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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Laudo Arbitral de Derecho emitido en el Proceso Arbitral seguido por el
INGENIERO LUIS FELIPE LOZADA PODESTA (E! Contratista o Demandante)
con la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A. - EMMSA (La Entidad o
Demandada) para resolver las controversias surgidas respecto del
Contrato N° 01-OAL-EMMSA-2014 para la ejecucion de la Obra: Servicios

Higiénicos N° 05, N° 06, N° 07 y N° 08 del Gran Mercado Mayorista de
Lima” |

RESOLUCION N° 32
Lima, 7 de abril del 2017
I PARTE EXPOSITIVA
1. Designaci6n de los integrantes del Tribunal Arbitral

Al surgir la controversia entre las partes en relacién con el Contrato,
el ING. LUIS FELIPE LOZADA PODESTA (en adelante El Contratista o
la Demandante) designé como 3rbitro al Dr. Nicanor Milton Gémez
Zafiga y a su turno y dentro del plazo de ley, la EMPRESA
MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.- EMMSA (en adelante EMMSA, o la
Entidad o la Demandada) designé al Dr. Juan Huamani Chavez como
arbitro.

Mediante carta del 8 de abril del 2015 los citados &rbitros =
comunicaron al Dr. Emilio Cassina Rivas que habia sido designado
tercer arbitro y Presidente del Tribunal Arbitral.

2.la Instalacién del Tribunal, Determinacién de Puntos
Controvertldos y las Actuaciones Arbitrales

1. El 10 de noviembre del 2015 en la sede del Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado- OSCE se reunieron con Ia finalidad
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de instalar al Tribunal Arbitral, los abogados Emilio Cassina Rivas -
en su calidad de Presidente- y los co-arbitros Nicanor Milton Gémez
Zufiiga y Juan Huamani Chavez.

. En ese acto se otorgd al demandante un plazo de veinte {(20) dias
habiles para que presente su demanda, conforme al numeral 25 del
Acta de Instalacion. Con fecha 16 de diciembre del 2015 el
demandante interpuso su demanda, con los medios probatorios que
la sustentan.

. Por la Resolucién N° 2 del 17 de diciembre del 2015 se admiti6 a
trdmite la demanda y se corrié traslado a la demandada por el plazo
de veinte {20) dias hébiles a fin de que la conteste y, de estimarlo
conveniente, formule reconvencion.

. Con fecha 25 de enero del 2016, la EMPRESA MUNICIPAL DE
MERCADOS S.A,, contestd la demanda y formulé reconvencion; sin
embargo, no acompafié los medios probatorios correspondientes;
por lo que se emiti6 la Resolucién N° 3 del 27 de ese mismo mes '
afio, con la cual se le otorga un plazo de tres (3) dias habiles para
que efectue la subsanacion.

. Con dicha Resolucién No. 3 y dado que la parte demandante no
cumplié con realizar el pago de los honorarios arbitrales y
secretariales en el plazo fijado, se requirié a ésta para que cumpla
con su obligacién, otorgdndole un plazo de cinco (5) dias habiles.

. Con escrito del 3 de febrero del 2016, el demandante solicitd se le
permita efectuar el pago de los citados honorarios en tres partes.:
solicitud que fue aceptada con la Resolucién N° 5 del 4 de febrero
del 2016. :
- La parte demandada presenté un escrito el 3 de febrero del 20156,
con el cual amplié los fundamentos de su contestacién de demanda
y reconvencién y acompafié los medios probatorios que la
respaldan.

. Por Resolucién N° 5 del 4 de febrero del 2016 se corrié traslado de
la reconvencién al demandante para que en el plazo de veinte dias
habiles cumpla con contestarla.



9. Con escrito presentado el 8 de marzo del 2016 el derﬁandante
contestd la reconvencién. '
10.En funcién de lo previsto en el numeral 31 del Acta de Instalacién
por Resolucién N° 7 del 28 de marzo del 2016, se cité a las partes a
la Audien'cia de Conciliacion y Determinacion de Puntos
“Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios; la cual se realizé
el 19 de abril del 2016 con la asistencia de ambas partes,
procediéndose a fijar los siguientes Puntos Controvertidos:

DE LA DEMANDA DE FECHA 16 DE DICIEMBRE DEL 2015
= UL NUA DL FELRA 16 DE DICIEMIBRE DEL 2015

PRIMERA PRETENSION.- Determinar si corresponde o no declarar ia
nulidad e ineficacia d2 la Resolucién del Contrato N° 011-0AL-
EMMSA-2014 efectuada mediante Carta N° 090-GG-EMMSA-2015
notificada notarialmente al demandante por la Empresa Municipal
de Mercados S.A. — EMMSA

SEGUNDA PRETENSION-. Determinar si corresponde o no declarar
la validez de la Resolucién del Contrato N° 011-0OAL-2014 efectuada
por el demandante mediante Carta N°® 033-2015-EMMSA-SS-
HH/LFLP por incumplimiento de obligaciones de la Empresa
Municipal de Mercados S.A.-EMMSA.

TERCERA PRETENSION.- Determinar si corresponde o no ordenar
que la Entidad reconozca a favor del demandante como contratista
de la obra, el 50% de la utilidad prevista, calculada sobre el saldo dex
la obra que se deja de ejecutar.

CUARTA PRETENSION.- Determinar si corresponde o no condenar a
la dgmandada al pago de las costas y costos del proceso arbitral.

DE LA RECONVENCION DE FECHA 03 DE FEBRERO DEL 2016




PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL.- Determinar si corresponde o no
declarar vélida y eficaz la resolucién del Contrato N° 011-OAL-
EMMSA-2014 efectuada por EMMSA, mediante Carta N° 090-GG-
EMMSA-2015, notificada notarialmente a EL CONTRATISTA el dia 17
de febrero del 2015.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA DE LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL.- Determinar si corresponde o no ordenar la ejecucién
de la carta Fianza de Fiel Cumplimiento por haberse resuelto el
contrato por causal atribuible Al CONTRATISTA.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL.- Determinar si corresponde o
no declarar invdlida e ineficaz la resolucién del Contrato N° 011-
OAL-EMMSA-2014 efectuada por EL CONTRATISTA, mediante Carta
N® 033-2015-emmsa-SS.HH/LFLP, notificada notarialmente, el dia 06
de marzo del 2015, por la supuesta causal de incumplimiento
injustificado, imputable a EMMSA.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL.- Determinar si corresponde o no

que se ordene a LA CONTRATISTA al pago de las costas y costos del
arbitraje.

DE LA ACUMULACION DE LA RECONVENCION DE FECHA 25 DE
AGOSTO DEL 2016

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCIC')N.ﬂ;
Determinar si corresponde o no declarar la nulidad del Contrato N°
011-OAL-EMMSA-2014 derivado de la Licitacién Publica N° 001-
2014-CE/EMMSA.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA RECONVENCION.- Determinar si corresponde o no
autorizar a la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A. — EMMSA, la
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ejecucidn de la Carta de Fianza de Fiel Cumplimiento otorgada por
el Sr. LUIS FELIPE LOZADA PODESTA.

