PONTIFICIA UNIVERSIDAD
CATOLICA DEL PERU

FACULTAD DE DERECHO

Informe sobre Laudo Arbitral de fecha 02 de octubre de 2019 -
Proceso Arbitral Servicio de Parques de Lima — SERPAR
y Consorcio SOM Lima Norte
Trabajo de Suficiencia Profesional para optar el Titulo de Abogado que

presenta:
Alejandra Marlene de Fatima Arbulu Cueva

ASESOR: Christian Cesar Chocano Davis

Lima, 2022



INFORME DE SIMILITUD

Yo, Christian César Chocano Davis, docente de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Pert, asesor del informe juridico titulado, “Informe sobre Laudo
Arbitral de fecha 02 de octubre de 2019 -Proceso Arbitral Servicio de Parques de Lima —
SERPAR y Consorcio SOM Lima Norte ”, de la autora Alejandra Marlene de Fatima Arbulu

Cueva, dejo constancia de lo siguiente:

- Elmencionado documento tiene un indice de puntuacion de similitud de 19%. Asi

- He revisado con detalle dicho reporte y confirmo que cada una de las
coincidencias detectadas no constituyen plagio alguno.

- Las citas a otros autores y sus respectivas referencias cumplen con las pautas

académicas.

Lima, 25 de enero de 2023

DNI: 40988780 Firma

ORCID
https://orcid.org/0000-0002-7313-5745



https://orcid.org/0000-0002-7313-5745

RESUMEN.-

El presente Informe Juridico donde se analiza el Laudo Arbitral expedido con
Resolucion No. 92 del 2 de octubre del 2022 respecto de la figura de la
Intervencion Econdmica de Obra dentro de las Contrataciones con el Estado,
figura establecida en la normativa, el Reglamento de la Ley de Contrataciones
con el Estado y Directivas expedidas por CONSUCODE, hoy el OSCE, mediante
la cual faculta a Las Entidades para que, en uso de su potestad discrecional
puedan intervenir ejecucion de obras publicas cuando se evidencie
incumplimientos por parte de los Contratistas y puedan poner en riesgo la

finalizacion de la ejecucion y entrega de la obra.

Analizaremos el Laudo Arbitral que emite el tribunal respecto a las controversia
que surge entre SERPAR y el Consorcio SOM Lima Norte sometidas a arbitraje
por el Contratista respecto de la decisién de La Entidad sobre la Intervencion
Econémica y la Resolucion Parcial del Contrato de Obra y emitiremos opinién

respecto a la actuacion de ambas partes y de la decisién del Tribunal Arbitral.

PALABRAS CLAVE

1.- Ley de Contrataciones con el Estado LCE
2.- Reglamento de la Ley de Contrataciones con el estado RLCE
3.- La Intervencion Econémica de Obra

4.- Resolucion Parcial del Contrato

5.- Laudo Arbitral
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INTRODUCCION

En nuestro pais, el impulso de las obras de infraestructura se dieron a partir del
los afos 90 donde el gobierno que ingresa en esa época crea un amplio marco
normativo para impulsarlas y atraer la inversién tanto nacional como extranjera
para la ejecucién de diversas obras a través de diversas modalidades dentro de

la contratacion con el estado.

Tenemos una Ley de Contrataciones con el estado y su Reglamento, que rige para
todas las contrataciones que impulse el Ejecutivo con la empresa privada &
inclusive, también el estado ha generado diversos convenios con organismos
internacionales para tal fin; todo ello para conseguir cubrir esa brecha que existe
y persiste respecto de carreteras, pistas, veredas, zonas de recreacion, y que es
imperativo lograr que se construya para de esa manera generarles un espacio
adecuado, especialmente, en las zonas mas vulnerables, que les facilite una vida
digna a todos ellos con la seguridad de un disfrute sostenible y de permanencia

en el tiempo.

Asi es como el estado debe tener una participacion activa en cubrir esas brechas
de infraestructura y por ello, esta obligado a promover diferentes proyectos de
inversion publica encaminados a lograr ese fin social que contribuye a cubrir las
necesidades de su poblacion; obras que son promovidas en todos los niveles de
gobierno; a través del Ejecutivo, de los Gobiernos Regionales, Gobiernos Locales,
como el Servicios de Parques de Lima — SERPAR, organismo descentralizado de
la Municipalidad Metropolitana de Lima creado para promover la creacion de
espacios de recreacion con programas culturales, recreativos y deportivos que
sirvan de esparcimiento para la poblacién menos favorecida y de esa manera se
genere una interaccién positiva, de distraccion, de reflexion a nivel de su

comunidad.

En esa linea nuestro pais ha creado diversas modalidades para canalizar la
inversion en infraestructura publica a través de los procesos de Contrataciones
para la ejecucion de obras publicas con la normativa de la Ley de Contrataciones

con el Estado y su Reglamento.

Vemos que, dicha normativa cambia frecuentemente, se dan modificaciones

continuas, transitorias y muchas veces contradictorias, y que lejos de contribuir a



una normativa que promueva una sana competencia con mejores postores que
cumplan sus obligaciones, con una administracién que haga su trabajo de manera
eficiente; la realidad nos demuestra todo lo contrario, ya que los problemas
persisten, vemos contratos que no se cumplen, obras paralizadas, carencia de
recursos por falta de pago de parte de La Entidad, una falta de capacidad y buen
uso de su discrecionalidad por parte de los funcionarios de dichas entidades
derivando en Procesos Arbitrales, donde no solo se frustra el objetivo principal de
culminar con la ejecucion de la obra para atender las demandas de los ciudadanos
y la satisfaccion del interés publico, sino que va mas alla, con la afectacion del
erario nacional, al tener una inversion paralizada y si el resultado del arbitraje es

adverso al estado, el perjuicio sera aun mayor.

Como es el caso, materia del presente Informe Juridico que se trata de un Proceso
Arbitral SERPAR LIMA y el Consorcio SOM Lima Norte, conformado por empresas
privadas que suscribieron el Contrato 0002-2014-SERPAR-LIMA/MML para la
“Elaboracion del Expediente Técnico, ejecucion de obra y equipamiento del
Proyecto Mejoramiento y Ampliacion de los Servicios Recreativos, Culturales y

Deportivos en las instalaciones del Parque Zonal Sinchi Roca”.

1.1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

En la linea de lo expresado en el punto precedente, este expediente resulta de
interés ya que nos va a permitir el analisis y comprension de la Intervencion
Econdmica durante la ejecucién de una obra como acto discrecional que realiza
La Entidad y las causales que la motivan, y que a la fecha ha sido muy poco
analizada y estudiada tanto a nivel de juristas especialistas en temas de
contratacion con el estado, asi como por el Organismo Supervisor de
Contrataciones con el Estado, el mismo que se ha pronunciado, respecto a esta

prerrogativa, a través de directivas, en concordancia con la ley que la regula.

Asimismo, nos permitira analizar si SERPAR cumplié o no lo que la norma
establece y exige para estos casos, cuando SERPAR decide la Intervencién

Econdmica y Resuelve Parcialmente el Contrato.

El marco juridico aplicable a este proceso es la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada mediante el Decreto Legislativo No.1017 y modificada por la Ley 29873,

asi como su Reglamento aprobado por Decreto Supremo No.184-2008-EF y



modificado mediante Decreto Supremo No.138-2012-EF. Asimismo, la Directiva
001-2003 CONSUCODE/PRE estableciendo Disposiciones Especificas para

cuando La Entidad decida proceder con la intervencién econdmica de la obra.

A la fecha, la Ley de Contrataciones del Estado vigente es la Ley No0.30225
aprobado mediante Decreto Supremo No0.082-2019-EF y la nueva Directiva
emitida por el OSCE que regula la intervencion econdmica es la No.013-2019-
OSCE/CD

Del mismo modo, (i) si los requerimientos y la intimacion realizada por SERPAR a
EL CONSORCIO se hicieron de acuerdo a la normativa (ii) si se produjeron los
incumplimientos a los que alude LA ENTIDAD v (iii) si las razones fueron o no

justificadas.

1.2. Presentacion del caso

El presente caso trata sobre las controversias entre el Consorcio SOM Lima
Norte y el Servicio de Parques de Lima — SERPAR en plena ejecuciéon de
obra y que deriva en un proceso arbitral concluyendo con el Laudo Arbitral,

materia de analisis en el presente Informe.

Este estudio y analisis lo basaremos en los problemas juridicos que
advertimos por parte de LA ENTIDAD y EL CONSORCIO que son sometidas
a arbitraje: la validez o no de la decision de aplicar la Intervencion
Econdmica por parte de SERPAR, y la Resolucion Parcial de Contrato que
esta ejecuta en contra de EL CONSORCIO vy si ambas decisiones fueron
debidamente sustentadas y cumpliendo los requerimientos que el marco

normativo establece.

Y finalmente el analisis del laudo Arbitral si la decisidon resolutiva fue
expedida correctamente y bajo la normativa aplicable al caso, y si para
arribar a ella el Tribunal Arbitral valoré6 adecuadamente cada uno de los

argumentos y pruebas presentadas por ambas partes



IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES
2.1. Antecedentes

El 03/01/2014 se firma el Contrato No.0002-2014-SERPAR/LIMA/MML SERPAR
y el Consorcio SOM Lima Norte para la ejecucion de “Elaboracion del expediente
técnico ejecucién de obras y equipamiento del Proyecto Mejoramiento y
Ampliacion de los Servicios recreativos Culturales y Deportivos en las
instalaciones del Parque Zonal Sinchi Roca” en el distrito de Comas, por la suma
de S/.57°369,642.55 con vigencia a partir del dia siguiente de la suscripcion de
dicho Contrato, luego del Concurso Publico Internacional PEOC/12/84361/1960
que fue convocado por la Oficina de las Naciones Unidas para Proyectos —
UNOPS - en virtud del Acuerdo entre dicho organismo internacional y Servicios
de Parques de Lima — SERPAR, en representacion del estado peruano,
adjudicada bajo la modalidad de Suma Alzada que incluye:

1.- La elaboracion del Expediente Técnico de Obra con un plazo de ejecucion de
90 dias calendario y

2.- La ejecucion de la Obra con un plazo de 240 dias calendario.

En los hechos se verifica lo siguiente:

- Firma del Contrato 03 de enero del 2014
- Inicio de plazo 04 de enero del 2014
- Entrega de terreno 11 de abril del 2014

- Aprobacién del expediente técnico 15 de agosto del 2014
- Inicio de obra 16 de agosto del 2014

En el afno 2016, durante la ejecucion de la obra, se presentan diversas
controversias entre LA ENTIDAD y EL CONSORCIO, con requerimientos vy
exigencias entre ambas partes a través de diversas cartas notariales que
concluyeron por parte de EL CONSORCIO en la paralizacion de ejecucién de la
obra y por parte de SERPAR en la Intervencién Econdmica de la obra y la
Resolucion Parcial del Contrato, generando con ello que EL CONSORCIO active
el Proceso Arbitral contemplado en la clausula 26 del Contrato que concluye con
el Laudo Arbitral del 02/10/2019, materia de analisis a través del presente Informe
Juridico.

2.2. HECHOS RELEVANTES DEL CASO.-

Durante el afo 2016, en pleno proceso de ejecuciéon de la obra, surgen
discrepancias que conducen a diversos apercibimientos y descargos entre las
partes, a través de cartas notariales, tales como:

- Carta Notarial enviada por EL CONSORCIO el 10/02/2016 que solicita a LA
ENTIDAD, bajo apercibimiento de resolucién de contrato que cumpla con el
pago de los gastos generales y de los reajustes correspondientes a las
valorizaciones aprobadas.



- Carta Notarial No.78634 de fecha 26/02/ 2016 enviada por SERPAR indicando
que no mantiene deuda a favor de EL CONSORCIO en relacion a los gastos
generales.

- Carta Notarial 33720 del 16/02/2016 mediante la cual SERPAR intim6 a EL
CONSORCIO que cumpla diversas obligaciones contractuales bajo
apercibimiento de resolucién de contrato, por haber paralizado la obra.

- Carta Notarial 1047 de EL CONSORCIO del 02/03/2016 absolviendo los
requerimientos de SERPAR y que no habia incumplido sus obligaciones.

- Carta Notarial 135013 del 10/03/2016 donde SERPAR le pone plazo de 15
dias a EL CONSORCIO para que retome la ejecucion de la obra bajo
apercibimiento de resolucion de contrato porque le imputd que habria
paralizado la obra.

- Carta Notarial 1049-2016 de EL CONSORCIO del 16/03/2016, donde
absolviendo nuevamente las imputaciones de LA ENTIDAD vy reitera que EL
CONSORCIO no presentaba incumplimientos.

- Resoluciéon de Secretaria General No. 050-2016 del 16/03/2016 donde
SERPAR comunica a EL CONSORCIO su decision de intervenir
econémicamente la obra, facultad que la normativa de Contrataciones del
Estado, le otorga a las entidades cuando el avance contractual se encuentra
por debajo del 80%.

- Carta 58-2016-SERPAR del 22/03/2016, remitiendo al consorcio su proyecto
de Adenda No.9 referida a la intervencién econdmica.

- Resoluciéon de Secretaria General No. 062-2016 del 28/03/2016 donde
SERPAR comunica a EL CONSORCIO su decision de Resolver
parcialmente el Contrato.

- Carta 1054-2016 del 30/03/2016 donde EL CONSORCIO presenta a
SERPAR, una Solicitud de Arbitraje, donde, entre otros, somete a
controversia la Intervencion Econdmica y la Resoluciéon Parcial de contrato.

- Carta de SERPAR del 12/04/2016 donde aceptan la Solicitud de Arbitraje,
manifestando su absoluta disconformidad con las pretensiones de EL
CONSORCIOQO y los argumentos expuestos.

A través de las cartas Notariales, SERPAR le imputa a EL CONSORCIO que habia
incumplido las obligaciones por:

1.- Deficiencia y la falta de recursos en la obra.

2.- No contaba con personal especializado propuesto por EL CONSORCIO en su
propuesta técnico — econdmica.

3.- Que el gras que habia instalado no era de la calidad que se obligo en el
contrato.

4.- La paralizacion de trabajos en la obra.

Los apercibimientos realizados por LA ENTIDAD indicaban que se sustentaban
en los articulos 168 y 169 del RLCE de la normativa aplicable al Contrato, que se
ha indicado lineas arriba.

Por su parte, EL CONSORCIO mantiene su posicion en el sentido que los
requerimientos de LA ENTIDAD carecian de sustento factico y legal ya que eran
ellos quienes se mantenian en incumplimiento de sus obligaciones esenciales
frente a EL CONSORCIO; mas aun que la obra se encontraba en avance de casi



un 90% de ejecucion y estaban a la espera que SERPAR les haga entrega de los
terrenos correspondientes para poder avanzar la obra.

Cabe mencionar que SERPAR desde que se inicié la ejecucion de la obra tuvo
retrasos en la entrega de los terrenos al Contratista, siendo que el contrato se
firmé el 04/01/2014 del 2014 y la entrega del terreno se hizo el 11/04/2014 y las
ampliaciones de Plazo Nos. 2, 3 y 4 aprobadas por La Entidad tuvieron como
fundamento la no disponibilidad de terrenos para que El Contratista pudiera
continuar con los trabajos de ejecucion de la obra.

2.3. POSICIONES DE LAS PARTES

Los principales argumentos en los que sustentan sus controversias, tanto
SERPAR como el Consorcio, dentro del Proceso Arbitral estan referidos a:

2.3.1. Sobre la Intervencion Econémica de la Obra.-

EL CONSORCIO, en sudemanda arbitral sefiala como tercera pretension principal
de su petitorio que la Resolucion de SERPAR de Intervenir Econdmicamente la
obra no contiene el sustento técnico, legal y econébmico que se requiere y por lo
tanto es indebida € invalida, argumentando lo siguiente:

a) Que, la Resolucion de Secretaria General No. 050-2016 de SERPAR en la que
dispone la Intervencion de la Obra no fue emitida con los requisitos
establecidos en el numeral 5) de la Directiva No.001-2003/CONSUCODE/PRE
ya que: (i) no nombré al Interventor, (i) no incorporé el saldo pendiente por
ejecutar y (iii) no incluyé lo que correspondia a las valorizaciones aprobadas y
que aun no habian sido canceladas.

b) Que, el incumplimiento que le atribuye SERPAR a El Consorcio para la
Intervencion de la obra estaba referido a una supuesta paralizacion de la obra,
asi como haber comprobado ausencia de personal, falta de insumos, carencia
de materiales y equipos, imputaciones que no se ajustaban a los hechos y que
en el supuesto de haberse dado esos incumplimientos no respetd el plazo de
15 dias que le otorgd con la carta notarial 135013 para que subsane.

¢) La Intervencién econdémica de SERPAR fue el 16/03/2016, procediendo El
Consorcio a dejar constancia de la falta de sustento legal, econémico y técnico
en el Asiento No. 657 del Cuaderno de Obra de ese mismo dia, donde dejan
clara su posicion de desacuerdo con esa medida, y que el avance real de la
obra era de 95% y que venian trabajando conforme lo ha hecho constar en
cuaderno de obra y constataciones notariales, reservandose el derecho de
pronunciarse al respecto.

d) Que, SERPAR realiza una afirmaciéon que no se ajusta a la realidad ya que
indica que el avance de obra programado a febrero del 2016 tenia que ser del
100%; sin embargo el plazo contractual finalizaba en abril del 2016, esta
afirmacién carece totalmente de sentido. Ello, sin perjuicio de los dias de
ampliacion de plazo que les denegaron y que se encuentran en controversia.

e) Que, la intencion de SERPAR de intervenir la obra se da en el marco de que
se encontraba en incumplimiento de obligaciones de pago hacia EL
CONSORCIO; conducta que definitivamente afectaba su situaciéon econémica
para continuar con la ejecuciéon del Contrato; mas aun que habia quedado
demostrado que El Consorcio ya habia tenido que recurrir a sus propios fondos
mientras esperaba que SERPAR cumpliera con sus pagos pendientes, con la
Unica finalidad de culminar con la obra.
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Por su parte, SERPAR, en la contestacion a la demanda arbitral presentada,
solicita al Tribunal Arbitral, que declare infundadas todas las pretensiones de El
Consorcio bajo sus siguientes argumento:

a)
b)

c)

Que, habian procedido a la Intervencién Econdmica de la obra, en uso de su
prerrogativa que les concede el articulo 206 del Reglamento de la LCE.

Que, EI Consorcio, mantenia su situacion de incumplimiento, pese a ser
requerido mediante cartas notariales, y habérsele otorgado un plazo para ello.
SERPAR sefiala que, la Supervisién habia recomendado optar por dicha
intervencion econdmica de la obra y/o la resolucién parcial del contrato, ya que
El Consorcio venia realizando los trabajos en obra con lentitud, dado que no
contaban con todos los materiales, maquinarias y personal de obra necesario
para mantener el ritmo adecuado en el avance y, por otro lado habia personal
que no estaba trabajando dado que no se les habia pagado sus jornales, entre
otros. Por todo ello, calzaba ese incumplimiento en la causal para ejecutar la
intervencion de obra, ya que habia quedado evidenciado que El Consorcio
estaba en situacion de insolvencia econdémica y financiera que les garantice
finalizar la obra en el plazo contractual establecido.

2.3.2. Sobre la Resolucion Parcial del contrato.-

EL CONSORCIO en su demanda arbitral solicita como cuarta pretension
principal que la Resolucién Parcial del Contrato efectuada por SERPAR , sea
declarada invalida e ineficaz por lo siguiente:

a) Que, con Resolucién de Secretaria General 062-2016 del 28/03/2016
SERPAR ha incumplido con el procedimiento de resolucién de contrato
establecido en la Clausula Vigésima Segunda del contrato, y con el
procedimiento que establece el articulo 169 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones que sefiala que al requerile al administrado el
cumplimiento de obligaciones bajo apercibimiento de resolver el contrato,
debe indicarse en la misma y con claridad que parte del contrato quedaria
resuelto, lo que no cumpli6 SERPAR, ni en el requerimiento ni en la
Resolucion.

b) Que, los argumentos de la referida resolucion parcial del contrato son
ambiguos no permitiendo distinguir si se trata de (i) una resolucién con
intimacién por la paralizaciéon de la totalidad de la obra, o (ii) una
resolucion parcial con intimacién o (iii) una resolucién por oposicion a la
intervencion econdmica, lo que genera un vicio insubsanable al tratarse
de una medida extrema y donde los procedimientos y condiciones deben
cumplirse de manera clara y coherente.

¢) Que, a pesar de haber demostrado El Consorcio que no se encontraban
en situacion de incumplimiento que ameritara la resolucion parcial del
Contrato; SERPAR persiste con C/N No.135013 del 10/03/2016
requiriéndole para que en el plazo de quince (15) dias cumpla otras
obligaciones; esta vez lo referido a una supuesta “paralizacion de la obra”
desde el 15 de febrero al 09 de marzo del 2016,

d) Que, ElI Consorcio con documentos probatorios (constataciones
notariales) y diversos asientos del Cuaderno de Obra demuestra que lo
aludido por SERPAR no se ajustaba a la verdad; dado que la paralizacion
recién se da el 16/02/2016 conforme lo registra en el Asiento 657 del 16
de marzo del 2016 donde registra que estan paralizando los trabajos en
obra conforme a sus argumentos sefialados en su C/N1049-2016,
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referidos a que SERPAR no habida cumplido con los pagos pendientes lo
que para ellos representaba un riesgo de que los trabajos por realizarse
no sean compensados oportunamente.

e) Asimismo, El Consorcio sefiala que SERPAR, manteniendo deuda
pendiente a su favor, le restaba legitimacion para pedir la resolucién del
Contrato ya que habia incumplido sus obligaciones esenciales como tener
pendiente de pago lo que corresponde a reajustes, gastos generales, y
un punto importante, la liberalizacion y entrega de areas de terrenos para
poder continuar con la obra.

f) Del mismo modo, incumplia su deber de colaboracién puesto que, a la
fecha, no habia solucionado la situacién de definicién y disponibilidad de
las acometidas necesarias para la instalacion y prueba de redes de agua,
saneamiento y energia eléctrica al tener pendiente la celebracién del
convenio entre SEDAPAL y SERPAR y la acometida de energia eléctrica
pendiente de autorizacién por parte de EDELNOR.

g) El Consorcio sefiala que para que SERPAR resuelva de forma parcial el
contrato, ellos tendrian que estar inmersos en el incumplimiento de una
obligacion esencial y que ésta sea injustificada, lo que no era el caso, por
lo que la resolucion que emite SERPAR para resolver el contrato, adolecia
de defectos de forma y de motivacion, toda vez que la norma sefala
claramente las causales y el procedimiento para dicha medida y que
deben cumplirse tal cual se establece.

SERPAR en su respuesta a la demanda arbitral rechaza todas las pretensiones
planteadas por El Consorcio, y respecto a la resolucién parcial del Contrato
argumenta lo siguiente:

a)

Que, su decision estaba dentro del marco de la ley al resolver parcialmente
el contrato ya que contaba con causal valida para ello, en tanto el Consorcio
habia incumplido y no habia subsanado a pesar de su requerimiento y que
su decision estaba conforme a los articulos 168 y 169 del RLCE.

Que, SERPAR contaba con documentacion probatoria respecto a las
deficiencias que se le atribuian a El Consorcio, todas ellas inmersas dentro
de la Clausula decima sexta del Contrato, tales como carencias de recursos,
ausencia de personal, haber instalado un gras que no correspondia.
SERPAR indica que, la decision unilateral de El Consorcio de paralizar los
trabajos en la obra, son causales de resolucion de contrato conforme a la Ley
y a su Reglamento.

ll. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1.

3.2.

Problema principal

¢ Es legalmente valida la intervencion econdémica de la obra efectuada por
SERPAR, cumpliendo con lo establecido en el articulo 206 del RLCE y la
Directiva 001-2003-CONSUCODE/PRE?

Problemas secundarios

3.2.1 El Consorcio se encontraba en situacion de incumplimiento para que
SERPAR le resuelva parcialmente el Contrato?
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POSICION DEL CANDIDATO/A

4.1. Respuesta al Problema Principal

Sobre la Intervencidon Econdmica de la Obra por parte de SERPAR

SERPAR con fecha 22/03/2016 envia al Consorcio la carta No.58-2016/ SERPAR
LIMA, con la Resolucion de Secretaria General No. 050-2016 en la que se dispone
“la intervencion economica” de la obra, y cuya parte resolutiva sefiala como sigue:
“Disponer la intervencién econémica de la obra “Mejoramiento y Ampliacion de los
servicios Deportivos, Recreativos y Culturales en el Parque Zonal Sinchi Roca”
distrito de Comas, Lima con Coédigo SNIP No.218886 por las razones expuestas
e la parte considerativa de la presente resolucion, estableciendo que la misma se

da por incumplimiento del contratista”.

Asimismo, le hace llegar, para su suscripcion, la Adenda No.09 a fin de establecer

el cronograma y el aporte de fondos a ser cumplido por el contratista.

La intervencion econdmica, se encuentra regulada en el articulo 206 del
Reglamento de la ley que rige el presente Contrato y sefala que se podra realizar
de oficio o a solicitud de parte, por incumplimiento de obligaciones que van a
impedir terminar con la obra; pero que debe adoptarse bajo consideraciones de
tipo técnicas y econdmicas, en donde se debe valorar directamente la resolucién
del contrato de acuerdo con el margen de participacién contractual, por motivo de

incumplimiento.

Para ello también se aplicara de la Directiva 001-2003/CONSUCODE/PRE donde
se pone en evidencia que la intervencion econémica de La Entidad debe estar
relacionada directamente con el manejo econdémico de la obra, asi como verse
motivada por el hecho de que el contratista ha llegado a incumplir con la prestacion
de sus servicios o cuanto el monto valorizado llega a ser menor al 80% de la

valorizacion acumulada de acuerdo con el calendario de obra propuesta.
Esta Directiva también sefiala que toda Resolucion de Intervencion Econdmica

debe incluir (i) Nombramiento de Interventor (ii) Saldo de obra a ejecutar, (iii)

monto de las valorizaciones aprobadas pendientes de pago.
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De la lectura de la Ley, su Reglamento, asi como de la Directiva establecida para
el caso de Intervencién econdmica, y los argumentos de ambas partes
conjuntamente con los documentos probatorios, podemos afirmar que SERPAR
ha incumplido los requisitos formales y también los de procedimiento para realizar
la Intervencion Econdmica de la obra por lo que el mismo adolecia de vicios y en

consecuencia dicha resolucion deviene en invalida e ineficaz.

Respecto a la Adenda, SERPAR pretende que El Consorcio la suscriba, a pesar
de que en ella relatan hechos que no se ajustan a la verdad y que afecta el
Principio de la buena fe, de la colaboracién reciproca que siempre debe existir
entre las partes que participan de un Contrato, ya que: (i) respecto a la cuenta
mancomunada pretende obligarlos a que efectien abonos exorbitantes, que, sin
lugar a dudas, les produciria un desequilibrio no solo econémico sino también
patrimonial; (ii) pretende que acepte los incumplimientos atribuidos y que fueron
absueltos oportunamente, dejando en claro que el Contratista no ha incumplido
con el Contrato, (iii) plantea que el Consorcio reconozca una supuesta insolvencia
econdmica y financiera, a pesar que a SERPAR le consta que, en muchas etapas
de la ejecucion de obra, El Consorcio ha hecho uso de sus recursos econémicos
para mantener activa la ejecucion de la obra, frente a la negativa continua a
cumplir con su obligacién de pago por parte de SERPAR, por lo que con fecha
30/03/2016 dejan constancia a través del Asiento 667 en el Cuaderno de obra que,
a pesar que la intervencion economica carece de sustento técnico, legal y

econdmico, no se oponian y la aceptaban bajo protesta.

Apreciamos que en estas dos medidas que adopta SERPAR; las mas gravosas a
nivel de contrato de ejecucién de obra; tanto en el procedimiento previo y el que
corresponde cuando va a efectivizarlas, siempre estuvieron viciados tanto de
forma como de fondo y lo que queda evidente es que pretende demostrar una
posicion dominante en su calidad de Entidad, ya que en uso de las prerrogativas
que son parte del ius imperium del estado, deja evidenciado el desequilibrio que
se puede dar entre las partes cuando se trata de contratar con el Estado; a pesar
que desde el punto de la relacion contractual estariamos afirmando que ambas

partes estan en una situacion de igualdad.

Las vulneraciones que se dan por parte de SERPAR es respecto al debido
proceso, al cumplimiento de la normativa que rige dicho Contrato y que esta en la

obligacion de respetarla y cumplirla, asi como los principios de buena fe
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contractual que debe regir en toda clase de contratos y mas aun cuando se trata
de contrataciones publicas, donde la administracion tiene la obligacion de
preservar y vigilar que las obras publicas sean ejecutadas de manera eficiente y
los encargados de dicha administracion desempefiar sus funciones acorde con lo

que exige la normativa.

Asimismo, la Resolucion 050-2016 que resuelve la Intervencion Econdmica de la
Obra en sus considerandos solo se refiere las cartas notariales que SERPAR ha
cursado a El Consorcio donde le imputaba supuestos incumplimientos, mas no a
las respuestas que El Consorcio dio a cada una de ellas y donde deslindaba esos
supuestos incumplimientos. Consideramos que en ese sentido dicha resolucién
afectaba el derecho a la debida motivacién, donde debié incorporarse todos los

hechos previos a la decision de intervenir econédmicamente la obra.

Y, por otro lado, cuando SERPAR refiere como causal para dicha intervencion la
paralizaciéon de obra, en dicho considerando hace referencia al informe de su
Supervisor alcanzado a ellos con Carta 043-2016-ATA-SINCHI ROCA del
16/02/2016 donde les informa que El Consorcio (i) no realiza trabajo alguno en
ninguno de los frentes de trabajo (ii) hay ausentismo de trabajadores y, por ultimo
sefala (iii) bajo ritmo de trabajo, concluyendo que la “obra esta paralizada”,
conclusiones bastante ambiguas e incoherentes; o habia ausentismo, o bajo ritmo
de trabajo; si es lo primero se podria deducir que la obra estaba paralizada pero

con lo segundo no cabria dicha afirmacion.

Ademas, en otros considerandos menciona los requerimientos que hace a El
Consorcio a través de las cartas notariales 33710 y 33720, indicando que ninguna
de ellas hizo la imputacién de la supuesta paralizacion de la obra; sino que es la
Carta 135013 donde se le apercibe incumplimiento de obligacion contractual
referida la “paralizacion de la ejecucion de obra”, la que no es tomada en cuenta

en ningun considerando de la referida Resolucion.

Por otro lado, que por dicho apercibimiento, EI Consorcio con carta notarial 1049-
2016 del 16/03/2016 manifiesta su discrepancia porque ellos nunca habian
paralizado los trabajos en obra y que, por el contrario, estando en etapa final de
la obra, SERPAR no habia cumplido con poner a su disposicion las areas faltantes

de terreno donde debieran continuar para concluir con la obra.
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Un aspecto importante que merece resaltar, como parte de esta apreciacion, es
que El Consorcio, a pesar que las causales que invoca SERPAR no ameritaban
ninguna de las dos medidas; ellos aceptan la intervencion, claro con la indicacion
de “bajo protesta”, pero al final la aceptan, y considero que lo aceptan porque era
la forma, de una u otra manera, protegerse para recuperar su inversion y bueno,

en ese sentido, canalizar estas discrepancias a través del Arbitraje.

4.2. Respuesta al Problema Secundario

Sobre la Resolucion Parcial del Contrato por parte de SERPAR.-

La resolucion parcial de El Contrato, esta regulado en el articulo 168 del RCLE
donde establece que las causales estan relacionadas en el hecho de que el
Contratista deje de cumplir con sus obligaciones contractuales, asi como la
acumulacion del monto por penalidad, superior a demas penalidades de ejecucion

y la paralizacién injustificada.

Asimismo, considera que El Contratista también podra solicitar la resolucién del
Contrato conforme al articulo 40 inciso c) en donde La Entidad incumpla con sus

obligaciones contractuales de acuerdo con el articulo 169.

Este articulo expone que el procedimiento en cuanto a la Resolucién del Contrato
involucra a todas las partes relacionadas, entendiendo que cualquier forma de
comunicacién debe ser realizada por medio de una carta notarial. Esto va a
depender de aspectos como: (i) el monto contractual, (i) complejidad,
envergadura del mismo contrato; en esos casos se puede otorgar plazos mas
amplios que no deben superar los quince dias; de ser asi y el incumplimiento
continua, esto permite a la parte perjudicada poder resolver el contrato en forma

total o parcial, comunicando esta decision por carta notarial.

