fines de liquidar el Contrato de Servicio de Consultoria de Obra.

Posteriormente, con Carta N° 068-2014/CSM, recibida el 11.12.14, se remitié a la
Entidad Contratante, la Liquidacién Final del Servicio.

Ante ello, el Supervisor a través de la Carta N° 614-2014-SGOP-GOSP/MM, recibida
el 19.12.14, Ia Entidad responde a la Carta N° 068-2014/CSM, recibida el 11.12.14, -
argumentando que no procede la Liquidacién Final de Obra, mientras existan
controversias pendientés de resolver, al amparo del articulo 211 del D.S. N° 184-2008-
EF, modificado por el D.S N° 138-2012-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado; sin embargo, para el caso de Servicios, como es el presente caso, en el
articulo 179° del citado cuerpo legal, no prohibe la practica de la Liquidacion Final del
Servicio, mientras existan controversias pendientes de resolver, mas alin, no hace

referencia al respecto.

Finalmente, sefiala el Supervisor que al no haber pronunciamiento sobre el fondo de la
Liquidacion Final de Servicio, esta ha quedado consentida, al amparo del Articulo 179

del Reglamento de Contrataciones del Estado.
POSICION DE LA ENTIDAD

Por su parte la Entidad, sefiala que la resolucién del Contrato N° 063-2013 para la
ejecucion de obra “Mejoramiento de la Infraestructura Vial de la Av José Larco, distrito
de Miraflores- Lima- Lima” se encuentra sometida a arbitraje de derecho con Exp. N°
1596-2014, por lo que solo se tendra consentida, si el Laudo Arbitral resuelve declarar

Infundadas las pretensiones de la Contratista y vélida la resolucién contractual.
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En esa misma medida, la Resolucién del Contrato N° 085-2013 por el Servicio de
Consultoria para la Supervision de Obra: “Mejoramiento de la Infraestructura Vial de la
Av José Larco, distrito de Miraflores- Lima- Lima” materia del presente arbitraje, se
tendra consentida si el Laudo Arbitral se expide en favor de la Supervisién caso
contrario se mantendra vigente con todas las obligaciones y derechos que este

conlleve.

Teniendo en cuenta ello, la Entidad arguye que la Opinién N° 101-2013/DTN del
OSCE expresa que para iniciar la liquidacion de un contrato de obra que ha sido
resuelto, es necesario que dicha resolucién haya quedado consentida, pues no es
posible realizarla mientras existan controversias pendientes de resolver de
conformidad con lo sefialado en el dltimo parrafo del articulo 211 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones que indica: “(...) No se procedera a la liquidacién mientras

existan controversias pendientes de resolver (...)".

Agrega que “el plazo que tiene el contratista parraipresentar la liquidacién de obra en - 7
caso de resolucion de su contrato se computa desde que la resolucién haya quedado
consentida y no desde la recepcion de la obra, puesto que al resolverse el contrato de
obra no se puéde llevar a cabo el prdceso de recepcion de obra detallado en el articulo
210 del Reglamento”

En ese sentido, considera la Entidad que la resolucion de un contrato de obra queda

consentida en dos supuestos:

(i) Cuando no fue sometida a conciliacién y/o arbitraje por la parte afectada
con la resolucién, dentro del plazo de caducidad establecido para ello; o
(ii) Cuando el acto (laudo o acta de conciliacion) que resuelve la
controversia sobre la resolucién del contrato quede consentido. En ese
ultimo supuesto, el acto que resuelve la controversia debe establecer a
qué parte es imputable la resolucién del contrato de obra, hecho que es
importante para efectos de la liquidacién del contrato porque determina
diversos efectos econdmicos para las partes, de conformidad con el

cuarto y quinto parrafo del articulo 209 del Reglamento.
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Vale decir como punto de partida, que no se podra liquidar la obra mientras se
encuenire en controversia la resolucién del Contrato N° 063-201, impedimento

reconocido por el Supervisor.

Sin embargo, el Supervisor refiere que el Reglamento de la Ley de Contrataciones no
prohibe la préactica de la liquidacién final del servicio mientras existan controversias
pendientes de resolver, conclusién que resulta incorrecta ya que el Reglamento se
debe interpretar de manera sistematica para cumplir el sentido de la ley como asi lo
entiende el OSCE a través de las Opiniones vertidas por la Direccion Técnica Nacional

quien de manera coherente explica el alcance de las normas.

En efecto, la Opinién N° 019-2014/DTN considera que “si bien el contrato de ejecucion
de obra es independiente al contrato de supervision —en tanto constituyen relaciones
Juridicas distintas—, la naturaleza accesoria que tiene el segundo respecto del primero
determina, por lo general, que los eventos® que afectan la ejecucién {J'e la obra también

| -—-afecten las labores del supervisor”.

En el presente caso, la Entidad resolvié el contrato de obra mediante Resolucion de la
Gerencia de Administracién y Finanzas N° 053-2014-GAF/MM de fecha 21 de julio de
2014 la cual es materia de arbitraje a la fecha; por lo que de manera accesoria, el
contrato de supervision no podra terminar mientras no se hayan cumplido todas las
obligaciones para lo cual fue contratado, entre estas, la liquidacién final de obra que se
encuentra prevista en el literal m), numeral 7) de las Bases Integradas del Contrato de
Supervision N° 085-2013, que sefala: “Al término de la obra el SUPERVISOR
procedera a ejecutar la liquidacion final de la obra necesaria y correcta. Tramitaré ante
el Contratista la entrega de los planos finales actualizados y la memoria descriptiva

valorizada”

Cabe sefialar, que el articulo 42 de la Ley de Contrataciones establece que "Los
contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de recepcioén de la dltima

prestacion pactada y el pago correspondiente. Tratandose de contratos de ejecucion y

® “Como ejemplo de estos eventos puede considerarse la ampliacién de plazo de la obra, la resolucién
del contrato de obra, la aprobacion de prestaciones adicionales de obra, entre otros”.
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consultoria de obras, el contrato culmina con la liquidacién y pago correspondiente

(...)" (El subrayado es agregado).

En ese sentido, la Entidad sefiala que si bien el inicio del plazo de ejecucién y el inicio
de la vigencia de un contrato de supervision de obra pueden coincidir, ello no significa
que concluyan al mismo tiempo pues el plazo de vigencia contractual incluye el
periodo correspondiente a la liquidacion del contrato y el plazo que dispone la Entidad
para el pago de la respectiva contraprestacion, la cual es por lo general mas amplio
que el plazo de ejecucién contractual. Siendo asi, es innegable que la vigencia del
contrato de supervision se extenderd hasta que se hayan cumplido todas las
obligaciones a su cargo vinculadas al contrato de obra, como lo es la liquidacién del
contrato de obra, que solo podra practicarse cuando la resolucién del contrato de obra

se encuentre consentida.