11.Por Resolucion N° 11 del 05 de mayo del 2016 y ante la falta de
pago del segundo anticipo de honorarios establecidos en la
Resolucién N° 9 del 5 de abril del 2016; cuyo plazo vencié el 21 de
ese mismo mes y aiio, se requirié al demandante para gue en el
término de tres (3) dfas habiles cumpla con hacer efectivo dichos
pagos, bajo apercibimiento de dar por vencidos los plazos
otorgados y aplicarse el tltimo parrafo del numeral 2) del art. 72 del
D. Legislativo 1071.

12.Ante el recurso presentado por el demandante para que se le
conceda un plazo adicional a fin de cancelar los honorarios
arbitrales secretariales pendientes, mediante la Resolucién N° 12
del 23 de mayo del 2016, se decidié otorgarle un plazo adicional y
final, dejdndose sin efecto la Resolucién N° 11 y solicitando a las
partes la presentacién de sus alegatos escritos.

13.5in embargo, con escrito del 26 de mayo del 2016, EMMSA
interpuso recurso de reconsideracién contra la citada Resolucién N°
12 para que no se de por concluida la etapa probatoria dado que
estaba solicitando acumulacién de pretensiones.

14.Por Resolucién N° 13 del 27 de mayo del 2016 se declararon
excluidas del procero las pretensiones planteadas por el
demandante debido a la falta de pago del total de los gastos
arbitrales fijados para tales conceptos y se notificé a EMMSA para
que examine la posibilidad de subrogarse en Ia parte que le.
corresponde al demandante por concepto de reconvencién. .

15.Con la Resolucién N° 14 del 27 de mayo del 2016 se corrié traslado
al demandante del pedido de acumulacién de pretensiones
formulado por EMMSA.

16.El demandante interpuso recurso de reconsideracién contra la
Resolucibn N° 13 que declar6 excluidas sus pretensiones,
oponiéndose a la acumulacién planteada por EMMSA, por lo que el
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14 de junio del 2016 se emitié la Resolucién N° 14 corriendo el
traslado correspondiente a la parte contraria.

17.EMMSA absolvié el traslado con su escrito del 27 de junio del 20156,
solicitando nueva acumulacién de pretensiones.

18.Con la Resoluciéon N° 16 del 4 de julic del 2016 se resolvié lo
siguiente:

i) Se declaré fundada la reconsideracién solicitada por EMMSA
para que se deje sin efecto la conclusion de la etapa
probatoria.

ii) Se declaré infundada la oposicién formulada por el Sr. LUIS
FELIPE LOZADA PODESTA con respecto a la acumulacién
planteada por EMMSA. 7

ity  Se declar6 fundada la reconsideracién formulada por el
demandante para que se deje sin efecto el archivamiento de
las pretensiones planteadas por la demandante con fecha 16
de diciembre de 2015.

iv}  Se otorgé al demandante un plazo excepcional y final de
veinte (20) dias habiles, a fin que pague el saldo de los
honorarios arbitrales y de secretaria arbitral pendientes, bajo
apercibimiento, en caso de incumplimiento, de archivar en
forma definitiva ia Demanda Arbitral interpuesta con fecha 16
de diciembre de 2015.

v) Se requirio a la Entidad para que, en un plazo de diez (10) dias
habiles, cumpla con acreditar el pago faltante del segundo
anticipo de honorarios correspondientes a |a interposicion de
la reconvencién, que correspondia a su parte contraria.

vi)  Se corrié traslado al Sr. LUIS FELIPE LOZADA PODESTA de la
nueva acumulacion solicitada por EMMSA, para que dentro
del plazo de cinco (5) dias habiles manifieste lo que considere
conveniente.

19.El Sr. LOZADA PODESTA absolvié el pedido de acumulacién y
formulé oposicién. |

20.La Resolucién N° 17 del 26 de julio del 2016 admitié los pedidos de
acumulacién de la reconvencién formulados por EMMSA,
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otorgéndole un plazo de veinte (20) dias hébiles para que presente
sus demandas.

21.En atencion a la Resolucién 13 del 27 de mayo del 2016, EMMSA se
subrogdé en el pago de los honorarios arbitrales y secretariales que
le corresponde al demandante; cumpliendo con efectuar los pagos

- correspondientes a los miembros del Tribunal Arbitral y a la

secretaria arbitral.

22.Con escrito del 25 de agosto del 2016, EMMSA formuid
reconvencion acumulada de su Cuarta Pretensién Principal y de la
Primera Pretensién Accesoria a la Cuarta Pretension, corriéndose el
traslado respectivo al Sr. LOZADA PODESTA con la Resolucién N° 18
del 1° de setiembre del 2016 a fin de que la conteste,

23.El 1ro. de setiembre de! 2016 los arbitros Emilio Cassina Rivas y
Nicanor Gémez Zufiga emitieron la Resolucién N° 19 dejando sin
efecto el punto resolutivo No. 5 de la Resolucién N° 16 del 4 de julio
del 2016, sefialando que no es posible aplicar el apercibimiento de
archivar la demanda interpuesta por el Sr. LOZADA PODESTA, dado
que existe una reconv2ncién y una ampliacién de ésta contra dicha
demanda que es necesario resolver.
El Dr. Juan Huamani emitié su voto singular por el que se otorgaria
al Sr. LOZADA PODESTA un plazo excepcional y final de veinte {20}
dias para que acredite e| pago de! saldo de honorarios arbitrales Yy
secretariales. -

24.Por Resolucién N° 20 del 13 de setiembre del 2016 se corrié
traslado al Sr. LOZADA PODESTA del recurso de reconsideracion de
EMMSA contra la Resolucién N° 19 emitida en mayoria; quien lo~
absolvié con su escrito del 23 de ese mismo mes y afio.

25.La Resolucién N° 21 del 26 de setiembre del 2016 declard
infundado el recurso de reconsideracién citado en el punto
anterior.

26.La Resolucién N° 22 del 7 de octubre del 2016 tuvo por no
contestada la reconvencién acumulada formulada por EMMSA; y

solicitd a las partes que formulen su propuesta de puntos
controvertidos respecto a dicha acumulacién.
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27.E1 25 de octubre del 2016 EMMSA presenté su escrito formulando
su propuesta de Puntos Controvertidos.

28.Por Resolucion N° 23 del 7 de noviembre del 2016 procedid a fijar
los Puntos Controvertidos como sigue:

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION.-
Determinar si corresponde 0 no declarar {a nulidad del Contrato N°
011-OAL-EMMSA-2014 derivado de la Licitacién Piblica N° 001-
2014-CE/EMMSA.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA A LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA RECONVENCIC’)N_.- Determinar si corresponde o no
autorizar a la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A. — EMMSA, la
ejecucion de la Carta de Fianza de Fiel Cumplimiento otorgada por
el Sr. LUIS FELIPE LOZADA PODESTA.

Asimismo, declaré cerrada la etapa probatoria y otorgo a las partes
un plazo de cinco (5) dias para que presenten sus alegatos escritos.

29.EMMSA present6 sus alegatos con escrito del 15 de noviembre del
2016 y solicitd [a realizacién de una Audiencia de Informes Orales.

30.Por su parte, el SR. LOZADA PODESTA formulé sus alegatos con
escrito presentado el 16 de noviembre del 2016.