Asimismo, la norma establece que la resolucion del contrato amerita el analisis del
monto maximo en referencia con la penalidad y la presencia del incumplimiento
de las acciones del contratista, siendo necesario la exposicion de la resolucion

por medio de la carta notarial.

Respecto a la resolucion parcial del contrato, se debe poner en evidencia el interés
que se llega a tener en cuanto al cumplimiento del contrato, en donde el

incumplimiento de las obligaciones contractuales requiere la resolucion del mismo.
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Tomando en cuenta el andlisis realizado y la normativa que rige el referido
Contrato, concluimos que SERPAR al momento que decide resolverlo en forma
parcial, incumple lo establecido en la norma, ya que (i) en la Resolucion 062-2016
manifiestan como sustento, las cartas notariales 33720 y 135013 que,
efectivamente juntos con los apercibimientos que hicieran a El Consorcio,
indicaban que de no cumplirse procederian a la resolucion del contrato, no la

resolucion parcial del contrato; (ii) no acredita fehacientemente cual es el

incumplimiento del Consorcio en la ejecucion de la obra que motive una resolucion
de contrato en forma parcial y por consiguiente cual es la parte afectada del
contrato para determinar si es separable e independiente (iii) en las
comunicaciones que envia donde intima por un supuesto incumplimiento de parte
del Consorcio no detalla que tipo de incumplimiento es exactamente, (iii) incumple
con la formalidad procedimental para la resolucién de contrato, por lo que dicha

resoluciéon deviene en invalida e ineficaz.

4.3. Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

4.3.1. Respecto de la Intervencién Econdmica de la Obra.

El Tribunal Arbitral arriba a la decisiéon que corresponde, cuando resuelve que la
resolucion de SERPAR dispone la Intervencién Econdmica de la obra, se hizo sin
cumplir lo establecido en la norma aplicable por lo que resulta indebida € invalida,

ademas de no tener sustento técnico, legal y econédmico como lo exige la norma.

Sin embargo, de la revision del Laudo Arbitral apreciamos que para arribar a esa
conclusion, no se analiza de forma coherente y secuencial los incumplimientos
que SERPAR le atribuye al Consorcio, en tal sentido El Tribunal Arbitral no
determina ni expresa su opinion claramente respecto a la causal que SERPAR

sustenta la intervencion econdmica.

Se aprecia que en el analisis del Tribunal Arbitral no profundiza respecto a la
causal que, segun SERPAR ameritaba una intervencion econdmica y que
consideramos debié haber sido mejor desarrollado en el Laudo al tratarse de un
tema de mayor impacto dentro de las pretensiones del Consorcio. Prueba de ello
es que en el acapite 136 sefalan que respecto al incumplimiento que se le imputa
al Consorcio como argumento para la intervencion, los del Tribunal se

pronunciaran luego cuando deban resolver la pretension, pero ello no sucede.
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Asimismo, no se aprecia una debida evaluacion, analisis, ni conclusiones en
cuanto a los medios probatorios que ambas partes han puesto a disposicion del
Tribunal Arbitral y que hubiera enriquecido el contenido del fallo, sobretodo
tratAndose de una figura dentro de los contratos de obra, como es la Intervencién
Econdmica de la obra, y de la cual no hay mucha doctrina ni jurisprudencia y este
arbitraje era una gran oportunidad para incorporar en el Laudo el desarrollo y
analisis mas acucioso de esta figura, mas aun tratdndose de un procedimiento
donde habia quedado evidenciado que la Entidad sobrepasé sus prerrogativas,
hizo un mal uso de su discrecionalidad que no sélo fue en perjuicio del Contratista
sino del mismo Contrato y de la culminaciéon de la Obra, con el perjuicio de los

fondos publicos y el retraso en el objetivo de la satisfaccion del interés publico.

Por otro lado, cuando hace el analisis de los requisitos de forma, descritos desde
el numeral 118 al 119 del Laudo, sefala que las cartas notariales de SERPAR No.
33720 del 16/02/2016 y No. 135013 del 10/03/2016 no habian requerido el
cumplimiento de obligaciones a EL CONSORCIO bajo apercibimiento de
“intervenir econdmicamente la obra”, error que incurre el Tribunal Arbitral ya que
ni el Reglamento de LCE en su articulo 206 ni la Directiva 001-
200/CONSUCODE/PRE sefalan como requisito que el requerimiento al
Contratista se haga indicando que, de no levantarse el incumplimiento, la Entidad
procedera con la Intervencion Econdémica de la Obra. Recordemos que la
Intervencion Econdmica de la Obra es una potestad unilateral que la ley le otorga
a la administracién en uso de su discrecionalidad para que a través de este
mecanismo garantice la ejecucion total de la obra sin tener que llegar a la

Resolucion del Contrato.

4.3.2. Respecto de la Resolucién Parcial del Contrato.-

Concordamos con el fallo del Tribunal Arbitral en que la Resolucién Parcial del
Contrato es invalida e ineficaz respecto de los incumplimientos imputados a EL
CONSORCIO al no haber sido lo suficientemente acreditados; pero el Tribunal
deja de hacer una valoracion de los varios Informes de Supervisién de Obra y
los informes que presenta SERPAR como medios probatorios del supuesto
incumplimiento por parte de EL CONSORCIO. Ademas, al plantear su posicion
recurre mas a los argumentos que plantea el contratista sin realizar el analisis

entre los medios probatorios y argumentos de ambas partes, y de esa manera
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haber dejado fehacientemente demostrado si es que el Consorcio tuvo o no los

incumplimientos atribuidos por SERPAR.

Otro tema que no es mencionado dentro de los argumentos del Tribunal es
respecto al requisito que establece el articulo 169 del Reglamento en el sentido
que en el requerimiento con apercibimiento de resolucién de contrato, debe
sefalarse expresamente la parte del contrato que sera resuelta, que debe ser

separable independiente.

Lo que también deja de analizar el Tribunal Arbitral son las obligaciones
contractuales respecto de las causales de resolucion parcial que se establecen
en el mismo Contrato, lo que considero se hubiera arribado a un mejor analisis y
en consecuencia una mejor argumentacion desde las posiciones asumidas tanto
por SERPAR como El Consorcio frente a las obligaciones que senala el referido

Contrato.

V.- ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS.-

5.1. Problema Principal “La Intervenciéon Econémica de la Obra”

Analizaremos: (i) si el Consorcio SOM Lima Norte, efectivamente estaba
incumpliendo sus obligaciones contractuales y (ii) si el procedimiento se realizdé

cumpliendo los requisitos establecidos en la Ley y el RCE.

5.1.1.- Si Consorcio SOM Lima Norte presentaba incumplimientos que justifiquen

la Intervencion Economica de la Obra.-

SERPAR mediante Resolucién de Secretaria General No0.050-2016 del
16/03/2016 decide la Intervencion Econdémica de la obra; luego de los
requerimientos por supuestos incumplimientos de obligaciones:

e Carta Notarial 33720-2016 del 16/02/2016 le atribuye que tenia equipos
deficientes, poco personal obrero y de mando medio, limitaciones en los
insumos y equipos, faltaba ingenieros especialistas y que aun no habia
instalado el gras americano donde correspondia.

e Con Carta Notarial 135013-2016 del 10/03/2016 la paralizacion de obra
desde el 15/02/2016.

Vemos que los incumplimientos imputados son diferentes, por lo que no se da

una identidad de los mismos, y a eso nos referiamos cuando decimos que el
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Tribunal Arbitral no hace parte de su analisis esta distincion, a efectos de poder
determinar si efectivamente para SERPAR existié6 una causal especifica para
dicha intervencion & incumplié con el procedimiento, mas aun que frente a cada
requerimiento e imputacién, El Consorcio hacia sus descargos sin que SERPAR
se pronunciara sobre dichos descargos, de lo que se puede deducir la veracidad

de lo dicho por El Consorcio.

El articulo 206 del RLCE se encarga de regular toda aquella intervencion
econdmica en referencia con la potestad de las entidades para asumir la
administracion de una obra en cuanto a las consideraciones técnicas y

economicas.

Vemos que la decision de intervenir econdmicamente la obra debiera ser como
resultado de una evaluacion técnica y de aspecto econdmico en su integridad y
como lo expresa el doctor Alejandro Alvarez esto debe implicar una apreciacion
integral por parte de la entidad, comprendiendo esencialmente el avance fisico y
financiero de la obra, de modo que la participacion del contratista resulta
pertinente dentro de la relacion contractual con aquella; es decir, técnica y
econémicamente debe ser la opcion adecuada para la culminacion de la obra
con la intervencion del contratista. No se adopta esta decisién para favorecer al

contratista, sino para prever la culminacion de la obra (...)".

Esta decision, se encuentra dentro de las prerrogativas que la ley le faculta a la
Entidad como potestad unilateral y como lo afirma el profesor Juan Carlos Morén,
‘llega a tener su origen en la sustitucion temporal del Contratista en referencia
con la prerrogativa de acuerdo con la ejecucion directa del contrato en plena
potestad de evidenciar la intervencion econémica de acuerdo con el manejo de

la obra.?

La norma es clara en sefialar que la potestad discrecional por parte de la Entidad
para resolver Intervenir Econdmicamente, debe hacerse bajos criterios de orden

técnico y econémico como lo sefala la norma, a fin de asegurarse que se

1 ALVAREZ RETAMOZO, Alejandro; ALVAEZ MEDINA, Orlando, GALVEZ NANEZ, Ricardo; “Comentarios al
Reglamento y Ley de Contrataciones del Estado” Volumen II; Instituto Pacifico S.A.C., Lima 2021 pag.1610
2 MORON URBINA, Juan Carlos; “Las prerrogativa de la administracidn y las garantias del contratista. Un
desafio contempordneo en la contratacion estatal en: Contratacion Publica: Doctrina nacional e
internacional — Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo . 2013, pag. 498
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concluya con la ejecucion de la obra, esto nos lleva a la aplicacién del principio
de eficacia que exige el cumplimiento de las finalidades que se buscan, para
satisfacer las necesidades publicas y como lo sefala la doctrina “este principio
esta orientado a la administracién publica en cuanto a la correcta utilizacion de
los recursos publicos, mas su utilizacién sirve también como garantia para los
particulares en cuanto a la orientacion de la conducta de los funcionarios

publicos, sobretodo en el ejercicio de atribuciones discrecionales®.

Es imperativo que los funcionarios publicos que cuentan con prerrogativas
discrecionales, deben hacer un uso adecuado de la misma ya que para la toma
de una decision, previamente debe evaluarse si constituye una causal para optar
por uno u otro supuesto, siendo ello asi no constituye una opcion libre sujeta al
criterio de un funcionario, sino a una conducta administrativa que requiere una
indispensable evaluacion.... En consecuencia, no existe vacio legal como para
considerar discrecional elegir la intervencion econdémica o la resolucion del

contrato, los érganos de control, deben verificar esa conducta.*

Mas aun que el RLCE contempla otros mecanismos frente a incumplimientos de
obligaciones por parte de los contratistas, exigiendo siempre que la decision sea
debidamente motivada con los criterios que la norma sefiala y que delimita el

ejercicio de la discrecionalidad.

Luego de dar alcances del articulo 206 del RLCE que regula la Intervencion
Econdémica, debe darse una lectura conjunta con la Directiva No.001-2003-
CONSUCODE/PRE donde sefiala que la Entidad va a participar de manera
directa en el manejo econémico de la obra, determinando que hay una
paralizacion de las prestaciones por parte del contratita y en consecuencia de la
ejecucion del Contrato. Asimismo, se sefialan los supuestos que habilitan para

que las entidades publicas hagan uso de dicho mecanismo técnico/legal ante:

a) Incumplimiento de presentar calendario de avance de obra acelerado,
conforme al numeral a) de la Directiva 001-2003-CONSUCODE/PRE,

activandose al alcanzar un avance inferior al 80% en concordancia con el

3 LINARES, Mario; “Contratacién Publica — Derecho Local, Internacional y de la Integracion; Linares
Consultores S.A.C., Lima 2016, pag.. 511

4 ALVAREZ PEDROZA, Alejandro; ALVAREZ MEDINA, Orlando; GALVEZ NANEZ, Ricardo; “Comentarios al
Reglamento y Ley de Contrataciones del Estado; Instituto Pacifico S.A.C. Lima, 2021, pag.. 1611
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articulo 206 del RLCE que sefiala que dicho incumplimiento llega a ser causa
directa de la intervencidbn econdmica o la resolucién del contrato.
Entendemos por calendario de avance de obra al documento técnico donde
consta el avance de la ejecucion de la obra por periodos de tiempo con el
detalle de la programacién de los porcentajes de avance de obra con
periodicidad mensual.

b) Si el monto de valorizacion llega a ser inferior en acumulacién del 80% del
monto de valorizado en el calendario, de acuerdo con el avance de obra
acelerado; se debe establecer que los retrasos conforme al numeral b) de la
Directiva 001-2003-CONSUCODE/PRE, en concordancia con el articulo 205

del RLCE generan la resolucién del contrato.

Para ambos supuestos, los argumentos que deben acompafiar la decision de la
administracion, deben ser estrictamente de caracter técnico y econdémico dado

lo gravoso de la medida frente al Contratista.

Asimismo, sobre estos supuestos, tanto SERPAR como El Consorcio han
sefialado que el monto de la valorizacién acumulada ejecutada era mayor al 80%
de la valorizacién ejecutada programada, tal como lo suscribe la Supervision que
sefnala:

“...) a febrero del 2016 la valorizacion acumulado ejecutada ya era mayor

al 80% de la valorizacion programada ejecutada. (...)”

También lo dicen en la Resolucidon de Secretaria General No.050-2016 destaca:
“(...) el avance de la obra a febrero del 2016 es de un 85.97% (...)”

En ese sentido, ninguno de estos supuestos se presentaron ya que el avance de
obra superaba ese porcentaje; por lo que El Consorcio no se encontraba en

situacion de incumplimiento como lo afirmaba SERPAR.

c) Incumplimiento de obligaciones contractuales esenciales; entendiéndose
como aquellas indispensables para lograr el objeto del Contrato; y que de no
ejecutarse van a repercutir en alcanzar la finalidad del mismo. En este caso,
la Directiva 001-2003-CONSUCODE/PRE exige que La Entidad requiera el
cumplimiento de las obligaciones con carta notarial dando un plazo no menor

de 10 dias ni mayor de 15 dias.
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d) Incumplimiento de obligaciones contractuales no esenciales; se requiere
conforme lo establece la Directiva 001-2003-CONSUCODE/PRE, que La
Entidad le requiera a El Contratista dos requerimientos y que no haya
subsanado su incumplimiento; es decir ponerse en una situacién de

reincidencia.

La Directiva también sefala que la intervencion econdmica se puede dar de oficio
o cuando una de las partes la solicita o por caso fortuito cuando hay
incumplimientos que no permitan culminar la obra; si el Contratista ha incumplido
sus obligaciones, la Entidad tiene la obligacion de requerirle que cumpla a través

de una carta notarial dandole plazo no menor de 2 dias ni mayor a 15 dias.

Respecto al incumplimiento de las obligaciones, se puede sefialar que la Entidad
debe proceder con la intervencion después de que El Contratista no haya
cumplido con sus obligaciones esenciales, entendiendo con ello que el contrato
debe ser analizado con la finalidad de poder entender el requerimiento y la

afectacion alcanzada.

El OSCE expone que toda obligacion tiende a ser esencial en términos de poder
satisfacer los requerimientos del objeto del contrato y cumplir la satisfaccién en

términos de interés publico®

Como ya hemos detallado, la Resolucién de Secretaria General No.050-2016 del
16/03/2016, que resuelve la Intervencion Econdmica imputa incumplimientos a
El Consorcio notificados previamente con C/N 33720 sobre las deficiencias de
equipos, carencia de personal obrero, abastecimiento de insumos limitado,
ausencia de ingenieros especialista, no instalacion de gras americano en areas
donde corresponde; incumplimientos que no llegarian a constituirse en
“incumplimientos de tipo esencial’. Con la C/N 135013 del 10/03/2016 le imputan
“la paralizacion de la ejecucion de la obra” en requerimiento de un total de 15

dias se pueda manifestar la subsanacion de dicha condicion.

Este supuesto incumplimiento de paralizacion de obra, si estaria inmerso dentro
de las obligaciones esenciales, ya que es la pretension principal de SERPAR, y

su paralizacion (si se tratara de una paralizacion injustificada) resultaria

5> Opinién del OSCE No.027-2014/DTN
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definitivamente en un incumplimiento de obligaciones esenciales por parte del
contratista. Hay que considerar que si se trata de una paralizacion injustificada,
que se produce por causas no atribuibles al contratista, ello deberia devenir en

una extensioén de plazo contractual.

Al respecto, El Consorcio sefiala que SERPAR hizo una afirmaciéon que no se
ajusta a la realidad, cuando afirma que El Consorcio paralizé la obra desde el
15/02/2016, dado que, conforme consta en varios asientos en el cuaderno de
obra durante ese periodo; y también a través de constataciones notariales, el
personal del Consorcio venia trabajando en la obra y la paralizacién de obra
recién se da a partir del 16/03/2016 que quedd registrado en el Asiento No.657

del cuaderno de obra de esa misma fecha.

El Consorcio argumenta que la paralizacion de la obra es debido a los
incumplimientos de SERPAR y que el no pago de sus obligaciones le genera una
situacién de incertidumbre y desequilibrio econdmico, por lo que les resulta
imposible continuar ejecutando mas trabajos en la obra hasta que la Entidad
cumpla con cancelarle lo que le adeuda y, ademas, le garantice que podra

cumplir con los pagos futuros.

Luego del analisis, podemos afirmar que este incumplimiento por parte de
SERPAR se trataba de incumplimiento de una “obligacion esencial”’ por lo que
tomamos la opinidén del autor Alberto Retamozo, quien dice que en nuestra
legislacion, la suspension de la ejecucion del Contrato solo se produce previo
cumplimiento del procedimiento que declara en mora a la Administracion por
incumplimiento de alguna obligacion, como puede ser el pago (obligacion
esencial), entrega de adelanto pactado o de terreno, o el incumplimiento del pago

de 3 valorizaciones (...)°

En este extremo podemos afirmar que la paralizacion de ejecucién de obra por
parte de El Consorcio, a partir del 16 de marzo, fue justificada por incumplimiento
de una obligacion esencial por parte de SERPAR, por lo que tampoco se

configura como una causal para la intervencion econémica de la obra.

6 RETAMOZO LINARES, Alberto; “Contrataciones y Adquisiciones del Estado y normas de control” Analisis
y Comentarios; Tomo Il; Gaceta Juridica Lima 2018, pag.. 59
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Para ambos supuestos, los argumentos que deben acompanar la decisién de la
administracion, deben ser estrictamente de caracter técnico y econémico dado

lo gravoso de la medida frente al Contratista.

5.1.2. Si SERPAR cumplié con el procedimiento para la Intervencion Econdmica
de la Obra

En términos del cumplimiento de contrato, se puede apreciar que su no
cumplimiento por parte de La Entidad, corresponde a generar afectacién al

Contratista y de forma consiguiente, se procede con la resolucion de este.

En efecto, mediante Resolucién de Secretaria General No0.050-2016 del
16/03/2016 SERPAR comunica a EL CONSORCIO su decision de intervenir
econdmicamente la obra; sin haber respetado el plazo que le otorgd con la Carta
Notarial 135013 del 10/03/2016 donde imputa incumplimientos que tampoco
estaban debidamente acreditados y mas aun que a esa fecha el avance de obra

superaba el 85%.

Por ofro lado, y conforme a la clausula trigésimo primera del Contrato, la
intervencion econdmica exige, ademas de lo establecido en la Ley y el RLCE, la
aplicacion de la Directiva No0.001-2003/CONSUCODE/PRE donde, ademas de
sefalar las causales aplicables para dicha intervencion; y que ya han sido
desarrolladas en los acapites anteriores; establece el nombramiento de un
Interventor que no ha sido designado por SERPAR y que, no sélo ha procedido
a realizar una Intervencion Econdmica sin tener una causal valida, sino también
ha omitido los requisitos formales establecidos en la normativa, en tal sentido la
Resolucion que faculta a SERPAR a la Intervencion Econdmica no cumplié con

los requisitos necesarios para la validez de dicho acto administrativo.

5.2. Problema Secundario: La Resolucion Parcial del Contrato.-

Analizaremos: (i) si el Consorcio estaba en situacion de incumplimiento que
habilitara a SERPAR a resolver el contrato de forma parcial y (ii) si SERPAR ha

requerido el procedimiento en términos de la resolucién del contrato.

La ley prevé diversas causales para dar por terminado un Contrato de obra, este

caso se trata de una resolucién por incumplimiento, como un medio que permite
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poner en evidencia una falta y establecer un medio de fuerza mayor en términos

de su cumplimiento’

Para la resolucién del contrato por incumplimiento del contratista, se debe valorar
que lo senalado en el articulo 168 del RLCE se debe involucrar tanto el
requerimiento del contratista, como el no cumplimiento de obligaciones. Estos
deben concordarse con los con los requisitos del procedimiento del articulo 169
del RLCE, que dispone que el procedimiento de resolucion de contrato se da
cuando una de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones y debe ser
requerida por la parte afectada con una carta notarial para que cumpla en un

plazo de 5 dias bajo apercibimiento de resolverle el contrato.

Este tiempo dependera del monto del contrato y de la complejidad del contrato,
pudiendo en esos casos otorgar mayores plazos para la subsanacion pero no
mayor a quince dias. Si el incumplimiento persiste cuando ha vencido el plazo
de aquella parte involucrada, en donde se puede llegar hacia la resolucion total
o parcial del contrato de acuerdo con decision establecida por carta notarial y la
claridad del incumplimiento. De no precisarse, se entendera que la resolucion

sera total.

SERPAR resolvio el contrato de manera parcial argumentando que El Consorcio
habia paralizado la obra y que habia un retraso injustificado. También por
incumplimiento de obligaciones contractuales, legales y reglamentarias como lo
hizo constar en el contenido de la Resolucién de Secretaria General No.062-
2016 del 28/03/2016 que tuvo como antecedente la Carta Notarial 33720 y la
Carta Notarial 135013 de SERPAR hacia EIl Consorcio.

En ambas cartas notariales SERPAR concede a El Consorcio un plazo de 15
dias para subsanar el incumplimiento®; pero sin embargo SERPAR no sefiala ni
cual es la parte de la obra que se resolveria si EI Consorcio no subsana su
incumplimiento, ni tampoco la parte del contrato que se afectaria con dicha

resolucion, incumpliendo lo que exige el articulo 169 del RLCE.

7 MORON URBINA, Juan Carlos; AGUILERA, Zita, “Aspectos juridicos de la Contratacién estatal”, Fondo
Editorial de la PUCP, Lima 2019, pag.. 160
8 Requisito de forma
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Por otro lado, EL CONSORCIO anota que en los apercibimientos de resolucion
de contrato remitidos por SERPAR a través de las cartas notariales 33720 y
13503 no sefialan que se trata de un apercibimiento parcial, solo lo sefala en la
Resolucion de Secretaria General No.062-2016 del 28/03/2016 que resuelve el
Contrato. Esto era muy importante ya que la resolucion del contrato de forma
parcial involucra el nivel de incumplimiento de obligaciones de acuerdo con

requerimientos que quedan expuestos en las cartas notariales.

Por todo lo expuesto en este acapite, se puede concluir que SERPAR no cumplio

con los requisitos de forma para resolver parcialmente el contrato de manera

valida.

Por otro lado, hay que valorar el grado de incumplimiento respecto al contrato
por parte de SERPAR imputa a EL CONSORCIO a través de sus cartas
notariales 33720 del 26/02/2016 y el retraso en cuanto a la prestacion del servicio
por medio de carta notarial 135013 del 10/03/2016 y que se vinculan con la

clausula décimo sexta del contrato.

Consideramos que SERPAR en ningdn momento ha demostrado los
incumplimientos que le atribuia a El Consorcio y que supuestamente se
mantuvieron pese a los requerimientos y una clara muestra de ello es que luego
que El Consorcio realizaba sus descargos por cada incumplimiento imputado,

SERPAR no vuelve a requerir por persistir el incumplimiento.

Respecto a la paralizacién de forma no formal y el retraso en términos de
prestacion de servicios, El Consorcio en el proceso acredita con diversas
constataciones notariales y anotaciones en el cuaderno de obra, que durante el
periodo que SERPAR afirma que El Consorcio paralizd la obra; existia personal
realizando trabajos en la obra; quedando demostrado que la obra no se

encontraba paralizada.

Respecto al requisito de que la parte afectada por la resolucion parcial, debe ser
separable e independiente y comunicarse asi de manera expresa a La Entidad;
SERPAR no cumple con acreditar cual seria esa parte de la obra que se
resolveria ya que tampoco cumple con acreditar que el incumplimiento imputado

a EL Consorcio no fue subsanado.
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Por lo tanto, SERPAR no cumple con acreditar los incumplimientos que pudieran
resultar como causales en términos de la resolucién parcial del contrato de obra,
como consecuencia de buscar resolver las condiciones de contrato y los

requisitos materiales.

VI.- CONCLUSIONES

6.1. Del contenido del Laudo Arbitral, reiteramos que el Tribunal Arbitral no
hizo una correcta evaluacién y analisis de los argumentos de ambas partes,
incumplié con la debida valoracién y pronunciamiento respecto de varios medios
probatorios que estaban incorporados en el expediente; por lo que, a pesar que
concordamos con la decision final emitida, este Laudo carece de una debida
motivacion tanto en lo que corresponde a la Intervencion Econdmica de obra

como la Resolucién parcial del Contrato.

6.2. SERPAR, cuando activa el ejercicio de su potestad normativa que le
permite Intervenir econdmicamente la obra, lo hace sin el sustento que la ley
exige que debe contener consideraciones de orden técnico y econémico, mas

aun que el avance de obra superaba el 85% de ejecucion.

El procedimiento utilizado no fue acorde con los requerimientos que la norma
establece, por lo que la Resoluciéon de Secretaria General 050-2016 no cumplié

con los requisitos de validez que debe tener todo acto administrativo.

6.3. En cuanto a la Resolucion Parcial del Contrato, cuestionamos la misma al
haber ya decidido por la intervencién econémica. En todo caso, si SERPAR
consideraba que El Consorcio estaba en situacién de no poder continuar con la
ejecucion de la Obra entonces debié optar desde un inicio por la Resolucion del
Contrato, mas aun que las causales en ambos casos son casi similares y hay

una aparente superposicion normativa.

Esta decision de optar, casi simultaneamente por estas dos opciones por parte
de SERPAR no es entendible, lo Unico que queda claro es la incompetencia de
los funcionarios a cargo en temas de contrataciones publicas; demas esta decir

con el perjuicio para al estado y para el Contrato de Obra.
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6.4. Como aporte, y luego del analisis del presente caso, considero que el
OSCE debiera, conjuntamente con expertos en temas de Contrataciones, con
los empresarios que contratan con el Estado y funcionarios que participan en los
Contratos; analizar la permanencia de la Intervencién Econdmica de Obra; a
pesar que han hecho algunas modificaciones a través de su ultima Directiva
No.013-2019-OSCE/CD.
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Resolucion N° 92

En Lima, a los dos dias del mes de octubre del afio dos mil diecinueve, el
Tribunal Arbitral, juego de haber realizado las actuaciones arbitrales de
conformidad con la ley y ias normas establecidas por fas partes, escuchado los
argumentos sometidos a su consideracién y analizado las pretensiones
planteadas, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las partes, a

las controversias planteadas:

SOBRE EL PROCESO ARBITRAL:

EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL, DESIGNACION E
INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El Convenio Arbitral:

En la Clausula Vigésimo Sexta del Contrato N° 0002-2014-SERPAR-
LIMA/MML celebrado con fecha 03 de enero de 2014, en adelante el
Contrato, las partes convinieron en los siguientes términos que las
controversias que surgieran entre ellas serian resueltas mediante

arbitraje: :

“CLAUSULA VIGESIMA SEXTA: ARBITRAJE

Por la presente Cldusula, las partes acuerdan que ante el
surgimiento de cualquier controversia técnico, legal o reclamo
ocasionado con la ejecucién, resolucion, inexistencia, ineficacia,
interpretacion o invalidez del presente contrato, recurriran a un
arbitraje de derecho. En tal sentido, el plazo para acudir a la via
arbitral dependeréa de cada caso, segun lo establecido en el articulo
52° de la Ley, y el articulo 215° del Reglamento.

Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante la etapa de ejecucién contractual dentro del plazo de
caducidad previsto en los articulos 184°, 199°, 201°, 209°, 210° y 212°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del estado o, en su
defecto, en el articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado.

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

De acuerdo a lo establecido en el articulo 219° del Reglamento, la

parte que reciba una solicitud de arbitraje de conformidad con el
articulo 218° del Reglamento, debera responderla por escrito dentro
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del plazo de diez (10) dias habiles, contados a partir del dia siguiente
de la recepcion de la respectiva solicitud, con indicacion de la
designacién del arbitro, cuando corresponda, y su posicion o
resumen referencial respecto de la controversia y su cuantia. De ser
el caso, la respuesta podra contener una ampliacién o réplica
respecto de la materia controvertida detallada en la solicitud.

La falta de respuesta o toda oposicién formulada en contra del
arbitraje, no interrumpira el desarrollo del mismo ni de los
respectivos procedimientos para que se lleve a cabo la conformacion
del tribunal arbitral y la tramitacion del arbitraje.

El arbitraje sera resuelto por un Tribunal Arbitral AD HOC con sede
en la _ciudad de Lima, conformado por tres (3} arbitros. Cada parte
designara a un arbitro y éstos dos designaran al tercero, quien
presidira el Tribunal Arbitral. Vencido el plazo para la respuesta a la
solicitud de arbitraje sin que se hubiera designado al arbitro
correspondiente, la parte interesada solicitara al OSCE. Dentro del
plazo de diez (10) dias habiles, la respectiva desighacion. Para estos
efectos, la parte que solicita el arbitraje debe indicar en su solicitud,
la existencia del convenio arbitral, designar a su arbitro de parte y
hacer una referencia sucinta a la controversia y a la cuantia.

Los arbitros designados por las partes tienen un plazo de diez (10)
dias habiles contado desde la fecha de la ultima aceptacion al cargo,
para convenir y poner conocimiento de las partes de la designacién
del arbitro encargado de presidir el Tribunal Arbitral. En caso no se
logre Ia designacion, esta no sea aceptada o venza el plazo, la parte
interesada podra solicitar al OSCE la designacién del arbitro que
presidira el Tribunal Arbitral. Una vez conformado el Tribunal Arbitral
dentro de los cinco (5) dias siguientes, cualquiera de las partes
debera solicitas al OSCE, la instalacién del Tribunal Arbitral para lo
cual se suscribira el Acta de Instalacion correspondiente, acordando
las partes que los plazos alli previstos, relativos a todas las
actuaciones arbitrales son improrrogables, no pudiendo el Tribunal
Arbitral ampliar, a su criterio, los plazos establecidos para las

actuaciones arbitrales.

Asimismo, las partes acuerdan que la interposicion de excepciones
y/o0 defensas previas, debera realizarse a mas tardar en la
contestacion de la demanda o, con respecto a una reconvencion, en
la contestacion de la reconvencion. El Tribunal Arbitral, debera
resolverlas como cuestion previa y antes de expedir el laudo.

De existir un arbitraje en curso y surfja una nueva controversia
relativa al mismo contrato, la acumulacion de pretensiones solo
procedera cuando ambas partes se encuentren de acuerdo con dicha

acumulacion.
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En caso de suspension del proceso arbitral, se establece que
transcurridos diez (10) dias de suspension de este sin que se haya
levantado la causal que ocasion6 la suspension, el tribunal arbitral
debera disponer el inmediato archivamiento definjtivo del proceso

arbitral.

El tribunal arbitral constituido para resolver las controversias que
surgieran entre las partes debera velar porque el proceso arbitral
concluya con la expedicion del laudo en un plazo que no exceda los

ocho (8) meses.