Por lo tanto, manifiesta la Entidad que el contrato de supervisioén de obra y el contrato
de obra se encuentran directamente vinéuladbs, en la medida que la Supervision es
contratada con la finalidad de controlar los trabajos que realiza el Contratista durante
la ejecucion de la obra-en concordancia con lo establecido en los articulos 190 y 193
del Reglamento, pero que no queda alli sino que se extendera hasta la recepcion de
obra como dispone el segundo parrafo del numeral 1) del articulo 210 del Reglamento;

y concluira finalmente con la liquidacion de obra.

Desvirtuado el unico argumento del demandante, corresponde ahora sefialar que la
Opinion N° 013-2012/DTN establece que dado que la liquidacién es un proceso de
calculo técnico, cuando la Entidad no cuente con personal idéneo para revisar la
liquidacion presentada por el contratista, o elaborarla si este no la presents, puede
prever en los términos de referencia del servicio de supervision de obra, la
participacion del supervisor en la liquidacion de la obra como una prestacién mas del
contrato de supervision, siempre que el costo de ello no supere el limite indicado para
el costo de la supervisién, establecido en el primer parrafo del articulo 191 del

Reglamento.

No obstante, dicha Opinién manifiesta que “una decision similar no podria adoptarse
respecto de la liquidacion del contrato de supervisién contemplada en el articulo 179
del Reglamento; toda vez que no seria posible que el contrato de supervision
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contemple como una de sus prestaciones la liquidaciéon de este mismo contrato, en
tanto es un principio de cualquier actividad de control que esta la realice una persona
distinta a la que se va a controlar, con la finalidad que dicha actividad se realice con
objetividad e imparcialidad, evitando conflictos de intereses y, protegiendo de esta

manera la neutralidad de la decisién de control y los fondos pablicos involucrados”.

En atencion a ello, la Entidad sefiala que, el inicio del procedimiento indicado en el
articulo 179° del Reglamento no se produjo con la Carta N° 068-2014/CSM presentada
por el Supervisor, ya que resulta invalido que este liquide su propio contrato, mas aun

si no habia culminado todas las obligaciones pactadas en el mismo.

Asimismo, sostiene la entidad que resulta evidente que la liquidacién presentada por el
demandante es nula al haberse presentado después que el contrato de supervisién ha
quedado resuelto. Como se aprecia en autos, mediante Carta Externa N°26544-2014
de fecha 21.08.14 Consorcio Superior Maukayata resolvio el contrato y recién a través
de la Carta Externa N° 28649-2014 del 11.12.14 presenta la liquidacién de la
Supervisién de Obra, cuando a dicha fecha todas las obligaciones de las partes habian

quedado sin efecto juridico. =

Debemos recordar que la resolucion es un remedio juridico producido por el
acaecimiento de un evento sobrevenido, o un hecho nuevo posterior a la formacion del
contrato que de algin modo altere las relaciones entre las partes tal como se habian
constituido originariamente, de manera que éste no pueda continuar existiendo porque
se ha modificado o se ha contravenido de manera absoluta aquella composicién de
intereses que constituye el contrato, y a la cual las partes han hecho referencia al

celebrarlo.

Como consecuencia clara, el contrato ha dejado de existir lo que impide que se reviva
una situacion juridica que a la fecha se encuentra extinguida, por lo mismo, el
procedimiento de liquidacién contemplado en el articulo 179° del Reglamento queda
sin ningdn efecto legal alguno hasta que se resuelvan las controversias materia del
presente arbitraje; pretension que como reiteramos, también se encuentra supeditada
de manera accesoria al consentimiento de la resolucién del contrato de obra, pues se

efectuara siempre que el Supervisor haya cumplido con liquidar el contrato de obra.
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En esa medida, afirma la Entidad que legalmente no puede producirse el
consentimiento de la liquidacion de obra de un contrato resuelto, y menos aun procede
cuando la Municipalidad de Miraflores dentro del plazo de 15 dias habiles establecidos
en el articulo 179° del Reglamento y pese a no estar obligada a responder, comunicé a
través de la Carta N° 614-2014-SGOP-GOSP/MM de fecha 19.12.14 que la liquidacion

presentada por la supervision “no procede”.

Deben tener presente, que el pronunciamiento de la Municipalidad de Miraflores no
observa la liquidacién, ya que esta se presenté después que el contrato se encontrara
resuelto, debiendo adecuarse una vez que la controversia se haya resuelto en sede

arbitral.

Sin perjuicio de lo expuesto, el demandante requiere el pago de la suma de S/.

170,273.00 (Ciento setenta mil doscientos setenta y tres con 00/_100 Nuevos Soles)

por concepto de mayores costos de supervision, suma-que excede el limite legal

establecido en el articulo 191° del Reglamento que senala:

“El costo de la supervision no excederé del diez-por ciento (10%) del valor
referencial de la obra o del monto vigente del contrato de obra, el que resulfe
mayor, con excepcién de los casos sefialados en los parrafos siguientes. Los
gastos que genere la inspeccion no deben superar el cinco por ciento (5%) del
valor referencial de la obra o del monto vigente del conirato de obra, el que
resulte mayor.

Cuando en los casos distintos a los de adicionales de obra, se produzcan
variaciones en el plazo de la obra o variaciones en el ritmo de trabajo de la obra,
autorizadas por la Entidad, y siempre que impliquen mayores prestaciones en la
supervisién que resulten indispensables para el adecuado control de la obra, el
Titular de la Entidad puede autorizarlas, bajo las mismas condiciones del
contrato original y hasta por un méaximo del quince por ciento (15%) del monto
del contrato original de supervision, considerando para el calculo todas las
prestaciones adicionales previamente autorizadas por este mismo supuesto, asi

como aquella que se requiere aprobar (...)"

Asimismo, la Entidad menciona que la cldusula tercera del Contrato N° 085-2013

contemplé que el monto total del contrato asciende a S/. 150,812.06 (Ciento cincuenta
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mil ochocientos doce con 06/100 Nuevos Soles), el cual incluye el costo del servicio,
seguros e impuestos; asi como todo aquello que sea necesario para la correcta

gjecucion de la prestacion materia del presente contrato.

A la fecha, afirma la Entidad que el servicio de consultoria para la Supervision de la
obra, y las cuatro adendas suscritas con la Entidad dentro del plazo de ejecucién de la
obra (derivadas de la ampliaciéon de plazo de la contratista) se encuentran canceladas
al 100%, como se acreditd en el escrito de fecha 12.02.15. En ese sentido, en el
supuesto negado que exista un saldo a favor del demandante, este solo podra ser por
casos distintos a los adicionales de obra por un maximo del 15% del contrato de

supervision, esto es, por S/. 22,621.81 Nuevos Soles.

Bajo ese escenario y teniendo en cuenta que se ha resuelto el contrato de obra por
causas imputables al Contratista, por recomendacién del Supervisor, es el Contratista
quien debe asumir-el pago del monto equivalente al de ios servicios de supervision lo
que se hara efectivo deduciendo dicho monto de la I'iqu-i'd?aciéh del contrato de
ejecuciéon de obra, conforme a lo establecido en el Articulo 192 del Reglamento; el
mismo que solo podra efectuarse cuando se declare consentida la resolucién del

contrato N° 063-2013, sometida actualmente a arbitraje.