31.Por Resolucién N° 24 del 21 de noviembre del 2016 se fijaron
nuevos anticipos de honorarios arbitrales y secretariales en -
atencién a la acumulacién de pretensiones.

32.Por Resolucién N° 25 del 24 de noviembre del 2016 se cité a las
partes a la Audiencia de Informes Orales para el dia 12 de
diciembre del 2016; la que se realizé con ia concurrencia de las
partes quienes formularon sus respectivos alegatos.

33.Por Resolucion N° 26 de fecha 21 de diciembre de 2016 se tuvo por
cumplido el pago de los honorarios arbitrales y secretariales por
parte de EMMSA y se requirié al Sr. LOZADA PODESTA para que
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cumpla con realizar el abono de los honorarios que le corresponde
dentro dei plazo de cinco (5) dias habiles.

34.Con fecha 16 de diciembre del 2016 el Sr. LOZADA PODESTA ofrecid
como medios de prueba las Cédulas de Notificacién Fiscal Nos. 104-
2015 y 03406010102-2015-426-0 que disponen el archivamiento
definitivo de la denuncia interpuesta con el Sr. LOZADA PODESTA
por el presunto delito contra la fe publica - falsificacién y uso de
documento privado en agravio de EMMSA, referidos a las Cartas
Fianzas Nos. 039-344-201-CRACSL y 039-345-201-CARCSL; las cuales
fueron puestas en conocimiento de EMMSA mediante la Resolucion
N°® 27 del 27 de diciembre del 2016.

35.La Entidad absolvié el trasiado conferido con escrito presentado el
4 de enero dei 2017, solicitando que se desestimen las pruebas del
Sr. Lozada y que se fije piazo para laudar.

36.Por Resolucién N° 28 de fecha 4 de enero de 2017, se notificé a
EMMSA para que se pronuncie respecto a la posibilidad de que se
subrogue en el pago de los honorarios arbitrales y secretariales que
le corresponde a su contraparte.

37.Por Resolucidn N° 29 de fecha 10 de febrero de 2017, se tuvo por
cumplido el pago de honorarios arbitrales y secretariales por parte
de EMMSA, en subrogacién de su contraria. Asimismo, respecto al
pago de la tercera cuota del primer anticipo de honorarios fijados
en los numerales 56 y 57 del Acta de Instalacién del Tribunal
Arbitral pendiente de Pago por parte del Sr. LOZADA PODESTA, en
atencion a la voluntad de EMMSA de subrogarse en el pago de su

contraria, se otorgé a EMMSA un plazo de diez (10} dias habiles 3°

fin de que cumpla con ello.

38.EMMSA cumplié con I, dispuesto en Ia Resolucign N° 29 y solicité
que se fije plazo para laudar.

39.Por Resolucién N° 31 del 28 de marzo se tuvo por cancelado por
parfe de EMMSA Ios honorarios arbitrales y secretariales
pendientes que le corresponden al Sr. LOZADA PODESTA y se fijo el

plazo para laudar de acuerdo con el numeral 45 del Acta de
Instalacion.
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PARTE CONSIDERATIVA

. Declaracidn Previa

De acuerdo con lo previsto en el Acta de Instalacién del Tribunal
Arbitral se ha dejado constancia de que la ejecucién del contrato se
rige por sus propios términos, la Ley de Contrataciones del Estado
(D. Legislativo 1017) y su Reglamento aprobado por Decreto
Supremo N° 184-2008.-EF, modificado por D.S. N° 138-2012-FF,
ltamados en adelante La Ley y el Reglamento. Rige también, el
Decreto Legislativo 1071 que norma el arbitraje v,
supletoriamente, el Cédigo Civil.

Las partes podran ser llamadas por sus nombres 0, en el caso del
ING. LUIS FELIPE LOZADA PODESTA como Demandante y/o El
Contratista y, en el caso de la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS
S.A. - EMMSA como EMMSA, la Demandada y/o La Entidad. La
referencia a los documentos presentados por las partes se
simplifican atribuyéndoseles su procedencia a cada una de ellas.

El Contrato que vincula a las partes es el Contrato N° 011-OAL-
EMMSA-2014 para la ejecucién de la Obra: Servicios Higiénicos N°
05, N° 06, N° 07 y N° 08 del Gran Mercado Mayorista de Lima”
celebrado el 19 de mayo del 2014 entre el ING. LUIS FELIPE LOZADA

PODESTA Y LA EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A. —EMMSA. " =

El Tribunal para resolver los puntos controvertidos podra modificar
el orden de ellos, unirlos o tratarlos por separado, de acuerdo a Iz
finalidad que es la de fijar la verdad material y declararla conforme
a los hechos producidos que se encuentren probados. Siendo asf, el
Tribunal manifiesta haber revisado todos y cada uno de los medios
probatorios presentados por las partes o solicitados por el Tribunal,
analizdndolos y adjudicindoles el mérito que les corresponde aun
cuando en el Laudo no se haga mencién expresa a alguno o algunos
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de ellos o al valor probatorio asignado, ya que la motivacién de toda
decisién arbitral requiere para su validez gozar de suficiencia en la
misma, a que, ademds debe resultar verificable con lo actuado en el
expediente arbitral.

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos
procesales y no existiendo vicio alguno que afecte la validez del
proceso, el cual se ha desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el
Tribunal se avoca al andlisis de los puntos controvertidos referidos
en la Resolucién N° 14 del 3 de marzo del 2016, los cuales se han
consignado en la Parte Expositiva de este Laudo.

El Tribunal procede al anilisis de los puntos controvertidos con el
objeto de determinar si las pretensiones que contienen son
fundadas, infundadas o improcedentes.

- PRIMERA Y SEGUNDA PRETENSIONES DE LA DEMANDA Y PRIMERA
Y SEGUNDA PRETENSIONES PRINCIPALES DE LA RECONVENCION

PRIMERA PRETENSION DE 1A DEMANDA.- Determinar si
corresponde o no declarar la nulidad e ineficacia de la resolucion del
Contrato N° 011-OAL.EMMSA-2014, declarada por la Entidad y
notificada al demancado mediante carta notarial N° 090-GG-
EMMSA-2015, de fecha 17 de febrero del 2015, atribuyéndole
incumplimiento de obligaciones contractuales.

SEG'UNDA PRETENSION DE LA DEMANDA-, Determinar si
corresponde o no declarar la validez de la resolucién del Contrato N°
011-OAL-2014 efectuada por el demandante mediante Carta N° 033-
2015-EMMSA-SS-HH/LFLP por incumplimiento de obligaciones de la
Empresa Municipal de Mercados 5.A.-EMMSA.

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION.-
Determinar si corresponde o no declarar vélida y eficaz la resolucién
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del Contrato N° 011-OAL-EMMSA-2014 efectuada por EMMSA,
mediante Carta N° 090-GG-EMMSA-2015, notificada notarialmente
a EL CONTRATISTA el dia 17 de febrero del 2015.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION.-
Determinar si corresponde o no declarar invdlida e ineficoz la
resolucion del Contrato N° 011-OAL-EMMSA-2014 efectuada por EL
CONTRATISTA, mediante Carta N° 033-2015-emmsa-5S.HH/LFLP,
notificada notarialmente, el dia 06 de marzo del 2015, por la
supuesta causal de incumplimiento injustificado, imputable a
EMMSA.