E! laudo arbitral emitido es vinculante para las partes, y pondra fin al
proceso de manera definitiva, siendo el mismo inapelable ante el
poder Judicial o ante cualquier instancia administrativa. El plazo
para la emisién del mismo sera de veinte (20) dias habiles, una vez
concluida la etapa de actuacion de medios probatorios y
presentados los alegatos e informes orales correspondientes, plazo
que podra ser ampliado hasta por veinte (20) dias habiles.

En caso alguna de las partes presente recurso de anulacion y, a su
vez, solicite la suspension del cumplimiento del laudo o ejecucion
arbitral o judicial, debera consignar, como requisito de admisibilidad
del recurso, una carta fianza bancaria, incondicional y de realizacion
automatica, extendida a la parte contraria con una vigencia no menor
a seis (6) meses renovables por todo el tiempo que dure el tramite
del recurso, y por un monto equ:valente al valor de la condena

contenida en el laudo.

Los honorarios de los arbitros se sujetaran estrictamente a la Tabla
de Aranceles del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del
OSCE; asimismo, los honorarios de la secretaria arbitral seran el
cincuenta por cientos (50%) del honorario de un arbitro. Respecto a
lo no contemplado en la presente clausula, debera tenerse en cuenta
lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto Legislativo
que norma el Arbitraje.” (El subrayado es nuestro)

Instalacion del Tribunal Arbitral y Conformacion del Tribunal Arbitral:

Con fecha 30 de marzo de 2016, el CONSORCIO presenté su solicitud
arbitral y designé al doctor Dwight Falvy Bockos como arbitro de parte.

El 13 de abril de 2016, SERPAR contestd la solicitud arbitral y designé a!
doctor Carlos Alberto Matheus Lopez como arbitro de parte.

Con fecha 9 de junio, los arbitros designaron a la doctora Elvira Martinez
Coco como Presidenta del Tribunal Arbitral, quien aceptd oportunamente

el encargo.
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NORMATIVIDAD APLICABLE

Respecto de los temas procedimentales, son de aplicacion al presente
proceso, las reglas establecidas en el Acta de Instalacion de Tribunal
Arbitral Ad Hoc (en adelante, Acta de Instalacion) y en forma supletoria el
Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que Norma el Arbitraje

(en adelante, la Ley de Arbitraje).

En caso de discrepancias de interpretacion o de insuficiencia de las reglas
que anteceden, el Tribunal Arbitral resolvera en forma definitiva, del modo

que considere apropiado.

Respecto de la normatividad de fondo, segun lo convenido por las partes

en la Clausula Quinta del Contrato, son de aplicacién la Ley de
Contrataciones del Estado, su Reglamento, las Directivas del OSCE vy la
normativa especial que resulte aplicable.

Soélo para lo no previsto en el Contrato son de aplicacion supletoria las
disposiciones pertinentes del Cédigo Civil y las demas normas de derecho

privado.

Siendo asi las cosas, para este Contrato es de aplicacién la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada mediante el Decreto Legislativo N°
1017 y modificada por la Ley N° 29873, asi como su Reglamento
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y modificado mediante el
Decreto Supremo N° 138-2012-EF.

LA DEMANDA ARBITRAL.-

Mediante escrito de fecha 26 de agosto de 2016, el CONSORCIO
presento su demanda contra SERPAR con el siguiente petitorio:

Primera Pretension Principal:

Se declare que carece de sustento el requerimiento de SERPAR bajo
apercibimiento de resolucion del contrato expresado a través de la
Carta Notarial N° 33720-2016, de fecha 16 de febrero de 2016.

Sequnda Pretension Principal:

Se declare que carece de sustenfo el requerimiento bajo
apercibimiento de resoliucion del contrato expresado a través de Ja
Carta Notarial N° 135013, de fecha 10 de marzo de 2016.

Tercera Pretension Principal:

Se declare que la intervencion econémica realizada por SERPAR es
indebida, invalida y carece de sustento técnico, legal y econémico.

e



Tribunal Arbitral Ad-Hoc

CONSORCIO SOM LIMA NORTE vs. SERPAR LIMA
Tribunal Arbitrai

Elvira Martinez Coco

Carlos Alberto Matheus Lopez

Dwight Falvy Bockos

Cuarta Pretension Principal:

Se declare invalida e ineficaz la resolucién parcijal del Contrato
efectuada por SERPAR a través de la Carta Notarial N° 34095 de

fecha 01 de abril de 2016.

Pretensién Comun:

Que se condene a SERPAR al pago de los costos y costas que el
presente arbitraje nos irrogue.

E! Tribunal Arbitral analizara los fundamentos de hecho y de derecho en
los que el CONSORCIO sustenta sus pretensiones al resoclver los puntos

controvertidos.
LA CONTESTACION DE LA DEMANDA.-

Mediante el escrito presentado con fecha 28 de setiembre de 2016,
SERPAR contesté la demanda del CONSORCIO solicitando que se
declaren infundadas todas las pretensiones de la demanda.

El Tribunal Arbitral analizard cada uno de los fundamentos de hecho y de
derecho en base a los cuales SERPAR rechaza cada una de las
pretensiones del CONSORCIO al resolver los puntos controvertidos.

LA ACUMULACION DE DEMANDA PRESENTADA POR EL
DEMANDANTE

Mediante escrito de fecha 16 de enero de 2018, el CONSORCIO presento
una acumulacién a su demanda contra SERPAR con el siguiente petitorio:

Quinta Pretension Principal;

Que, el Tribunal Arbitral declare consentida la resolucion de Contrato
efectuada por el CONSORCIO Som Lima Norte mediante Carta
Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017.

El Tribunal Arbitral analizara los fundamentos de hecho y de derecho en
los que el CONSORCIO sustenta esta pretension al resolver los puntos

controvertidos.

LA CONTESTACION A LA ACUMULACION DE DEMANDA
PRESENTADA POR LA DEMANDADA

Mediante el escrito presentado con fecha 14 de febrero de 2018 vy
complementadoe mediante escrito de fecha 06 de marzo de 2018,
SERPAR contestd la acumulacion de demanda del CONSORCIO
~ solicitando que se declare infundada la pretension de la demanda.
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Asimismo, en el escrito de fecha 14 de febrero de 2018, SERPAR dedujo
una excepcion de caducidad.

El Tribunal Arbitral analizaré cada unc de los fundamentos de hecho y de
derecho en base a los cuales SERPAR rechaza la pretensién del
CONSORCIO al resolver los puntos controvertidos, asi como la excepcion

deducida.

LA ACUMULACION DE DEMANDA PRESENTADA POR LA
DEMANDADA

Mediante el escrito presentado con fecha 26 de marzo de 2018, SERPAR
presentd acumulacion de demanda con el siguiente petitorio:

Pretension Acumulada de SERPAR:

Determinar si el pedido del contratista para que el Tribunal Arbitral
declare consentida la resolucién de Contrato efectuada por el
Consorcio Som Lima Norte, mediante Carta N° 6256 de fecha 21 de
febrero de 2017 es extemporanea conforme a las normas de
contrataciones con el estado aplicables al contrato caducado.

El Tribunal Arbitral analizara los fundamentos de hecho y de derecho en
los que el CONSORCIO sustenta su pretension al resolver los puntos

controvertidos.

LA CONTESTACION A LA ACUMULACION DE DEMANDA
PRESENTADA POR EL DEMANDANTE

Mediante el escrito presentado con fecha 23 de mayc de 2018, el
CONSORCIO contesté la acumulacibn de demanda de SERPAR
solicitando que se declare infundada la pretension de la demanda.

El Tribunal Arbitral analizara cada unc de los fundamentos de hecho y de
derecho en base a los cuales SERPAR rechaza la pretension del

CONSORCIO al resolver los puntos controvertidos.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS
PROBATORIOS.-

El 24 de enero de 2017 se reunid el Tribunal Arbitral con las partes en la
Audiencia de Conciliacion, Fijacion de Puntos Controvertidos y Admision

de Medios Probatorios.

De conformidad con la regla 31 del Acta de Instalacién, teniendo en
cuenta las pretensiones y defensas planteadas, el Tribunal Arbitral con la
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participacién de las partes, establecié los siguientes puntos
controvertidos:

Primer Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no declarar que carece de sustento el

requerimjento realizado por el Servicio de Parques de Lima -
SERPAR LIMA a través de la Carta Notarial N° 33720-2016 de fecha

16 de febrero de 2016.

Segundo Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no declarar que carece de sustento el

requerimiento realizado por el Servicio de Parques de Lima -
SERPAR LIMA a través de la Carta Notarial N° 135013 de fecha 10 de

marzo de 2016.

Tercer Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no declarar que la intervencion
econémica realizada por Servicio de Parques de Lima - SERPAR
LIMA es indebida, invalida y carece de sustento técnico, legal y

economico.

Cuarto Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no declarar invélida e ineficaz la

resolucién parcial del Contrato efectuada por Servicio de Parques de
Lima— SERPAR LIMA a través de la Carta Notarial N° 34095 de fecha

01 de abril de 2016.

Quinto Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no ordenar al Servicio de Parques de

Lima - SERPAR LIMA el pago de los costos y costas que el presente
arbitraje irrogue.

El Tribunal Arbitral dej6 establecido que se reservaba el derecho de
analizar los puntos controvertidos en el orden que considerase mas
conveniente a los fines de resolver la controversia y no necesariamente
en el orden previamente establecido. Asimismo, declaré que si al resolver
uno de los puntos controvertidos llegase a la conclusion de que carecia
de objeto pronunciarse sobre otro u ofros, podria omitir pronunciarse
sobre ellos motivando su decisidn.

En la misma Audiencia, se admitieron los siguientes medios probatorios:

Del CONSORCIO:
Se admitieron los documentos ofrecidos en el acapite Xll. denominado

"MEDIOS PROBATORIOS” de la demanda dividido en los siguientes tres -”\
puntos: b

=
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- Los documentales incluidos en el punto “Documentos” e identificados
con los literales que van de la letra A. a la letra W,

— Las exhibiciones sefialadas en punto denominado “Exhibicién” las
cuales fueron identificadas en los numerales 1, 2y 3.

— El ofrecido por el CONSORCIO en el punto “Pericia de Parte”, el cual
analizaria el sustento técnico de las pretensiones materia de la
demanda. Este informe debia ser presentado dentro del plazo de
treinta (30) dias habiles desde que se produjera la exhibicién de los
medios probatorios que se solicité.

De SERPAR:
Los documentos ofrecidos en el acapite Il denominado "MEDIOS

PROBATORIOS” de la contestacion de la demanda, los cuales fueron
identificados con los numerales que van del 1 al 18.

Asimismo, el 31 de diciembre de 2018, mediante la Resolucién N° 78 se
dejé constancia que mediante el escrito de contestacion de acumulacion
de pretensiones presentado con fecha 14 de febrero de 2018, SERPAR
dedujo una Excepcion de Caducidad; encontrandose la misma pendiente
de resolver, respecto de la cual este Colegiado debera realizar un analisis
previo al estudio de las cuestiones de fondo, y se reservo la facultad de
emitir dicho pronunciamiento, para un momento posterior del presente
arbitraje, el que, inclusive, podia ser emitido al momento de laudar, lo que

sucedera en el presente laudo.

Seguidamente, se admitieron nuevas pretensiones materia de las
acumulaciones realizadas por las partes, estableciéndose los siguientes

puntos controvertidos:

Sexto Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no declarar consentida la resolucion de

Contrato efectuada por el Consorcio Som Lima Norte mediante Carta
Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017.

Séptimo Punto Controvertido:

Determinar si el pedido del Contratista para que el Tribunal Arbitral
declare consentida la resolucién de Contrato efectuada por el
Consorcio Som Lima Norte mediante Carta Notarial N° 6256 de fecha
21 de febrero de 2017, es extemporanea conforme a las normas de
contrataciones con el estado aplicables al contrato o ha caducado.

En la misma Resolucién, se admitieron los siguientes medios probatorios:

/
4

i

i

p

{
h

12



27.

28.

29.

XI.

30.

31.

32.

Tribunal Arbitral Ad-Hoc

CONSORCIO SOM LIMA NORTE vs. SERPAR LIMA
Tribunal Arbitral

Elvira Martinez Coco
Carlos Alberto Matheus Lépez
Dwight Falvy Bockos

Del CONSORCIO:
Los documentos ofrecidos en el acapite VI denominado "PRUEBAS” del

escrito de acumulacién de pretensiones, identificados con los literales que
van del Anexo 30-A al Anexo 30-C.

De SERPAR:

Los documentos ofrecidos en el acdpite Il denominado “MEDIOS
PROBATORIOS” de la contestacion a la acumulacion de pretensiones, los
cuales fueron identificados con los numerales que van del 3.1 al 3.2. Del
mismo modo, el documento ofrecido en el acapite Il. denominado
“MEDIOS PROBATORIOS’ de la acumulacién de pretensiones, el cual fue
identificado con el numeral 2.1.

ALEGATOS FINALES, CIERRE DE LA ETAPA PROBATORIA Y
AUDIENCIA DE INFORME ORAL.-

En la Resolucion N° 86 de fecha 15 de marzo de 2019, el Tribunal Arbitral
dejo constancia que declaraba finalizada la etapa probatoria. Asimismo,
solicito a las partes que presentaran sus conclusiones o alegatos escritos
dentro de un plazo de cinco (5) dias habiles.

Dentro del plazo otorgado, el CONSORCIO y SERPAR, con fechas 26 y
27 de marzo de 2019, respectivamente, presentaron sus alegatos
escritos, los que se tuvieron por presentados con la Resolucién N° 87 de

fecha 26 de abril de 2019.

El 27 de mayo de 2019 se realizd la Audiencia de Informes Orales, con la
presencia de ambas partes, en Ja que el CONSORCIO y SERPAR
expusieron el derecho en el gue sustentan sus respectivas afirmaciones.

PLAZO PARA LAUDAR.-

Mediante la Resolucion N° 90 se declaré6 que el proceso arbitral se
encontraba en estado para laudar y se fij6 en 20 dias habiles el plazo

para emitir el Laudo.

Por medio- de la Resoiucién N° 91 de fecha 23 de agosto de 2019 se
prorrog6 el plazo para laudar en 20 dias adicionales.

Siendo asi las cosas, el presente Laudo se expide dentro del plazo para
laudar ampliado que vence el 04 de octubre de 2019.

CUESTION PREVIA: SOBRE LA EXCEPCION PLANTEADA POR
SERPAR CONTRA LA ACUMULACION DE DEMANDA DEL

CONSORCIO

10
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Posicion de SERPAR

SERPAR ha deducidec una Excepcion de Caducidad contra la pretension
acumulada por el CONSORCIO mediante escrito de fecha 16 de enero de
2018, la cual a su entender es extemporanea, porque habria un
consentimiento por parte de SERPAR ante la resolucion de Contratc
realizada por parte del CONSORCIO, la misma que se efectud mediante
la Carta Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017.

De esta manera precisa, que el numeral 52.5° del articulo 52° de la Ley
de Contrataciones del Estado aprobada por D.L. N° 1017, en cuanto a la
caducidad de la acumulacién de pretensiones, establece lo siguiente:

“52 5 Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva
controversia derivada del mismo contrato, cualquiera de las partes
puede solicitar a los arbitros la acumulacién de las pretensiones a
dicho arbitraje, debiendo hacerlo dentro del plazo de caducidad
previsto en el numeral 52.2 del presente articulo (...)".

Asimismo, SERPAR precisa que el numeral 52.2. del citado articulo
sefiala lo siguiente:

“52.2. Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben
solicitarse en cualquier momento anterior a la fecha de culminacion
del contrato. Para los casos especificos en los que la materia en
controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucion de contrato,
ampliacién de plazo contractual, recepcién y conformidad de la
prestacion, valorizaciones o metrados, liquidacién del contrato y
pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo de
quince (15) dias habiles conforme lo sefialado en el reglamento”.

En base al articulo citado, SERPAR sostiene que el CONSORCIO debid
someter a arbitraje su controversia dentro del plazo de guince (15) dias
posteriores al 21 de febrero de 2017 (fecha en que el CONSORCIO
realiza la resolucién de contrato), es decir hasta el 14 de marzo de 2017
su representada pudo cuestionar dicha resolucion, vencido dicho plazo, el
CONSORCIO tuvo hasta el dia 14 de abril del 2017 para iniciar su
arbitraje solicitando el consentimiento de la resolucion contractual por

ellos invocada.

Es asi, que, SERPAR manifiesta que como la fecha limite para someter a
arbitraje la controversia -via acumulacién de demanda- fue a los quince
(15) dias posteriores al 14 de marzo de 2017, es decir, el 14 de abril de!
2017, dicha fecha, a su entender, ha vencido en exceso, pues sefiala que
el CONSORCIO planted su nueva pretension via acumulacién recién el 31

—
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de octubre de 2017, esto es, fuera del plazo establecido para tales

- efectos.

Adicionalmente, agrega que como el arbitraje es un mecanismo de
solucién de controversias que no busca otra cosa mas que resolver las
mismas sin incurrir en argucias, se debe recurrir al principio de flexibilidad
del arbitraje, ya que como expresa Hernando Diaz-Candia;

“(...) hay que tener presente que la flexibilidad en el arbitraje no debe
ni puede implicar que se creen o permitan desordenes, ni
deshalances procedimentales, o sustantivos. Dar prevalencia a la
sustancia sobre la forma es muy importante, pero la busqueda de
esa prevalencia en el arbitraje debe conducirse sin confusiones nj
alteraciones, excesos ni abusos en el procedimiento y en las
facultades de los arbitros. Debe tratarse a las partes con igualdad y
darse a cada una de ellas plena oportunidad de hacer valer sus

derechos”.

En razén a todo lo sefalado, SERPAR solicita que se declare la
caducidad de la pretension del CONSORCIO referida a determinar si
corresponde o no que se declare consentida la resolucion de contrato
efectuada por este Gltimo mediante la Carta Notarial N° 6256 de fecha 21

de febrero de 2017.

Posicidon del CONSORCIO

EL CONSORCIO sostiene que la excepcion de caducidad propuesta por
SERPAR es infundada.

De esta manera, expresa que mediante el escrito de fecha 16 de enero
de 2018, su representada presentd la ampliacion de demanda
respecto de la siguiente pretensién:

"Quinta Pretensién Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare
consentida la resolucién de Contrato efectuada por el
CONSORC10 Som Lima Norte mediante Carta Notarial N° 6256
de fecha 21 de febrero de 2017".

El CONSORCIO explicd gue la resolucién de contrato que efectud
quedd consentida, en virtud de la caducidad del derecho de
SERPAR de cuestionarla en la via arbitral al no haberla objetado
dentro del plazo que el articulo 170° Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, concordado con el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado, establece.
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Asimismo, el CONSORCIO explico que los efectos juridicos
derivados de la accion de SERPAR -al dejar consentir la resolucion
de contrato- son, la aceptacién de la ineficacia de su propia
resolucion de contrato y los incumplimientos contractuales en los que

incurrio.

En resumen, de acuerdo al CONSORCIO, el hecho que sustenta el
consentimiento de la resolucién de contrato realizada por su
representada, es justamente la falta de cuestionamiento de SERPAR
sobre este acto en la via arbitral, habiendo caducado su derecho de

accion.

El CONSORCIO menciona que para determinar si SERPAR dejo o no
consentir la resoluciéon contractual del CONSORCIO, se debe
precisar preliminarmente si SERPAR sometié dicha decision al
mecanismo de resolucién de controversia de manera oportuna.

En ese sentido, el CONSORCIO indica que en el numeral 4 de su
escrito de fecha 18 de enero de 2018, SERPAR solicita incluir un

nuevo punto controvertido conforme a lo siguiente:

"Al respecto, debido a que se esta ampliando la demanda
presentada por el Contratista planteamos un nuevo
punto controvertido, solicitamos al Tribunal Arbitral amplie
Jos puntos controvertidos en el sentido de introducir el

siguiente”

Entre los fundamentos de SERPAR, en el numeral 5 del escrito
materia de absolucién, explica que el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado establece que las controversias sobre
resolucién de contrato deben someterse a arbitraje dentro de los
quince (15) dias habiles siguientes conforme al Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado.

A partir de esta afirmacién, SERPAR sostiene que ha caducado el
derecho del CONSORCIO a someter a arbitraje las controversias
sobre resolucidon de contrato, sefialando lo siguiente:

“6. De acuerdo a lo expresado, tenemos que el Contratista debié
someter a arbitraje su controversia dentro del plazo de quince
(15) vencidos los quinco dias iniciales que al parecer tenia mi
representada para cuestionar la resolucion de contrato
efectuada por el contratista, es decir, dentro de las 15 dias
posteriores al 21 de febrero de 2017, para ser mas precisas
hasta el 14 de marzo de 2017 mi representada pudo cuestionar la
resolucion del contrato efectuada per el contratista,
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cuestionando la Carta Notarial N° 6255, vencido dicho plazo, el
contratista tuvo hasta el dia 04 de abril del 2018 pare iniciar su
arbitraje solicitando el consentimiento de JIa resolucién

contractual por ellos incoada”.

Segtn el CONSORCIO, este argumento de SERPAR es incorrecto,
debido a que crea plazos de caducidad que no estan previstos en
la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

Con respecto al tratamiento de la caducidad en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, se menciond que, en un
contrato de obra publica, la via idénea para manifestar desacuerdo
respecto de un acto contractual de una parte respecto de la otra es la
conciliacion y/o arbitraje, como expresamente obliga el numeral 1 del
articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado:

"52.2., Los procedimientos de conciliacién ylo arbitraje deben
solicitarse en cualquier momento anterior a /a fecha de
culminacién del contrato. Para los casos especificos en los que la
materia en controversia se refiera a nulidad de contrato,
resolucién de contrato, ampliacién de plazo contractual,
recepcion y conformidad de /a prestacién, valorizaciones o
metrados, liquidacién del contrato y pago, se debe iniciar el
respectivo procedimiento dentro del plazo de quince (15)
dias habiles conforme lo sefialado en el reglamento”.

En el caso especifico de la resolucion de contrato, el Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado establece que la parte interesada
debe someter a arbitraje la decision de resolver el contrato dentro de
los quince (15) dias habiles siguientes de la comunicacidén de esta

decision.

A continuacion, el CONSORCIO cita el articulo 170° del
mencionado Reglamento:

"(...}) Cualquier controversia relacionada con la resolucion
del contrato podrd ser sometida por la parte interesada a
conciliacién ylo arbitraje dentro de los quince (15) dias
hébiles siguientes de comunicada /a resolucion (...}.”

De esta manera, el CONSORCIO sefala que la norma exige que la
parte que mantiene una controversia frente a la decision de resolver el
contrato debe iniciar la conciliacion y/o arbitraje en un plazo
determinado. Caso contrario, caduca su derecho a

controvertirla.
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E|l CONSORCIO menciono que la caducidad se aplica entonces
al derecho de la parte que no acciond el mecanismo de solucidn
de controversias dentro del plazo regulado en los citados
dispositivos legales, con’ la consiguierte pérdida del derecho de

accion.

Por tanto, para el CONSORCIO la caducidad conlleva la accion o el
efecto de caducar, esto es, perder su fuerza una disposicion legal o
un derecho. En doctrina se entiende como una sancion ante la falta
de ejercicio oportuno de un derecho. Si esa manifestacién no se
produce en ese tiempo, se pierde el derecho o la opcion.

El CONSORCIO concluye que el artfculo 52° de la Ley de
Contrataciones sanciona la falta de cuestionamiento oportuno frente a
la resolucion de contrato con la pérdida del derecho a cuestionarla

en la jurisdiccion establecida.

Asimismo, el CONSORCIO menciona que otra situacion juridica es
la consecuencia -distinta a la caducidad- regulada en el articulo 170°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones, que establece:

"Articulo 170.- Efectos de la resolucion

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del
contrato podra ser sometida por la parte interesada a
conciliacién ylo arbitraje dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes de comunicada la resolucién. Vencido este
plazo sin que se haya iniciado ninguno de estos procedimientos,
se entenderd que la resolucién del contrato ha quedado

consentida.”

Por tanto, de ambos dispositivos legales, podemos distinguir
dos consecuencias juridicas distintas: i) la caducidad del derecho a
cuestionar la decision de resolver el contrato en la via arbitral, en el
articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado; y, ii) el
consentimiento de la resolucidon de contrato generando plenos
efectos juridicos, en el articulo 170° del Reglamento.

De esta manera, la caducidad opera entonces solo en i0s casos en
que una de las partes mantenga una controversia sobre la decision de
resolver el Contrato y no haya iniciado el procedimiento de solucion

de controversias en el plazo previsto.

En esa linea, el CONSORCIO sefald que no ha sometido a arbitraje
una controversia sobre la decision de resolverle el Contrato a
SERPAR, sino gue el petitorio de ésta, tiene la finalidad de obtener,
una declaracién del Tribunal Arbitral sobre el consentimiento de esﬁg)
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decision, que segln lo explicado por el CONSORCIO es una situacion
juridica distinta al derecho de accion.

Aunado a elio, el CONSORCIO sefialo que SERPAR funda su pedido
en plazos de caducidad que la norma no prevé.

En virtud de todo lo expuesto, el CONSORCIO solicita declarar
infundada la excepcién de caducidad propuesta por SERPAR.

Posicion del Tribunal Arbitral

SERPAR dedujo una excepcién de caducidad referida a la pretension
acumulada del CONSORCIO presentada mediante escrito de fecha 16
de enero de 2018, que a la letra sefiala:

"Quinta Pretensién Principal: Que, el Tribunal Arbitral declare
consentida la resolucién de Contrato efectuada por el
CONSORCIO Som Lima Norte mediante Carta Notarial N° 6256
de fecha 21 de febrero de 2017".

Al respecto, es necesario tener en cuenta que El CONSORCIO notificd a
SERPAR la resolucién que efectud del Contrato mediante la Carta
Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017, la cual consta en el
Anexo 30-B del escrito de Ampliacion de la Demanda.

Siendo asf las cosas, de acuerdo con io dispuesto en los articulos 170° y
209° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, SERPAR
tenia quince (15) dias a partir del 21 de febrero de 2017 para cuestionar la
resolucion efectuada por el CONSORCIO, lo gue no hizo. A continuacion,
reproducimos los articuios mencionados:

"Articulo 170.- Efectos de la resolucién

Cualquier controversia relacionada con la resolucion del
contrato podré ser sometida por la parte interesada a
conciliacién ylo arbitraje dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes de comunicada la resojucién. Vencido este
plazo sin gue se haya iniciado ninguno de estos procedimientos,
se entenderd que la resolucién del contrato ha quedado
consentida.” (El subrayado es nuestro).

“Articulo 209.- Resolucién del Contrato de Obras

(...}

“En caso de que surgiese alguna controversia sobre la resolucion
del contrato, cualquiera de las partes podra recurrir a los
mecanismos de solucién establecidos en la Ley, el Reglamento o en J

)
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el contrato, dentro del plazo de quince (15) dias habiles siquientes
de la notificacion de la resolucién, vencido el cual la resolucién del
contrato habra quedado consentida.” (El subrayado es nuestro).

A su turno, SERPAR ha alegado que conforme al articulo 52.2 de ia Ley
de Contrataciones del Estado, el CONSORCIO no sometié a arbitraje la
controversia relacionada a la resolucion del contrato, dentro del plazo
indicado en dicho articulo. Asi ha sostenido que: “(...) ef confratista debio
someter a arbitraje su controversia dentro del plazo de quince (15) dias
vencidos los quince dias iniciales que al parecer tenia mi representada
para cuestionar la resolucion de contrato efectuada por el contratista, es
decir, dentro de los 15 dias posteriores al 21 de febrero de 2017, para ser
mas precisos hasta el 14 de marzo de 2017 mi representada pudo
cuestionar la resolucién del contrato efectuada por el contratista,
cuestionando la Carta Notarial N° 6256, vencido dicho plazo, el contratista
tuvo hasta el dia 14 de abril para iniciar su arbitraje solicitando el

consentimiento de la resolucién contractual por ellos invocada”.’

Ahora bien, el articulo 522 de la Ley de Contrataciones precisa lo
siguiente:

"52.2., Los procedimientos de conciliacién y/o arbitraje deben
solicitarse en cualquier momento anterior a la fecha de culminacion
del contrato. Para los casos especificos en los que la materia en
controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucion de contrato,
ampliacién de plazo contractual, recepcién y conformidad de la
prestacién, valorizaciones o metrados, liquidacion del/ contrato y
pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo
de quince (15) dias habiles conforme lo sefialado en el reglamento.

(-

Todos los plazos previstos son de caducidad" (E| subrayado es
nuestro)

En ese sentido, la norma es clara en indicar que una vez cumplido el
plazo de los guince (15) dias, el derecho de la parte interesada a someter
la controversia a arbitraje, caduca.

Para este Tribunal Arbitral, SERPAR interpreta erroneamente lo dispuesto
en el citado articulo, ya que éste se refiere a la caducidad de! derecho a
someter la controversia a conciliacion y/o arbitraje; mientras que el
articulo 170° se refiere a los efectos de la resolucién, una vez que el plazo
contemplado en el articulo 52.2 hubiera producido la caducidad.

1 Escrito de contestacion de demanda acumulada, numeral 1.4,
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De este modo, resulta clarc que vencido el plazo establecido en la ley,
SERPAR consintio la resolucion efectuada por el CONSORCIO, debido a
que se produjo la caducidad del derecho de SERPAR de cuestionarla en
la via arbitral al no haberia objetado dentro del plazo que el articulo 170°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, concordado con
el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, establece.

Por los motivos anteriormente sefalados, este Tribunal Arbitral debe
declarar infundada la excepcion de caducidad formulada por SERPAR
respecto de la Quinta Pretension Principal, referida a que el Tribunal
Arbitral declare consentida la resolucién de Contrato efectuada por el
CONSORCIO mediante Carta Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de

2017
ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS:

SOBRE LA INTERVENCION ECONOMICA REALIZADA POR SERPAR.
En este numeral se analizara el siguiente Punto Controvertido:

Tercer Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no declarar que la intervencion
econémica realizada por Servicio de Parques de Lima — SERPAR
LIMA es indebida, invalida y carece de sustento técnico, legal y

econémico.

Posicién del CONSORCIQO:

El CONSORCIO sefala que la Resolucion de Secretaria General N° 050-
2016 de fecha 16 de marzo de 2016, emitida por SERPAR decidio
intervenir econémicamente la obra, sin respetar el plazo de subsanacion
otorgado a través de la Carta Notarial N° 135013 fecha 10 de marzo de

2016.

Mediante Carta N° 065-2016/ATA-SINCHI RCOCA de fecha 28 de marzo
de 2016, la Supervision comunicd a SERPAR ciertos hechos que, si bien
son correctos, la conclusion a que la llegan es errada, a decir del

CONSORCIO:

& Articulo porque = Fsbrero 2075 la Valorizagion
5 oe g Valor \ZFLL n orogramads oiecutsds v en
de s Entidad: maluar iz

merio y 2 a Clausula

Fn el presenie €350 1o & pusde apli

sz

icar £t
Acumulads ejecuiads ya era mayor al 509
SUENID & 12 segunda airmadion s precisamente v que 5td hE‘CIE id
intervancion econdmica de ls Cbra en Amparo &l Art. 206° del Reglam
Trigésima Primara de! Condrato de Cbra.
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Previamente, con fecha 22 de marzo de 2016 mediante la Carta N° 58-
2016-SERPAR LIMA/SG/GT/MML, SERPAR puso en conocimiento del
CONSORCIO su proyecto de Adenda N° Q9 referida a la Intervencion

Econdmica.

Conforme a la propuesta de Adenda, segin el CONSORCIO, plantea que
este acepte una supuesta “insolvencia econémica y financiera”, la cual
rechaza debido a que como se ha probado con otras comunicaciones, €n
la ejecucidn de la obra se han utilizado recursos propios para
subvencionar la obra ante la negativa de pago por parte de SERPAR.

También deja el CONSORCIO en manifiesto su discrepancia sobre
algunos extremos de la referida adenda, al no reflejar la realidad de lo
sucedido en obra, lo cual sefiala que consta en el Asiento del Cuaderno

de Obra N° 663 de fecha 23 de marzo de 20186.

Fn ese sentido, el CONSORCIO considera que con la Adenda se
pretende engafarlo y obligarle a aceptar una serie de hechos no
sucedidos transgrediendo la buena fe contractual, indicando a manera de
ejemplo la Clausula Quinta, donde menciona que el CONSORCIO debera
aportar a la cuenta mancomunada un monto minimo no definido en la
misma y sefiala ademas que frente a la carencia de fondos guien debera
abonarlos sera el CONSORCIO.