Lo dicho, no significa el reconocimiento de costos adicionales incurridos por la
Supervision después del vencimiento del contrato de obra, ya que como reiteramos la
Opiniéon N° 019-2014/DTN considera que la Supervision tiene por obligacién controlar
permanente y directamente la ejecucién de obra hasta su culminacién y participar
como miembro del comité de recepcion de obra como parte inherente de sus
obligaciones en estricta sujecién al articulo 210 del Reglamento, lo que desvirtia
cualquier obligacién de la Municipalidad de Miraflores de pagar adicionales por
servicios efectuados por la demandante que formen parte de las obligaciones propias

de su contratacion.

Finalmente, la Entidad sefiala que otorgar le la razén al Supervisor, se daria cabida a
una situacion ilegal e irregular en detrimento del presupuesto institucional de la
Entidad, favoreciendo un enriquecimiento indebido del demandante, quien pese a no
haber culminado sus obligaciones contractuales presenté por si solo una liquidacién

de su propio contrato requiriendo conceptos que pertenecen al ambito de sus
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obligaciones y que solo podran ser analizados y determinados una vez que la
resolucion del contrato de obra se encuentre consentida y se proceda a la liquidacion

correspondiente.
POSICION DEL TRIBUNAL

Primero.- La Liquidacion consiste en un proceso de calculo técnico bajo las
condiciones normativas y contractuales aplicables al contrato, que tienen por finalidad
determinar principalmente, el costo total de la obra y el saldo econémico que puede
ser a favor o en contra de la Supervisiéon o de la Entidad.” Para el caso de la
Supervision de obra, su procedimiento se encuentra debidamente detallado en el

articulo 179° del Reglamento:

Articulo 179°.- Liquidacion del Contrato de Consultoria de Obra

1. El contratista presentara a la Entidad la liquidacion del contrato de consultoria
de obra dentro de los quince (15) dias siguientes de haberse Otorgédo la
conformidad de la ultima prestacion. La Entidad debera pronunciarse respecto de
dicha liquidacién y notificar su pronunciamiento dentro de los quince (15) dias
siguientes de recibida; de no hacerlo, se tendra por aprobada la liquidacion

presentada por el coniratista.

Si la Entidad observa la liquidacién presentada por el contratista, este debera
pronunciarse y notificar su pronunciamiento en el plazo de cinco (5) dias de
haber recibido la observacion; de no hacerlo se tendréa por aprobada la
liquidacion con las observaciones formuladas por la Entidad. En el caso que el
contratista no acoja las observaciones formuladas por la Entidad, debera
manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el parrafo anterior. En tal
supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes, cualquiera de las
partes debera solicitar el sometimiento de esta controversia a conciliacion y/o
arbitraje, segun corresponda, en la forma establecida en los articulos 214 y/o
218.

7 Salinas Seminario, Miguel. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra. Instituto de la
Construccién y Gerencia. Lima. Segunda Edicién, 2003. Pag. 44
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Segundo.- El citado articulo del Reglamento no establece un contenido minimo o
forma que debe observar el documento de liquidacién del Supervisor, en ese sentido,
éste se encuentra en la libertad de establecer la forma que empleara para elaborar
dicho documento, atendiendo a las eventualidades economicas presentadas en la
ejecucion del contrato, con la Unica limitacién que dicho documento debe determinar
con precisién tanto el costo total de la obra, los saldos a favor o en contra de alguna

de las partes del contrato y las operaciones que permitiran llegar a dichos resultados.

Las observaciones que pueda plantear una Entidad a la liquidacion basicamente
deben versar sobre su inconformidad con el contenido de dicha liquidacion, es decir,
sobre los aspectos econdmicos consignados por el contratista en el documento de
liquidacién, mas no en aspectos formales del documento. No obstante, si la Entidad
formulara observaciones a la liquidacion presentada por el supervisor, en el plazo
estipulado en el Reglamento, ain cuando versaran sobre aspectos distintos a los
mencionados, deben generar respuesta del contratista, no pudiendo entenderse
consentida la liquidacién. Por el contrario, las observ"a'c:'iones presentadas de forma
extemporanea no generaran obligacién de respuesta.

Tercero.- Atendiendo a lo expuesto, resulta necesario tener presente las

comunicaciones entre las partes respecto a la liquidacion final:

- Mediante Carta N° 068-2014/CSM recibida por la Entidad el 11 de diciembre
de 2014, el Supervisor presenta a la Entidad su Liquidacion de la Supervision
de la Obra.

- Mediante Carta N° 614-2014-SGOP-GOSP/MM de fecha 19 de diciembre de
2014, La Entidad le informa al Supervisor que la liquidacion final que ha
presentado resulta improcedente debido a que en dicha fecha se encontraba
en arbitraje la resolucién de contrato del supervisor y la resolucion de contrato

de obra.

Conforme se aprecia, la Entidad cumplié con pronunciarse dentro del plazo
establecido en la normativa de contrataciones del Estado, por lo que no puede

entenderse que la liquidacién se encuentra consentida.

-’\_‘
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Cuarto.- Sin perjuicio de lo expuesto lineas arriba, para este Tribunal Arbitral, es
importante indicar que para iniciar la liquidacion de un contrato de Supervisién que ha
sido resuelto, es necesario que dicha resolucién haya quedado consentida, de esta
manera, el consentimiento de la resolucion del contrato constituye un requisito
para liquidarlo, ya que antes de ello no es posible definir, determinar o cuantificar

todos los conceptos que deben incluirse en su liquidacion.

En ese sentido, dado que la resolucién de contrato efectuada por el Supervisor ha sido
declarada ineficaz por este Tribunal Arbitral, y que la Entidad procedié con
pronunciarse respecto a la Liquidacion Final presentada por el Supervisor, dentro del
plazo legal correspondiente, no corresponde declarar el consentimiento de la
Liquidacién Final del Servicio, presentada por el Supervisor mediante Carta N° 068-
2014/CSM, recibido el 11 de diciembre del 2014. Por lo que, corresponde declarar
infundada la presente pretension.

'PUNTO CONTROVERTIDO RELACIONADO CON LA PRETENSION D) DE LA
RECONVENCION | ’

-—

Determinar si corresponde o no declarar el reconocimiento y pago por los
dafios y perjuicios que se originan como daiio emergente, por la demora
innecesaria a la solucion de las presentes controversias, como el perjuicio
causado por gastos de pagos de empresas asesoras para el proceso de
conciliacién y arbitraje; tal y como lo estipula los articulos 1969 y 1985 del
Cédigo Civil, por un monto ascendente a la suma de S/. 55,626.49 (Cincuenta
y cinco mil seiscientos veintiséis con 49/100 Nuevos Soles), mas los

intereses que se generen hasta la fecha de pago.