A) POSICION DEL DEMANDANTE

El Contratista sostiene en su demanda, presentada el 16 de
diciembre del 2015, que la resolucién del contrato declarada por
EMMSA se basa en hechos que no se han configurado en
realidad, puesto que era EMMSA Ia que se encontraba en la
calidad de incumpliente de sus obligaciones contractuales en el
momento de resolver el contrato; y que, antes de dicha
resolucién, él habia hecho valer contra la Entidad la excepcion de
incumplimiento de obligaciones contractuales; y que, por ultimo,
la referida resolucidn se efectud invocindose causales distintas g

las que consigné en el requerimiento notarial previo a dicha
resolucién,

Sefala el demandante que las causales alegadas por EMMSA son
dos, a saber:

i) Respecto a las cartas fianzas entregadas por é en sustitucién
o renovacion de las cartas originales, la Entidad sostiene que
no cumplen las formalidades exigidas por las normas legales

del caso.
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En cuanto a la carta fianza N° 039-459-2014 el demandante
dice que su texto sefiala con absoluta claridad y precisién que
la renovacion de la fianza se realizé en los mismos términos Y
condiciones que se especifican en la carta fianza anterior N°
039-344-2014 CRAC SL, procediendo a hacer la comparacion
entre ambos documentos.

Agrega que las dos cartas fianzas renovadas le fueron
entregadas a EMMSA el 27 de agosto del 2014 quien las
recibié a conformidad luego de haberlas verificado Y que, solo
después de seis meses de este hecho, alega supuestas
deficiencias y, en mérito a esto, resolvié el contrato; y que, en
todo caso, EMMSA debié formular las observaciones
respectivas para que él pudiera subsanarlas, otorgandole un
plazo para ello. Por tanto, EMMSA ha infringido el art. 169 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

En lo relativo a la carta fianza No. 039-460-2014-CRACSL, el
demandante mznifiesta que es inexacto que no haya sido
emitida por una empresa financiera autorizada bajo el Ambito
de la Superintendencia de Banca, Seguros y AFP, como le
imputa EMMSA; y presenta el Informe No. UAI-056-2014 que
contiene la Auditorfa realizada por la Superintendencia de
Banca y Seguros, en cuya pagina 24, se sefialaria que esta

-carta fianza ha sido emitida por la Caja Rural Sefior de Luren '

que, por problemas internos existentes en esta entidad.
financiera, se ha generado una informacién ajena a la realidad
Y que le afecta a él y a otros contratistas.

Dice el Contratista que la segunda causal que ha utilizado la
Entidad para resolver el contrato es la existencia de un
retraso injustificado en la ejecucién de la obra para lo cual se
sustenta en documentos tales como la carta 004-2015-SUP-
Consorcio BRAVAJAL del 20 de enero del 2015 v el Informe
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No. 004-2015-MPR-GPD-EMMSA del 30 de enero del 2015, los
cuales nunca le fueron comunicados por la Entidad y son
desconocidos para él; por lo que la pretensién de imponerle
una penalidad, en base a dichos documentos, perjudica su
derecho a un debido proceso.

Manifiesta el demandante que, mediante su carta No. 031-
2015, le hizo saber a EMMSA que no tenia conocimiento de la
carta No. 023-2014-SUP Consorcio BRAVAJAL  ni de Ia
Valorizacién No. 5 a que se refiere una carta No. 589- por la
que le hacia saber que la Supervision de la obra habia estado
actuando irregularmente y que él expuso este hecho ante la
Entidad sin que ésta tomase la accién debida.

En ese sentido el Contratista afirma que el Supervisor sustrajo
el Cuaderno de Obra y, luego, lo ha llenado irregular y
“unilateralmente. Agrega que el Supervisor abandoné Ia cbra
ya que, la Entidad no nombré a su reemplazo oportunamente.

En lo tocante al atraso de la ejecucion de la obra que la
Entidad le atribuye indicando que el avance acumulado solo
ha llegado al 62.64%, con un atraso de 37.36%, el Contratista
lo niega y asevera que el avance real es de 91.36%.

Dice, también, el Contratista que la Entidad no ha absuelto,
mediante los respectivos pronunciamientos, diversas
consultas de cardcter técnico y menciona las cartas 029-2014
030-2014 y 031-2015 que le remitié a EMMSA insistiendo en
tener los respectivos pronunciamientos.

Afirma el Contratista que, al encontrarse pendientes esas
respuestas a sus consultas que tienen incidencia en el
desarrollo de las actividades constructivas, es contrario a ley
que EMMSA pretenda imputarle que la obra se encuentra
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retrasada'injustificadamente; describiendo cada uno de esos
incumplimientos que imputa a la Entidad.

El Contratista, por el contrario, asevera que era EMMSA |3
que se encontraba en situacion de incumpliente de sus
obligaciones y, por esta razon, le remitio la carta 029-2014 del
10 de diciembre del 2014, reiterada con las cartas 030-2015 y
031-2015.

Esta ultima coritiene el requerimiento para que EMMSA
subsane dichos incumplimientos y, ademds, le hizo saber que
haria uso de la facultad legal que le asiste para declarar Ia
excepcion de incumplimiento de obligaciones contractuales
contra EMMSA, a partir del 13 de enero del 2015.

Por ditimo, el Contratista rechaza la resolucién del contrato,
decidida por la Entidad, por cuanto las causales aducidas para

ello no son las contenidas en el requerimiento que le hizo la
Entidad.

B) POSICION DE LA ENTIDAD

EMMSA ha negado los hechos argumentados por el Contratista v
sostiene- la validez y eficacia de Ia resolucién del contrato,
declarada mediante carta notarial 090-GG-EMMSA 2015,
notificada el 17 de febrero del 2015, Indica que, el 4 de junio del
2014, le entregé el terreno al Contratista para la ejecucién de Ia
obra cuyo inicio ocurrié el 10 de junio del 2014, fijandose como
fecha de conclusién para el 8 de agosto de ese afio pero que, en
virtud de habérsele otorgado tres ampliaciones de plazo por 23,
10 y 20 dias, respectivamente, la fecha de culminacion de la obra
se extendio hasta el 6 de octubre del 2014.



Sefiala que en el Cuaderno de Obra aparecen los asientos 130,
131, 132, 133 y 134, suscritos tanto por el Supervisor de la Obra
como por el residente de la Contratista; y que, en el asiento 136
la Supervisién, con la firma del residente, dejo constancia de que
ta obra, a partir del 7 de octubre del 2014 ingresé en penalidad,
con lo que se advierte que el Contratista estaba en conocimiento
de estos hechos.

Manifiesta la Entidad que el Supervisor le remitié la carta 023-
2014-SUP Consorcio BRAVAIAL adjuntdndole el informe de la
Valorizacion No. 05 de la obra.

El 30 de diciembre del 2014 dice EMMSA que le remitié al
Contratista la carta notarial 589-EMMSA 2014, con la cual lo
requirié para que cumpliese ciertas obligaciones reiacionadas
con la fecha de culminacién de Ia obra, que debia ocurrir el 6 de
octubre del 2014 vy no se habia cumplide generdndose una
penalidad de 17.85 dias calendarios, equivalente a S/
217,204.61, con un saldo por ejecutar de 37.36% siendo el
avance acumulado de 62.64%.