Por lo tanto, para el CONSORCIO es claro que se pretende obligario a
abonar montos indefinidos de manera desmedida, lo cual generaria un
incremento del desequilibrio econémico del Contrato y un perjuicio

patrimonial para.ellos.

En adicion a ello, sefiala que ha ocurrido un indebido descuento o
desconocimiento de metrados por parte de la Supervision y SERPAR, que
ya habian sido ejecutados y valorizados en obra, lo que les genera un
saldo a favor, el que consta en la referida Adenda.

Asimismo, el CONSORCIO alega que en ningdn momento ha incumplido
el Contrato, y que SERPAR ha actuado de mala fe al pretender gue
acepten supuestos incumplimientos los cuales ya han sido absueltos

previamente.

Sin perjuicio de lo alegado por el CONSORCIO, con fecha 30 de marzo
de 2016 mediante el Asiento N° 667 del Cuaderno de Obra, dejaron
constancia que, pese a que la intervencion econémica carecia de
sustento técnico, legal y econdémico, no se oponian a la misma y la

acataban bajo protesta. ‘(l /
{
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Por esos motivos, el CONSORCIO sefiala gque a pesar de no encontrarse
de acuerdo con las consideraciones que tomé SERPAR para intervenir la
obra, queda demostrado que su representada no se opuso a la misma
siempre gque fuera comunicada de manera debida.

Argumentos de Derecho del CONSORCIO:

El CONSORCIO, intenta demostrar que la Intervencién Econdmica ha
sido mal aplicada. Asi, indica que el articulo 206° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado menciona lo siguiente:

“Articulo 206°.- Intervencién Econdmica de la Obra

La entidad podra, de oficio o a solicitud de parte, intervenir
econémicamente la obra en caso fortuito, fuerza mayor o por
incumplimiento de las estipulaciones contractuales que a su juicio
no permitan la terminacién de los trabajos. La intervencion
econémica de Ja obra es una medida que se adopta por
consideraciones de orden técnico y econémico con la finalidad de
culminar la ejecucién de los trabajos, sin llegar al extremo de
resolver el contrato. La intervencién econémica no deja al contratista
al margen de su participacion contractual, y sus obligaciones
correspondientes, perdiendo el derecho al reconocimiento de
mayores gastos generales, indemnizacién o cualquier otro reclamo,
cuando la intervencién econémica sea consecuencia del

incumplimiento del contratista.

Si el contratista rechaza la intervenciéon econdémica, el contrato sera
resuelto por incumplimiento.

Para la aplicacién de lo establecido en el presente articulo debera
tenerse en cuenta lo dispuesto en la Directiva y demas disposiciones
que dicte el OSCE sobre la materia”.

En base al articulo citado, el CONSORCIO considera que es una potestad
que la ley le otorga a las Entidades con la ‘finalidad de culminar la
gfecucion de fos trabajos, sin llegar al extremo de resolver el contrato”
Asimismo, es una medida que faculta a las Entidades para participar
directamente en el manejo econémico de una obra.

En ese sentido, el CONSORCIOQ, interpreta que frente a una situacion de
un incumplimiento subsanable SERPAR tiene la potestad de iniciar el
procedimiento de resolucidn del contrato o de intervencion econdmica.

En el presente caso, conforme lo establece la Clausula Trigésimo Primera
del Contrato, el mecanismo de Intervencion econgmica supone, ademas

20



88.

89.

90.

Tribunal Arbitral Ad-Hoc

CONSORCIC SOM LIMA NORTE vs. SERPAR LIMA
Tribunal Arbitral

Elvira Martinez Coco
Carlos Alberto Matheus Lopez
Dwight Falvy Bockos

de la aplicacion del articulo 206° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones  anteriormente  citado, la  aplicacion de la
DIRECTIVA N° 001-2003/CONSUCODE/PRE aprobada  mediante Ia
Resolucion N° 010-3003-CONSUCQODE/PRE de fecha 15 de marzo de

2003.

De acuerdo a la mencionada Directiva, la causal aplicable en el presente
caso para la Intervencion Econdmica de la obra es la siguiente:

“VI. Disposiciones Especificas:

2. La Entidad podra intervenir econémicamente una obra cuando se

presenten cualquiera de los siguientes casos:

¢) De oficio o a solicitud de parte en caso fortuito, fuerza mayor o
por incumplimiento de las estipulaciones contractuales que a su
juicio no permitan la terminacion de la obra de acuerdo con el

expediente técnico y en forma oportuna.

En el supuesto que la intervenciéon econémica se configure
debido a que el contratista ha incumplido sus obligaciones
contractuales, la Entidad debera requerir al contratista el
cumplimiento de sus obligaciones mediante Carta Notarial
otorgandole un plazo no menor de dos dias ni mayor de quince
dias, vencido el cual podra decidir intervenir econémicamente la
obra. Tratindose de obligaciones no esenciales, procedera a
intervenir econémicamente la obra solo si habiéndole requerido
dos veces, el contratista no ha verificado su cumplimiento”.

En ese sentido, se pueden establecer los siguientes requisitos para que la
intervencion econdomica sea considerada valida:

() Que el contratista haya incumplido sus obligaciones contractuales.

(i) La Entidad haya requerido el cumplimiento de las obligaciones (con un
plazo no menor de dos, ni mayor de quince dias).

(iiiy Cuando se trate del incumplimiento de obligaciones no esenciales, la
Entidad debe requerir dos (02) veces el cumplimiento de las mismas.

Segun el CONSORCIO, a pesar de no haberse cumplido los requisitos,
SERPAR decididé intervenir econémicamente la obra, y envié una Carta
Notarial sefialando que el CONSORCIO no habia cumplido con sus
obligaciones otorgandole un plazo no menor de dos dias bajo
apercibimiento de intervenir economicamente la obra.

v
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Ademas, SERPAR incumplié los requisitos establecidos en el numeral 5
de las Disposiciones Especificas de la DIRECTIVA N°001-
2003/CONSUCODE/PRE. Concretamente, la Entidad no nombro al
Interventor, ni tampoco establecid lo siguiente: “Dicha Resolucién de
Intervencion Economica deberd contener o siguiente: a) Saldo de cbra a
gjecutar. b) Monto de /as valorizaciones aprobadas pendientes de pago”.

En ese sentido, el CONSORCIO anota que de la revisidén de la Resolucion
de Secretaria General N° 050-2016 de fecha 16 de marzo de 2016, en
ningln extremo se menciona o detallan los requisitos que sefiala la
Directiva, por lo que la Resolucion de Intervencion Econdmica no tiene
ningun valor ni genera eficacia. Por lo tanto, ef CONSORCIO manifiesta
que SERPAR realizé una intervencién econdmica sin tener una causal
valida, omitiendo también los requisitos formales de la misma.

Ademas, el CONSORCIO resalta que no existia un supuesto que otorgara
la facultad a SERPAR para realizar la intervencién econdmica, puesto que
existia un 85.97% de avance acumulado de obra. En ese sentido, destaca
el CONSORCIO que el articulo citado y la Directiva aplicable, requiere
que el porcentaje de avance acumulado se encuentre por debajo del 80%.

Recalca el CONSORCIO que SERPAR en distintas comunicaciones ha
reconocido dicho porcentaje, como es el caso de la Resolucién de
Secretaria General N° 050-2016 de fecha 16 de marzo de 2016 por la que
comunica la intervenciéon econémica, y en la que realiza la siguiente

afirmacion:

: —
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Asimismo, SERPAR ha realizado una afirmacion errada y carente de
légica pues sefiala gue el avance de obra programado a febrero de 2016
deberia ser del 100%. Sin embargo, el CONSORCIO menciond que el
plazo contractual no finalizd en febrero sino en abril del 2016.
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En vista de lo antes sefalado, el CONSORCIO considera que es evidente
que SERPAR ha actuado de mala fe con la finalidad de plantear otra
causal de resolucion contractual, al haber fusionado en un solo
procedimiento la intervencién econémica y la resolucion del contrato por

intimacién.

En conclusion, el CONSORCIO afima que SERPAR intervino
econémicamente la obra sin sustento legal y transgrediendo el
procedimiento establecido para esta figura, intentando encubrir el hecho

que venia incumpliendo diversas obligaciones esenciales y que su
conducta generaba un desequilibrio econémico-financiero del Contrato.

Posicion de SERPAR

Al respecto, SERPAR sefal6 gue la Ley de Contrataciones del Estado, en
su articulo 44° (Resolucion de los contratos), indica que:

“Cualquiera de las partes podré resolver el contrato, sin
responsabilidad de ninguna de ellas, en caso fortuito o fuerza mayor
que imposibilite de manera definitiva fa continuacion del contrato.
Cuando se resuelva el contrato, por causas imputables a alguna de
las partes, se deberd resarcir los dafios y perjuicios ocasionados”,

Asimismo, sefald que el articulo 206° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, respecto a la Intervencion Econémica de la

obra, sefnala que:

“l a entidad podra, de oficio o a solicitud de parte, intervenir
econémicamente la obra en caso fortuito, fuerza mayor o por
incumplimiento de las estipulaciones contractuales que a su juicio
no permitan la terminacién de los trabajos. La intervencion
econémica de Ila obra es una medida que se adopta por
consideraciones de orden técnico y econdémico con la finalidad de
culminar la ejecucion de los trabajos, sin llegar al extremo de
resolver el contrato. La intervencién econémica no deja al contratista
al margen de su participacién contractual, y sus obligaciones
correspondientes, perdiendo el derecho al reconocimiento de
mayores gastos generales, indemnizacién o cualquier otro reclamo,
cuando la inversién sea consecuencia del incumplimiento del
contratista. Si el contratista rechaza la intervencion economica, el
contrato sera resuelto por incumplimiento. Para la aplicacion de lo
establecido en el presente articulo deberd tenerse en cuenta lo
dispuesto en la Directiva y demas disposiciones que dicte el OSCE

sobre la materia”.
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La demandada manifiesta que requirié al CONSORCIO, mediante las
Cartas Notariales N° 33719 y N° 33720 de fecha 16 de febrero del 2016
tomar las medidas correspondientes para levantar su incumplimiento en el
plazo de 15 dias calendarios, bajo apercibimiento de resolver el Contrato
conforme a lo indicado en el articulo 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado: sin embargo, sefalé que como no cumplié con
levantar su incumplimiento, habiendo transcurrido el plazo otorgado para
levantar el mismo, SERPAR estaba facultado a resolver el Contrato o
intervenir la obra por incumplimiento contractual imputable al contratista.

Mediante la Carta N° 054-2016-ATA-SINCHI ROCA de fecha 14 de marzo
del 2018, la supervision recomienda la intervencion econémica de la obra
y/o 1a resolucion de contrato de obra, sefialando que pese a los reiterados
exhortos en comunicaciones y asientos en el cuaderno de obra, el
CONSORCIO no ha respondido a los requerimientos para levantar su
incumplimiento contractual, intensificar el ritmo de trabajo en obra, toda
vez que existe escasez de materiales, maquinarias y personal de obra
entre otros y paralizaciones de trabajadores por incumplimiento de pagos,
encontrandose en consecuencia incurso en fa causal de intervencion de
obra, por incumplimiento de estipulaciones contractuales al evidenciar una
notoria insolvencia econdémica y financiera, que no le permite contar
oportunamente con recursos suficientes de equipo mecanico, mano de
obra y abastecimiento de insumos, que garanticen la culminacion de la
obra en el plazo previsto.

Con el Informe N° 08-2016/SERPAR LIMA/SG/GT/DPSO/MMGYV de fecha
14 de marzo del 2018, el Coordinador de Obra manifestd que el
CONSORCIO venia incumpliendo con la Clausula Décima Sexta del
Contrato, que indica las responsabilidades y obligaciones de las
prestaciones pactadas por el contratista a favor de SERPAR, entre ellas,
suministrar a la obra el equipo, materiales, la mano de obra exigible, en
las condiciones de seguridad adecuadas, asi como el cumplimiento de la
legisiacion laboral, responsabilidades y obligaciones de caracter laboral,
el pago de tributo, gravamenes y aportaciones sociales de su personal a
fin de evitar las paralizaciones de cbra y dejar liberada a la Entidad de
cualquier multa penalidad o infraccion laboral, municipal o social.

El Coordinador de Obra concluyo de esta manera, que las acciones
asumidas por el CONSORCIO, podian ser tipificadas como una causal de
resolucién establecida en el articulo 168° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado; o como Intervencién Econémica de la obra,
establecida en el articulo 206° del mismo dispositivo. Por lo expuesto,
SERPAR atendiendo a la recomendacion de la supervision de obra
recomendd que se realicen las gestiones para una Intervencién
Econémica de la Obra y/o Resolucion de Contrato, a fin de salvaguardar

los intereses de ésta.
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De otro lado, SERPAR argumento que el primer parrafo del articulo 206°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado vy la Directiva N°
001-2003-CONSUCODE/PRE aprobada mediante la Resclucion N° 010-
2003-CONSUCODE/PRE del 15 de enero de 2003, indica que la
intervencion econémica de una obra es una medida gue le permite a las
Entidades la participacion directa en el manejo econémico de una obra a
través de la apertura de una cuenta corriente mancomunada con el
contratista, con la finalidad de culminar la ejecucion de los trabajos, sin
llegar al extremo de resolver el contrato. Agrega que, la Entidad puede, de
oficio o a solicitud del contratista, intervenir econémicamente la obra en
caso fortuito, fuerza mayor o por incumplimiento de las estipulaciones
contractuales que a su juicio no permitan la culminacién de los trabajos.
Lo indicado anteriormente no deja al contratista al margen de su
participacion contractual, manteniendo los derechos y obligaciones

correspondientes.

SERPAR manifiesta que el CONSORCIO solo se encontraba realizando
trabajos de levantamiento de observaciones realizadas por el Comité de
Recepcién de Obra Parcial conformado; asimismo, que tenia un reducido
nimero de trabajadores ejecutando labores en la zona del centro cultural
evidenciando esto la paralizacion de trabajo en la mayoria de acciones de
la obra hasta antes del 15 de febrero y no estaba realizando las labores
de mantenimiento de las areas verdes, por haber reducido el ritmo de
trabajo, lo cual trajo como consecuencia gue se pierdan las areas
sembradas, debiendo SERPAR proceder a realizar el respectivo
deductivo en la presente valorizacion.

Por ello, SERPAR concluye que, como las acciones unilaterales de
manera inconsulta, respecto a la paralizacion de los trabajos son
establecidas como Causales de Resolucion de contrato en el Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, sefiala que de conformidad con ei
inciso ¢) del articulo 40° de la Ley, SERPAR podia resolver el contrato en
los casos en que el contratista paralice o reduzca injustificadamente la
gjecucién de la prestacion, pese a ser requerido para corregir tal

situacion.

Adicionalmente a elio, SERPAR menciond gue las Entidades tambien
podian intervenir econémicamente la obra de conformidad con el articulo
206° del Reglamento de la Ley de Contrataciones en caso fortuito, fuerza
mayor o por incumplimiento de las estipulaciones contractuales que a su
juicio no permitan la terminacién de los trabajos.

Mediante el Informe N° 178-2016 de fecha 15 de marzo del 2016, la Jefa
de la Division de Proyectos y Supervision de Obra manifestd que de
acuerdo a lo recomendado por la Supervision de Obra, el Coordinador de
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Obra y la Asesora Legal de la Gerencia Técnica, se recomendaba que
segln lo estipulado en el articulo 206° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado y la Directiva N° 001-2003-

CONSUCODE/PRE, se realicen las gestiones para una intervencion
Econémica de la Obra “MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS

SERVICIOS DEPORTIVOS, RECREATIVOS Y CULTURALES EN EL
PARQUE ZONAL SINCHI ROCA”, con la finalidad de culminar los trabajos
sin llegar al extremo de resolver el contrato y salvaguardar los intereses

de la Entidad.

Asimismo, con el Informe N° 531-2016 de fecha 15 de marzo del 2016, ia
Gerencia Técnica indicé gque consideraba conveniente la intervencion
econdmica de la obra “MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS
SERVICIOS DEPORTIVOS, RECREATIVOS Y CULTURALES EN EL
PARQUE ZONAL SINCHI ROCA”, toda vez que a la fecha de la emision
del informe y a su entender el CONSORCIO no habia tomado las medidas
correspondientes para levantar ef incumplimiento de las estipulaciones
contractuales. en el plazo otorgado, encontrandose SERPAR facultada a
resolver el contrato o intervenir la obra por incumplimiento contractual.

De acuerdo a SERPAR, mediante la Resolucion de Secretaria General N°
050-2016 de fecha 16 de marzo del 2016, se dispuso la intervencion
econdmica de la obra; y debido a que transcurrié en exceso el plazo para
que el CONSORCIO acepte la intervencidn econdmica y suscripcion de la
adenda, y este continuaba en incumplimiento pese al apercibimiento
respectivo, correspondia que SERPAR de conformidad con el segundo
parrafo del articulo 206° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

Estado resuelva el contrato de obra.

SERPAR manifestd que mediante la Carta N° 58-2016/SERPAR
LIMA/SG/GT/MML de fecha 22 de marzo de 2016, remitid al
CONSORCIO el proyecto de Adenda N° 09 de Intervencion Econémica de
la obra “MEJORAMIENTO Y AMPLIACION DE LOS SERVICIOS
DEPORTIVOS, RECREATIVOS Y CULTURALES EN EL PARQUE
ZONAL SINCHI ROCA” distrito de Comas, provincia y departamento de
Lima, de acuerdo a los términos planteados en la Resolucion de

Secretaria General N° 050-2016.

Finalmente, SERPAR sefala que de acuerdo al tercer parrafo del articulo
272° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, se dispone que en el
Registro de Ejecutores de Obras se inscriban las personas naturales o
juridicas, nacionales o extranjeras, que participan en procesos de
seleccién y contratan con el Estado la ejecucién de obras publicas, ya sea
que se presentaran de manera individual, en consorcio o tuvieran la
condicion de subcontratistas, las que deben tener solvencia economica.

249

st



113.

114.

1135.

116.

Tribunal Arbitral Ad-Hoc

CONSORCIC SOM LIMA NORTE vs. SERPAR LIMA
Tribunal Arbitral

Elvira Martinez Coco
Carlos Alberto Matheus Lopez
Dwight Falvy Bockos

Argumentos de Derecho de SERPAR:

SERPAR sustentd su posicién en conformidad con los articulos 25° y 26°
de la Resolucion N° 016-2004-CONSUCODE/PRE, sefialando ademas
que cumple con todos los requisitos de forma y de fondo exigidos.

Del mismo modo, basé su posicion en el articulo 168° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, referente a las causales de
resolucion de contrato y procedimiento de resolucién de contrato y, por
uttimo, en los articulos 3° y 6° de la Ley N° 27444 - Ley de Procedimiento

Administrativo General.

Posicion del Tribunal Arbitral

Para iniciar con el desarrollo de este punto, es necesario remitimos al
articulo 206° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
referido a la intervencion econdémica de la obra, gue a la letra dice:

“Articulo 206°.- Intervencién Econdmica de la Obra

La entidad podra, de oficio o a_solicitud de parte, intervenir
econdmicamente la obra en caso fortuito, fuerza mayor o por
incumplimiento_de las estipulaciones contractuales que a su juicio
no permitan la terminaciéon de los trabajos. La intervencion
econdémica de la obra es una medida que se_ adopta por
consideraciones de orden técnico y econémico con la finalidad de
culminar la ejecucién de los trabajos, sin llegar al extremo de
resolver el contrato. La intervencion econémica no deja al contratista
al margen de su participacién contractual, y sus obligaciones
correspondientes, perdiendo el derecho al reconocimiento de
mayores gastos generales, indemnizacion o cualquier otro reclamo,
cuando Ila intervencién econémica sea consecuencia del

incumplimiento del contratista.

Sj el contratista rechaza la intervencién econémica, el contrato sera
resuelto por incumplimiento.

Para la aplicacién de lo establecido en el presente ariiculo debera
tenerse en cuenta lo dispuesto en la Directiva _y demas
disposiciones gue dicte el OSCE sobre la materia”. (El subrayado es

nuestro).

En aplicacion del (itimo parrafo del articulo anteriormente mencionado,
también se debe tener en cuenta la Directiva N°001-

2003/CONSUCODE/PRE, en la que se precisa lo siguiente: /

/J‘ ifir“
e
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“Directiva N° 001-2003/CONSUCODE/PRE
(..)

VI. Disposiciones Especificas:
(..') - - Il -
2. La Entidad podra intervenir econdémicamente una obra cuando se
presenten cualquiera de los siguientes casos:
(...) ‘ N
¢) De oficio o a solicitud de parte en caso fortuito, fuerza mayor o
por incumplimiento de las estipulaciones contractuales que a
su juicio no permitan la terminacién de la obra de acuerdo con

el expediente técnico y en forma oportuna.

En el supuesto que la intervencién econémica se configure
debido a que el contratista ha incumplido sus obligaciones
contractuales, la Entidad debera requerir al contratista el
cumplimiento de sus obligaciones mediante Carta Notarial
otorgandole un plazo no menor de dos dias ni mayor de quince
dias, vencido el cual podra decidir intervenir econémicamente
Ia obra. Tratdndose de obligaciones no esenciales, procedera a
intervenir econéomicamente la obra solo si habiéndole requerido
dos veces, el contratista no ha verificado su cumplimiento.

La decisién de la Entidad de intervenir econémicamente la obra
se formaliza mediante Resolucién emitida por la autoridad del
mismo o mayor nivel jerarquico de aquella que suscribié el
contrato, debiendo_indicarse el nombre del interventor, cuya
designacion recaeré en un funcionario de la Entidad, quien sera
el que suscriba en forma mancomunada con el contratista o el
residente de obra, los cheques de pago de la cuenta corriente

(...).

Dicha Resolucién de Intervencion Econémica deberad contener
lo siguiente:
a) Saldo de obra a ejecutar.

b) Monto de las valorizaciones aprobadas pendientes de pago.”
(El subrayado es nuestro).

Las normas citadas establecen requisitos de forma y de fondo que la
Entidad, en este caso SERPAR, debfa cumplir para poder intervenir

economicamente la obra.

Con respecto a los requisitos de forma para que proceda la Intervencion
Economica, estos son: “La Entidad requiera al contratista el cumplimiento
de sus obligaciones mediante Carta Notarial otorgandole un plazo no
menor de dos dias ni mayor de quince dias y tratandose de obligaciones
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no esenciales, haber reguerido dos veces, sin que se verifique el
cumplimiento.”

119. Este requisito no fue cumplido por SERPAR, dado que las Cartas
enviadas previamente (Carta Notarial N° 33720-2016 de fecha 16 de
febrero de 2016 del Anexo 2-J de la demanda y la Carta Notarial N°
135013 de fecha 10 de marzo de 2016 del Anexo 2-L) no requerian el
cumplimiento de obligaciones al CONSORCIO bajo apercibimiento de
intervenir econémicamente la obra.

120. En la Carta N° 33720-2016 ubicada en el Anexo 2-J del escrito de
demanda, SERPAR se refirid a supuestos incumplimientos por parte del
CONSORCIO, e indicé gue de no subsanarse estos, resolveria el

Contrato. Asi djjo:

“Por lo expuesto, le requerimos para que en un plazo de quince (15)
dias cumpla con sus obligaciones contractuales bajo apercibimiento
de Resolver el Contrato de la Referencia conforme lo indicado en el
articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones de/

Estado”. (El subrayado es nuestro).

121. En la misma linea, en la Carta N° 135013 ubicada en el Anexo 2-L del
escrito de demanda, SERPAR se refirié a una paralizacion de la obra, por 29
lo cual también pidi6 la subsanacién del incumplimiento bajo
apercibimiento de resolver el Contrato. En dicha Carta sefialo:

“Al amparo de lo previsto en la clausula vigésimo segunda del
contrato de la referencia y del articulo 169° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, Jo requerimos notarialmente para que
en el plazo méximo de quince dias, cumplan con su obligacion
contractual bajo apercibimiento de resolver el contrato por causas
atribuibles tnicamente a vuestra empresa”. (El subrayado es nuestro).

122. Como puede apreciarse, en ninguna de estas cartas, SERPAR requirio €l
cumplimiento del CONSORCIO sefialando que, en casc contrario,
intervendria economicamente la obra.

123. Con independencia de ello, es importante sefialar ademas que SERPAR
no cumpli®6 con el primer requisito de forma para intervenir
econdmicamente la obra, seglin lo dispuesto en la Directiva N°001-
2003/CONSUCODE/PRE, en la que se sefiala que:

“a} La decisién de la Entidad de intervenir economicamente la obra
se formaliza mediante Resolucién emitida por la autoridad del
mismo o mayor nivel jerarquico de aquella que suscribid el
contrato, debiendo indicarse el nombre del interventor. 1
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Dicha Resolucién Econémica debera contener:

-Saldo de obra a ejecutar.
-Monto de las valorizaciones aprobadas pendientes de pago.” (El
subrayado es nuestro).

124. Asi tenemos que SERPAR emiti¢ la Resolucion de Secretaria General N°
050-2016 (Anexo 2-N del escrito de demanda) con fecha 16 de marzo de
2016, mediante la cual dispuso la intervencion econdmica de la obra, sin
indicar el nombre del interventor, sin especificar el saldo de obra a
ejecutar y sin contener el monto de las valorizaciones aprobadas

pendientes de pago.

125. Por lo cual, SERPAR no cumplié con el requisito de forma sefalado
anteriormente para intervenir economicamente la obra.

126. En la Directiva N° 001-2003/CONSUCODE/PRE también se establece
que:

“{Jna vez ordenada la intervencion econémica, la Entidad contratante
dispondré la apertura de una cuenta corriente mancomunada con el
contratista dentro del dia siguiente de haberse vencido el plazo con
el que esta cuenta para manifestar su disconformidad. Los fondos de
la mencionada cuenta estaran constituidos por:

a) Los pagos adeudados por la Entidad a favor del contratista;

b) Aquellos que provengan de las valorizaciones de avance de obra
y de cualquier otro concepto que se genere posterior a la
intervencién econémica de la obra.

c) Los aportes en efectivo por parte del contratista que permitan
/ / . hacer viable la intervencién econémica. (...)". (El subrayado es
. nuestro).

127. SERPAR emite la Carta N° 58-2016-SERPAR LIMA/SG/GT/M (Anexo 2-O
del escrito de demanda) el 22 de marze de 2016, mediante la cual envia
el proyecto de Adenda N° 09 sobre la intervencion econdmica de la obra.

128. En la mencionada Adenda no se indica el monto del aporte en efectivo
que debe realizar el contratista. Asf tenemos que en la Clausula Quinta se

sefiala lo siguiente: P
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“El monto minimo de aporte del contratista a la cuenta corriente
mancomunada, debe ser de S/. ........ ..., durante los tres primeros
dias de requerida por la ENTIDAD, la misma que estara constituida
por el aporte en efectivo del contratista, las valorizaciones

pendientes de pago.” (El subrayado es nuestro).

. Ademas, en el parrafo siguiente, se sefiala que:

“En caso no se cuente con fondos econdémicos en la cuenta
mancomunada, el CONTRATISTA es responsable de hacer los
aportes de dinero necesarios de manera gque no se interrumpa la
correcta ejecucion de la obra”. (El subrayado es nuestro).

. Por otro lado, otra condicién para que una Entidad pueda intervenir
econdémicamente la obra, es que el monto de la valorizacién acumulada
sea menor al 80%. Asi tenemos que en las disposiciones Especificas de
la Directiva N° 001-2003/CONSUCODE/PRE, se sefiala lo siguiente:

“DISPOSICIONES ESPECIFICAS.

La intervencién econémica de una obra consiste en la participacion
directa de la Entidad en el manejo economico de la obra.

La Entidad podrs intervenir econémicamente una obra cuando se 31
presenten cualquiera de los siquientes casos:

a) Si el contratista incumple con la presentacion del calendario de
avance de obra acelerado dentro de los siete (7} dias siguientes de
recibida la orden del Inspector o Supervisor de la Obra, la que se
emite cuando el monto de valorizacién acumulada a una fecha
determinada resulte menor que el ochenta por ciento (80%) del
monto de la valorizacién acumulada programada a esa misma

fecha.
b) Si el monto de la valorizacién acumulada resulta menor que el
ochenta por ciento (80%) del monto de la valorizacion acumulada

//’/ ' programada del calendario de avance de obra acelerado y que la
- Entidad prefiera, por razones de orden técnico y economico, la
intervencién en vez de la resolucion del contrato.

Entiéndase por calendario de avance de obra acelerado documento
en el que consta la nueva programaciéon mensual valorizada de la
ejecucion de la obra contratada en el cual se contempla la
aceleraciéon de los trabajos, emitido como consecuencia de las
demoras injustificadas en la ejecucién de la obra.”. (El subrayado es S

nuestro) s
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131. Sobre este punto, tanto el CONSORCIO como SERPAR han afirmado a lo
largo del proceso que el monto de la valorizacion acumulada ejecutada
era mayor al 80% de la valorizacidn ejecutada programada. Asi lo indica
SERPAR en su Carta N° 065-2016/SERPAR-LIMA/GT/MML (Anexo 2-V
del escrito de demanda) mediante la cual comunica al CONSORCIO que
la Supervision se habia pronunciado acerca de la Carta N°® 1049-2016-
SOMLIMA NORTE/LOTEOQO1 (Anexo 2-M del escrito de demanda).

132. La opinién emitida por la Supervision sefiala lo siguiente:

“(...) a febrero de 2016 la valorizacién acumulada ejecutada ya era
mayor _al 80% de la valorizacién programada ejecutada’ (...}"”. (El
subrayado es nuestro).

133. A su turno, en la Resolucién de Secretaria General N° 050-2016 (Anexo
2-N del escrito de demanda), se dice que:

“(...) el avance de la obra a febrero de 2016 es de un 85.97% {...)". (El
subrayado es nuestro).

134. En ese sentido, la Supervision ha admitido que el monto de las
valorizaciones acumuladas ejecutadas superaba el porcentaje maximo
establecido por la Directiva para intervenir econdomicamente la obra.

135. En consecuencia, SERPAR incumplidé con ios requisitos establecidos por
la norma aplicable pactada en la Clausula Trigésima Primera del Contrato
para intervenir econémicamente la Obra, por lo que este Tribunal debe
declara fundada la Tercera Pretensién planteada por el CONSORCIO.

136. Finalmente, se deja constancia que sobre el incumplimiento imputado al
CONSORCIO por el cual SERPAR decidi¢ intervenir la obra, el Tribunal
Arbitral se pronunciara mas adelante, al resolver la pretension

/' correspondiente.

. ,
//'/ ‘ XIV. SOBRE LA RESOLUCION PARCIAL DEL CONTRATO EFECTUADA
POR SERPAR

137. En este punto se analizaran los siguientes Puntos Controvertidos:

Primer Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no declarar que carece de sustento el
requerimiento realizado por el Servicio de Parques de Lima -
SERPAR LIMA a través de la Carta Notarial N° 33720-2016 de fecha

16 de febrero de 2016. )
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Segundo Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no declarar que carece de sustento el

requerimiento realizado por el Servicio de Parques de Lima -
SERPAR LIMA a través de la Carta Notarial N° 135013 de fecha 10 de

marzo de 2016.

Cuarto Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no declarar invélida e ineficaz la

resolucién parcial del Contrato efectuada por Servicio de Parques de
Lima — SERPAR LIMA a través de |a Carta Notarial N° 34095 de fecha

01 de abril de 2016.

Posicion del CONSORCIO

138. El CONSORCIO ampara sus pedidos en los siguientes fundamentos de
hecho y de derecho:

Respecto del Primer Punto Controvertido.-

139. La demandante manifiesta que junto con SERPAR suscribieron el
Contrato N° 0002-2014-SERPAR-LIMA/MML para la “Elaboracion del
Expediente Técnico, ejecucion de obra y equipamientos del proyecto
Mejoramiento y Ampliacién de los Servicios Recreativos, Culturales y
Deportivos en las instalaciones del parque Zonal Sinchi Roca” de fecha 03
de enero de 2014, por medio del cual ambos se comprometieron al
cumplimiento de diversas obligaciones con el fin de ejecutar el proyecto

en cuestion.

140. Sin embargo, el CONSORCIO sefiala que confrario a la buena fe
contractual, SERPAR intentd generar causales de resolucion del contrato
debido a que no se encontraba en la facultad de dar cumplimiento a sus

obligaciones.