POSICION DEL SUPERVISOR
¥S El Contratista no ha expuesto en Reconvencion los argumentos de hecho y de

derecho que fundamenten su pretension.
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POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad sostiene que de acuerdo a lo sefialado en el articulo 1317 del Codigo Civil,
el deudor no responde de los dafos y perjuicios resultantes de la ingjecucion de
obligaciones, o de su cumplimiento parcial, tardio o defectuoso por causas no
imputables, salvo que lo contrario esté previsto expresamente por la ley o por el titulo

de la obligacién.

En el presente caso, se ha demostrado en el cuaderno de obra asi como en los demas
medios probatorios aportados en autos, que la demora en la recepcion de obra no
resulta atribuible a mi representada sino a la contratista de obra, quien no levant¢ las
observaciones establecidas en el Acta de Recepcién de Observaciones de fecha
22.04.14 por el Comité de Recepciéh de Obra, del que formé parte el demandante;
bajo esa premisa esta pretension carece de_ sustento factico y legal.

Asimismo, el articulo 214° del RLCE establece qué cualquiera de las partes tiene el
derecho a solicitar una conciliacién dentro del plazo de caducidad previsto en ios
articulos 144, 170, 175,176, 1777179, 181, 184, 199, 201, 209, 210, 211 y 212, en
concordancia con lo dispuesto en el numeral 52.2 del articulo 52 de la Ley; razén por
la cual constituye un derecho de mi representada oponerse a la resolucion del contrato
comunicada por consorcio superior maukayata, sin que ello signifique un
reconocimiento de pago a favor de la otra parte por el tiempo de duracion de la

controversia.

Ahora bien, el demandante solicita el resarcimiento del dafio emergente por gastos a
empresas asesoras durante el proceso de conciliacion y arbitraje, el cual no es otra
cosa que la solicitud de pago de costos del proceso, pretension que no se deriva de la
afectacién al valor o precio de un bien o cosa como resultado de una supuesta
inejecucién a cargo de mi representada y que en definitiva solo podra ser determinada
al momento de emitir el Laudo y de acuerdo a la valoracion objetiva que el Tribunal

realice de los fundamentos de hecho de cada parte.

Contrariamente a lo pretendido, el dafio emergente se entiende como la afectacion al
bien o la propiedad de una persona que ha sido dafada o destruida por otra, y la

indemnizacién debe ser igual al precio del bien afectado o destruido. Por consiguiente,

44



Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Alejandro Alfredo Acosta Alejos
Dr. Ralph Phil Montoya Vega
Dr. Mario Manuel Silva Lopez

para poder hablar de responsabilidad civil contractual, es preciso que la parte
demandante demuestre el dafio que le fuera causada por alguna inejecucién a cargo
de la Entidad.

Sefala ademas la Entidad que nuestra jurisprudencia establece que para que haya
dafio contractual resarcible no basta que se incumpla la obligacién y que el
incumplimiento sea imputado al deudor, sino que éste produzca un perjuicio a quien lo
alega (Exp. N° 1026-95-Lima). El perjuicio como condici6n principal y obligatoria a toda
pretensién indemnizatoria, es inexistente en el presente caso, puesto que no se ha
acreditado y determinado la causa y el dafio con ningn medio probatorio, no siendo
suficiente para tal fin, la simple invocacion del concepto de indemnizacion por dafnos y

perjuicios.

De acuerdo a lo expuesto, el demandante no ha cumplido con acreditar de modo

fehaciente su pretension indemnizatoria, a través del ofrecimiento y actuacion de los

"medios probatorios idéneos; no corresponde que solicite el pago de la indemnizacion

por incumplimiento de obligaciones que reclama, pues no esta probada la

materializacion, ni la cuantificacion del supuesto dafio que alega.

Sobre el particular, el Articulo 188° del Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal

Civil, refiriéndose a los medios probatorios, establece lo siguiente:

“Articulo 188.- Finalidad.-
Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por
las partes, producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y

fundamentar sus decisiones.”
Agrega el Articulo 200° del precitado Cuerpo Normativo, lo siguiente:

“Articulo 200.- Improbanza de la pretension.-
Si no se prueban los hechos que sustentan la pretensién, la demanda sera

declarada infundada.”

Es decir, segtn los precitados dispositivos legales, desde el punto de vista procesal

resulta obligatorio probar los hechos que alegan las partes a través de los medios
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probatorios. Por tal motivo, atendiendo que no existe ningun nexo causal que vincule
a la Entidad con la pretensién indemnizatoria incoada y al no producir certeza los
hechos que sustenta la pretension, la presente pretension debe insoslayablemente

ser declarada infundada.

POSICION DEL TRIBUNAL

Primero.- El Supervisor ha solicitado el pago de los dafios y perjuicios por la demora
innecesaria a la solucion de las presentes controversias, como el perjuicio causado por

gastos de pagos de empresas asesoras para el proceso de conciliacion y arbitraje.

Al respecto, el articulo 1331° del Cddigo Civil sefiala lo siguiente: “La prueba de los

dafios y perjuicios y de su cuantia también corresponde al perjudicado por la '

inejecucion de la obligacion o por cumplimiento parcial, tardio o defectuoso”.

Segundo.- Ahora bien, quien tiene la carga de la pruéf)a"éégﬂn el articulo 1331° del
Codigo Civil, es quien afirma que ha sido perjudicado, asimismo, se desprende del
mismo articulo que quien solicita una indemnizacién debe probario. En ese sentido,

corresponde a quien sostiene haber sufrido un dafio la carga de probar el dafio, su

cuantia v el nexo causal gue debe existir entre la conducta antijuridica vy el dafno

sufrido.

Tercero.- De los medios probatorios aportados el demandado se evidencia que no ha
cumplido con su deber de acreditar de manera suficiente los dafios y perjuicios

reclamados de tal manera que generen certeza en el juzgador.

Por lo tanto, no habiendo la parte demandada cumplido, con acreditar los dafios y
perjuicios cuya indemnizacién solicita de manera suficiente de forma tal, que genere la

conviccién, corresponde declarar improcedente esta pretension.

PUNTO CONTROVERTIDO GENERAL RELACIONADO CON LA PRETENSION C)
DE LA RECONVENCION Y LA PRETENSION ACCESORIA A LA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA
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Determinar el modo en el que las partes, deberan asumir los costos y

gastos arbitrales.

POSICION DEL SUPERVISOR
El Supervisor no ha cumplido con expresar sus fundamentos en la Reconvencion que

amparen su pretension.
POSICION DE LA ENTIDAD

Conforme a lo expresado en la Demanda, la Entidad sefiala que el Supervisor ha
dividido la misma causal en dos pretensiones exigiendo un doble pago por costos
arbitrales, que se configura dentro del supuesto de ennquecnmlento sin causa O

] e_nriquecimiento ilicito, al amparo de lo senalado en el articulo 1954 del Codlgo C|V||

Sefiala que el Cadigo Civil reconoce que la accion por enriguecimiento sin causa,
constituye un “mecanismo de tutela para aquel que se ha visto perjudicado por el
desplazamiento de todo o parte de su patrimonio en beneficio de otro. El primero, sera

el actor o sujeto tutelado y, el segundo, el demandado o sujeto responsable (... )."®

Asi, la doctrina reconoce que €s necesario que se verifiquen las siguientes
condiciones: “a) el enriquecimiento del sujeto demandado y el empobrecimiento del
actor; b) la existencia de un nexo de conexién entre ambos eventos; y ¢) la falta de

una causa que justifique el <=,'nricn.:ec.fmiemfco.”g

En la Opinion N° 042- 2010/DTN se establece que el enriquecimiento sin causa en el
marco de las contrataciones estatales ha sido dictado por el Tribunal de
Contrataciones del Estado, mediante la Resolucion N° 176/2004.TC-SU, que

establecido lo siguiente: “(..) nos encontramos frente a una situacion de hecho, en la

8 pAREDES CARRANZA, Milagros. La inexistencia de contrato y la accién por enriguecimiento sin causa,
JUS Doctrina & Practica 7/2008, Lima: Editora Juridica Grijley, Pag. 485.