Agrega la Entidad que el Contratista le remitid la carta notarial
031-2015 del 13 de enero del 2015 en la que manifestaba la
existencia de hechos que no permitian el avance de la obra, tales
como que el contrato se habia pactado a precios unitarios y que

debid ser de Suma Alzada, lo que le afectaba su equilibrie™

econdmico-financiero; que habia consultas técnicas que la
Entidad no habia respondido, siendo este hecho el causante de]
atraso de la obra; que la Supervision habia actuado en forma
incorrecta y que el Contratista no tenia conocimiento de la
Valorizacién No. 05, pero que todo eso era a posteriori a la
resolucién del Contrato y ya no podia tener ningun efecto.

%,.
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Dice la Entidad que el 17 de febrero del 2015 le remitié al
Contratista la Carta Notarial No. 090-2015 resolviendo el
contrato por las causales que el Tribunal ya ha descrito. Se hizo
presente en dicha carta que se prescindia del plazo previo de
requerimiento por haberse acumulado, a esa fecha, el monto
méximo de la penalidad por mora Y porque, asimismo, la
situacion de incumplimiento ya no podia ser revertida, todo lo
cual estd previsto en el literal ¢} del art. 40 de la Ley.

C) ANALISIS Y DECISIONES DEL TRIBUNAL

1. Previamente a estos actos, el Tribunal estima necesario
efectuar una cronologia de los principales hechos ocurridos
en relacién con la ejecucién de la obra, conforme a los medios
probatorios aportados por las partes.

19.05.14

Se suscribe el Contrato OIL-OAL-EMMSA 2014 -
Anexo 1 B de la demanda.

04.06.14

Se entregé el terreno al contratista.

10.06.14

Se inicia la ejecucion de la obra.

22.08.14

Por Resolucion de Gerencia General la Entidad
aprueba Ampliacién de Plazo No. 02 por 23 dias.

27.08.14

El Contratista entrega a la Entidad las cartas
fianza Nos. 039-459-2014-CRACSL y 03-460-
2014-CRACSL, renovando Ias entregadas
originalmente. La primera cubre el adelanto en
efectivo y la segunda el adelanto por materiales,
por los montos de S/ 380,715 y S/ 764,921 y
fueron emitidas por la Caja Rural de Ahorro y
Crédito Sefior de Luren.

17.09.14

Resolucion No. 119-GG-EMMSA de la Gerencia

General se aprueba una Ampliacién de Plazo por
10 dias.

04.10.14

Asiento No. 130 del tercer ‘cuaderno de Obra

%/g\n
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(Anexo 2 E de la Contestacién de la Demanda)
firmado por el Supervisor y el residente.
Contindan los trabajos

05.10.14

Asiento 131 idem. Contindan los trabajos;
firmado por el Supervisor y el Residente.

05.10.14

Asiento 132 idem. Porcentaje acumulado al mes
de setiembre del 2014. Se aprecia atraso en los
trabajos; firmado por el Supervisor

06.10.14

Asiento 133 idem. ContinGan los trabajos;
firmado por el Supervisor.

07.10.14

Asiento 134 idem. La obra no esti concluida;
firmado por el Supervisor.

07.04.14

Asiento 135. El Contratista estd tomando
acciones para culminar la obra en el menor plazo
posible; firmado por el Supervisor y el Residente.

07.10.14

Asiento 136 La obra ingresa en penalidad segun
el cdlculo que alli aparece. Fecha mdxima de
penalidad: 23.10.14; firmado por el supervisor y
el Residente

07.10.14

Resolucién N° 127-GG-EMMSA.- Se aprueba una
Ampliacion de plazo por 20 dias. El plazo de
finalizacién se tiene por extendido hasta el
06.10.14.,

10.10.14

Asiento 137.- Funcionarios de |Ia Entidad
verifican estado de Ia obra que no est3
concluida; firma del Supervisor

13.10.14

Asiento 139.- EL 06.10.14 se ha vencido el plazo
de ejecucidn y la obra no est3 concluida; firma el
Supervisor

15.10.14

Asiento 141.- Se ha vencido el plazo de ejecucién
y se sigue trabajando; firma el Supervisor

23.10.14

Asiento s/n A la fecha se ha vencido el plazo
méximo de penalidad; firma el Supervisor.

05.12.14

Con.ratista remite a EMMSA su carta 029-2014.

18
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Acusa a la Supervisién de mala prictica Y que,
hasta esa fecha, la Entidad no ha designado su
ree:nplazo y pide que a la brevedad se solucione
ese asunto (Anexo No. 1 N de la demanda).

17.12.14

Carta del Contratista a la Entidad. Reitera que no
hay Inspector de la Obra hasta esa fecha (Anexo
10 de la demanda).

23.12.14

EMMSA dirige su carta 589-GG-EMMSA 2014 al
Contratista requiriéndolo para que en 15 dias
subsane atrasos en la ejecucién de la obra
(Anexo 1 C de la demanda).

31.12.14

Carta notarial del Contratista No. 031-2015
dirigida a la Entidad. Rechaza el apercibimiento
de EMMSA. Plantea Excepcion de
Incumplimiento segin los arts. 168 y 169 del
Reglamento y le otorga a la Entidad 15 dias para
que subsane incumplimientos (Anexo 1 D de la
demanda).

13.02.15

La Entidad, por carta notarial No. 090-GG
resuelve el contrato por cartas fianzas no
formales y presuntamente falsa Y por atrasos
que han originado penalidad por el monto
maximo (Anexo 1 F de la demanda).

04.03.15

El Contratista resuelve el contrato (Anexo 1 E de

la demanda) por carta notarial No. 033-2015 de
04.03.15. =

04.03.18

El Contratista, por carta notarial No. 0034-2015
responde a la Entidad y rechaza la resolucién del
contrato comunicada con la carta 090-2015
(Anexo 1 G de la demanda). ]

2. De acuerdo con el cronograma que antecede se verifica de
modo cierto que el terreno para la ejecucién de la obra se
entregé el 4 de junio del 2014, inicidndose ejecucion el 10
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de ese mismo mes y afio, por lo que el plazo de culminacion
_se fijo para el 8 de agosto del 2014.

Este plazo fue objeto de tres ampliaciones de plazo,
debidamente aprobadas, por lo que la fecha de culminacion
de la obra se traslado para el 6 de octubre del 2014.

En el Cuaderno de obra (tercer tomo — Anexo 2 E de Ia
Contestacion de la demanda) aparecen los asientos 130, 131,
132, 133, 134, 135, 136 de fechas 04.10.14, 05.10.14,
05.10.14, 06.10.14, 07.10.14, 07.10.14 respectivamente y s/n
del 23.10.14.

Los asientos 130, 131, 133 y 134, 135 y 136 estan firmados
por el Superviscr en representacion de la Entidad, asi como
por el Residente en representacion del Contratista.

. La conclusidn cierta es que, en esos dias la obra se continuaba

ejecutando y que, al 6 de octubre del 2014 en que culmindg el
plazo, no se habia terminado por lo que la Entidad comenzd a
aplicar penalidades hasta el monto maximo permitido por el
art. 165 del Reglamento del D. Leg. 1017.