J 141. El CONSORCIO alega que, SERPAR se encuentra desde hace varios
" meses en una situacion de incumplimiento de diversas obligaciones
contractuales, incluyendo obligaciones de pago;, en ese sentido, el
CONSORCIO manifest6 que mediante Carta Notarial de fecha 10 de
febrero de 2018, solicitdé bajo apercibimiento de resolucién del Contrato a
la Entidad el pago de los gastos generales y de los reajustes
correspondientes a las Valorizaciones aprobadas por SERPAR,
otorgandole un plazo de quince (15) dias para que cumpla con subsanar

su incumplimiento.

142. Asimismo, menciona que SERPAR teniendo en cuenta su situacién de
incumplimiento de obligaciones esenciales, considerando que no lograba
encontrar mecanismos que le permitieran salir de su situacion de
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incumplimiento, SERPAR generd una estrategia destinada a cubrir sus
incumplimientos y su dificultad de dar solucién a los problemas en la

QObra.

En ese sentido, el demandante sefialé que fue requerido por SERPAR
para que cumpliera sus obligaciones contractuales mediante la Carta
Notarial N° 33720-2016 de fecha 16 de febrero de 2016.

Segun la Carta Notarial emitida por SERPAR, los incumplimientos del
CONSORCIO estarian referidos a: (i) supuestas deficiencias y carencias
de recursos en Obra; (ii) una supuesta ausencia de personal; vy, (iii} la
instalacion de un tipo de gras que seria distinto al contractual.

Con respecto al primer incumplimiento, el CONSORCIO manifesté que su
contraparte sefiald que se vendria incurriendc en deficiencias de equipo
mecanico en cantidad y operatividad, carencia de personal obrero de
mando medio y limitaciones en el abastecimiento de insumos y equipos.

Al respecto, el demandante refirié que dicha afirmacién fue genérica y no
guardaba relacién con el estado de las cosas. Asimismo, senalo que la
carta de apercibimiento de la Entidad no identifica con precision el
incumplimiento y, por tanto, tampoco la causal de resolucién del contrato.
Argumenté que no se indica cudl es el equipo faltante o el personal de
mando medio que esta ausente o las limitaciones en el abastecimiento de
insumos y materiales. Ademas, indicé que SERPAR tampoco sefald
respecto de qué acciones de obra existirian estas carencias, pues a
entender del CONSORCIO se debia tener en cuenta que el porcentaje de
avance era del 95%, motivo por el cual manifesté que como algunas
acciones se encontraban en etapa de acabados ¢ levantamiento de
observaciones resulta légico que sea innecesaria la utilizacion de ciertos

equipos.

Asimismo, el CONSORCIO indicé que la imputacidbn generada por
SERPAR fue impertinente porque la obra estaba ain en proceso de
gjecucion y con plazo vigente, no existian elementos que generen dudas
respecto de la inversion de los recursos de la obra porque se venia
utiizando los materiales e insumos de acuerdo a las obligaciones

contractuales del CONSORCIO.

A su vez, mencion6 que su cumplimiento se evidencio en este extremo
porque al momento de realizar el inventario de fa obra, a través de actas
de fechas 13 de abril de 2016 y 15 de abril de 2016 se verificé la
existencia de diversos materiales e insumos en la obra.

Con respecto al segundo incumplimiento, el CONSORCIO expresa que
las imputaciones de SERPAR fueron absurdas considerando que, a la
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fecha de comunicacién de la carta de intimacién, el avance de obra a
dicha fecha era de aproximadamente 95%. En ese sentido, manifiesta que
si fuera cierto lo que indica SERPAR no hubiera sido posible llegar a este
nivel de avance de obra sin utilizar el equipo necesario para hacerlo.

Adicionalmente, el CONSORCIO manifesté que, en las sucesivas
comunicaciones, concretamente cuando SERPAR dispuso la intervencién
econdmica que devino en la resolucion del Contrato, SERPAR no volvio a

utilizar esta supuesta imputacion.

De otro lado, respecto a la imputacion de desprovision de profesional
calificado el CONSORCIO mencioné que mediante la Carta N° 1047-
2016-SOM LIMA NORTE/LOTE 01 de fecha 02 de marzo de 2016 adjunto
la declaracién de los profesionales que habian estado prestando sus
servicios: asimismo, mediante la Carta N° 1046-2015-SOM LIMA
NORTE/LOTE 01 de fecha 01 de marzo de 2016, sefald que procedid a
solicitar el cambio de algunos profesionales de obra, ello debido al
fallecimiento del Ing. Teodorico Flores.

Del mismo modo, el CONSORCIO sefala que SERPAR en las sucesivas
comunicaciones al disponer la intervencién econdmica no se volvio a

utilizar esta imputacion.

Con respecto al tercer incumplimiento, el demandante mencioné que le
sorprendié lo sefialado por SERPAR debido a que aun no se habia
producido la entrega de la obra, por ello no se podia afirmar que haya
incumplido con entregar algln extremo o componente de la obra de
acuerdo a sus obligaciones contractuales.

Al igual que en el caso de los otros incumplimientos, el CONSORCIO
precisd que en las siguientes comunicaciones mediante las que SERPAR
dispuso la intervencién econdémica de la obra, ésta no volvio a sostener
como causa la existencia de este supuesto incumplimiento y de los otros

mencionados.

Argumentos de Derecho del CONSQORCIO.-

El CONSORCIO expresa que cuando alguna de las partes falta al
cumplimiento de su prestacion en este tipo de contratos, la parte que
requiere puede, como medida extrema, proceder a intervenir
economicamente la obra o resolver el contrato, debiendo cumplirse para
ello en buena fe los procedimientos que se encuentran establecidos.
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En ese sentido, el CONSORCIO manifiesta que SERPAR para resolver el
Contrato por incumplimiento debe solicitar el cumplimiento como

requerimiento previo.

De esta manera, dado que el CONSORCIO manifiesta que SERPAR
incumplid con sus obligaciones contractuales referidas al pago de los
gastos generales y de los reajustes correspondientes a las valorizaciones
aprobadas por SERPAR. En consecuencia, sostiene que SERPAR no es
parte fiel del Contrato, sino por el contrario, incumplidora de obligaciones

esenciales.

Entonces, segun Jo senalado por el CONSORCIO, para que el
requerimiento de SERPAR bajo apercibimiento de resolucion del contrato
sea valido y eficaz, ésta no debié inejecutar sus obligaciones
contractuales debido a que es un requisito de legitimacion. Por ello, EL
CONSORCIO manifiesta que como SERPAR no era parte fiel del Contrato
por lo tanto no se encontraba legitimado para intimar al CONSORCIO.

El CONSORCIO menciona que el segundo requisito para la resolucion
esta referido a que debe ser causada por el incumplimiento de una

obligacidn contractual.

En ese sentido, el CONSORCIO manifiesta que se trata de un requisito de
validez del apercibimiento, previo a la resolucion de contrato. De esta
manera, el demandante sefala que ello es asi debido a que lo que se
busca con una intimacion es la subsanacién del incumplimiento de
obligaciones evitando la resolucién del contrato, entonces segun el
CONSORCIO para gque esta sea valida debe haberse incumplfido

injustificadamente la obligacion exigida.

En el presente caso, el CONSORCIO ha argumentado que las
imputaciones realizadas por SERPAR carecen de sustento debido a que
los incumplimientos imputados son producto de la desesperada blusqueda
de generar causales de resolucion del contrato.

El CONSORCIO indicé que lo sefalado es tan claro que, en las sucesivas
comunicaciones, concretamente cuando la Entidad dispuso la
intervencién econdémica o cuando se le comunicd la resolucién parcial del
Contrato, SERPAR no volvié a sostener come causa la existencia de los
supuestos incumplimientos expresados a través de la Carta Notarial N°

33720-2016.

Por tales razones, el CONSORCIO afirma que corresponde que se
declare que el requerimiento de SERPAR bajo apercibimiento de
resolucion del contrato expresado a través de la Carta Notarial N° 33720-

2016 de fecha 16 de febrero de 2016, no tiene sustento factico ni juridico. ,
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Respecto al Segundo Punto Controvertido.-

El CONSORCIO manifiesta que como no prosperé lo esperado por
SERPAR, a través de la Carta Notarial N° 33720-2016 intento

nuevamente generar una nueva causal de resolucion del Contrato. En ese -

sentido, con la Carta Notarial N° 135013 de fecha 10 de marzo de 2016,
SERPAR requirid6 al CONSORCIO para gue en el plazo de guince (15)
dias cumpla otras obligaciones contractuales bajo apercibimiento de

resolucion de contrato.

En esta oportunidad, SERPAR refirio que el supuesto- incumpiimiento
contractual era la paralizacion de obra. Debe precisarse que a la Carta
Notarial N°® 135013 de 2016, se adjuntd la Carta N° 043-2016/ATA-
SINCHI ROCA, con la cual la Supervision remitié fotos de diversos frentes
de obra que demostrarian la paralizacién de la obra en ese periodo (entre
el 15 de febrero y el 09 de marzo de 2016).

La fecha de emisién de las fotos que adjuntd la Supervisién seria el 15 de
febrero de 2016. Al respecto, el CONSORCIO manifiesta que se debe
resaltar que no consta en el documento la hora en la cual se tomaron las
fotos, manifestando de esta manera que las referidas fotos pudieron ser
tomadas antes o después de la jornada laboral diaria; asimismo, afiadio
que tampoco dichas fotograffas cuentan con la acreditacion respectiva.

Segun el CONSORCIO, dicha carta se puso en conocimiento de la
Entidad el 17 de febrero y el apercibimiento realizado por SERPAR es de
fecha 10 de marzo; es decir, casi un mes después de tomadas las

fotografias.

A entender del CONSORCIO, SERPAR realiz6 una afirmacion temeraria
cuando indicd que el Contratista habria paralizado la obra desde el dia 15
de febrero de 2016, debido a que en el periodo sefalado por SERPAR
(15 de febrero de 2016 al 09 de marzo de 2016) se puede notar de
diversos asientos del Cuaderno de Obra gue, a pesar del incumplimiento
de pago -entre otros- por parte de SERPAR, el personal del CONSORCIO
sigui6 ejecutando las acciones de obra correspondientes. Asi, por
ejemplo, mediante el Asiento N° 649 de fecha 07 de marzo de 2016 se
dejé constancia que el CONSORCIO -no obstante, lo anctado por la
Supervision- seguia incrementando personal en los frentes de trabajo.

Considerando los cuestionamientos de SERPAR y la Supervisién, el
CONSORCIO procedid a realizar constataciones notariales y dejar
registro confirmando de que la obra no estaba paralizada. En efecto, el
CONSORCIO manifesté que continud realizando trabajos en distintos
frentes de obra, tal y como se indica en las constataciones notariales

o

realizadas con fechas 07 y 11 de marzo de 2016. [ "
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A fravés de la constatacion notarial de fecha 07 de marzo de 2016, el
Notario confirmé que en “siete sectores antes mencionados, en donde la
empresa viene realizando trabajos finales”. Ademas, el CONSORCIO
recordé que mediante el Acta de Constatacion de Obra de fecha 11 de
marzo de 2016 (de manera posterior al apercibimiento planteado por
SERPAR) firmada tanto por sus representantes como por los de SERPAR
y la Supervision, se sefialé que si habia en obra personal que venia
realizando labores con la finalidad de concluir la obra, pese a, por
ejemplo, la falta de liberacion de frentes de obra o cumplimiento de
factibilidades que tenia que ser realizado por la Entidad.
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Segln el CONSORCIO, SERPAR no considero que el avance de obra al -
mes de marzo era superior al 95%, porcentaje alcanzado debido al
constante trabajo del contratista en los diversos frentes de obra.

Teniendo en cuenta lo seralado, el CONSORCIO mediante Carta N°
1049-2016-SOM LIMA NORTE de fecha 16 de marzo de 2016, absolvio
los requerimientos de SERPAR y dej6 constancia de que el CONSORCIO
no se encontraba en situacidn de incumplimiento; sin embargo, el
CONSORCIO refiere que en la medida que la situacion de la obra y los
incumplimientos de la Entidad habfan distorsionado los alcances del
Contrato, por culpa imputable a la Entidad se vieron forzados a paralizar

la obra.

En la referida Carta N° 1049-2016-SOM LIMA NORTE de fecha 16 de
marzo de 2016, el CONSORCIO sefialé a la letra lo siguiente: "En
consecuencia, conociendo la situacién financiera de incertidumbre actual
del proyecto, no es posible para nosotros seguir gjecutando mas frabajos.
Por elfo, en aplicacion de lo establecido en los articulos 1 426° y 1427° del
Cédigo Civil, procedemos a suspender los trabagjos en la Obra hasta que
(i} la Entidad cumpla con efectuar los pagos que estan pendientes y (ii)
garantice que podré realizar los pagos futuros”. /
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Segun el CONSORCIO, la real paralizacion de obra se produjo recién a
partir del dia 16 de marzo de 2016. Ademas, durante los dias anteriores a
esa fecha cumplid con la ejecucidn de obra, pues se venia desarrollando
con el personal necesario para la ejecucion de las acciones

correspondientes.

Asi también, a través del Asiento N° 657 del Cuaderno de Obra el
CONSORCIO senald lo siguiente:

“Asjento N° 657 de fecha 16.03.2016

Desde hoy hemos procedido a paraljzar la obra por los argumentos
que se exponen en nuestra Carta Notarial 1049-2016-SOM LIMA
NORTE/LOTE 01, de fecha 16/03/2016; ello considerando
especialmente los problemas surgidos a partir de la falta de pago de
diversos conceptos y el riesgo de que los futuros trabajos no sean

compensados oportunamente {...)".

En ese sentido, el CONSORCIO manifesté que hasta el 16 de marzo de
2016 ‘inclusive la obra no estaba paralizada por lo que le extrafia el
planteamiento y la afirmacién de SERPAR al respecto.

Argumentos de Derecho del CONSORCIO .-

EL CONSORCIO intenta demostrar que SERPAR intentd encubrir sus
propios incumplimientos al plantear requerimientos de cumplimiento de
obligaciones que supuestamente venian siendo incumplidas por su
contraparte, ello con la finalidad de resolver el Contrato.

Acorde a los fundamentos de hecho desarrollades en el primer punto
controvertido, la accién que posee una de las partes para gue proceda la
intimacion bajo apercibimiento de resolucion del contrato requiere: (a) la
legitimacién para obtener la resolucion y, (b} el incumplimiento y la
imputabilidad del deudor.

Con respecto al primer requerimiento para la resolucion del contrato, el
CONSORCIO manifesté que SERPAR incumplié con sus obligaciones
contractuales referidas a gastos generales y de los reajustes
correspondientes a las Valorizaciones aprobadas por ella misma. Por eflo
argumentd que SERPAR no es parte fiel del Contrato, sino por el
contrario, incumplidora de obligaciones esenciales.

De esta manera, mediante la Carta N° 1049-2016-SCM LIMA
NORTE/LOTEO1 de fecha 16 de marzo de 2016, el CONSORCIO se vio
en la situacion extrema de paralizar la ejecuciéon de obra debido a los
incumplimientos de SERPAR. Segin el CONSORCIO, para que los
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apercibimientos de resolucién de contrato recibidos hayan sido validos,
SERPAR no debié inejecutar sus obligaciones contractuales, debido a
que es un requisito de legitimacion.

De acuerdo al CONSORCIOQ, el segundo requerimiento para la resolucién
del contrato por incumplimiento debe, como se desprende del propio
nombre, ser causada por un incumplimiento de una obligacion contractual,
la misma que debe encontrarse definida para considerarse como una
causa valida de resolucion de contrato.

Teniendo en cuenta lo sefialado previamente por el CONSCORCIO, este
argumenta que las imputaciones realizadas por SERPAR en el presente
caso, carecen de sustento debido a que los incumplimientos imputados
son producto de la desesperada blsqueda de la Entidad de generar
causales de resolucién del contrato.

En ese sentido, el CONSORCIO toma nota que para SERPAR la causal
de resolucién de contrato, objeto de la intimacién, es la paralizacion de la

obra.

El incumplimienta contractual se encuentro debidamente acreditado con la carta
043-2016/ATA-SINCHI ROCA, remitido por el Supervisor [ATA Asesores T&cnicos
Asociados 3.A.) el pasado 16 de febrerc def 2016 v, esta refefido o la pardlizacién de la
glecucion de fa obra, conforme se encuenira acreditado por el mismo informe del
Supervisor por jo que, vuestra empresa deberd reanudar con sus trabajos @ mas tardar

en dicha plazo bejo apercibmiento de resolver el referido contrato.

Ahora bien, conforme al sustento legal y contractual utilizado por
SERPAR frente a los supuestos de incumplimiento por paralizacion o
reduccion injustificada de la ejecucion de la prestacion, la Entidad ha
optado por el de paralizacion que se refiere al supuesto en el cual ninguna
prestacién a cargo del CONSORCIO se estarfa ejecutando.

. Al respecto, el CONSORCIO mencioné que en el periodo de la obra que

va hasta el 16 de marzo de 2016 inclusive no se ha producido una
paralizaciéon de la obra, lo que supondria que no ha realizado ninguna
labor de avance en la obra. En consecuencia, hasta esa fecha (16 de
marzo) SERPAR no puede afirmar que se generd una paralizacion.

Luego del 16 de marzo de 2016, tal como se ha indicado en la Carta N°
1049-2018-SOM LIMA NORTE de fecha 16 de marzo de 2016, el
CONSORCIO procedid a paralizar la obra pero de manera justificada; en
consecuencia, en ningun momento se puede considerar gue se ha
generado la causal de resolucion imputada por la Entidad, pues segun el
CONSORCIO fueron los incumplimientos de SERPAR los que generaron

la paralizacion de la obra [uego del 16 de marzo de 2016. /0
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Asimismo, el CONSORCIO menciond que tampoco pueden imputarsele
las consecuencias del desequilibrio econdmico del Contrato causado por
SERPAR, lo que repercutio en la ejecucidn normal de la obra. Agrega
que, pese al caracter ambiguo de las comunicaciones de SERPAR, es
preciso sefialar que la resolucion parcial del Contrato realizada
indebidamente por SERPAR y comunicada mediante Carta Notarial N°
34095-2016 de fecha 01 de abril de 2016, no tiene como causa el
apercibimiento planteado a través de la segunda pretension del

CONSORCIO.

El CONSORCIO intenta demostrar que la paralizacion realizada por ellos
luego del 16 de marzo de 2016 se encuentra justificada, debido a ios
incumplimientos de SERPAR y las consecuencias que esta situacion
generd en perjuicio del demandante. De esta manera menciona que hasta
el 16 de marzo de 2016 la obra no estaba paralizada segun lo

argumentado por este.

El demandante considera que la situacién generada en [a obra es por
culpa imputable SERPAR, dado a que se vieron forzados a paralizar la
obra por lo que sefiald lo siguiente: “En consecuencia, conociendo la
situacién financiera de incertidumbre actual del proyecto, no es posible
para nosolros seguir ejecutando mas trabajos. Por elfo, en aplicacién de
lo establecido en los articulos 1426° y 1427° del Cédigo Civil, procedemos
a suspender los trabajos en la Obra hasta que (i) la Entidad cumpla con
efectuar los pagos que estan pendientes y (i) garantice que podra realizar

fos pagos futuros”.

En ese sentido, de acuerdo con EL CONSQORCIO hicieron ejercicio de los
mecanismos de excepcion de incumplimiento (Art. 1426°) y excepcion de
caducidad (Art. 1427°). El sustento de tales mecanismos utilizados por el
CONSORCIO supone el hecho que SERPAR incumplié con su obligacion
esencial de pago y su actuar contrario a la buena fe contractual llevo a
que se produzca un desequilibrio econdémico de la obra. Para expresar
este efecto, el CONSORCIO ofrecido una pericia realizada por el Ing.
Guillermo Vega, la cual demostrd que existié un desequilibrio econdmico
financiero de S/ 9'198,927.73.

. EL CONSORCIO menciona que el incumplimiento de la obligacion de

SERPAR de liberar los terrenos, la trasgresion al deber de colaboracion y
la falta de direccion de la obra se sumaron forzando a su representada a
paralizar, debido a que SERPAR incumplié con su obligacion esencial de
pago al no cumplir con realizar el pago de los reajustes correspondientes,
los gastos generales: la falta de entrega y liberalizacion de terrenos y el
manifiesto desequilibrio econémico del contrato.
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La paralizacion de obra fue comunicada a SERPAR mediante la Carta N°
1049-2016-SOM LIMA NORTE/LOTEO1 de fecha 16 de marzo de 2016,
en la cual se detallan los incumplimientos incurridos por ésta. En la
misma, se requiri6 a SERPAR el cumplimiento de sus obligaciones
contractuales y que asegure la situacion financiera en la que se
encontraba pues la misma llevé a la incertidumbre del proyecto.

Adicionalmente a lo sefialado, el CONSQRCIO refiere que en la pericia
realizada por el Ing. Guillermo Vega sustenté que se realizé una debida
paralizacién de la obra por parte del CONSORCIO.

Por todo lo sefalado, -segin el CONSORCIO- corresponde que se
declare que el requerimiento de SERPAR bajo apercibimiento de
resolucién del contrato expresado a través de la Carta Notarial N°
135013-2016 de fecha 10 de marzo de 2016, no tiene sustento factico ni

juridico.

Respecto del Cuarto Punto Controvertido.-

El CONSORCIO manifiesta que a través de la Carta Notarial N° 34085-
2016 de fecha 01 de abril de 2016, SERPAR comunico la resolucion
parcial del contrato, la cual carece de sustento y contiene defectos de
forma y de fondo, imputando incumplimientos con la unica finalidad de
ocultar sus propios incumplimientos contractuales.

De acuerdo a lo desarrollado por el CONSORCIO, los principales hechos
referidos a la indebida resolucién parcial del Contrato son los siguientes:
(i) las intimaciones bajo apercibimiento de resolucion del contrato sin
sustento por parte de SERPAR, (ii) la paralizacion de obra por parte del
CONSORCIOQ; vy, (iii) la intervencion economica.

El demandante, se remite a los fundamentos sefalados para el primer
punto controvertido scbre lo referido a los apercibimientos realizados por

SERPAR.

Argumentos de Derecho del CONSORCIO.-

El CONSORCIOQ intenta demostrar que SERPAR ha resuelto parcialmente
el contrato sin haber cumplido con el procedimiento de resolucion de
Contrato establecido en la Clausula Vigésima Segunda del Contrato, ni el
procedimiento que establece el articulo 169° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones.

El contenido de la resolucion parcial del contrato es ambiguo y no permite
distinguir si se trata de (i) una resolucion con intimacion por la paralizacién
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de la totalidad de la obra; (i) una resolucién parcial con intimacion o (jii)
una resolucion por oposicion a la intervencién econdomica.

Sobre la ambigliedad de la resolucion, el CONSORCIO considera que
esta genera un vicio insubsanable por tratarse de una medida extrema
cuyo procedimiento y condiciones deben cumplirse de manera clara para
las partes. Asimismo, la resolucién por intimacion debe respetar
determinados requisitos, conforme lo establece el articulo 40° de la Ley
de Contrataciones del Estado y a los articulos 168° y 169° del
Reglamento, siendo requisitos formales

Estos requisitos estan referidos a que i) se emplace la resolucion a dicha
parte mediante Carta Notarial suscrita por representante habilitado,
solicitando que subsane el incumplimiento identificado de manera precisa
en el apercibimiento. Asimismo, se requiere que ii) se le otorgue a dicha
parte un méaximo de 15 dias para realizar la subsanacion. Y finalmente, iii)
que la parte no haya subsanado el incumplimiento dentro del plazo

otorgado.

En el mismo sentido se deben cumplir requisitos de fondo referidos a: i)
que una parte haya incumplido una obligacién esencial que le sea
imputable; y i) que la parte que ejerce el derecho de resolucion se
encuentre legitimada por su actuar de buena fe.

Por lo tanto, el CONSORCIO considera que para que opere la resolucion
contractual por intimacion se deben observar diversas premisas
necesarias para darle legalidad a dicho acto, premisas que SERPAR no
observé al realizar la indebida resolucion parcial del Contrato.

En cuanto a los defectos de forma de la resolucién por intimacion, el
CONSORCIO argumenta que SERPAR ha resuelto parcialmente el
contrato sin haber cumplido con el procedimiento de resolucion de
Contrato establecido en la Clausula Vigésima Segunda del Contrato, ni el
procedimiento que establece el articulo 169° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.

En el presente caso, el CONSORCIO indica que previo a la resolucion
parcial del contrato efectuada por SERPAR no existi6 comunicacion bajo
apercibimiento de resolucién del contrato que refiera a una resolucion
parcial del contrato, por lo cual claramente nc se ha cumplido con el

procedimiento establecido.

En ese sentido, sin comunicacién previa alguna, SERPAR mediante Carta
Notarial N° 33720-2016 de fecha 16 de febrero de 2016 y mediante Carta
Notarial N° 135013 de fecha 10 de marzo de 20186 solicité el cumplimiento
de supuestos incumplimientos bajo apercibimiento de resolver el contrato;

'
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los mismos fueron referidos al integro del contrato y no a una parte
especifica precisada con claridad como exige la norma.

Pese a la ambigiiedad de lo dicho por SERPAR en su comunicacion de
resolucion del contratc, podrian asumir que {a resolucion del contrato
tiene como causal los apercibimientos realizados, especificamente el
referido a la paralizacion de la Obra; sin embargo, para el CONSORCIO
dicha conclusion no es la correcta, debido a que la resclucion parcial del
Contrato se basa en la intervencién econoémica de la obra realizada por la

SERPAR.

En ese sentido, considerando que la intervencién econémica y la
resolucién por intimacién son procedimientos distintos, SERPAR ha
generado un vicio en el procedimiento de resolucion del contrato iniciado
con sus apercibimientos en la medida que comunicé su decision de seguir
un procedimiento de intervencion econémica al que en ningin momento el

CONSQORCIO se ha opuesto.

Respecto a los defectos de fondo de la resolucion por intimacion, el
CONSORCIO se remitio a sus fundamentos de los primeros puntos
controvertidos respecto a que SERPAR no era parte fiel del Contrato y por
lo tanto no se encontraba fegitimado para intimar a su representada,
menos para resolver el Contrato. Por lo tanto, si SERPAR requirid el
cumplimiento de obligaciones contractuales en dos oportunidades, la real
intencién fue intentar crear una causal de resolucion del contrato sin éxito.

En ese sentido, segin el CONSORCIO ha guedado demostrado que la
Resolucion parcial del Contrato no tiene sustento en el supuesto que se
haya planteado como consecuencia de la intervencion econdmica que
carece de sustento técnico, legal y econémico.

Posicion de SERPAR.-

SERPAR realizd sus descargos en conjunto para el Primer, Segundo y
Cuarto Puntos Controvertidos.

Al respecto, menciona que en el articulo 168° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado se determinan las causales de resolucion
de contrato por incumplimiento, en ese sentido menciona que la Entidad
podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c) del articulo 40°
de la Ley, en los casos en que el contratista:

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

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

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de Ila
prestacion, pese a haber sido requerido a corregir tal

situyacion.”

Asimismo, SERPAR manifiesta que el articulo 169° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado establece el procedimiento de
resolucion de contrato si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus
obligaciones. Adiciocnalmente, sefiala que la parte perjudicada debera
requerirla mediante Carta Notarial para que satisfaga en un plazo no
mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato. Scbre
ello, SERPAR indicé que dependiendo del monto contractual y de la
complejidad, envergadura o sofisticacién de la contratacion, la Entidad
puede establecer plazos mayores, pero en ningln caso mayor a guince
(15) dias, plazo que se otorgara necesariamente en el caso de obras; si
vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada
resolvera el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante
Carta Notarial la decision de resolver el contrato.

También sefiala que, no sera necesario efectuar un requerimiento previo
cuando la resolucién del contrato se deba a la acumulacion del monto
maximo de penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la
situacion de incumplimiento no pueda ser revertida. Para el Gltimo caso,
bastara comunicar al contratista mediante Carta Notarial la decision de

resolver el contrato.

Siendo que para SERPAR la resolucién parcial sélo involucrara a aquella
parte del contrato afectada por el incumplimiento y siempre que dicha
parte sea separable e independiente del resto de las obligaciones
contractuales, y que la resolucion total del contrato pudiera afectar los
intereses de la Entidad. En tal sentido, SERPAR adicionalmente
manifestd que el requerimiento que se efectle debera precisar con
claridad qué parte del contrato quedaria resueita si persistiera el
incumplimiento. De acuerdo con SERPAR, de no hacerse tal precision, se
entenderda que la resolucion sera total en caso de persistir el
incumplimiento. Ademas, segln lo indicado por SERPAR el articulo 40°
de la Ley de Contrataciones del Estado establece las Clausulas
obligatorias en los contratos. Siendo que segun SERPAR los contratos
regulados por la presente norma incluirdn necesariamente y bajo
responsabilidad clausulas referidas a:

“a) Garantias: La Entidad establecera en el contrato las garantias que
deberan otorgarse para asegurar la buena ejecucion y
cumplimiento del mismo. ‘/

v
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b) Solucién de confroversias: Toda controversia surgida durante la
etapa de ejecucién del contrato debera resolverse mediante
conciliacion o arbitraje. En caso que en las Bases o el contrato
no se incluya la clausula correspondiente, se entendera
incorporada de pleno derecho la clausula modelo que establezca

el Reglamento.

¢} 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 Gitima
podra resolver el contrato en forma fotal o parcial, mediante la
remision por la via notarial del documento en el que se
manifieste esta decision y el motivo gue la justifica. Dicho
documento sera 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 recepcion
de dicha comunicacion por el contratista. El requerimiento previo
por parte de la Entidad podra omitirse en los casos que senale el
Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el
incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones esenciales,
siempre que el contratista la haya emplazado mediante Carta
Notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.”

Bajo ese contexto, mediante Carta N° 043-2016/ATA-SINCHI ROCA de
fecha 16 de febrero del 2016, el supervisor de la obra ATA - Asesores
Técnicos Asociados S.A, informd que el CONTRATISTA no realizaba
trabajo alguno en ninguno de los frentes, manifestando de esta manera
que se evidenciaba ausentismo de los trabajadores en obra, bajo ritmo de
trabajo para la ejecucion de la obra, indicando a su vez que a la fecha la

obra estaba paralizada.

Asimismo, SERPAR menciona que mediante asientos de cuadernc de
obra N° 628, N° 634 y N° 644 el Supervisor de Obra indicd que, desde el
15 de febrero del 2016, el CONSORCIO no realizaba trabajo alguno en
ninguno de los frentes de trabajo de la obra.

Sobre el particular, SERPAR refirié que el Coordinador del Proyecto, el
Ing. Manuel Mijael Guzman Vasquez, mediante [nforme N° 12-
2016/SERPAR LIMA/SG/GT/DPSO/MMGV de fecha 28 de marzo del
2018, emitié su opinidn del estado situacional de la obra, manifestando lo
siguiente: “Que, desde el 15 de febrero del 2016, en la obra hubo un gran
retiro de parte del personal en obra, reduciendo al minimo los
rendimientos y consecuentemente el porcentaje de avance de obra y a la
fecha se tiene un porcentaje de avance de obra acumulado de 85.97%, es
decir, que faltando ejecutar el 14.03% de /o proyectado, el coniratista ha
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retirado casi todo el personal obrero, representando este hecho la
reduccion de personal injustificadamente e incumplimiento las
obligaciones confractuales a las que se comprometio. Por parte de Ja
Entidad, también, se realizaron constataciones de estos actos de fecha 18
de febrero del 2016 y 11 de marzo del 2016

Mediante la Carta Notarial N° 33720 de fecha 16 de febrero del 20186,
SERPAR apercibié al CONSORCIO a fin de que se tomen las medidas
correspondientes y levante su incumplimiento en el plazo de quince (15)
dfas calendarios, bajo apercibimiento de resolver el contrato, conforme a
lo indicado en el articulo 169° del Reglamentc de la Ley de
Contrataciones del Estado.

SERPAR alega que mediante Carta Notarial N° 135013 de fecha 09 de
marzo de 2016, se apercibié al CONSORCIO para que en un plazo
maximo de quince (15) dias, cumpla con su obligacién contractual, bajo
apercibimiento de resolver el contrato, conforme a lo indicado en el
articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

De acuerdo con SERPAR, mediante el acta de inspeccioén realizada con
fecha 18 de febrero del 2015, se dejo constancia del abandono de los
trabajos por parte del CONSORCIQ, constatando que el personal de este
ultimo paralizd los trabajos en la obra. A su vez, SERPAR expresa que el
coordinador de obra informd que el CONSORCIO viene incurriendo en
retraso injustificado mostrando bajo ritmo de trabajo y la paralizacion de

acciones de obra.