® [dem.
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que ha habido — aun sin contrato vélido — un conjunto de prestaciones de una parte
debidamente aceptadas - y utilizadas por la otra, hecho que no puede ser soslayado
para efectos civiles. En este sentido, cabe senialar que, conforme al articulo 1954° del
Cédigo Civil, el ordenamiento juridico nacional no ampara en modo alguno el
enriquecimiento  sin  causa. En efecto, no habiéndose suscrito el contrato
correspondiente, no ha existido fundamento legal ni causa justa para dicha atribucion
patrimonial que sustente el enriquecimiento indebido en el que ha incurrido la Entidad,

circunstancias que deberé ser ventilada por las partes en la via correspondiente.”

Por estas consideraciones, |a Entidad manifiesta que la presente pretension se declare

infundada.
POSICION DEL TRIBUNAL

-Primero.- El nu_meral 1) del articulo 72° del Decreto Leglslatlvo N° 1071 dispone que
los érbi-trors se pronunciaran en el laudo arbitral sobre los costos indicados en el
articulo 70° del citado cuerpo legal. Asimismo, el numeral 1) del articulo 73° sefala
que los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el convenio
arbitral: ademas, tal norma establece que si el convenio arbitral no contiene pacto
alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida; sin
embargo, los arbitros podran distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si

estiman que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

Segundo.- En el presente caso no se ha establecido pacto alguno acerca de los
costos y costas del arbitraje. Atendiendo a esta situacion, corresponde que el Tribunal
Arbitral se pronuncie sobre este tema de manera discrecional sobre dicho aspecto
atendiendo a la conducta procesal de las partes y las normas que regulen dicho

supuesto en el ordenamiento juridico.

Tercero.- Al respecto, bajo el mismo razonamiento y linea interpretativa, siendo
legitima la controversia entre las partes, ambas deben asumir los costos del proceso
arbitral en las partes proporcionales que les fueran ordenadas mediante las
resoluciones respectivas de pago. Asimismo, en tanto las costas obedecen a la propia
diligencia de las partes para enfrentar las controversias con una adecuada defensa
legal, ambas son responsables de las costas que hayan asumido para dicho fin.
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En ese sentido, este Tribunal Arbitral considera que ambas partes asuman los pagos y

conceptos de gastos arbitrales correspondientes.

DECISION.-

Finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que para la expedicion de este laudo
ha analizado todos los argumentos de defensa expuestos por las partes, y ha
examinado cada una de las pruebas aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de la
sana critica y al principio de libre valoracion de la prueba; siendo que, el sentido de su
Decision es el resultado de ese analisis y de su conviccion sobre la controversia, al
margen de que algunas pruebas presentadas 0 actuadas y algunos de los argumentos
esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados en el presente laudo,
habiendo tenidd también presente durante la tramitacién de todo este proceso arbitral
y en las expediciones de este laudo, los principios que orientan y ordenan el proceso

arbitral y que han sido consignados en el Acta de Instalaciéon de Tribunal Arbitral.

En atencién a ello y siendo que el Tribunal Arbitral no relpresenta los intereses de
ninguna de las partes Y ejerce el cargo con estricta_imparcialidad y absoluta
discrecionalidad, asi como que en el desempefio de sus funciones ha tenido plena
independencia y no ha estado sometidos a orden, disposicion o autoridad que
menoscabe sus atribuciones, gozando del secreto profesional; por lo que habiéndose
agotado todas las etapas del proceso y no existiendo pretensién por analizar, el
Tribunal Arbitral en Mayoria LAUDA EN DERECHO de la siguiente manera:

PRIMERO: IMPROCEDENTE la excepcion de oscuridad y ambigliedad formulada por
la Municipalidad Distrital de Miraflores contra las pretensiones A) y B) de la

Reconvencion.

SEGUNDO: INFUNDADA la excepcion de oscuridad y ambigliedad formulada por la
Municipalidad Distrital de Miraflores contra las pretensiones C) y D) de la

Reconvencion.

TERCERO: FUNDADA la primera pretension de la demanda formulada por la

Municipalidad Distrital de Miraflores.
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Laudo Arbitral de Derecho
Tribunal Arbitral:

Dr. Alejandro Alfredo Acosta Alejos
Dr. Ralph Phil Montoya Vega
Dr. Mario Manuel Silva Lopez

CUARTO: IMPROCEDENTE la pretension D) de la Reconvencion formulada por el

Consorcio Supervisor Maukayata.

QUINTO: INFUNDADA la pretension E) de la acumulacién de la reconvencion

formulada por el Consorcio Supervisor Maukayata.

SEXTO: DISPONGASE en relacion a los costos arbitrales, que ambas partes asuman
en forma proporcional los costos arbitrales decretados, asi como cualquier otro

generado por la tramitacion del presente arbitraje.

SEPTIMO: REMITASE un ejemplar del presente Laudo Arbitral a la Direccion de
Arbitraje Administrativo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado —
OSCE. -

ALEJANDRO ALFREDO ACOSTA ALEJOS
Presidente del Tribunal Arbitral

RALPH PHIL/MONTOYA VEGA
Arbitro

)

MAYCKOL ERNESTO BETETA DIAZ
Secretarig Arbitral
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Caso Arbitral: Municipalidad Distrital de Miraflores — Consorcio Supervisor Maukayata
Contrato de Obra N° 085-2013, para la contratacién del “Servicio de Consultoria para la Supervision de Obra:
Mejoramiento de la Infraestructura vial de la Av. Larco, distrito de Miraflores — Lima - Lima”.

Lima, 11 de agosto de 2016

Sefnores

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE MIRAFLORES
Av. Larco N° 400
MIRAFLORES.-

Referencia: Caso Arbitral seguido por Municipalidad Distrital de Miraflores contra el
Consorcio Supervisor Maukayata

De mi consideracion:

Por la presente, cumplo con notificar el Voto Singular emitido por el Arbitro Mario Manuel Silva
Lopez, de fojas 11, para su conocimiento y cumplimiento.