. Por otra parte, la Contratista entregd a la Entidad el 27 de

agosto del 2014 las cartas fianzas No. 039-459-2014 CRACSL y
039-460-2014-CRACSL emitidas por la entidad financiera Caja:
Rural de Ahorro y Crédito Sefior de Luren, en garantia del
adelanto en efectivo y para materiales, respectivamente,
otorgados por la Entidad. Estas cartas fianzas se entregaron
por el Contratista en sustitucién de las anteriores ya vencidas.

La primera carta fianza era por S/ 380,715.00 y la segunda por
S/ 764,921.00.



b)

En el Anexo 2 F de la Contestacién de la Demanda obra la
Carta No. 0065-2015-SAU CRAC SL del 27 de enero deil 2015,
remitida por la Caja Sefior de Luren a EMMSA por la que le
informa que:

La Carta Fianza No. 039-459-2014-CRACSL esta registrada en
su Sistema a nombre de otro cliente y beneficiario, no
encontriandose el Sr. Luis Felipe Lozada Podesta registrado en
su Sistema como cliente de esta Entidad.

La Carta Fianza No. 039-460-2014 CRACSL esta registrada en
su Sistema a nombre de otro cliente y beneficiario; no
encontrandose el Sr. Luis Felipe Lozada Podesta registrado en
su Sistema como cliente de esta Entidad.

Presume la Caja, por lo expuesto, que las referidas cartas
fianzas son falsas.

Esta carta No. 0065-2015 de la Caja Sefior de Luren, segun
consta en su parte introductoria, responde a la carta notarial
No. 531-2014-GG EMMSA y a la carta notarial No. 532-2014-
GG EMMSA, por las cuales EMMSA habria pedido la ejecucién
de las mencionadas cartas fianzas.

La carta No. 0065 de la Caja Sefior de Luren, se refiere a otra
comunicacién de ella misma, la No. 0833, que le dirigié a
EMMSA el 17 de diciembre del 2014 indicdndole que era
improcedente ejecutar esas cartas fianzas por no estar-
registradas en su Sistema (Anexo 2 F de la Contestacién).

El demandante, como Anexo 1 M de la demanda, ha
adjuntado el Informe UAI No. 056-2014 denominado
“Evaltuacién de Supuesta Adulteracién de Cartas Fianzas” del 7
de noviembre del 2014, suscrito por la Gerente de Auditoria
Interna de la Caja Sefior de Luren, Sefiora Liz Amanda Lujan
Choque, el mismo que se refiere a una investigacién interna
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de esa Caja sobre la responsabilidad pena! de los funcionarios
relacionadas con la emisién de las mismas.

No se trata de un documento que provenga de la SBS como
indico el Contratista en su demanda.

Este Informe, en que no se utiliza papel membretado ni sellos
de la Caja, manifiesta que el funcionario de esta Entidad, iulio
Bastante Murillo, cuya firma aparece consignada en esas
cartas fianza, ha declarado no haberlas suscrito y que ignora
donde se encuentran los originales de las mismas, las que
tampoco estan registradas y que son adulteradas.

La Caja Sefior de Lluren ha sido disuelta por Ila
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP y sus activos se
han transferido a la Caja Municipal de Arequipa, segtn
informacién que aparece en el portal de la primera en
Internet.

. Por carta 589-GG EMMSA del 23 de diciembre del 2014 I3

Entidad se dirige al Sr. Luis Felipe Lozada Podestd, déndole un
plazo de 15 dias al amparo de lo dispuesto en los articulos
168 y 169 del Reglamento del D. Leg. 1017, para que subsane
los incumplimientos referidos al retraso de la ejecucién de la
obra que solo se habia avanzado hasta el 62.64%; e
indicandole que el plazo de ejecucién estaba vencido al 6 de*

octubre del 2014 (Anexo 2 | de la contestacién de la
demanda).

- Luego, el 13 de febrero del 2015 {Anexo de Prueba No. 2 H,

idem) EMMSA, mediante la carta notarial No. 090-GG
EMMSA-2015 resuelve el contrato pero, esta vez, sin
requerimiento previo y con efecto inmediato segtin el articulo

&=



40 de la Ley y los articulos 168 y 169 del Reglamento,
aduciendo que:

a} Las cartas fianzas para garantizar los adelantos concedidos
por los adelantos directos y de materiales no cumplen las
formalidades exigidas por las nomas de contrataciones del
Estado pues la carta fianza No. 039-459-2014 carece del
requisito de “re~lizacion inmediata a favor de EMMSA; y la
No. 039-460 no ha sido emitida por una empresa autorizada
por la SBS segun los informes de la propia Caja, la que
informa que, en ambos casos, no las tiene registradas en su
sistema a nombre del demandante.

b) La falta de culminacion de la ejecucion de la obra ha originado
la aplicacion de una penalidad que se ha acumulado al
madximo permitida por la normativa aplicable.

7. Asi, pues, la resolucién del contrato decidida por la Entidad se
ha sustentado, principalmente, en retraso en la ejecucién de
la obra atribuido al contratista y que, debido a su reiteracién
ha generado la acumulacién del monto mdaximo de la
penalidad y que, en aplicacién del numeral 2 del art. 168 y el
art. 169 del Reglamento del D. Leg. 1017 origina a resolucién

automatica del contrato sin necesidad de requerimiento
previo.

8. Por su parte el Contratista, contestando el requerimiento
previo a la resolucién del Contrato, hecho por EMMSA segtin
la carta No. 589-2014, asi como la propia carta de resolucion,
le remitio su carta 031-2015-LLP EMMSA SSHH reiterada por
la No. 034-2015 (Anexos de Prueba No. 1D -1 Gy 1 H de 10
de enero del 2015, 4 de marzo del 2015 y 5 de marzo del

. 2015 de la demanda).
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Con ellas, el Contratista dice refutar las cartas de EMMSA
manifestando todo aquello que el Tribunal ha descrito al
efectuar el resumen de las posiciones de ambas partes.

9. En cuanto a las cartas fianzas, el Contratista ha aseverado gue
la carta fianza J39-459-2014 estaba bien redactada y no
contenia defecto de formalidad vy, en todo caso, la Entidad
debié observarla y otorgarle un plazo para que la pudiera
subsanar si el defecto existia. Y en lo atinente a la carta 039-
460-2014 manifiesta que esta se habia extendido por la Caja
Sefior de Luren que estaba dentro del 3mbito de Ila
Superintendencia de Banca, Seguros y AFP y que, ademas, no
era falsa porque todo lo que se habia generado sobre su
veracidad era fruto de afirmaciones de malos funcionarios de
la referida Caja Sefior de Luren.

10.En cuanto al retraso en la ejecucién de la obra, el Contratista
niega su existencia porque, como lo expresé al presentar una
excepcién de incumplimiento, era la Entidad la que, en virtud
de ésta, quedaha impedida de exigirle el cumplimiento de
obligaciones o de resolver el contrato; teniendo en cuenta
que ella se encontraba en situacién de incumplimiento
porque no habia absuelto sus consultas ni habia designado
otro Supervisor en sustitucion del anterior, hechos que eran
necesarios para poder continuar la ejecucion de la obra.