En mérito a lo manifestado por la Supervision de Obra y la Constatacion
Fisica, SERPAR envid fa Carta N° 041-2016/SERPAR LIMA/SG/GT/MML
de fecha 25 de febrero del 2016, comunicando ai CONSORCIO el
incumplimiento contractual, trasladando de esta manera la Carta N° 43-
2016 de la Supervisién ATA — Asesores Tecnicos Asociados, en la cual se
manifestd el ausentismo de los trabajadores en obra, asi como el bajo

ritmo de trabajo.

Ademas, SERPAR alega que pese al apercibimiento que realizé mediante
cartas notariales, el CONSORCIO no tom¢ las medidas correspondientes
para levantar su incumplimiento, habiendo transcurrido el plazo otorgado
para levantar el mismo, en consecuencia, segin SERPAR se encontraba
facultada a resoiver el contrato o intervenir la obra por incumplimiento

contractual imputable al contratista.

De otro lado, el primer parrafo del articulo 206° del Reglamento de la ey
de Contrataciones del Estado y la Directiva N° 001-2003-
CONSUCODE/PRE aprobada mediante Resolucion N° 010-2003-
CONSUCODE/PRE del 15 de enero de 2003, indican gue la intervencion
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econdmica de una obra es una medida que le permite a las Entidades la
participacidon directa en el manejo econémico de una obra a traves de la
apertura de una cuenta corriente mancomunada con el contratista, con la
finalidad de culminar la ejecucién de los trabajos, sin liegar al extremo de
resolver el contrato. En ese sentido, SERPAR manifiesta que la Entidad
puede de oficio o a solicitud del contratista, intervenir econdmicamente la
obra en caso fortuito, fuerza mayor o por incumplimiento de [as
estipulaciones contractuales que a su juicio nc permitan la culminacion de
los trabajos. Lo indicado anteriormente, segun SERPAR no deja al
contratista al margen de su participacién contractual, manteniendo los
derechos y obligaciones correspondientes.

Asimismo, SERPAR alegd que, mediante el Acta de fecha 11 de marzo
del 2016, se dej6 constancia de una visita realizada a la obra, en la cual
observé falta de personal de obra sin un fundamento técnico sostenible,
no se observd maquinaria alguna, siendo que a entender de la Entidad la
obra se encontraba atrasada y el plazo de ejecucion habia vencido el 12
de abril del 2016, manteniéndose segin SERPAR frentes de trabajo sin
laborar en determinadas acciones de la obra y sin la presencia de
personal en obra y especialista por parte del contratista.

Mediante la Carta N° 054-2016-ATA-SINCHI'ROCA de fecha 14 de marzo
del 20186, la supervisién de obra recomendo la intervencion econdmica de
obra y/o la resolucién de contrato de obra, sefalando que pese a los
reiterados exhortos en comunicaciones y asientos en el cuaderno de obra,
el CONSORCIO nunca respondié a los requerimientos para levantar su
incumplimiento contractual e intensificar el ritmo de trabajo en obra.
Asimismo, SERPAR alega que se sefalé que existia escasez de
materiales, maquinarias y personal de cobra entre otros y existiendo
paralizaciones de trabajadores por incumplimiento de pagos,
encontrandose en consecuencia incurso en la causal de intervencién de
obra, por incumplimiento de estipulaciones contractuales al evidenciar una
notoria insolvencia econdmica y financiera, que no le permite contar
oportunamente con recursos suficientes de equipo mecanico, mano de
obra y abastecimiento de insumos, que garanticen la culminacion de la
obra en el plazo previsto; hecho que se reflej en el avance acumulado al
mes de febrero de! 2016 es de 85.97%, mientras gue el avance
programado acumulado es de 100.00% segun el calendario de avance de
obra N° 13 aprobado por la supervisién. La obra se encontraba atrasada

en un 14.03%.

Mediante Informe N° 08-2016/SERPAR LIMA/SG/GT/DPSO/MMGV de
fecha 14 de marzo del 2016, el Coordinador de Obra manifestd que el
CONSORCIO viene incumpliendo con la clausula décima sexta del
Contrato  N°002-2014-SERPAR-LIMA/MML, la cual indica Ilas
responsabilidades y obligaciones de las prestaciones pactadas por el
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Contratista a favor de la Entidad, entre ellos suministrar a la obra el
equipo, materiales, la mano de obra exigible, en las condiciones de
seguridad adecuadas, asi como el cumplimiento de la legislacion laboral,
responsabilidades y obligaciones de caracter laboral, el pago de tributo,
gravamenes y aportaciones sociales de su personal a fin de evitar las
paralizaciones de obra y dejar liberada a la Entidad de cualquier multa
penalidad o infraccién laboral, municipal o social.

228. Adicionalmente a ello, el informe indica que se tiene un reducido numero
de trabajadores que vienen ejecutando labores en la zona del centro
cultural, continuando con la paralizacién de trabajos en [a mayoria de
acciones que venla desarrollando hasta antes del 15 de febrero del 2016,
fecha en la cual redujo considerablemente su ritmo de trabajo. Por Ultimo,
el mencionade informe concluye que las acciones asumidas por el
CONSORCIO, pueden ser tipificadas como causales de resolucion,
establecido en el articulo 168° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado o como Intervencién Econdmica de la obra,
establecido en el articulo 206° del citado Reglamento. SERPAR
atendiendo a la recomendacién de la supervisidn de obra recomienda se
realicen las gestiones para una Intervencion Econdémica de la Obra y/o
Resolucién de Contrato, a fin de salvaguardar los intereses de ésta

229. Es asi, que mediante la Carta N° 062-2016/ATA-SINCHI ROCA de fecha
16 de marzo de 2016, el supervisor de la obra ATA - Asesores Técnicos
Asociados S.A, informé que el CONSORCIO ha reducido
injustificadamente las actividades en obra, hecho que conlleva al
incumplimiento de las obligaciones contractuales del Ejecutor de la Obra,
ambos casos estan enmarcados en el contrato como causas para
resolucién de contrato, por lo tanto, recomendé proceder a la resolucion

de contrato.
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230. Asi, con el Informe N° 12-2016/SERPAR LIMA/SG/GT/DPSO/MMGV de
fecha 28 de marzo del 2016, el Coordinador de Obra manifestd lo
siguiente: i} Segun el informe del supervisor de obra, el CONSORCIO
hasta el mes de noviembre de 2015 venia ejecutando la obra hasta con
200 trabajadores, realizando un avance mensual promedio de 4.72%; ii)
Que el 15 de febrero de 2016, el CONSORCIO retird gran parte del
personal en obra, reduciendo al minimo los rendimientos vy
consecuentemente el porcentaje de avance de la obra; lii) Que a la fecha
se tiene un porcentaje de avance de obra acumulado de 85.97%, es decir,
que por ejecutar 14.03% de lo proyectado, el CONSORCIO ha retirado
casi todo el personal obrero, representando este hecho la reduccién de
personal injustificadamente e incumpliendo las obligaciones contractuales
a las que se comprometio; iv) La supervisién indicd también que estos
actos han sido expuestos y comunicados al CONSORCIO mediante los
asientos N° 628, N° 634 y N° 644 del cuaderno de obra. De esta manera,
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el coordinador de obra tuvo en cuenta la recomendaciéon por la
Supervisién de Obra y en vista que éste sefiald que el CONSORCIO no
ha remitido una respuesta a la carta sobre la intervencion econdmica y
viene sosteniendo una paralizacién injustificada se debe proseguir con lo
expuesto en el articulo 206° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, en el cual indica que: "Si ef contratista rechaza la intervencion
econdémica, el confrato sera resuelto por incumplimiento”, v) El
Coordinador de obra mencioné que también se tenia en proceso una
recepcion parcial de obra, por lo que, se recomienda que las siguientes
areas: 03 canchas de Grass Sintético, 01 cancha de tenis, 02 canchas de
voley (cancha N° 01y N°04), 01 servicio higiénicos Administracién, 07
modulos de servicios Higiénicos 03 médulos de vestuarios, no se incluyan
en el proceso de resoiucion de contrato y se proceda segun el articulo
169° parrafo 5 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
para resguardar los intereses de la Entidad; manifestando de esta manera
que se debe considerar en el proceso de resolucién de contrato a los
componentes que no han iniciado el proceso de recepcion de obra,
sefialando de esta forma a los siguientes:

“» Accion N° 01 — Pistas Deportivas
- Polideportivo
- Tribunas de Mini Estadjo
- Pistas deportivas '
» Construccion Complejo de tenis de 4 canchas cercadas
¢ Construccién de 5 Losas Multiusos
« Construccion de 4 Losas de Vdley
e Construccion de 2 Losas de Basquet
e Construccion de 4 Canchas de fFronton
e Adecuacion de canchas de futhol
» Construccién de pista de entrenamiento
» Adecuacién de Canchas de Futbol a uso Recreativo
> Accion N° 02 — Centro Cultural
> Accion N° 03 — Huertos Urbanos
> Accion N° 04 — Anfiteatros
> Accién N° 05 — Caballeriza y Mini zoo”
> Accién N° 06 — Patio de Comidas
» Accion N° 07 — Nuevas Plazas
> Accion N° 08 — Caminos
> Accion N° 08 — Construccion y Remodelacion de Servicios
- Instalaciones Sanitarias — Esquema General /
- Instalaciones Eléctricas — Red General /
> Accién N° 10 — Cerco Perimetral oy
> Accion N° 11 — Zonas Verdes
> Accfon N° 12 — Vivero
> Accion N° 13 — Equipamiento”.



231.

232.

233.

234.

233.

2306.

237.

Tribunal Arbitral Ad-Hoc

CONSORCIO SOM LIMA NORTE vs. SERPAR LIMA
Tribunal Arbitral

Elvira Martinez Coco

Carlos Alberto Matheus Lépez

Dwight Falvy Bockos

Posicion del Tribunal Arbitral.-

Sobre el Primer Punto Controvertido

La Carta Notarial N° 33720 (Anexo 2-J del escrito de demanda) fue
enviada por SERPAR al CONSORCIO y en esta reclamaba por tres
supuestos incumplimientos del contratista que debian ser subsanados
bajo apercibimiento de resolver el contrato.

SERPAR se ampara en el articulo 168°, numeral 1 del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, en el que se mencionan las siguientes
causales por los cuales la entidad puede resolver el contrato:

“Articulo 168°. - Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso
c} del articulo 40° de la Ley, en los casos en que el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reqlamentarias a su carqo, pese a_haber sido requerido para ello.

(...)”7 (Ellsubrayado es nuestro).

Los requerimientos de SERPAR fueron absueltos por el CONSORCIO
mediante la Carta N° 1047-2016-SOM LIMA NORTE (Anexo 2-K del
escrito de demanda) en la que el Contratista indicd que no habia incurrido

en incumplimiento alguno.

El primer reclamo de SERPAR fue por las “deficiencias de equipo
mecénico en cantidad y operatividad, carencia de personal obrero y de
mando medic y limitaciones en el abastecimiento de insumos y equipos”.

La Carta N° 1047-2016 ya mencionada, es de fecha 16 de febrero de
2016, mientras que, como consta en el Anexo 2-R del escrito de
demanda, se realizé el inventario de la Obra del que se dej6é constancia
en las Actas del 13 y 15 de abril de 2016, en las que gueda demostrado
gue si se contaban con insumos y equipos para la obra.

En la misma linea, el 2 de febrero de 2016, como se demuestra en el
Anexo 2-F del escrito de demanda, por medio del Acta de Visita de
Control se dejo constancia del Avance General de la obra, el cual era de

un 95%.

Por esa razon, el Tribunal Arbitral entiende -como ha indicado el
CONSORCIO- que de haber sufrido un desabastecimiento de materiales,
no pudo haber llegado a avanzar la obra a tal porcentaje. Al mismo
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tiempo, por el mismo avance de la obra, habian equipos que no eran
necesarios y por ese motivo no se encontraban en el lugar. :

El segundo reclamo de SERPAR, se refiere a la “ausencia de los
ingenieros especialstas propuestos por el contratista en su oferta técnico

econdmica”.

Con respecto a este apartado, el CONSORCIO cumplié con absolver la
intimacion de SERPAR, como se demuestra en el Anexo 2-K del escrito
de demanda, en el que se encuentran adjuntadas también las
declaraciones de los siguientes especialistas que prestaron sus servicios

en la obra:

¢ Jorge Augusto Galvan Pena

e Peter Seinfeld Balbo

e Edgar Ulises Castillo Matos

= Teresa Arias Rojas

¢ Julio Janneo Haro Coérdova

¢ Luis Alberto Guevara Jiménez
« Jaime Ernesto Pezo Pérez

Por otro lado, en el Anexo 2 del Anexo 2-K de la demanda, se encuentra
adjunta la Carta N° 1046-2015-SOM LIMA NORTE/LOTE 01 con la que el
CONSOQRCIO presenta su Designacién y acreditacion de Personal en el

plazo solicitado.

Asimismo, como se puede observar en el Anexo 3 del Anexo 2-K de Ia
demanda, el CONSORCIO solicité el cambio de cuatro profesionales
dentro del plazo otorgado, debido a ‘circunstancias de caso fortuito y

fuerza mayor’.

Por las razones expuestas, este Tribunal considera que el CONSORCIO
cumplidé con acreditar la presencia de los especialistas propuestos en su
oferta técnico econémica.

El tercer incumplimiento que SERPAR le atribuye al CONSORCIO es “ia
instalaciéon de gras americano en éreas donde corresponde, segun los
planos del expediente técnico contractual aprobado, gras tipo bermuda, el
cual a la fecha no cuenta con aprobacion de la supervisién de la obra ni

de la Entidad”.

En el Anexo 2-K de la demanda, el CONSORCIO absuelve el mencionado
incumplimiento atribuido por SERPAR.

Respecto de la instalacién de un tipo de gras diferente, cabe resaltar que
el plazo de ejecuciéon de la obra aun no habia concluido, por lo gue no
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constituye un incumplimiento por parte del CONSORCIO, ya que la obra
aln no habia sido entregada.

246. Por otro lado, cabe sefalar que en relacion a los tres incumplimientos
referidos en los parrafos anteriores, SERPAR se ha limitado a
mencionarlos, sin especificar ni presentar los medios probatorios

correspondientes.

247. En conclusion, este Tribunal debe declarar fundada la Primera Pretension
Principal planteada por el CONSORCIO, ya que el requerimiento
efectuado por SERPAR en la Carta N° 33720-2016 carece de sustento.

Sobre el Segundo Punto Controvertido.-

248. Mediante la Carta N° 135013 de fecha 10 de marzo de 2016 (Anexo 2-L
de la demanda, SERPAR notifica al CONSORCIO para que cumpla su
obligacion bajo apercibimiento de resolver el Contrato:

“(...) (el incumplimiento) estd referido a la paralizacion de la
ejecucién de la obra, conforme se encuentra acreditado por el
mismo informe del Supervisor por lo que, vuestra empresa debera
reaunudar con sus trabajos a mdas tardar en dicho plazo bajo
apercibimiento de resolver el referido Contrato”. (El subrayado es 53

nuestro).

249, SERPAR ha adjuntado la Carta N° 043-2016/ATA-SINCHI ROCA emitida
por la Supervision, en la que se sefala lo siguiente: ‘

“Nos dirigimos a ustedes a fin de saludarles y comunicarles _
respecto a la Obra de la referencia gue, desde el dia de ayer 15 de A
febrero del 2016, el Contratista Consorcio SOM_Lima Norte, no
realiza trabajo alguno en ninguno de los frentes de trabajo de la

Obra (...)” (El subrayado es nuestro).

250. En virtud de esta comunicacidon, esta vez SERPAR se remite al articulo
168° inciso 3 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado:

“Articulo 168°. - Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podré resolver el contrato, de conformidad con el inciso
c) del articulo 40° de la Ley, en los casos en que el contratista:

(...)

3. Paralice o reduzca injustificadamente la ejecucion de la
prestacion, pese a haber sido requerido a corregir tal situacion.”
(El subrayado es nuestro). 7,1
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Al respecto, en el Anexo 2-D del escrito de demanda, el CONSORCIO
adjunta asientos de obra entre el 15 de febrero de 2016 y 9 de marzo de
2016, fechas en las que SERPAR indico que la obra estaba paralizada.

Al mismo tiempo, el CONSORCIO presenta en el Anexo 2-U de la
demanda, dos actas de constatacion notarial de fechas 7 y 11 de marzo
de 2016, en las que se acredita que “la empresa viene realizando trabajos

finales”

Por lo cual, de lo expuesto por ambas partes, este Tribunal Arbitral
considera que la obra no fue paralizada el 15 de febrero de 2016 como

alega SERPAR.

Por otro lado, el CONSORCIO si paraliza la obra el 16 de marzo de 2016,
como consta en el Asiento N° 657 del Cuaderno de Obra (Anexo 2-D de la

demandaj.

De esta manera, para que se cumpla la causal del numeral 3 del articulo
168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, es necesaric que la
paralizacién de la obra se haya dado de manera injustificada.

Al respecto, el CONSORCIO sostiene que SERPAR incurrié en el
incumplimiento de obligaciones esenciales y, por lo tanto, no es parte fiel

del Contrato.

Cabe anotar que en la Carta N° 1049-2016-SOM LIMA NORTE de fecha
16 de marzo de 2016, el CONSORCIO senalé a la letra lo siguiente: “En
consecuencia, conociendo la situacién financiera de incertidumbre actual
de! proyecto, no es posible para nosotros seguir ejecutando mas trabajos.
Por ello, en aplicacién de lo establecido en los articulos 1426° y 1427° del
Caodigo Civil, procedemos a suspender los trabajos en la Obra hasta que
(i) Ja Entidad cumpla con efectuar los pagos que estan pendientes y (ii)
garantice que podré realizar los pagos fuluros”.

Asi tenemos que el CONSORCIO plantedé en la mencionada carta tanto
una excepcion de incumplimiento sobre la base de lo dispuesto en el
articulo 1426° del Caédigo Civil, como una excepcion de caducidad de
plazo teniendo en cuenta el articulo 1427° del Cddigo Civil, los que a la

letra dicen:

“Articulo 1426°- En los contratos con prestaciones reciprocas en
que éstas deben cumplirse simultaneamente, cada parte tiene
derecho de suspender el cumplimiento de la prestacién a su cargo,
hasta que se satisfaga la contraprestacion o se garantice su

cumplimiento”. {E| subrayado es nuestro). l{ ,
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“Articulo 1427°- Si después de concluido un contrato con
prestaciones reciprocas sobreviniese el riesqgo de que /a parte gue
debe cumplir en sequndo lugar no pueda hacerlo, la que debe
efectuar la prestacion en primer lugar puede suspender su
ejecucién, hasta que aquella satisfaga la que le concierne o
garantice su cumplimiento”. (El subrayado es nuestro).

259. Las dos excepciones (la de incumplimiento y la de caducidad de plazo)
tienen como nota comun que pueden oponerse en los contratos con
prestaciones reciprocas; sin embargo, no es posible que respecto de un
mismo contrato se opongan ambas excepciones.

260. La excepcion de incumplimiento sélo procede en los contratos cuyas
prestaciones se ejecutan de manera simultanea, porque lo que se
persigue con la exceptio non adimpleti confractus, o excepcion de
incumplimiento, es suspender el cumplimiento simultaneo de la prestacién
a cargo de quien la opone hasta que el otro cumpla con la suya, porgue
en el momento que tenfan que cumplirla simultaneamente, uno .estuvo
dispuesto a hacerlo y el otro no. Por ello, la doctrina ha resumido esta
excepcion en la frase “yo no cumplo hasta que ti no me cumplas”

261. Ahora bien, el contrato materia de este arbitraje es un contrato con
prestaciones reciprocas; sin embargo, sus prestaciones no son de

ejecucion simultanea, sino que son de ejecucion en oportunidades 33
diferentes. Asi pues, el CONSORCIO debia ejecutar primero la obra,
valorizarla mensualmente y después de ello, se le pagaria la valorizacion
efectuada. La prestacién del CONSOQCIO debia ejecutarse siempre
primero y la de SERPAR con posterioridad. ‘ ;

262. Siendo asi las cosas, el CONSORCIO no podia oponer una excepcion de
incumplimiento. Lo que podia mas bien era oponer una excepcion de
caducidad de plazo, como efectivamente lo hizo.

263. Al respecto, el Tribunal Arbitral quiere dejar en claro que no se le ha
peticionado que efectie ningun pronunciamiento sobre las excepciones
de caracter sustantivo que el CONSORCIO dedujo en el Cuaderno de
Obra. Por ello, solamente deja constancia que la oposicion de las
mencionadas excepciones han sido analizadas y entendidas por el
Tribunal Arbitral como una prueba de la constancia dejada por el
CONSQRCIO del incumplimiento a esa fecha por parte de SERPAR de
las siguientes obligaciones a su cargo: (i) La falta de pago de Gastos
Generables Variables de las Ampliaciones de Plazo aprobadas N° 2, 3, 4,
5 6, 7,8 9, 10 y 13; (i) La falta de pago de reajustes de las
valorizaciones aprobadas; (i) La desposesion de la obra; y (iv) El
incumplimiento al deber de direccion, colaboracion y buena fe. e
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Sobre el pago de Gastos Generables Variables de las Ampliaciones de
Plazo aprobadas '

264 En el Laudo Arbitral del 14 de diciembre de 2017 (Anexo 48-A del escrito
del CONSORCIO de fecha 30 de noviembre de 2018) del arbitraje Ad
Hoc? entre las mismas partes, en el cual el Tribunal estuvo compuesto por
el doctor Rall Salazar Rivera (presidente), Erick Mendoza y Vicente
Tincopa. En dicho Laudo se declaré fundada en parte la pretensién del
CONSORCIO sobre los gastos generales variables, por lo que se
reconocié la suma de S/. 2'355,881.81 (Dos millones trescientos
cincuenta y cinco mil ochocientos ochenta y un con 81/100 Soles) con
referencia a las ampliaciones de plazoN° 2,3, 4,5,6,7,9y 13.

Sobre el pago de reajustes de las valorizaciones aprobadas

265. En esa misma linea, el Laudo Arbitral mencionado reconocio al
CONSORCIO la suma de S$/. 5'505,413.30 (Cinco millones guinientos
cinco mil cuatrocientos trece con 30/100 Soles) por concepto de reajustes
de las valorizaciones pagadas hasta la N° 14.

266. Por lo tanto, habiendo ya un pronunciamiento de otro Tribunal Arbitral,
este punto de la controversia ha adquirido calidad de cosa juzgada, a la
que Cantuarias Salaverry se refiere en los siguientes términos:

“(...} debera ser contemplada en su doble vertiente: como cosa
juzgada formal, suponiendo que no es susceptible de ser atacada; y
como cosa juzgada material, que impide gue se abra un nuevo
proceso sobre lo que ya ha sido juzgado por elflos arbitro/s con tal
de que exista una identidad de sujetos, objeto y actividad arbitral
concluida. Es decir, con este efecto se consagra la irrevocabilidad e
inmutabilidad del laudo arbitral. Concretamente el efecto de cosa
juzgada material del laudo puede operar de dos formas: de forma
negativa, impidiendo que se replantee un ulterior juicio sobre la
controversia sometida a arbitraje; y, de forma positiva,
imposibilitando que se juzgue de forma contraria a lo fallado”. 3 (El

subrayado es nuestro).

267. Esto quiere decir que este Tribunal Arbitral no se puede pronunciar sobre
lo laudado en el mencionado proceso anterior.

2 Tribunal estuve compuesto por el doctor Rall Salazar Rivera (presidente}, Erick Mendoza y Vicente Tincopa.

3 CANTUARIAS SALAVERRY, Fernando, Ejecucién de Laudos Arbitrales Dictados en el Perd, 2005, Lima, ;
Derecho y Sociedad. J L
I
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Ahora bien, a pesar de existir un Laudo en su contra, este colegiado
aprecia que SERPAR siguid incumpliendo con sus obligaciones de pago,
por lo que el CONSORCIO paralizé la obra justificadamente. En el mismo
sentido, los actos de SERPAR fueron contrarios a fa buena fe contractual,
lo que causé el desequilibrio econémico del Contrato en perjuicio del
CONSORCIOQ, tal como quedo demostrado en el Dictamen Pericial del
Ingeniero Guillermo Vega obrante en autos.

Sobre el Cuarto Puntc Controvertido.-

SERPAR notificd la Resolucidn Parcial del Contrato mediante la Carta
Notarial N° 34085 de fecha 01 de abril de 2016 (Anexo 2-Q de la

demanda).

En la mencionada Carta, SERPAR sefiald que: (...) a la fecha el
contratista no ha tomado fas medidas correspondientes para levantar su
incumplimiento de las estipulaciones contractuales, habiendo transcurrido
el plazo otorgado para levantar el mismo, encontrandose la Entidad
facultada a resolver el contrato por incumplimiento contractual”.

Este Tribunal ya se pronun.cié sobre los incumplimientos alegados por
SERPAR contra el CONSORCIO en los numerales precedentes,
sefialando que no correspondia su imputacién al CONSORCIO.

Siendo ello asl, la resolucion parcial efectuada por SERPAR es invalida.

En conclusion, este Tribunal debe declarar fundadas las pretensiones del
CONSORCIO plasmadas en el Primer, Segundo y Cuarto Punto
Controvertido.

SOBRE EL CONSENTIMIENTO DE LA RESOLUCION DEL CONTRATO
EFECTUADA POR EL CONSORCIO.

En este punto se analizaran los siguientes Puntos Controvertidos:

Sexto Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no declarar consentida la resolucién de
Contrato efectuada por el Consorcio Som Lima Norte medijante Carta
Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017.

Séptimo Punto Controvertido:

Determinar si el pedido del Contratista para que el Tribunal Arbitral
declare consentida la resolucion de Contrato efectuada por el
Consorcio Som Lima Norte mediante Carta Notarial N° 6256 de fecha
21 de febrero de 2017, es extemporanea conforme a las normas de
contrataciones con el estado aplicables al contrato o ha caducado.
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Posicion del CONSORCIO

El CONSORCIO ampara sus pedidos en los siguientes fundamentos de
hecho y de derecho:

Respecto del Sexto Punto Controvertido.-

El CONSORCIO sefiala que con fecha 10 de enero de 2017 cursé dos
cartas notariales a SERPAR, informandole que se encontraba en una
situacion de incumplimiento de sus obligaciones esenciales, solicitandole
que sean subsanadas en un plazo de quince (15) dias, bajo
apercibimiento de resolucion del Contrato.

Las razones por las cuales el CONSORCIO resolvié el Contrato se
fundaron en los siguientes cuatro incumplimientos esenciales; i) falta de

pago de reajustes de valorizaciones; i) falta de pago de gastos generales -

variables de las Ampliaciones de Plazo N° 2, 3,4, 5,6, 7, 8,9, 10y 13, iii)
desposesién de la obra; e iv) Incumplimiento ai deber de direccion,
colaboracién y buena fe. '

Sin embargo, segun el CONSORCIO, SERPAR en vez de subsanar sus
incumplimientos para culminar con el Contrato, prefirié guardar silencio
sobre los legitimos requerimientos del Contratista.

En respuesta, el CONSORCIO debido a la omisién y ante la persistencia
de los incumplimientos, tomo la decisién de resolver el Contrato con fecha
21 de febrero de 2017 a través de la carta notarial siguiente:
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Segun el CONSORCIO, la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento, establecen que SERPAR contaba con un plazo de quince
(15) dias habiles para manifestar su desacuerdo con esta decision. Sin
embargo, nunca someti6 a conciliacién y/o arbitraje la resolucién
contractual efectuada por su representada.

Por lo tanto, como no se sometié a arbitraje la Resolucion de Contrato
que realizé, por mandato de la Ley de Contrataciones del Estado,
SERPAR consintid esta decisién y todos los incumplimientos que
mantenia respecto de sus obligaciones contractuales en base al articulo

170° antes mencionado.

Finalmente, el CONSORCIO hace un detalle de los hechos que SERPAR
ha consentido y por lo tanto no son controvertidos.

Asi. a entender del CONSORCIO, la resolucién de contrato formulada por
SERPAR nunca fue eficaz, debido a que el CONSORCIO la cuestiond
mediante el inicio del presente proceso arbitral, siendo materia de la
cuarta pretension principal de la demanda arbitral. No obstante, el
CONSORCIO menciona que la resolucién contractual que realizo si es
eficaz considerando que SERPAR no la cuestioné y, por el contrario, la
dej6 consentir. Es asi que, por imperio det articulo 170° del Reglamento,
este acto de resolucion de contrato, segun Ilo anotado por el
CONSORCIOQ, adquirié plenos efectos juridicos.

Por ello, el CONSORCIO manifestd que én el Contrato, los efectos del
consentimiento de la resolucién del Contrato formulada por éste importan
que los incumplimientos (falta de pago) sean aceptados como validos y

ciertos.

Por los argumentos expuestos, el CONSORCIO menciona que el
consentimiento de SERPAR frente a la resolucién practicada por el propio
CONSORCIO, la dota de eficacia, por lo que corresponde gque su
pretension sea declarada fundada.

Argumentos de Derecho del CONSORCIO:

El CONSORCIO pretende demostrar que su resolucién de contrato es
valida y ha sido consentida, para dicho efecto sefala que al ser un
contrato que involucra financiamiento con recursos publicos, se encuentra
dentro del ambito de aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado,
tal como establece su articulo 3° “(...) 3.2. La presente ley se aplica a las
contrataciones que deban realizar las Entidades (...) con fondos publicos”™.

En ese contexio, en lo referente a la resolucion del Contrato, la Ley y el
Reglamento establecen las causales por las cuales se puede invocar esta
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institucion juridica y el procedimiento que deben observar las partes para
estos efectos.

El CONSORCIO, en su fundamentacién juridica emplea y cita los
siguientes articulos de la Ley y el Reglamento: el literal ¢} del articulo 40°
de la Ley respecto a la resolucion de contrato por incumplimiento; el
articulo 44° de la Ley que establece la resolucién de los contratos; y el
articulo 168° del Reglamento que desarrolla las causales que se
consideran incumplimientos graves que pueden activar el procedimiento
descrito en el articulo 169° de resolucién de contrato.

De un analisis conjunto de las normas mencionadas, el CONSORCIO
concluye que los siguientes presupuestos son necesarios para resolver el
Contrato por parte de SERPAR: i) La existencia de un incumplimiento
injustificado; ii) el requerimiento previo para su cumplimiento, excepto en
los casos que sefiale el Reglamento (penalidad maxima incurrida); iii) el
plazo de subsanacion del incumplimiento que sera necesariamente no
menor a quince (15) dias; iv) la remisién de la decision de resolver el
Contrato debidamente justificada; v) debiendo la decisién ser aprobada
por autoridad de igual o superior jerarquia a quien suscribié el Contrato; y
vi} que tal decision debe ser notificada por la via notarial.

Adicionalmente, el CONSORCIO sefiala que, en el marco legal de un
contrato de obra publica, la via idénea para manifestar desacuerdo
respecto de un-acto contractual estd sefialadas en Ley de Contrataciones

del Estado, la cual menciona lo siguiente:

“521. Las controversias que surjan entre las partes sobre la
ejecucién, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad
o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacién o
arbitraje, segtin el acuerdo de las partes (...)".

Por lo tanto, para el CONSORCIO no iniciar oportunamente el mecanismo
de solucion de controversias (conciliacion y/o arbitraje) es interpretado por
la Ley de Contrataciones del Estado como una renuncia a cuestionar el
acto contractual efectuado por una de las partes.

Respecto al consentimiento de la resolucion del contrato, el CONSORCIO
la define como el momento en que gueda firme la resolucidn del contrato
y surte todos sus efectos legales no pudiendo ser desconocida ni
impugnada por la parte que no la cuestion6. De este modo, se cierra
cualquier controversia entre las partes, limitando la competencia de
cualguier 6érgano jurisdiccional,

En ese sentido, el CONSORCIO se basa en la siguiente normativa de la
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“Articulo 170.- Efectos de la resolucion

(.-)

Cualguier controversia relacionada con la resolucion del contrato
podra ser sometida por la parte interesada a conciliacion y/o arbitraje
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de comunicada la
resolucién. Vencido este plazo sin que se haya iniciado ninguno de
estos procedimientos, se entendera que la resolucién del contrato ha

quedado consentida.”