Atentamente;

Mayckol/E. Betkta Draz
Secrefario Arpitral

R

MIRATLORT§
oy ¥

6; CARTA EXTERNA Nro.
& 24203 - 2016

Secretaria General

Solicitante : BETETA DIARZ MRYCKOL ERNES
Asunto . notifica el voto singular
Folios : 12

Observaciones :

Registrado por: ELIVIR el 12-08-2016 13:41:54
U. Organica :  ADMINISTRACION DOCUMENTARRIR

Sede del Tribunal: Avenida Arequipa N° 1295 Oficina N° 601, Santa Beatriz
Teléfono: 953947146/ #953947146
Email: mayckolbd09@gmail.com



VOTO SINGULAR DEL DOCTOR MARIO MANUEL SILVA LOPEZ

En Lima, con fecha 09 de agosto de 2016, en la sede del Tribunal Arbitral, el
doctor Mario Manuel Silva Lépez emite un Voto Singular en torno a la primera
pretension de la Demanda y la pretensién E) de la Acumulacion de

Reconvencion.

ANALISIS DE LA PRIMERA PRETENSION DE LA DEMANDA

Determinar si corresponde o no declarar la Nulidad y/o Ineficacia de la
Resolucioén de Contrato N° 085-2013 efectuada por el Contratista mediante Carta
Externa N° 26544-2014, de fecha 21 de agosto del 2014.

El articulo 167 del Reglamento establece la facultad de cualquiera de las partes para
poner fin al contrato suscrito, sin embargo para que proceda la resolucion de contrato
deben concurrir determinadas causales y procedimientos que se encuentran regulados
en los articulos 168 y 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en

donde se establece lo siguiente:

Articulo 168.- Causales de resolucion por incumplimiento
La Entidad podré resolver el contrato, de conformidad con el inciso ¢) del

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

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

2. Haya llegado a acumular el monto méximo de la penalidad por mora o el
monto méximo para otras penalidades, en la gjecucion de la prestacion a
su cargo; o

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la prestacion, pese

a haber sido requerido para corregir tal situacion.

El contratista podra solicitar la resolucién del contrato, de conformidad con
el inciso c) del articulo 40° de la Ley, en los casos en queé 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 169°.
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Articulo 169.- Procedimiento de resolucién 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.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacién de la contratacién, la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningun caso mayor a quince (15) dias, plazo este ultimo
que se oforgard necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho
plazo el incumplimiento continua, la parte perjudicada resolvera el contrato
en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decision

de resolver el contrato.

No serd necesario efectuar un requerimiento previo cuando la resolucion
del contrato se deba a la acumulacién del monto maximo de penalidad por
mora, o por otras penalidades, o cuando la situacién de incumplimiento no
pueda ser revertida. En este caso, bastard comunicar al contratista

mediante carta notarial la decisién de resolver el contrato.

La resolucién parcial solo involucrara a aquella parte del contrato afectada
por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e
independiente del resto de las obligaciones coniractuales, y que la
resolucién total del contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad. En
tal sentido, el requerimiento que se efectie debera precisar con claridad

qué parte del contrato quedaria resuelta si persistiera el incumplimiento.

De no hacerse tal precision, se entendera que la resolucion sera total en

caso de persistir el incumplimiento.

De lo expuesto, se aprecia que todo contrato suscrito bajo el ambito de la normativa de
Contrataciones del Estado puede resolverse por el incumplimiento de las obligaciones
del contratista o por el incumplimiento de las obligaciones esenciales de la Entidad.
En este Ultimo caso, el Supervisor puede resolver el contrato cuando el incumplimiento

de la Entidad implique la inobservancia de alguna de sus obligaciones esenciales, las



mismas que deben estar contenidas en las Bases o en el Contrato y debe seguir el

procedimiento establecido en el articulo 169 del Reglamento.

En el presente caso, para determinar si la resolucion del Contrato efectuada por el
Supervisor es nula y/o ineficaz, resulta necesario revisar la causal del apercibimiento y

la resolucién de contrato que ha invocado el Supervisor:

Asi. debe indicarse que, una vez perfeccionado un contrato, el contratista se obliga a
ejecutar las prestaciones pactadas a favor de la Entidad de conformidad con las
disposiciones contractuales; por su parte, la Entidad se compromete a pagar al
contratista la contraprestacién correspondiente, en la forma y oportunidad establecidas

en el contrato.

De esta manera, el cumplimiento reciproco y oportuno de las prestaciones pactadas
por las partes es la situacion esperada en el ambito de la contratacion estatal; sin
embargo, dicha situacion no siempre se verifica durante la ejecucion del contrato, pues
alguna de las partes podria incumplir parcial o totalmente sus obligaciones, o verse

imposibilitada de cumplirias.

Ante fal evep_tualidad, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto la
posibilidad de resolver! el contrato, cuando resulte imposible ejecutar las prestaciones

pactadas, o como paliativo ante el incumplimiento de estas.

En ese orden de ideas, tenemos que mediante Carta Notarial N° 001-2014-CSM,
recibida por la Entidad el 13 de agosto de 2014, el Supervisor remite su apercibimiento
de resolucién de contrato, requiriéndole el cumplimiento del reconocimiento y pago de
las prestaciones en un plazo mayor al pactado en el contrato, por causas imputables a
la Entidad, por el monto ascendente a la suma de S/. 150,000.00 soles, otorgéandole

para ello el plazo de 01 dia calendario, tal como se aprecia:

A mayor abundamiento, Garcia de Enterria precisa que la resolucion “(...) es una forma de extincion anticipada del
contrato actuada facultativamente por una de las partes, cuya funcién consiste en salvaguardar su_interés
contractual como defensa frente al riesgo de que quede frustrado por la conducta de la ofra parte”. (El resaltado es
agregado). En Curso de Derecho Administrativo I, reimpresion 2001, Madrid: Civitas, 2001, Pag. 750.
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ercibimiento de Resolucién de Contrato de Consultoria de Obra

Asunto : W’———’——‘——

Estimados sefiores:

Es grato dirigirnos 2 Ustedes, a fin de requerirles el cumplimiento de sus
obligaciones contractuales, las que les manifestamos son necesarias su atencion, para poder
cumplir con las metas del proyecto.

1.- El reconocimiento y pago de las prestaciones en un plazo mayor al pactac'it?_ en ﬂ_gcint_@to_, por
causas 'imput%'h'l;"'"él Contratista, por el monto ascendente a 1a-suma de S/ 150,000.00 (Ciento
cincuenta mil y 00/100 Nuevos Soles).

Sin otro particular, a la espera de que en el plazo c_ie 01 dias calendarios, se dé
cumplimiento a sus obligaciones contractuales, a fin de no vernos obligados a tener que resolver el
contrato de pleno derecho, en forma total, al amparo del :fmiculc 169°, del D.S. N°184-2008-EF
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, nos reiteramos de ustedes.

=t CARTA EXTERNA No

Atentamente. | @ 25A5G-204% WW‘H

Secrecarie Generst

Salicitante : CONSORCIO MAUKAYATA
= ASUNtO : CARTA NOTARIAL/APERCIBIMIENTO DE
Follos. -

En efecto, conforme se aprecia de la referida carta, se puede apreciar que ésta si ha
cumplido con los requisitos fundamentales que dispone el articulo 169° del
Reglamento: i) via notarial, ii) expresar el incumplimiento por parte de la Entidad y iii)

otorgarle un plazo de 1 a 5 dias calendarios; no habiendo més requisitos de validez
que exija la norma.