11.El Tribunal hace notar que, tanto el Contratista, en su
demanda, como la Entidad en su contestacion y
reconvencion, se han referido a varios hechos y documentos,
tales como la posible implicancia y las consecuencias que
podrian derivarse de la aplicacién del sistema de Suma Alzada
en lugar de Precios Unitarios y viceversa; o los Informes y las
cartas del Supervisor sobre la Valorizacion No. 05 o las
consultas efectuadas por el Contratista & la Entidad sobre
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materias relacionadas con la paralizacién o la continuidad de
la ejecucion de la obra.

Sucede, sin embargo, que el demandante no ha presentado
ningun documento probatorio referido a tales hechos que
sustente sus afirmaciones.

12.Estando a ello, a fin de dilucidar los puntos controvertidos
analizados en esta seccién, el Tribunal examina los
argumentos de ias partes y los medios probatorios existentes
en autos, centrando su analisis en determinar cual de las
resoluciones del contrato {si la formulada por la Entidad o el
Contratista), cumple con la formalidad prescrita y si los
fundamentos utilizados para dicha consecuencia {la
resolucién de contrato) son correctos, de conformidad con lo
establecido en la normativa en contrataciones del Estado, a
efectos de determinar o no la validez de alguna de ellas.

13.Al respecto, el Tribunal parte por establecer el marco
normativo que regula ia resolucidn contractual en los
contratos del Estado, asi como el procedimiento y
particularidades que se deben observar a efectos de que
éstas surtan plenos efectos juridicos, asi como, cual otra
norma que este Colegiado considerard conveniente
mencionar a efectos de continuar con el desarrolio del
analisis. Sobre el particular, cabe citar en primer lugar, lo:
establecido en el literal ¢} del articulo 40° de la Ley de
Contrataciones del Estado:

“Resolucion de contrato por incumplimiento: En caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previamente observadas por la
Entidad, y no hayan sido materia de subsanacion, esta ultima
podra resolver el contrato en forma total o parcial, mediante
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la remisién por via notarial del documento en el que se
manifieste esta decision y el motivo que la justifica. Dicho
documento serd aprobado por autoridad del mismo o superior
nivel jerarquico de aquella que haya suscrito el contrato. El
contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la
recepcion de dicha comunicacién por el contratista. El
requerimiento previo por parte de la Entidad podra omitirse
en los casos que sefiale el Reglamento. Igual derecho asiste
al contratista ante el incumplimiento por la Entidad en sus
obligaciones esenciales, siempre que el contratista la haya
emplazado mediante carta notarial y esta no haya subsanado
su incumplimiento.”

14.Asimismo, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, en el articulo 167, establece:

“Cualquiera de las partes puede poner fin al contrato por un
hecho sobreviniente a la suscripcién del mismo, siempre que
se encuentre previsto expresamente en el contrato con
sujecion a ley”.

15.En cuanto a ello, cabe mencionar que en el presente caso, se
advierte que en el Contrato N° 011-OAL-EMMSA-2014, se
establece en su Cldusula Décimo Quinta lo siguiente:

£

Cualquiera de las partes podré resolver el contrato, de
conformidad con los articulos 40, inciso c) y 44 de la Ley de
Contrataciones del Estado, y los articulos 167 y 168 del

 Reglamento de Io Ley de Contrataciones del Estado. De darse
el caso, LA ENTIDAD procederd de acuerdo a lo establecido en
los articulos 169 y 209 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado”.

‘CLAUSULA DECIMO QUINTA: RESOLUCION DE CONTRATO



16.Con lo cual, se puede mencionar que se cumplé con lo
indicado en el articulo 167 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

17.Ahora bien, respecto a las causales por las cuales procede la
resolucién del contrato, el articulo 168° del Reglamento de ia
Ley de Contrataciones del Estado establece lo siguiente:

“La Entidad podrd 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.

2. Haya llegado a acumular el monto mdximo 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 ejecucién de la

prestacion, pese a haber sido requerido para corregir tal
situacion.

El contratista podrd solicitar la resolucién del contrato, de

conformidad con el inciso c) del articulo 40° de la Ley, en los

casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus

obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan en las:
Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme

al procedimiento establecido en el articulo 169°.”

18.En esa linea, en relaciéon a la formalidad, debemos tener
presente o establecido en el articulo 169° del Reglamento de
1a Ley de Contrataciones del Estado:



“Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus
obligaciones, la parte perjudicada deberd 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 modo contractual y de la complejidad,
envergadura o sofisticacién de la contratacion, la Entidad
puede establecer plazos mayores, pero en ningtin caso mayor
a quince (15) dias, plazo este ultimo que se otorgard
necesariamente en el caso de obra. Si vencido dicho plazo el
incumplimiento continua, la parte perjudicada resolverd el
contrato en forma total o parcial, comunicando mediante
_ carta notarial la decision de resolver el contrato”.

19.De la norma indicada en el parrafo precedente, se pueda
advertir que la formalidad determinada para la Resolucién de
Contrato es conforme a lo siguiente:

() Alguna de las partes requerird a la contraria el
cumplimiento de la obligacién que se considera que no ha
sido ejecutada.

(ii) El requerimiento para el cumplimiento de obligaciones
deberd efectuarse mediante Carta Notarial, en la cual
debera indicarse expresamente “bajo apercibimiento de

resolucion de contrato”. g

(iii) En el caso de contratos de Bienes y Servicios, el plazo para
la absolucién de lo requerido en la Carta Notarial ser3
hasta por un plazo no mayor de cinco (5) dias; dicho plazo
podra ser mayor en caso la Entidad asi lo considere
conveniente, debidoc a temas de complejidad o
envergadura. En el caso de Contratos de Obra, e! plazo
para la absolucién sera de quince (15) dias.
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(iv} Vencido e! plazo otorgado, sin absolucién de lo requerido,
la parte requirente podra resolver el contrato.

(v) La decision resolutoria debera ser aprobada por autoridad
del mismo o superior nivel jerdrquico de aquella que haya
suscrito el contrato.

20.De lo manifestado, podemos apreciar que el cuestionamiento

principal en relacién a lo advertido en el parrafo precedente,
corresponde a lo siguiente: ¢Cual es la consecuencia si la
parte requirente no cumple con alguno de los requisitos para
el requerimiento previo en el procedimiento de la resolucién
de contrato?

Sobre el cuestionamiento planteado, debemos tener presente
gue al encontrarnos ante mandatos expresos, esto es, de
obligatorio cumplimiento para las partes, éstas deberdn
cumplir con las formalidades ahi prescritas, siendo que en
caso de incumplimiento, el requerimiento no podrd ser
considerado vélido, y consecuentemente, la resolucién que
derive de ella, no surtira efectos entre las partes.

21.Sin perjuicio de lo sefialado, también es pertinente manifestar

que el mismo cuerpo normativo determina situaciones
especiales en las cuales no serd necesario efectuar el
requerimiento previo a efectos de resolver un -contrato
validamente, tal como se puede observar en el tercer pdrrafo

del articulo 169 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado:

“Articulo 169.- Procedimiento de resolucién de Contrato

{..)
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No serd necesario efectuar un requerimiento previo cuando
la resolucion del contrato se deba a la acumulacion del
monto madximo de penalidad por mora, o por otras
penalidades, o cuando la situaciéon de incumplimiento no
pueda ser revertida. En este caso, bastard comunicar al
contratista mediante carta notarial la decisién de resolver el
contrato”.