En base a lo anterior, el CONSORCIO indicé gque el consentimiento
genera efectos juridicos, dotando de firmeza la decision de una de las
partes por el simple silencio de la otra, que con su falta de accionar en
sentido contrario valida la decision de su contraparte.

Por otro lado, el CONSORCIO fundamenta su posicidn refiriéndose al
Codigo Civil en su articulo 142°, el cual establece que: “el silencio importa
manifestacion de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyen ese

significado”.

En ese sentido, el silencio ante una decisién de resolver un contrato es
interpretado como una manifestacion expresa de consentimiento a dicho
acto en virtud de lo establecido en el articulo 170° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado.

En el presente caso, el CONSORCIO sefiala que su decision de resolver
el Contrato no fue cuestionada por SERPAR, en consecuencia, se ha
admitido el incumplimiento sistematico gue mantuvo en la gjecucion de la

obra.
Respecto del Séptimo Punto Controvertido.-

Con fecha 23 de mayo de 2018, el CONSORCIO a través de su escrito N°
38 manifesté que como los argumentos sefialados por SERPAR en el
escrito donde deduce excepcidn, de fecha 14 de febrero, guardan
identidad con respecto a los sefialados en la pretension acumulada por
asta Ultima mediante escrito presentado el 18 de enero de 2018; en ese
sentido para no ser reiterativo, procedié a absolver la excepcion de
caducidad remitiéndose a los argumentos desarrollados en su escrito N°

31 de fecha 1 de febrero de 2018.

Sin perjuicio de lo anterior, el CONSORCIO indica que SERPAR entiende
que ha operado el plazo de caducidad para cuestionar en la via arbitral
las controversias sobre la resolucion contractual formulada por el
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En ese sentido, el numeral 1.8 del escrito de fecha 26 de marzo de 2018
presentado por SERPAR, sefiala que la caducidad ‘importa la extincion y
terminacién del derecho de accion, por no haber egjercitado el derecho o
por vencimiento del plazo fijado’.

De este modo, el CONSORCIO considera que existe consenso entre las
partes respecto que ha operado la caducidad para accionar cualquier
controversia referida a la resolucién de contrato del CONSORCIO
efectuada con Carta Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017. La
consecuencia de esta caducidad importa justamente el consentimiento de

esta resolucién contractual,

Por lo tanto, la resolucién de contrato formulada por SERPAR nunca fue
eficaz ademas de contener sendos vicios gue el CONSORCIO ya ha
explicado en otros puntos controvertidos.

No obstante, el CONSORCIO anota que se debe tener en cuenta que la
resolucion si es eficaz considerando que SERPAR no la cuestiond y, por
el contrario, la dejé consentir, confirmado nuevamente con la pretension

que absolvemos.

Por tanto, el CONSORCIO basandose en lo expresado en el articulo 170°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, afirma que este
acto de resolucidn de contrato adquirié plenos efectos juridicos y no
puede ser cuestionado en la via arbitral. En ese sentido, considera que
los argumentos dados por SERPAR soélo confirman su resolumon
contractual y por ello se debe amparar su posicion.

Posicién de SERPAR

Respecto del Sexto Punto Controvertido.-

SERPAR contesta la acumulacién de la demanda indicando que mediante
la Resolucion de Secretaria General N° 062-2016 de fecha 28 de marzo
de 20186, decidieron resolver parcialmente el Contrato N° 002-2014-
SERPAR-LIMA/MML, suscrito con el CONSORCIQO en total concordancia
con los procedimientos establecidos en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento; cuyos antecedentes motivaron y forman parte
de los de la mencionada resolucion.

Ante ello, SERPAR advierte que el CONSORCIO, ha iniciado mas de un
proceso arbitral, sin haber incluido en alguno de ellos lo referente a la
Quinta Pretensiéon Principal sobre consentimiente de la resolucion del

contrato por parte de éste.
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De lo dicho, SERPAR anota que con fecha 10 de enero de 2017 y con la
remision de las Cartas Notariales N° 5868 y N° 5869, después de mas de
285 han resuelto el contrato suscrito entre las partes.

Sin embargo, el CONSORCIO requiere a SERPAR el cumplimiento de
obligaciones contractuales otorgando un plazo de quince (15) dias a fin de
que subsane dicho incumplimiento. Esta situaciéon género que de manera
posterior con fecha 20 de febrero de 2017, a 329 dias de la resolucion
parcial del contrato, se emitiera la Carta Notarial N° 6256, donde se e
comunico a SERPAR la decision de resolver el contrato y lo siguiente:

Por otr | bi ! ° dg i c j
© lado, si bien ef Art. 209° gel Reg%am‘emo establece que sorresponde fijar en este aclo fecha parz

jid; é&:;ada a cabo, tal comp se sefiaia en las Actas de Consiatacion Notariai de fechas 08 v 04 85°a

| de para &l caso de la constatacion fisica, y en las Aclas de feg] 5 ; Lo i
’ - ! s techas 13y 1 b

taso del inventario. . ¥15 de abil ce ?Gg—“% P?E;a

&

la constatacion fisica e ir 10, N0 comesponde citar & dicha difigenci i
tacion fisica e inventario, no comesponde cilar 5 dicha difigencia stendiendo a que est JE

Ademas, SERPAR menciona que el articulo 209°, del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado sefiala lo siguiente:

“La parte que resuelve debera indicar en su carta de resolucion, la
fecha y hora para efectuar la constatacion fisica e inventario en el
lugar de la obra, con una anticipacién no menor de dos (2) dias. En
esta fecha se reuniran en presencia de Notario o Juez de Paz, de
conformidad con lo dispuesto en el tercer y cuarto pérrafo del
articulo 64° del Reglamento, y se levantara un acta, si alguna de ellas
no se presenta, la otra levantara el acta, documento que tendra pleno
efecto legal, debiéndose realizar el inventario respectivo en los
almacenes de la obra, en presencia de Notario o Juez de Paz,
dejdndose constancia del hecho en la constancia en el acta
correspondiente., debiendo la Entidad disponer el reinicio de las
obras segtn |as alternativas previstas en el articulo 44° de la Ley.

Culminado este acto, |a obra queda bajo responsabilidad de la
Entidad y se procede a la Liquidacion, conforme a lo establecido en

el articulo 211°”

En ese sentido, SERPAR sefala que ademas de encontrarse el Contrato
indebidamente resuelto, al haber sido resuelto un ano antes de manera
parcial; el CONSORCIO no comunicé a la entidad la fecha y hora para
efectuar la constatacion fisica e inventario en el lugar de la obra.

Por su parte, SERPAR indica que el CONSORCIO esta confirmando que

con fechas 06, 08, 13 y 15 de abril del 2016 se realizaron los actos de =~ -
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constatacioén fisica y de inventario de obra, las cuales fueron levantadas
unilateralmente, puesto que no habian sido informadas, ni remitidas en

copia a SERPAR.

Ademas, SERPAR no considera posible que se realice una constatacion
notarial en el mes de abril del 2016 y se proceda a la resolucion del
contrato por parte del CONSORCIO en febrero del 2017.

Por Ultimo, SERPAR indica que el CONSORCIO, al iniciar mas de un
proceso arbitral, ha solicitado la acumulacién respecto de la resolucion de
contrato de la demanda al Tribunal Arbitral, que consideran no debe
admitirse por extemporanea, al haber transcurrido 328 dias de la
resolucion parcial del contrato realizada por SERPAR.

Respecto al Séptimo Punto Controvertido.-

Partiendo de lo mencionado por las partes en el Sexto Punto
Controvertido, SERPAR sefala lo establecido en el segundo parrafc de la
Clausula Vigésima Sexta de!l Contrato, que indica lo siguiente:

“Cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar arbitraje
administrativo a fin de resolver las controversias que se presenten
durante |a etapa de ejecucién contractual, dentro del plazo de
caducidad prevista en los articulos 184°, 199°, 201°, 209°, 210° y 212°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, o en su
defecto, del articulo 52° de Ia Ley de Contrataciones del Estado.”

En esa linea de ideas, SERPAR también menciona el numeral 52.5 y el

numeral 52.2 del articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, que

establecen lo siguiente:

“52.5. Cuando exista un arbitraje en curso y surja una nueva
controversia derivada del mismo contrato, cualquiera de las
partes puede solicitar a los arbitros la acumulacion de las
pretensiones a dicho arbitraje, debiendo hacerlo dentro del
plazo de caducidad previsto en el numeral 52.2 del presente

articulo (...)".

“52.2 Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben
solicitarse en cualquier momento anterior a la fecha de
culminacion del contrato. Para los casos especificos en los
gque la materia en controversia se refiera a nulidad de
contrato, resolucion de contrato, ampliacion de plazo
contractual, recepcién y conformidad de la prestacion,
valorizaciones o metrados, liquidacion del contrato y pago,

se debe iniciar el respectivo procedimiento dentro del plazo ,
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de quince (15) dias habiles conforme lo sefialado en el
reglamento”

De acuerdo a lo expresado, SERPAR considera que el CONSORCIO
debié someter a arbitraje su controversia dentro del plazo de quince (15)
dias posteriores al vencimiento de los quince dias iniciales para
cuestionar la resolucion de contrato efectuada por el contratista et 21 de

febrero de 2017.

En ese sentido, SERPAR pudo cuestionar la Carta Notarial N° 6256, por
la cual el CONSORCIO le comunicaba la resolucion del contrato, hasta el
14 de marzo de 2017, vencido dicho plazo, el contratista tuvo hasta el dia
04 de abril del 2017 para iniciar su arbitraje solicitando el consentimiento
de la resolucién contractual por ellos incoada.

De otro lado, SERPAR define la caducidad como la pérdida del derecho a
entablar una demanda o proseguir la demanda iniciada en virtud de no
haberse propuesto la pretension procesal dentro del plazo sefialado por
Ley. De acuerdo a SERPAR, desde el punto de vista juridico la caducidad
importa extincion y terminacién del derecho de accién, por no haber
gjercitado el derecho o por vencimiento del plazo fijado.

Adicionalmente, SERPAR argumenta su posicién citando a Ticona
Postigo, que sobre caducidad seriala que:

“(...) si se ha interpuesto una demanda cuya pretension esta
sustentada en un derecho que ha devenido en caduco, entonces la
pretension en estricto no tiene fundamento juridico, por lo que no
puede ser intentada. Esta situacién es tan categérica para el proceso
que el nuevo le concede al Juez el derecho de declarar la caducidad
y la consecuente improcedencia de la demanda, si aparece el dolo
examen de ésta al momento de su calificacion inicial. Asimismo, el
demandado que considere que el efecto letal del tiempo ha destruido
el derecho que sustenta la pretension dirigida en su contra, puede
pedir la declaracién de caducidad”

Por las razones expuestas, SERPAR considera que la fecha limite para
que el CONSORCIO pudiera someter a arbitraje la controversia fue el 04
de abril del 2017, fecha que venci® en exceso, puesto que el
CONSORCIOQ planted su nueva pretension via acumulacion recién el 31

de octubre de 2017.

Finalmente, SERPAR pide al Tribunal Arbitral que se pronuncie y resuelva
si el pedido del CONSORCIO esta o no dentro dei plazo segun nuestra
normativa de contrataciones, ya que lo contrario seria degjar en
indefensién al Estado Peruano, en este caso representado por SERPAR.
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Posicién del Tribunal Arbitral.-

Respecto del Sexto Punto Controvertido:

Mediante las Cartas Notariales N° 5868 y N° 5869 de fecha 5 de
diciembre de 2016 (Anexo 30-A del escrito de Demanda Acumulada), el
CONSORCIO comunicé a SERPAR los incumplimientos de esta ultima y
le otorgé un plazo de subsanacion de quince (15) dias bajo apercibimiento
de resolver el Contrato, de acuerdo al articulo 169° del Reglamento de la
| ey de Contrataciones del Estado, que dispone lo siguiente:

“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 Ila complejidad,
envergadura o sofisticacién de lacontratacion, la_Entidad puede
establecer plazos mayores, pero en ningdn caso mayor a quince (15)
dias, plazo este dltimo que se otorgard necesariamente en el caso
de obras”. (El subrayado es nuestro).

En las Cartas Notariales sefialadas en el numeral 321 de este Laudo, el
COSORCIO sefiald que los incumplimientos de SERPAR consistian en:

— La falta de pago de reajustes de valorizaciones;

— La falta de pago de gastos generales variables de las Ampliaciones de
Plazo N°2,3,4,5,6,7,8,9, 10y 13;

— La desposesion de la obra; y

El incumplimiento al deber de direccion, colaboracion y buena fe

. Ha quedado probado en el presente proceso que SERPAR no cumplio

con subsanar los mencionados incumplimientos, por o que, por medio de
la Carta Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017 (Anexo 30-B del
escrito de Acumulacion de Demanda) el CONSORCIO notificd a SERPAR

la Resolucién del Contrato.

Como este Tribunal expuso en el Anélisis de la Excepciéon de Caducidad
planteada por SERPAR, éste no inicié ninguno de fos mecanismos de
solucion de controversias establecidos en el articulo 52.1 de la Ley de

Contrataciones del Estado:
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“52.1. Las controversias que surjan entre las partes sobre la
ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, Ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacion
o arbitraje, segtin el acuerdo de las partes (...)” (El subrayado es
nuestro).

Ahora bien, los efectos que recaen sobre SERPAR al no haber sometido
a arbitraje la Resolucion efectuada por el CONSORCIO, son los
establecidos en el articulo 170° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, que indica lo siguiente:

“Articulo 170.- Efectos de la resolucion

(:-)

Si la parte perjudicada es el contratista, la Entidad debera
reconocerle la respectiva indemnizacién por los dafnos y perjuicios
irrogados, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad.

Cualquier controversia relacionada con la resolucién del contrato
podra ser sometida por la parte interesada a conciliacién y/o
arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles siguientes de
comunicada la resolucién. Vencido este plazo sin que se haya
iniciado ninguno de estos procedimientos, se entendera que la
resolucién del contrato ha quedado consentida”. (El subrayado es

nuestro).

Por lo tanto, SERPAR incurrié en incumpiimiento, fue notificado
correctamente por el CONSORCIO de acuerdo al articulo 169° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones; y, por ultimo, SERPAR no
someti® a arbitraje la Resolucion efectuada por el CONSORCIO,
quedando esta consentida. En consecuencia, este Tribunal debe declarar
véalida la Resolucién del Contrato efectuada por el CONSCRCIO.

SOBRE EL PAGO DE COSTAS Y COSTOS.

En este punto se analizara el siguiente Punto Controvertido:

Quinto Punto Controvertido
Determinar si corresponde o no ordenar al Servicio de Parques de

Lima — SERPAR LIMA el pago de los costos y costas que el presente
arbitraje irrogue.

Posicion del CONSORCIQ.-

El CONSORCIO se remite a la clausula arbitral del Contrato indicando
que esta no hace referencia alguna a los costos y costas del arbitraje, por
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lo que corresponde aplicar lo previsto en el articulo 73° del Decreto
Legislativo N° 1071, el cual precisa que el Tribunal Arbitral se pronunciara
en el laudo sobre la asuncién o distribucion de los costos del arbitraje.

De acuerdo al numeral 1 del articulo mencionado sefiala que los costos
del arbitraje seran de cargo de la parte vencida.

Por ello, el CONSORCIO considera que tras declararse fundadas sus
pretensiones corresponde a SERPAR hacerse cargo de los costos
arbitrales incurridos por parte del Contratista al término del presente

arbitraje.

Posicion de SERPAR

En la contestacion de demanda, SERPAR solicitd al Tribunal Arbitral que
disponga que el CONSORCIO asuma la totalidad de costos y costas del

presente proceso.

Posicion del Tribunal Arbitral.-

Sobre este punto, es necesario indicar que el articulo 70° del Decreto
Legislativo N° 1071, Ley que Norma el Arbitraje, dispone lo siguiente:

“Articulo 70°.- Costos

El tribunal arbitral fijaré eén el laudo los costos del arbitraje. Los
costos del arbitraje comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
b. Los honorarios y gastos del secretario.

Los gastos administrativos de la institucién arbitral.

o

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

Q

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

f. Los deméas gastos razonables originados en las actuaciones
arbitrales.” (El subrayado es nuestro)

De igual manera, el numeral 1. del articulo 73° de la citada ley, se sefala
que los arbitros deben tener presente, de ser el caso, lo pactado en el
convenio arbitral; ademas, tal precepto legal establece que, si el convenio
arbitral no contiene pacto alguno sobre los gastos, los costos del arbitraje

68
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seran de cargo de la parte vencida; sin embargo, los arbitros podréh
distribuir y prorratear estos costos entre las partes:

“Articulo 73°.- Asuncién o distribucién de costos

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

caso.” (El subrayado es nuestro)

En el Contrato materia de la presente controversia, las partes no han
establecido pacto alguno acerca de los costos y costas del arbitraje, por Io
que corresponde que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre este tema a
fin de establecer si corresponde ia atribucion de los gastos arbitrales a
una de las partes, y en qué medida, o la aplicacion de un prorrateo

razonable.

Sobre el particular, la doctrina* respecto a la distribucion de los costos
sefiala que la regla general es el criterio de que “fos costos siguen el
evenio”, es decir, que, en atencién a lo determinado en el fallo de las
pretensiones principales, la distribucion de los costos arbitrales debera

seguir la linea del criterio adoptado.

Es asi que, puede afirmarse que SERPAR es la “parte perdedora” en este
proceso, por lo que corresponde disponer gue SERPAR asuma el pago

de la totalidad de los gastos arbitrales (entiéndase los honorarios del

Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral); debiendo cada parie asumir
los costos y costas en gue incurrieron o debieron de incurrir como

consecuencia del presente arbitraje.

En relacién a ello, cabe precisar que producto de las pretensiones
planteadas por el CONSORCIO, se tiene gue conforme a los numerales
55) y 56) del Acta de Instalacion de Tribunal Arbitral de fecha 05 de
agosto de 2018, se fijaron los honorarios arbitrales netos para cada uno
de los arbitros, en la suma de S/. 84,000.00 (Ochenta y cuatro mil y
00/100 Soles), y como honerarios netos de la Secretaria Ad Hoc, que
incluia los gastos procedimentales la suma de S/. 42,000.00 (Cuarenta y
dos mil y 00/100 Soles). Ello implica que los gastos arbitrales totales del
arbitraje hicieron un total de S/. 284,000.00 (Doscientos noventa y cuatro

mil y 00/ 100 Soles).

4 ESCURRA RIVEROQ, Huascar. Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje, 2011, Lima, Instituto Peruano de
Arbitraje.
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339. Tales montos fueron cubiertos en su totalidad por el CONSORCIO, es
decir la demandante canceld también los gastos arbitrales a cargo de
SERPAR, de lo cual se dej6 constancia a través de las Rescluciones N°
12, N° 16, N° 20 y N° 25 de fechas 10 de octubre y 21 de diciembre de
2016, 31 de enero y 22 de marzo de 2017, respectivamente.

340. Asimismo, es importante recordar que mediante Resolucidon N° 29 de
fecha 05 de mayo de 2017, se liquidd por la complejidad que ha tomado el
proceso para resolver las controversias del presente arbitraje, fijandose
como honorarios arbitrales netos para cada uno de los Arbitros, en la
suma de S/. 15,000.00 (Quince mil y 00/100 Soles), y como honorario
neto de la Secretaria Ad Hoc, que incluia los gastos procedimentales Ia
suma de S/. 7,500.00 (Siete mil quinientos y 00/100 Soles). Ello implica
que los gastos arbitrales derivados de fa reconvencion hicieron un total de
S/. 52,500.00 (Cincuenta y dos mil y 00/100 Soles).

341. Tales montos fueron cubiertos en su totalidad por el CONSORCIO, es
decir la demandante cancelé también los gastos arbitrales a cargo de

"~ SERPAR, de lo cual se dejo constancia a través de las Resoluciones N°

33 y N° 38 de fechas 23 de junio y 31 de agosto de 2017,

respectivamente.

342. Finalmente, mediante Resolucion N° 55 de fecha 09 de marzo de 2018,

se liquidd por la presentacidn de la demanda acumulada por parte del

CONSORCIQ, fijandose como honorarios arbitrales netos para cada uno

de los Arbitros, en la suma de S/. 15,000.00 (Quince mil y 00/100 soles), y

como honorario neto de la Secretaria Ad Hoc, que incluia los gastos

/// _ procedimentales [a suma de 3/. 7,500.00 (Siete mil guinientos y 00/100
Soles). Ello implica que los gastos arbitrales derivados de la reconvencion
ML ~ hicieron un total de S/. 52,500.00 (Cincuenta y dos mil y 00/100 Soles). \

70

343. Tales montos fueron cubiertos en su totalidad por el CONSORCIO, es v
decir la demandante cancelé también los gastos arbitrales a cargo de. &
SERPAR de lo cual se dejé constancia a través de las Resoluciones N°
68 y N° 74 de fechas 23 de julio y 24 de octubre de 2018,

respectivamente.

344. En ese sentido, estando a la decision de este Tribunal Arbitral de que
SERPAR asuma los gastos arbitrales, tenemos que en total ascienden a
S/. 399,000.00 (Trescientos noventa y nueve mil y 00/100 Soles), monto
que debe ser asumido por SERPAR.

SE RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR INFUNDADA la excepcion de caducidad formulada ,
por el Servicio de Parque de Lima — SERPAR LIMA respecto de la Quinta e

]
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Pretensién Principal, referida a que el Tribunal Arbitral declare consentida la
resolucién de Contrato efectuada por el CONSORCIO SOM Lima Norte

mediante Carta Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017".

SEGUNDO.- DECLARAR FUNDADA |a Tercera Pretension Principal de la
demanda porque el Servicio de Parque de Lima — SERPAR LIMA incumplié con
los requisitos establecidos por la norma aplicable pactada para intervenir
economicamente la Obra; y en consecuencia, DECLARAR que la intervencién
econdmica realizada por Servicio de Parques de Lima — SERPAR LIMA es
indebida, invalida y carece de sustento técnico, legal y econdmico.

TERCERO.- DECLARAR FUNDADA la Primera Pretension Principal de ia
demanda; y en consecuencia DECLARAR que carece de sustentc el
requerimiento realizado por el Servicio de Parques de Lima — SERPAR LIMA a
través de la Carta Notarial N° 33720-2016 de fecha 16 de febrero de 2016.

CUARTO.- DECLARAR FUNDADA la Segunda Pretension Principal de la
demanda; y en consecuencia DECLARAR que carece de sustento el
requerimiento realizado por el Servicio de Parques de Lima — SERPAR LIMA a
través de la Carta Notarial N° 135013 de fecha 10 de marzo de 2016.

QUINTO.- DECLARAR FUNDADA la Cuarta Pretension Principal de la
demanda; y en consecuencia DECLARAR invalida e ineficaz la resolucion
parcial de! Contrato efectuada por el Servicio de Parques de Lima — SERPAR
LIMA a través de la Carta Notarial N° 34095 de fecha 01 de abril de 2016.

. SEXTO.- DECLARAR FUNDADA Ia Quinta Pretensidn Principal de la

demanda; y en consecuencia, DECLARAR CONSENTIDA Ia resolucién de
Contrato efectuada por el CONSORCIO SOM Lima Norte mediante la Carta

Notarial N° 6256 de fecha 21 de febrero de 2017; y DECLARAR INFUNDADA

la Pretension Acumulada del Servicio de Parques de Lima — SERPAR LIMA de
la demanda por considerarse gue el pedido del contratista para que el Tribunal
Arbitral declare consentida la resolucién de Contrato efectuada por el
CONSORCIO SOM Lima Norte mediante ia Carta N° 6256 de fecha 21 de
febrero de 2017, no fue extemporanea.

SEPTIMO.- DISPONER que el Servicio de Parques de Lima — SERPAR LIMA,
asuma los gastos arbitrales por ser la parte vencida en este proceso; y en
consecuencia, ORDENESE al Servicio de Parques de Lima — SERPAR LIMA
que pague al Consorcio SOM Lima Norte, la suma ascendente a S/. 399,000.00

(Trescientos noventa y nueve mil y 00/100 Soles).

OCTAVO.- FIJAR los gastos arbitrales en la suma de S/ 399,000.00
(Trescientos noventa y nueve mil y 00/100 Soles). /
/
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Dwight Falvy Bockos

NOVENO.- ENCARGAR a la Presidenta del Tribunal Arbitral que registre en eI
sistema del SEACE deil OSCE el presente Laudo Arbitral.

/r‘7/7 1/@
ELMIRA- OCO

Presidenta

/7
/

CARLOS LBERTO ATHEUS LOPEZ

DWIGHT FALVY BOCKOS
bitro-.

ecretaria Arbltral
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77 0L, W8
Lima, 26 de diciembre de 2019 %
NFORMIDAD |

Sefiores | N0 ES SERNALDECO
CONSORCIO SOM LIMA NORTE |

(INTEGRADO POR CORPORACION SAN FRANCISCO S.A., ALDESA
CONSTRUCCIONES S.A. SUCURSAL DEL PERU Y EL ESTUDIO PEREDA
4 SUCURSAL EN PERU)

Calle German Schereiber N° 210, Of. 201

San Isidro.-

Ref.: Caso Arbitral: Consorcio Som Lima Norte vs. Servicio de
Parques de Lima ~ SERPAR LIMA

Atte.: Sr. José Conchillo Saez

Representante Legal

Asunto: Notificacion de la Resolucion N° 95

De mi consideracién:

Por medio de la presente y en atencién al caso arbitral de la referencia,
cumplo con notificarles la Resolucién N° 95 expedido con fecha 26 de
diciembre de 2019 por el Tribunal Arbitral, integrado por los doctores Elvira
Martinez Coco, en su calidad de Presidenta, Dwight Falvy Bockos y Carlos
Alberto Matheus Lépez, en su calidad de &rbitros, el cual consta de quince
(15) fojas y contiene todas las ribricas correspondientes.

En tal sentido, adjunto a la presente comunicacién se les remite un
ejemplar del Laudo Arbitral referido precedentemente.

Lo que notifico conforme a Ley.

Secretaria Arbitral: Elizabeth Karem Ramos Lara.
Teléfono: 343-3075

Celular: 987256640

E-mail: elizabethramos12@gmail.com



Caso Arbitral Ad-Hoc

CONSORCIO SOM LIMA NORTE
vs.

SERVICIOS DE PARQUE DE LIMA - SERPAR

INTERPRETACION Y RECTIFICACION DE LAUDO

Miembros del Tribunal Arbitral:
Elvira Martinez Coco (Presidenta)

Dwight Falvy Bockos (Arbitro)
Carlos Alberto Matheus Lépez (Arbitro)

Secretaria Arbitral:

Elizabeth Karem Ramos Lara

Lima, 26 de diciembre de 2019
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Caso Arbitral Ad-Hoc

Consorcio SOM Lima Norte vs. Servicios De Ps
Resolucién que resuelve la solicitud de interpretacié

~ SERPAR
rectificacion del Laudo

Tribunal Arbitral

Elvira Martinez Coco

Dwight Falvy Bockos

Carlos Alberto Matheus Lépez

RESOLUCION N° 95
Lima, 26 de diciembre de 2019

VISTOS: (i) El escrito con sumilla “Presenta Recurso de interpretacion, exclusion
y/o integracién de Laudo”, presentado por Servicios de Parques de Lima -
SERPAR (en adelante, “SERPAR”) con fecha 17 de octubre de 2019; vy, (ii) El
escrito con sumilla “Absolvemos traslado”, presentado por el CONSORCIO SOM
LIMA (en adelante, “CONSORCIO”) con fecha 21 de noviembre de 2019; y

CONSIDERANDO QUE:
I. ANTECEDENTES:
1. Con fecha 2 de octubre de 2019, el Tribunal Arbitral expidié el Laudo (en

adelante, simplemente el “LAUDO").

Mediante el escrito (i) de Vistos, con sumilla “Presenta Recurso de
interpretacién, exclusién y/o integracion de Laudo”, SERPAR present6 varias
solicitudes contra el LAUDO. Sin embargo, del contenido del escrito, este
colegiado ha observado que SERPAR solamente solicita la interpretacion y
la rectificacién del LAUDO.

A través de la Resolucion N° 93 de fecha 30 de octubre de 2019, el Tribunal
Arbitral corri6 traslado al CONSORCIO del escrito (i) de Vistos, traslado que
el CONSORCIO absolvié mediante el escrito (ii) de Vistos.

Por medio de Ia Resolucion N° 94 de fecha 29 de noviembre de 2019, este
Colegiado fij6 en quince (15) dias habiles el plazo para resolver los pedidos
contra el Laudo efectuados por SERPAR. Dicha Resolucion fue notificada a
ambas partes el 11 de diciembre de 2019, por lo que el plazo para resolver
los pedidos contra el Laudo vence el 6 de enero de 2020.

En tal forma, la presente Resolucion se emite dentro del plazo
correspondiente.

SOLICITUD DE INTERPRETACION DE LA RESOLUCION PARCIAL DEL

CONTRATO EFECTUADA POR SERPAR.-

Posicion de SERPAR.-

En el LAUDO, el Tribunal Arbitral expresé sobre el Primer Punto
Controvertido, lo siguiente:
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“231. La carta notarial N° 33720 (anexo 2-J del escrito de demanda) fue
enviada por SERPAR al Consorcio y en esta reclamaba por tres
supuestos incumplimientos del contratista que debian ser
subsanados bajo apercibimiento de resolver el contrato.

232. SERPAR se ampara en el articulo 168°, numeral 1 del reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, en el que se mencionan
las siguientes causales por las cuales la entidad puede resolver el
contrato:

“Articulo 168°.- Causales de resolucion por incumplimiento

La Entidad podran resolver el contrato, de conformidad con el
inciso c) del articulo 40° de Ia Ley, en los casos en que el
contratista:

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

7. Los requerimientos de SERPAR fueron absueltos por el CONSORCIO
mediante la Carta N° 1047-2016-SOM LIMA NORTE (Anexo 2-K del escrito
de demanda) en la que la contratista indic6é que no habia incurrido en
incumplimiento alguno.

243. El tercer incumplimiento que SERPAR atribuye al CONSORCIO es
“la instalacién de gras americano en dreas donde corresponde,
segiin los planos del expediente técnico contractual aprobado,
gras tipo bermuda, el cual a la fecha no cuenta con aprobacion de
la supervision de la obra ni de Entidad.

245. Respecto de la instalacién de un tipo de gras diferente, cabe
resaltar que el plazo de ejecuciéon de la obra aun no habia
concluido, por lo que no constituye un incumplimiento por parte
del CONSORCIO, ya que la obra aun no habia sido entregada.

8. Al respecto, sefiala SERPAR que el articulo 168° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado es claro cuando dice ‘incumpla
injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentaria a su
cargo, pese a haber sido requerido para ello”. Este articulo no dice en
ninguno de sus extremos que el requerimiento deba ser al final del contrato o

al momento de la entrega de la obra.

9. Con ese criterio, no se trataria de incumplimiento aquel que estaba obligado
a entregar edificios con ascensores y sélo fabrica edificios con escaleras, de
tal manera que tendria que esperar hasta el final de la obra para recién
poder requerirlo para que entregue lo que se obligo en el contrato.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

16.

17.

La norma sefiala que, para empezar el procedimiento de resolucion
contractual, se debe:

a) Incumplir injustificadamente obligaciones contractuales: El
Consorcio tiene la obligacién de instalar gras tipo bermuda.

b) Que sea requerido para ello: En este caso se le requiri6 para que
cumpla con instalar el gras acordado entre las partes.

No existe ninguna duda al respecto sobre estos dos elementos para poder
comenzar el procedimiento de la resolucion contractual, sin embargo, el
Tribunal Arbitral esta exigiendo un tercero: Que el requerimiento sea la
entrega de la obra. Este es un requerimiento extralegal y contrario al articulo
168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

En ese sentido, SERPAR solicita que el Tribunal Arbitral exprese cual es la
interpretaciéon que se ha hecho del articulo 168 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, pues se evidencia que se estan exigiendo
mayores elementos de los que sefiala la norma, constrifiendo el derecho de
la Entidad a solicitar el cumpiimiento de las obligaciones contractuales.

Posicion del CONSORCIO.-

El CONSORCIO seiiala que el inciso b) del numeral 1 del articulo 58° del
Decreto Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje, establece que mediante
el recurso de interpretacion se “puede solicitar la interpretacion de algin
extremo oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del
laudo o que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucion’.