Posteriormente, mediante Carta Notarial N° 002-CSM, recibida por la Entidad el 21 de
agosto de 2014, el Supervisor procedid a resolver el contrato sefialando que el

requerimiento efectuado en la carta de apercibimiento, no ha sido atendido, conforme
se puede verificar a continuacion:
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Carta Notarial N°002-CSM | N~
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Asunto - Resolucién de Contrato de Consultoria de Obra

Estimados sefiores:

Es grato dirigimos a Ustedes, a fin de manifestarles que habiendo nuestra
representada cumplido con hacerles el apercibimiento estipulado en el Articulo 169°, del D.S.
N°184-2008-EF, Reglamento de Contrataciones del Estado, para que resuelvan todos los
incumplimientos sefialados en nuestra carta de la referencia, los cuales no han sido atendidos
por su representada, por lo que por el presenie nos vemos obligados 2 RESOLVER EL
CONTRATO DE PLENO DERECHO EN FORMA TOTAL.

Como consecuencia del parrafo anterior y de acuerdo a lo estipulado en el
Articulo 209°, del D.S. N°1 24-2008-EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
_-fialamos el dia 27 de agosto del 2014, a horas 10:00 a.m., el momento en que s¢ realizara el
Acto de la Constatacién Fisica e Inventario de la Obra, el mismo que comenzara en la av. José
Larco N° 1200, Distrito de Miraflores Provincia y Departamento de Lima.

Sin otro particular, nos reiteramos de ustedes.

Cordialmente,

(o

tipervisor Maukayal == carTA ExTERNA No

En efecto, de la revision de la referida carta resolutoria, se observa que esta cumple
con los requisitos de validez dispuestos en el articulo 169° del Reglamento: i)
notificada via notarial ii) sefalar la fecha de constatacion fisica, no exigiendo mayores

requisitos de validez.

Cabe precisar ademas que, el Supervisor en su contestacion de demanda sefiala que
el motivo de la causal de resolucién de contrato es que la Entidad no cumplié con el
pago de las prestaciones por el exceso del plazo contractual por el monto ascendente
a la suma de S/. 150,000.00 soles.




Atendiendo a que el Supervisor sefiala que la causal de su resolucion del contrato es
por incumplimiento de pago de prestaciones por parte de la Entidad por el monto

ascendente a la suma de S/. 150,000.00 soles, es preciso resaltar lo siguiente:

= La normativa de contrataciones del Estado busca limitar la potestad resolutoria
del contratista a solo aquellos casos en que la Entidad incumpla con sus

obligaciones esenciales, con la finalidad de promover la continuidad de la

ejecucion del contrato y, en consecuencia, satisfacer el interés publico
involucrado con la contratacion.?

= El pago constituye una obligacion esencial de la Entidad.

Ahora bien, el contrato suscrito por las partes establece el procedimiento que debe

seguir el contratista para solicitar el pago de sus prestaciones:

CLAUSULA CUARTA: DEL PAGO

LA MUNICIPALIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRATISTA en Nueves
Soles, en pagos pericdicos, luego de la recepcién formal y completa de la documentacion
;@rrespondiente, segin lo establecido en el articulo 181 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. . ;

ara tal efecto, el responsable de otorgar la conformidad de la prestacién debera hacerio en un
splazo que no excedera de los diez (10) dias calendario de ser estos redbidos.

LA MUNICIPALIDAD debe efectuar el pago dentroc de los quince-(15) dias calendario

siguiente al otorgamiento de la conformidad respectiva, siempre gue se verifiquen las demas
condiciones establecidas en el conurato.

En caso de retraso en el pago, EL CONTRATISTA tendra derecho al pago de intereses
conforme a lo establecido en el articulo 48 de la Ley de Contrataciones del Estado, contado
desde la oportunidad en el que el pago debid efectuarse.

Asimismo, debe tenerse presente lo estipulado en las bases:
2.7 Forma de pago

La Entidad deberé realizar el pago de la contraprestacion pactada a favor del

contratista en pagos parciales con la conformidad del area usuaria.

De acuerdo con el Articulo 176 del Reglamento, para efectos del pago de las
contraprestaciones ejecutadas por el contratista, la Entidad debera contar con la

siguiente documentacion:

- Recepcion y conformidad

2 Opinién del Osce N° 27-2014/DTN



- Informe del funcionario responsable del area usuaria emitiendo su conformidad de

la prestacion efectuada, cuando corresponda.
- Comprobante de pago.
2.8 Plazo para el pago

La Entidad debe efectuar el pago dentro de los quince (15) dias calendarios

siquientes al otorgamiento _de la conformidad respectiva, Siempre que __Sse

verifiquen las demés condiciones establecidas en el contrato.

En virtud de ello, el Supervisor requirié a la Entidad la documentacion correspondiente
a los servicios que ha prestado por el monto ascendente a la suma de S/. 150,000.00

soles, que es el monto que sefiala que no le ha sido pagado.

Al respecto, de la revision de los medios probatorios aportados por las partes, se
constata la presentacién de los documentos que resultan suficientes para acreditar
que efectivamente la Entidad le adeudaba al Supervisor el monto que sefnala en su

apercibimiento de resolucion de contrato.

En ese contexto, de acuerdo con la revision de los documentos que obran en autos,
concluye que el Supervisor ha cumplido con la formalidad y el procedimiento displesto
en el articulo 169° del Reglamento, en consecuencia no existe causal de nulidad de la
resolucién de contrato hecha por el Supervisor, en cuyo efecto esta debe ser

declarada como valida.

Respecto a la carga de la prueba, Eduardo Couture sefala que:

"(. ..) Carga de la prueba quiere decir, en primer término, en su sentido
estrictamente procesal, conducta impuesta a uno o a ambos litigantes, para
que acrediten la verdad de los hechos enunciados por ello. La ley distribuye por
anticipado entre uno y otro litigante la fatiga probatoria. Textos expresos
sefialan al actor y al demandado las circunstancias que han de probar,

tendiendo en consideracion sus diversas proposiciones formuladas en el juicio.

Pero en segundo término, casi siempre en forma implicita porque no abundan
los textos expresos que lo afirmen, la ley crea al litigante la situacion

embarazosa de no creer sus afirmaciones, en caso d no ser robadas. El

e



litigante puede desprenderse de esa peligrosa suposicion si demuestra | verdad

de aquellas™

Como sefiala el profesor Canelo, "Con la prueba se persigue la justificacion de la
verdad de los hechos controvertidos en un juicio, por los medio que autoriza y

reconoce por eficaces la ley"*

La carga de la prueba no supone ningtin derecho del adversario, sino un imperativo
del propio interés de cada parte, es una circunstancia de riesgo que consiste en que

quien no prueba los hechos que ha de probar pierde el pleito.