Asi, el CONSORCIO indica que la solicitud efectuada por SERPAR en
ningun caso debe modificar lo decidido por el Tribunal Arbitral, pues no se
trata de herramientas que habilitan la variacion del veredicto arbitral o que
genere reevaluacion de los fundamentos que conllevaron a la decision.

En ese sentido, segln la actual Ley de Arbitraje, cualquier solicitud de
interpretacion referida a los fundamentos, la evaluacién de pruebas y al
razonamiento del Laudo seran improcedentes en la medida de que encubra
un cuestionamiento al fondo de lo decidido.

El CONSORCIO considera que SERPAR utiliza erréneamente la figura de la
solicitud de interpretacién del laudo.

En efecto, segin el CONSORCIO, la solicitud de SERPAR no es un pedido
de aclaracion (o interpretacion) de un extremo dudoso de la decision del
Tribunal. De la forma que ha sido planteado, el pedido no esta referido a un
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18.

19.

20.

21.

22.

23.

24.

extremo oscuro o dudoso. Por el contrario, SERPAR solicita que el Tribunal
Arbitral amplie la motivaciéon por la cual llegoé a la conclusién de que el
CONSORCIO no se encontraba en incumplimiento; por ello, el pedido de
SERPAR debe ser de plano declarado improcedente y/o infundado.

Para el CONSORCIO, el pedido de SERPAR es una apelacion encubierta
porque lo que hace la Entidad es cuestionar un punto considerativo del
laudo.

El CONSORCIO resalta que la Entidad solicita la interpretacion del
fundamento 245 del Laudo Arbitral. En este fragmento del Laudo, el Tribunal
Arbitral sefiala que el Contratista no se encontraba en incumplimiento por no
haber instalado el gras en el area correspondiente, pues aun se encontraba
en plazo de ejecucion de obra y esta no habia sido entregada.

El sustento de la solicitud de interpretacién se basa en que el Tribunal
Arbitral estaria exigiendo un presupuesto extralegal para resolver el
Contrato, puesto que el articulo 168° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado no establece que el requerimiento de
cumplimiento debe ser al final de la obra.

Al respecto, el CONSORCIO sefiala que el Tribunal Arbitral si ha explicado
su razonamiento de manera clara y completa. En efecto, de los fundamentos
considerativos se obtiene que, para el colegiado, la culminacién de las obras

y sus acabados debe ser evaluado en la etapa de entrega de la obra; elio

quiere decir que, mientras el Contratista se encuentre dentro del plazo no
podra atribuirsele incumplimiento por la falta de ejecucién de algun sector de

la obra.

El CONSORCIO alega que mediante la Carta N® 1047-2016-SOM LIMA
NORTE de fecha 2 de marzo de 2016 (anexo 2-K de la Demanda), absolvié
esta observacion de SERPAR y dejé constancia de que no se encontraba en
situacion de incumplimiento. En dicha comunicacién, ademas, indic6 que
cumplié con colocar el gras requerido contractualmente.

El CONSORCIO recuerda que, en las sucesivas comunicaciones de la
Entidad, concretamente cuando la Entidad dispuso la intervencion
econémica que devino en la resolucién del Contrato, SERPAR no volvi6é a
sostener como causa de la intervencién econémica la existencia de este

supuesto incumplimiento.

Por tanto, para el CONSORCIO no existe oscuridad ni duda respecto de los

de que se interprete el extremo sefialado por SERPAR.

y

fundamentos expuestos por el Tribunal Arbitral que fundamente la necesidad W
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25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

En ese sentido, sefiala el CONSORCIO que la solicitud de interpretacion
debe ser declarada improcedente y/o infundada.

Posicion del Tribunal Arbitral

Antes de iniciar el andlisis de la solicitud de interpretacion promovida por
SERPAR, resulta pertinente delimitar brevemente el marco conceptual que
se aplicara al analizar esta solicitud y que, por lo tanto, sustenta la presente
resolucion.

Este marco conceptual se centrara en analizar en qué consiste el pedido de
interpretacion, concepto que sera utilizado por el Tribunal Arbitral al evaluar
lo solicitado por SERPAR.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 58(1) (b) del Decreto
Legislativo N° 1071, (en adelante, “LEY DE ARBITRAJE”, corresponde a los
arbitros interpretar cuando exista: “algun extremo oscuro, impreciso o
dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella para
determinar los alcances de la ejecucion’.

Como puede apreciarse, la interpretacion tiene por objeto solicitar al arbitro o
al Tribunal Arbitral 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).

En otras palabras, lo Unico que procede interpretar es la parte resolutiva de
un fallo (parte decisoria) y s6lo como excepcion la parte considerativa, en
cuanto ésta 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
facultades de los arbitros de interpretar su laudo. Asi, Craig, Park y
Paulsson' serialan sobre el particular que:

' Traduccién libre del siguiente texto: “The purpose of the provision is to permit clarification of an
award so as to permit its correct execution (as, for instance, if there would appear to be
conflicting commands in the operative sections of the award). It is not to be used to require the
tribunal to explain, or to reformulate, its reasons. it does nat provide an accasion for the
reconsideration by the tribunal of its decision. Should this be the basis of the party’s application
the tribunal will be quite justified in finding it unnecessary or inappropriate to render the requested
‘interpretation”. W. Laurence CRAIG, William W. PARK & Jan PAULSSON, International
Chamber of Commerce Arbitration, Oceana, 3era. Ed., 2000, p. 408.
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32.

33.

34.

“El propésito de la norma es permitir la aclaracién de un laudo para
posibilitar su correcta ejecucién (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 ocasién para que el Tribunal reconsidere
su decisién. Si ese fuera el fundamento de la solicitud de la parte, el
Tribunal tendria justificacion de sobra para considerar como
innecesario o inapropiado el conceder la “interpretacion” solicitada”.
(E!l subrayado es nuestro).

De manera similar, comentando las Reglas de Arbitraje de UNCITRAL que
inspiran el marco legal peruano, Williams y Buchanan? sefialan:

“Durante la redaccion de las Reglas de UNCITRAL, el Grupo de Trabajo
consider6 reemplazar la palabra “interpretacién” por “aclaracién” o
“explicacién”. Sin embargo, en la versién final de las Reglas se
mantuvo el término “interpretacién”. La historia legislativa de las
Reglas de UNCITRAL indica que el término “interpretacion” tuvo la
intencién de referirse a la aclaracién de la parte dispositiva del laudo.

El Tribunal puede ser requerido para clarificar el propésito del laudo y
las obligaciones y derechos resultantes para las partes, pero no para

revisar o explicar las razones del laudo”. (El subrayado es nuestro).

En la misma linea de razonamiento, Monroy® sefiala que:

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

Siendo ello asi, a través de una solicitud de interpretaciéon no se podra pedir
la alteracion del contenido o fundamentos de la decisién del Tribunal Arbitral.
Caso contrario, se estaria concediendo a la interpretacion una naturaleza
claramente impugnatoria, propia del recurso de apelacion.

2 Traduccién libre del siguiente texto: “During the drafting of the UNCITRAL Rules, the Working
Party considered replacing the word ‘interpretation’ with ‘clarification’ or ‘explanation’. However in
the final version of the Rules ‘interpretation’ was retained. The legislative history of the
UNCITRAL Rules indicates that the term ‘interpretation’ was intended to refer to clarification of
the dispositive part of the award. The tribunal can be requested to clarify ‘the purpose of the
award and the resulftant obligations and rights of the parties’ but not to revisit or elaborate upon
the reasons for the award”. David AR. WILLIAMS & Amy BUCHANAN. Correction and
Interpretation of Awards Under Article 33 of the Model Law. En: International Arbitration Law

Review, Vol. 4, No. 4, 2001.p. 121.
3 MONROY GALVEZ, Juan. La formacién del proceso peruano. Escritos reunidos. Lima:

Editorial Comunidad. 2003, p. 219.
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35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

Atendiendo a lo anterior, cualquier solicitud de “interpretacion” referida a los
fundamentos, a la evaluacién de las pruebas o al razonamiento del Laudo,
en la medida que encubra en realidad un cuestionamiento al fondo de lo
decidido -naturaleza analoga a la de una pretensién impugnatoria-, debera
ser necesariamente declarada improcedente.

Ahora bien, respecto de la interpretacion del LAUDO solicitada por SERPAR,
este Tribunal Arbitral aprecia que ésta pretende cuestionar los argumentos o
el razonamiento por el que el colegiado lleg6 a las decisiones plasmadas en
la parte resolutiva del LAUDO.

Es asi, que SERPAR durante todo el desarrollo de su escrito solicita se
sefale cual es la interpretacion que se ha hecho del articulo 168° del
Reglamento de Ia Ley de Contrataciones del Estado.

En tal forma, tales “interpretaciones” no son mas que solicitudes al Tribunal
Arbitral para que proporcione sustentos adicionales a los que ya sefial6 en el
Laudo Arbitral, dado que a SERPAR no le convence la posicién del Tribunal
Arbitral contenida en éste. Ahora bien, que a SERPAR le convenzan o no los
argumentos por los cudles el Tribunal Arbitral declaré fundadas o infundadas
las pretensiones de la demanda del CONSORCIO, no implica que exista
algo oscuro o no claro que se deba interpretar.

No llegar a “precisar un argumento” por la solicitud de una parte no implica
que el laudo se encuentre falto de motivacién o fundamentacion, sino que
expresa solamente el desacuerdo de una de las partes con la motivacion del
mismo, o que en el fondo no es mas que una apelacién encubierta.

En tal sentido, la solicitud de interpretacion de un Laudo no puede ser
utilizada como una herramienta para encubrir pedidos de apelacién a traves
de aclaraciones o precisiones de argumentos de la parte considerativa del
mismo. ‘

No obstante, lo expuesta anteriormente, este Tribunal Arbitral procedera de
forma didactica y breve a explicar por qué lo solicitado por SERPAR no
resulta necesario.

Sobre la interpretacion del Articulo 168° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.-

SERPAR alega que el articulo 168° del Reglamenta de la Ley de
Contrataciones del Estado, sobre las causales de resolucion, se refiere al
incumplimiento injustificado de las obligaciones contractuales, pese a haber
sido requerido para ello y que no sefiala de modo alguno que el

v
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43.

45.

46.

47.

requerimiento deba ser al final del contrato o al momento de la entrega de la
obra.

Al respecto, es importante tener en cuenta lo dispuesto en el inciso 1 del
articulo 168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado:
“Articulo 168°. - Causales de resolucién por incumplimiento

La entidad podra resolver el contrato, de conformidad con el inciso c)
del articulo 40° de la Ley, en los casos gque el contratista:

1. Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.
(...)” (El subrayado es nuestro)

Es en base de este articulo que SERPAR sustenta el incumplimiento del
CONSORCIO, y por el cual solicita la interpretacién de la decisién del
Tribunal Arbitral, expuesta en los numerales 243 al 245 del LAUDO.

En estos numerales, el Tribunal Arbitral explica las razones por las que la
instalacién del gras americano no constituye un incumplimiento por parte del
CONSORCIO. Como se expone en el LAUDO, mediante la Carta Notarial N°
33720, SERPAR reclamé tres incumplimientos a ser subsanados por el
CONSORCIO, bajo apercibimiento de resolver el Contrato. De estos tres
incumplimientos, es el ultimo el que ha sido discutido en la solicitud de
interpretacién de SERPAR.

Es preciso senalar que a la fecha del reclamo por parte de SERPAR, el
plazo contractual alin no habia vencido. Esto quiere decir, que el
CONSORCIO aun podia cumplir con sus obligaciones. Sobre la exigibilidad
de la prestacion, Baraona Gonzales* indica lo siguiente: “Si existe plazo de
cumplimiento, y este beneficia al deudor, tiene como efecto de que mientras
no venza, no hay exigibilidad de la obligacién, y por tanto queda suspendida
la facultad del acreedor de reclamar el pago”. (El subrayado es nuestro)

En tal sentido, es preciso tener en cuenta la Opinion OSCE N° 014-
2018/DTN que comenta el articulo 178° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones aprobado por el Decreto Supremo N° 350-2015-EF, cuya
redaccién es exactamente igual a la del articulo 210° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-EF
vigente a la firma del Contrato materia del presente caso, que sefiala lo

siguiente:

4 BARAONA GONZALES, Jorge, La exigibilidad de las prestaciones: Noci6én y Principales
Presupuestos (1997) Chile. Revista Chilena de Derecho, Volumen N° 24, N° 3, p. 506.
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48.

49.

50.

51.

52.

“En principio, es importante indicar que uno de los objetivos del

procedimiento de recepcién de obra es que la Entidad pueda verificar
que el contratista haya glecutado Ia_r obra conforme a lo requerido”. {(...)

En este punto, es pertinente anotar que el comité de recepcién formula
observaciones a la obra cuando advierte que existen extremos que no
han_sido ejecutados conforme a lo establecido en los planos y
especificaciones técnicas, o cuando -luego de efectuadas las pruebas
correspondientes- determina que ciertas instalaciones o equipos no
presentan un adecuado funcionamiento” (El subrayado es nuestro)

Esto quiere decir, que es al momento de la recepcién de la obra, una vez
vencido el plazo contractual, que el Comité de Recepcion de la Entidad
puede verificar que dicha obra se haya ejecutado y culminado tal cual
establecen las especificaciones técnicas y los pianos.

Habiendo efectuado esta pedagdégica explicacién sobre el razonamiento del
colegiado en el LAUDO, corresponde que el Tribunal Arbitral DECLARE
IMPROCEDENTE la solicitud de interpretacion del LAUDO presentada por
SERPAR.

SOLICITUD DE RECTIFICACION DEL LAUDO PRESENTADA POR

SERPAR-

Posicion de SERPAR.-

SERPAR indica que en el numeral 265 del LAUDO, se consigna lo siguiente:

“En esa misma linea, el laudo arbitral mencionado reconocié al
CONSORCIO Ila suma de S/. 5'505,413.30 (Cinco millones quinientos
cinco mil cuatrocientos trece con 30/100 Soles) por concepto de
reajustes de las valorizaciones pagadas hasta la N° 14”.

Para SERPAR, esto es un evidente error pues el LAUDO no le reconoce la
cantidad sefialada como concepto de reajustes.

La transcripcion del Noveno y Décimo Punto Resolutivo del LAUDO es el
siguiente:

“NOVENO.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Noveno Punto
Controvertido fijado en la Resolucién N°32 y por tanto, corresponde
que el Tribunal Arbitral, ordene la inclusién de la suma reconocida por
concepto de mayores gastos generales variables por el monto de S/.
2°355,881.81 incluido IGV, mas los intereses y reajustes hasta su fecha
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53.

54.

55.

56.

57.

58.

efectiva de pago como saldo a favor del Consorcio, al momento que se
practique la liquidacién final del contrato.

DECIMA.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Décimo Punto
Controvertido fijado mediante Resolucién N°32 correspondiendo
ordenar el reconocimiento y pago que debe realizar la Entidad a favor
del Consorcio, de los reajustes correspondientes a las valorizaciones
de obra generadas en la ejecuciéon del Contrato N° 0002-2014-SERPAR-
LIMA/MML, siendo la “fecha de presupuesto base para el céalculo de
reajustes” el mes de abril de 2014, a los efectos de realizarse los
reajustes correspondientes a las valorizaciones de obra del presente
contrato, en la liquidacién de la obra”.

SERPAR evidencia que, si bien el LAUDO reconoce el derecho al pago de
reajustes al CONSORCIO, en ninguna parte de éste se consigna el monto
sefalado por el Tribunal Arbitral.

En tal sentido, SERPAR solicita se realice la Rectificacién y/o Exclusién
correspondiente puesto que ello podria causar algun tipo de controversia en
el futuro cuando se pretenda ejecutar el LAUDO que se ha emitido en este

contrato.

Posicién del CONSORCIO.-

El CONSORCIO alega que, el literal a) del numeral 1 del articulo 58° de la
LEY DE ARBITRAJE, establece que la solicitud de rectificacion del laudo se
da para “cualquier error de calculo, de transcripcién, tipografico o informatico
o de naturaleza similar’.

El CONSORCIO aprecia del escrito de SERPAR, que solicitan la rectificacion
del fundamento 265 del LAUDO, en donde se consigna lo siguiente:

266. En esa misma linea, el Laudo Arbitral mencionado reconacié al
CONSORCIO la suma de S/. 5'505,413.30 (Cinco millones quinientos
cinco mil cuatrocientos trece con 30/100 Soles) por concepto de reajustes
de las valorizaciones pagadas hasta la N° 14.

Al respecto, el CONSORCIO resalta que la rectificacion sefialada en nada
modifica el sentido del LAUDO; por lo que considera como no relevante la
observacioén planteada.

En efecto, para el CONSORCIO, SERPAR se refiere a la mencién en el
LAUDO respecto del resultado de otro proceso. Se hace referencia al Laudo
Arbitral (respecto de otro proceso) presentado por el CONSORCIO como
evidencia mediante el escrito 49 del 30 de noviembre de 2018.
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59.

60.

61.

62.

63.

64.

Segun el CONSORCIO, SERPAR sefiala correctamente, que en el Décimo
Punto Resolutivo de dicho Laudo se reconocié que el CONSORCIO tenia
derecho a los reajustes de valorizaciones con base de calculo a abril de
2014.

Segun el CONSORCIO, SERPAR seiiala correctamente, que en el Décimo
Punto Resolutivo de dicho Laudo se reconocié que el CONSORCIO tenia
derecho a los reajustes de valorizaciones con base de calculo a abril de
2014.

“DECIMA.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Décimo Punto
Controvertido fijado en la Resolucién N° 32 correspondiendo ordenar el
reconocimiento y pago que debe realizar la Entidad a favor del
Consorcio, de los reajustes correspondientes a las valorizaciones de
obra generadas en la ejecucion del Contrato N° 0002-2014-SERPAR-
LIMA/MML, siendo la “fecha de presupuesto base para el calculo de
reajustes” el mes de abril de 2014, a los efectos de realizarse los
reajustes correspondientes a las valorizaciones de obra del presente
contrato, en la liquidacioén final de la obra.”

Sin embargo, el CONSORCIO no comprende el sentido del requerimiento
puesto que la decisién citada confirma que SERPAR adeuda los reajustes al
CONSORCIO y que dicha Entidad no ha pagado por este concepto, pese al
requerimiento realizado en su oportunidad. Es decir, la misma cita que usa la
Entidad confirma que es una parte deudora.

Al respecto, el CONSORCIO sefiala que el Ing. Guillermo Vega tomé en
cuenta la fecha base (mencionada en el Laudo respecto del otro proceso)
para el calculo de los reajustes (abril 2014) y cuantificé este monto, como se
puede apreciar en la pagina 55 de su dictamen pericial, en el que se sefiala:

“Por lo tanto, se puede concluir que el monto sobre el cual no hay
discrepancia con relacion a los reajustes es S/. 2,051,300.60.”

El CONSORCIO precisa que, se considere este monto o no como monto
final de los reajustes, porque lo cierto es que el contenido de la afirmacion
del Tribunai es que existe una deuda en favor del CONSORCIO a cargo de
SERPAR. Y, resalta que, el Tribunal no ha establecido en ningun extremo de
la- parte decisoria del LAUDO el monto de los reajustes porque elio
corresponde a lo determinado en otro proceso arbitral.

En la misma linea, para el CONSORCIO no existe controversia respecto de
la existencia de esta deuda por concepto de reajustes, pues, SERPAR dejo
consentir el Laudo Arbitral presentado mediante el escrito 49 de fecha 30 de

noviembre de 2018.

N
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65. Por tanto, en caso se rectifique el fundamento 265 del LAUDO, ello no
afectaria en absoluto los puntos resolutivos del LAUDO. En consecuencia, el
CONSORCIO solicita declarar infundado el requerimiento de la Entidad en
este extremo.

Posicién del Tribunal Arbitral.-

66. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 58 (1) (a) de la LEY DE
ARBITRAJE), corresponde a los arbitros rectificar cuando exista: “cualquier
error de calculo, de trascripcién, tipogréafico o informatico o de naturaleza
similar’.

67. La rectificacion a la que se refiere La Ley de Arbitraje, no puede estar
dirigida a que el Tribunal Arbitral se pronuncie sobre el fondo de la
controversia, sino a que corrija algun error de naturaleza formai.

68. En tal sentido, Fouchard, Gaillard y Goldman® precisan que:

“La correccién solo es posible con respecto a un error administrativo,
computacional o tipogréafico o cualquier error de naturaleza similar,
contenido en el laudo. (...) Esto significa que cuando las reglas de
arbitraje o la ley de procedimiento permiten al arbitro corregir errores
administrativos, ese remedio no puede usarse para alterar el
significado de la decisién”.

69. SERPAR alega que el monto de S/. 5505,413.30 sefialado en el punto 265
del LAUDO no corresponde al concepto de reajustes por valorizaciones. Por
otro lado, el CONSORCIO senala que independientemente de la rectificacion
del monto indicado en el punto 265 del LAUDO, SERPAR no deja de ser

deudor.

70. En la pagina 51 del Informe Pericial elaborado por el Ingeniero Guillermo
Vega, se sustenta que el monto por concepto de reajustes de valorizaciones
aprobadas es de S/. 2'051,300.60. El Ingeniero utiliza lo resuelto en el Laudo
anterior para calcular el monto por concepto de reajustes, teniendo como

fecha base abnl de 2014.

71. De la revision del Laudo emitido el 14 de diciembre de 2017, del Informe
Pericial y del punto 265 del LAUDO, este Tribunal Arbitral precisa, que: (i)

5 Traduccién libre del siguiente texto: “Correction is only possible with respect to a clerical,
computational or typographical error or any errors of similar nature, contained in the award. {(...).
This means that where the arbitration rules or the procedural law allows the arbitrator to correct
clerical errors, that rermedy cannot be used to alter the meaning of the decision™. Philippe
FOUCHARD, Berthold GOLDMAN y Emmanuel GAILLARD. International Commercial
Arbitration. Kluwer Law International, 1999. p. 778.

L
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SERPAR es deudor del CONSORCIQ por concepto de reajustes de
valorizaciones aprobadas, y; (ii) el monto adeudado es de S/. 2'051,300.60.

72. Por lo tanto, este Tribunal debe DECLARAR FUNDADA Ia solicitud de
rectificacién del LAUDO, en tanto, la cantidad adeudada por SERPAR es de
S/. 2°051,300.60.

EN ATENCION A LO SENALADO EN LOS CONSIDERANDOS ANTERIORES:

SE RESUELVE:

PRIMERO.- DECLARAR IMPROCEDENTE el pedido de ihterpretacién del Laudo
efectuado por SERPAR mediante escrito de fecha 17 de octubre de 2019,
atendiendo a lo sefialado en la parte considerativa de la presente resolucion.

SEGUNDO.- DECLARAR FUNDADO el pedido de rectificacion del Laudo
efectuado por SERPAR mediante escrito de fecha 17 de octubre de 2019,
atendiendo a lo sefialado en la parte considerativa de la presente resolucién; y, en
consecuencia, ORDENESE la rectificacién del error material incurrido en el
Numeral 265 del Laudo de fecha 2 de octubre de 2019, el que debe quedar
redactado en los siguientes términos:

“265. En esa misma linea, el Laudo Arbitral mencionado reconocié al
CONSORCIO la suma de S/. 2°051,300.60 (Dos millones cincuenta y un mil
trescientos con 60/100 Soles) por concepto de reajustes de las
valorizaciones pagadas hasta la N° 14”.

TERCERO.- INDIQUESE a las partes que el Tribunal Arbitral ha culminado
formalmente con las actuaciones del presente arbitraje, por lo que la presente
resolucion sera el Gltimo pronunciamiento que emita.-

Presidenta del Tribunal Arbitral

et
DWIGHT FALVY BOCKOS

Arbitro
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CARLOS ALBERTO MATHEUS

3 LOPEZ
Arbitro | :
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Cuaderno Principal

Escrito N° 56

Sumilla: Absolvemos
fraslado

Secretaria: Elizabeth Ramos

ALTRIBUNAL ARBITRAL:

CONSORCIO SOM LIMA NORTE (en adelante, "el Consorcio”) debidamente
representado por el sefior Ahmed Manyari Zea con Registro CAL N° 63027, en
los seguidos en contra de SERVICIOS DE PARQUES DE LIMA (en adelante
“SERPAR"}), ante ustedes respetuosamente decimos:

Mediante Resolucién N° 93 del 15 de noviembre de 2019, el Tribunal Arbitral nos
corrid traslado del escrito presentado por SERPAR, en el cual plantean una
solicitud de interpretacion y de exclusién al Laudo Arbitral emitido mediante
Resolucién 92 del 02 de octubre de 2019.

Al respecto, manifestamos lo siguiente:

A. Sobre la solicitud de interpretacion

1. Elinciso b) del numeral 1 del Articulo 58° del Decreto Legislativo N° 1071
que norma el arbitraje, establece que el recurso de interpretacién
“puede solicitar la interpretacién de algun extremo oscuro, impreciso o
dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o que influya en ella
para determinar los alcances de la ejecucion”.

2. Asi, esta solicitud en ningin caso debe modificar lo decidido por el
Tribunal Arbitral, pues no se trata de herramientas que habilitan la
variacién del veredicto arbitral o que genere la reevaluacién de los
fundamentos que conllevaron a la decisién.

3. En ese sentido, segin la actual Ley de Arbitrgje, cualquier solicitud de
interpretacion referida a los fundamentos, la evaluacion de pruebas y al
razonamiento del Laudo serdn improcedentes en la medida de que
encubra un cuestionamiento al fondo de lo decidido.

4. Consideramos que nuestra contraparte utiliza erédneamente la figura de
la solicitud de interpretaciéon del laudo.

5. En efecto, la solicitud de SERPAR no es un pedido de aclaracién (o
interpretacion) de un extremo dudoso de la decision del Tribunal. De la
forma que ha sido planteado, el pedido de SERPAR no estd referido a un
extremo oscuro o dudoso. Por el contrario, SERPAR solicita que el Tribunal
Arbitral amplie la motivacién por la cual llegé a la conclusion de que el
Consorcio no se encontfraba en incumplimiento; por ello, el pedido de
SERPAR debe ser de plano declarado improcedente y/o infundado.

RECIBIDO

- RIBUNAL REBITRA
Fecha:. Al 'ﬁ? ?0{7
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Firma: .
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11.

12.

13.

En realidad, el pedido de SERPAR es una apelacién encubierta porque lo
que hace la Entidad es cuestionar un punto considerativo del laudo.

Veamos el pedido de SERPAR. La Entidad solicita la interpretaciéon del
fundamento 245. del Laudo Arbitral. En este fragmento del Laudo, el
Tribunal Arbitral sefala que el Contratista no se encontraba en
incumplimiento  por no haber instalado el gras en el drea
correspondiente, pues aln se encontraba en plazo de ejecucién de obra
y esta no habia sido entregada.

Bl sustento de la solicitud de rectificacidn se basa en que el Tribunal
Arbitral estaria requiriendo un presupuesto exfralegal para resolver el
Contrato, puesto que el Arficulo 168° no establece que el requerimiento
de cumplimiento debe ser al final de la obra.

Al respecto, el Tribunal Arbifral si ha explicado su razonamiento de
manera clara y completa. En efecto, de los fundamentos considerativos
se obfiene que, para el colegiado, la culminacién de las obras y sus
acabados debe ser evaluado en la etapa de entrega de la obra; ello
quiere decir que, mientras el Contratista se encuentre dentro del plazo no
podrd atribuirsele incumplimiento por la falta de ejecucién de algin
sector de la obra.

Sin perjuicio de lo indicado, debemos recordar que, mediante Carta N°
1047-2016-SOM LIMA NORTE de fecha 2 de marzo de 2016 [Anexo 2-K de
la Demanda], el Consorcio absolvié esta observacién de SERPAR y dejd
constancia de que no se encontraba en situacién de incumplimiento. En
dicha comunicacion, ademdas, el contratista indicd que cumplié con
colocar el grass requerido contractualmente,

Recordamos que, en las sucesivas comunicaciones de la Enfidad,
concretamente cuando la Entidad dispuso la intervencién econdmica

que devino en la resolucion del Contrato, SERPAR no volvid a sostener

como causa de la infervencion econdmica la existencia de este supuesto
. iento,

Por tanto, no existe oscuridad ni duda respecto de los fundamentos
expuestos por el Tribunal Arbitral que fundamente la necesidad de que se
interprete el extremo sefalado por SERPAR. En ese sentido, la solicitud de
interpretacion debe ser declarada improcedente y/o infundada.

B. Respecto de la solicitud de rectificacion

El inciso a) del numeral 1 del Articulo 58° del Decreto Legislativo N° 1071
que norma el arbitraje, establece que la solicitud de rectificacién del
laudo se da para “cualquier error de cdlculo, de trascripcion, tipografico
o informdtico o de naturaleza similar”.



14.

15.

16.

19.

Del escrito de SERPAR, se aprecia que solicitan la rectificacién del
fundamento 265 del Laudo arbitral, en donde se consigna lo siguiente:

265. En esa misma linea, el Laudo Arbitral mencionado reconocié al
CONSORCIO la suma de S/, 5505,413.30 (Cinco millones quinientos |
cinco mil cuatrocientos trece con 30/100 Soles) por concepto de reajustes
de las valorizaciones pagadas hasta la N° 14.

Al respecto, resaltamos que la rectificacién sefalada en nada
modificada el sentido del laudo; por ello consideramos como no
relevante la observacién planteada.

En efecto, nuestra contraparte se refiere a la mencién en el presente
laudo que se hace respecto del resultado de otro proceso. Se hace
referencia al Laudo Arbitral (respecto de otro proceso) presentado por el
Consorcio como evidencia mediante Escrito 49 del 30 de noviembre de
2018.

Como sefala nuestra contraparte correctamente, en el décimo punto
resolutivo de dicho Laudo se reconocio que el Consorcio tenia derecho a
los reqjustes de valorizaciones con base de cdlculo a abril de 2014:

DECIMA.- Declarar FUNDADO EN PARTE el Décimo Punto Controvertido fijado
en la Resolucion N° 32 correspondiendo ordenar el reconocimiento y pago que
debe realizar la Entidad a favor del Consorcio, de los reajustes correspondientes
a las valorizaciones de obra generadas en la gjecucion del Contrato N° 0002 -

2014-SERPAR-LIMA/MML, siendo la “fecha de presupuesto base para el céicuio
de reajustes” el mes de abrif de 2014, a los efectos de realizarse los reajustes

comrespondientes a las valorizaciones de obra del presente coniralo, en la
fiquidacién final de la obra.

Sin embargo, no comprendemos el sentido de su requerimiento puesto
gue la decision citada confirma que SERPAR adeuda los regjustes al
Consorcio y que dicha Entidad no ha pagado por este concepto, pese al
requerimiento realizado en su oportunidad. Es decir, la misma cita que
usa la Entidad confirma que es una parte deudora.

Al respecto, el Ing. Guillermo Vega tomé en cuenta la fecha base
(mencionada en el laudo respecto del otro proceso) para el cdiculo de
los reajustes (abril 2014) y cuantificd este monto, como se puede apreciar
en la pdgina 55 de su dictamen pericial:

Por o tanto, se puede concluir que el monto sobre gi cual no hay discrepancla
con reiacton a los reajustes es 87 2,051,300.60




20.

21.

22.

23.

Se considere este monto o no como monto final de los reagjustes, lo cierto
es que el contenido de la gfirmacién del Tribunal es que existe una deuda
en favor del Consorcio a cargo de SERPAR. Nétese que el presente

Tribunal no ha establecido en ningUn extremo de la parte decisoria de su
laudo el monfo de los reajustes porque ello corresponde a lo
determinado en otro proceso arbitral.

En la misma lineda, no existe controversia respecto de la existencia de esta
deuda por concepto de reqgjustes, pues SERPAR dejé consentir el Laudo
Arbitral presentado mediante Escrito 49 del 30 de noviembre de 2018.

Por tanto, en caso se rectificara el fundamento 265 del Laudo Arbitral, ello
no afectaria en absoluto los puntos resolutivos del Laudo.

En consecuenciaq, solicitamos declarar infundado el requerimiento de la
Entidad en este exfremo

POR TANTOQ: Solicitamos tener presente lo expuesto.

Lima, 21 de noviembre de 2019

AHMEP MANYARS ZEA
ABOGAD
. CAL 63027