Teniendo en consideracion los parrafos precedentes, este Arbitro tiene la conviccion
que la resolucién de contrato efectuada por el Supervisor no ostenta ningun vicio de
nulidad y por ende resulta valida y eficaz®, en ese sentido, corresponde declarar

infundada la pretension formulada por la Entidad.

ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO RELACIONADO CON LA PRETENSION
E) DE LA ACUMULACION DE LA RECONVENCION

Determinar si corresponde o no declarar el consentimiento de la
Liquidacion Final del Servicio, presentada con Carta N° 068-2014/CSM,
recibido el 11 de diciembre del 2014, al amparo del articulo 179 del D.S N°
184-2008-EF, modificado por el D.S. N° 138-2012-EF Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado; en consecuencia, se reconozca y ordene el
pago del saldo a favor por el monto ascendente a la suma de
S/.170,273.00 (Ciento setenta mil doscientos setenta y tres con 00/100
Nuevos Soles) Nuevos Soles, mds los intereses que se generen hasta la

fecha de pago.

En atenci6n a la controversia relacionada con el consentimiento de la Liquidacion Final
del Servicio de Consultoria de obra presentado por el Supervisor, es menester sefialar
en primer lugar que la Liquidacion consiste en un proceso de célculo técnico bajo las

condiciones normativas y contractuales aplicables al contrato, que tienen por finalidad

3 couture, Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal, Ediciones Desalma, Buenos Aires 1964

4Canelo Rabanal, R. Comentario al articulo 188 del Codigo Procesal Civil n Cadigo Procesal Civil Comentado. Tomo
11,1° Edicién. Editorial Adrus. Arequipa, Junio 2010. P. 36.

5 Es mas, cabe precisar que mediante escrito de fecha 19 de febrero de 2016, el Supervisor procedio a desistirse de su
pretension referida a la validez de la resolucién de contrato efectuada por esta.



determinar principalmente, el costo total de la obra y el saldo econémico que puede

ser a favor o en contra de la Supervision o de la Entidad.®

Para el caso de la Supervision de obra, su procedimiento se encuentra debidamente

detallado en el articulo 179° del Reglamento:

Articulo 179°.- Liquidacion del Contrato de Consultoria de Obra

1. El contratista presentard a la Entidad la liquidacion del contrato de
consultoria de obra dentro de los quince (15) dias siguientes de haberse
otorgado la conformidad de la dltima prestacién. La Entidad debera
pronunciarse respecto de dicha liquidacién y notificar su pronunciamiento
dentro de los quince (15) dias siguientes de recibida; de no hacerlo, se

tendra por aprobada la liquidacion presentada por el contratista.

Si la Entidad observa la liquidacién presentada por el contratista, este
debera pronunciarse y notificar su pronunciamiento en el plazo de cinco (5)
dias de haber recibido la observacioén; de no hacerlo se tendré por aprobada

la liquidacién con las observaciones formuladas por la Entidad.

" En el caso que el contratista no acoja las observaciones formuladas por la
Entidad, deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el
parrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles
siguientes, cualquiera de las partes deberé solicitar el sometimiento de esta
controversia a conciliacién y/o arbitraje, segun corresponda, en la forma

establecida en los articulos 214 y/o 215.

Del citado articulo del Reglamento, y de acuerdo a los hechos manifestados por las
partes y los medios probatorios presentados en el proceso, se puede evidenciar lo

siguiente:

e Con fecha 11.12.2014, el Supervisor present6 a la Entidad la liquidacion del
servicio de consultoria de obra mediante la Carta N° 068-2014/CSM.

® salinas Seminario, Miguel. Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra. Instituto dela
Construccion y Gerencia. Lima. Segunda Edicidn, 2003. Pag. 44



e Posteriormente, la Entidad mediante Carta N° 614-2014-SGOP-GOSP/MM de
fecha 19.12.14 indicé que la liquidacién presentada por la supervision “No

Procede”, no cumpliendo con observar la liquidacion del supervisor.

e Finalmente, mediante Carta N° 001-2015-CSM recibido por la Entidad el
05.01.2015, el Supervisor manifiesta que su liquidacion ha quedado

consentida.

Al respecto, se debe precisar que el Supervisor cumplié con presentar su liquidacion
de servicio, sin embargo, respecto al cuestionamiento de la liquidacién por parte de la
Entidad mediante Carta N° 614-2014-SGOP-GOSP/MM, resulta necesario resaltar que
las observaciones que pueda plantear una Entidad a la liquidacién no solo deben
versar sobre su “inconformidad” con el contenido de dicha liquidacion, es decir, sobre
los aspectos econémicos consignados por el contratista en el documento de

liquidacion, sino ademas sobre los aspectos formales del documento.

Ahora bien, con respecto a lo afirmado por la Entidad que no procede la Liguidacién

Final de Obra, mientras existan controversias pendientes de resolver; se debe sefalar

que dicho supuesto de hecho se encuentra contemplado en el Articulo 211°, del D.S.
N°184-2008-EF modificado por el D.S. N°138°-2012-EF, Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado; referido al caso exclusivamente de obras mas no de

servicios de consultoria o supervision; en ese sentido, corresponde aplicarse en_el

presente caso, el Articulo 179°, el cual no prohibe la practica de la Liquidacién Final

del Servicio, mientras existan controversias pendientes de resolver.

En ese sentido, dado que la resolucién de contrato efectuada por el Supervisor es
valida y que la Entidad no observé a la Liquidacion Final presentada por el Supervisor,
de manera correcta dentro del plazo legal correspondiente, corresponde declarar el
consentimiento de la Liquidaciéon Final del Servicio, presentada por el Supervisor
mediante Carta N° 068-2014/CSM, recibido el 11 de diciembre del 2014, por lo que en

base a estas consideraciones, corresponde declarar fundada la presente pretension.

En consecuencia, el arbitro que suscribe el presente documento emite el siguiente
VOTO SINGULAR:
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PRIMERO: IMPROCEDENTE la excepcion de oscuridad y ambigtiedad formulada por
la Municipalidad Distrital de Miraflores contra las pretensiones A) y B) de la

Reconvencién.

SEGUNDO: INFUNDADA la excepcién de oscuridad y ambigliedad formulada por la
Municipalidad Distrital de Miraflores contra las pretensiones C) y D) de la

Reconvencion.

TERCERO: INFUNDADA la primera pretension de la demanda formulada por la
Municipalidad Distrital de Miraflores.

CUARTO: IMPROCEDENTE la pretensién D) de la Reconvencién formulada por el

Consorcio Supervisor Maukayata.

QUINTO: FUNDADA la pretension E) de la acumulacion de la reconvencion

formulada por el Consorcio Supervisor Maukayata.

SEXTO: DISPONGASE en relacion a los costos arbitrales, que ambas partes asuman
en forma proporcional los costos arbitrales decretados, asi como cualquier otro

generado por la tramitacién del presente arbitraje.

s L e

)

MARIO MANUEL SILVA LOPEZ

Arbitro

MAYCKOL ERNESTO BETETA DIiAZ
Secretario Arbitral
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