22.Es asi que, la misma normativa establece supuestos en que la
Entidad podra resolver el contrato, sin requerimiento previo,
siendo estos cuando: (i) se haya llegado a acumular el monto
maximo de la penalidad por mora o el monto maximo para
otras penalidades, o, (ii) la situacién de incumplimiento no
pueda ser revertida. En concordancia con el primer supuesto,
se debe indicar que el articulo 165 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones de Estado establece:

“Articulo 165: Penalidad por mora en la ejecucion de la
prestacién

En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las
prestaciones objeto del contrato la Entidad e aplicara al
Contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por
un monto mdximo equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato vigente o, de ser el caso, de item que
debid ejecutarse. Esta penalidad serd deducida de los pagos a
cuenta, del pago final o en la liquidacién final; o si fuera-
necesario se cobrard del monto resultante de la ejecucién de
las garantias de fiel cumplimiento o por el monto diferencial
de la propuesta.

(..)
Cuando se liegue a cubrir el monto maximo de penalidad, la
Entidad podrd resolver el contrato por incumplimiento”,
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23.Estando al marco normativo antes desarrollado, el Tribunal

realiza un andlisis de las resoluciones de contrato formuladas
por las partes, lo cual se desarrolla teniendo en consideracién
el orden cronolégico en las que fueron planteadas; en
consecuencia, ccrresponde iniciar el andlisis de la resolucién
efectuada por la Entidad con fecha 17 de febrero de 2015 a
través de la carta notarial N° 090-GG-EMMSA-2015. Es asi que
en dicha carta notarial la Entidad formula la resolucién
contractual por dos (2) causales: (i) Las cartas fianzas
otorgadas para garantizar los adelantos directos y de
materiales no cumplen con las formalidades exigidas por las
normas de contrataciones del Estado; v, (ii} haber acumulado
el monto maximo de penalidad por mora. Siendo ello asi,
corresponde manifestar lo siguiente:

a. En cuanto a la causal (i), referida a las cartas fianzas, estd
probada la falta de veracidad de las cartas fianzas No. 039-
459-2014 y 039-460-2014, supuestamente emitidas por la
Caja Sefior de Luren, pues asi estd certificado en ambos
casos por las cartas emitidas por dicha Caja los dias 17 de
diciembre del 2014 {carta 0065-2014 del 27 de enero del

2015 que consta en el Anexo 2 F de la Contestacién de |a
demanda).

Con relacibn a estas pruebas el demandante ha

presentado por escrito recibido el 16 de diciembre del:

2016, y admitido por Resolucién del Tribunal N° 27 del 27
de ese mismo mes y afio, por contener documentos
publicos, la Disposicion Fiscal de archivo de Ia
investigacion, su fecha 10 de julio del 2016; y la
Disposicién Fiscal de Archivo de 8 de setiembre del 2016,
que ordenan el archivamiento de las denuncias penales de
EMMSA contra el Sr. Luis Felipe Lozada Podests sobre

i
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delito "contra la fe pdblica, falsificacion y uso de
documento privado.

La primera Disposicién Fiscal de Archivo se basa
principalmente en que ni EMMSA ni tampoco las personas
involucradas en esta investigacién se apersonaron ante el
Ministerio Pdblico por lo que, no existiendo elementos de
conviccion, se ordena archivar el Expediente.

La segunda Disposicidn Fiscal de Archivo se sustenta en
que, habiéndose tomado declaraciones de algunos
funcionarios de la Caja, éstos manifestaron que las
referidas cartas no tenian el logo ni el papel de la Caja, y
que no las habian suscrito, pero no habian prestado su
colaboracién para que se efectle una pericia que
contribuya a esclarecer el conflicto, pues el imputado ha
negado los cargos y esa pericia por tanto resultaba ser
indispensable para llegar a una conclusién definitiva.

Sin embargo, EMMSA, contestando el traslado conferido,
ha presentado copia de su recurso de fecha 20 de
setiembre del 2016 al Ministerio Publico dirigido a la 5ta.
Fiscalia Provincial de Santa Anita con el que solicita la
remision del expediente por queja al superior jerarquico
por no hallar conformes estas decisiones.
24.Asi las cosas, las referidas Disposiciones del Ministerio
Pdblico, no afectan la conviccidn que se ha formado el
Tribunal respecto a la invalidez de dichas cartas fianzas pues,
segun la carta No. 833-2014-SAV-CRAC-SL de! 17 de diciembre
del 2014, remitida a EMMSA por la Caja Sefior de Luren, que
obra como Anexo 2-F de la Contestacién de la demanda, y
que no ha sido impugnada, de las dos cartas fianzas
presentadas por el demandante, la No. 039-459-2014-CRAC
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SL no se encuenara registrada en su Sistema Informé'tico; yla
No. 039-460-014-CRAC-SL, si bien estd registrada en el
Sistema Informatico de la Caja, estd a nombre de otro cliente
y otro beneficiario, que difieren de la persona del
demandante.

Esta carta de la Caja fue ratificada luego el 27 de enero del
2015, por la carta 0065-2015-SAU-CRAC SL en la que, adems,
sefiala que el Sr. Luis Felipe Lozada Podest4 no se encuentra
registrado como cliente de esa Caja.

25.En base a lo expuesto, el Tribunal estima que estos elementos
probatorios demuestran que las cartas fianzas antes
mencionadas y presentadas por el demandante para recibir
adelantos de dir2ro por parte de EMMSA, carecen de validez
y constituyendo una causal adecuada para la resolucion del
Contrato conforme a lo previsto en el inciso ¢} del articulo 20
del D. Leg 1017 y el articulo 167 de su Reglamento,
complementados por el articulo 1430 del Cédigo Civil.

b. En cuanto a la causal (i), respecto a la acumulacién
méxima de penalidades, son hechos probados, que por
medio de los asientos del Cuaderno de obra, citados en el
punto 2.1 de este andlisis, que la ejecucién de ésta se
encontraba atrasada al dia 6 de octubre de 2014; fecha en
que el plazo de ejecucién ampliado habia vencido;~
acumulandose una penalidad equivalente a S/ 217,204.61,
que es el 10% del monto del contrato y el maximo
permitido por el articulo 165 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.

Estos asientos han sido presentados con legalizacién
notarial y, en su mayor parte, estdn suscritos también por
el Residente en representacion del Contratista por lo que,
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son verosimiles, no habiéndose desvirtuado su valor
mediante alglin medio probatorio idéneo.

26.Por otro lado, no hay en autos ningin medic probatorio que

denote que el demandante hizo consultas sobre el proceso
constructivo de [a obra antes o después del vencimiento del
plazo de ejecucion de la misma; y que, la demora o falta de
contestacion de ellas por parte de la Entidad habia sido causa
sustancial de la falta de culminacion de la obra; y, aunque se
hace mencién de ellas, lo cierto es que no obran en autos ni
se ofrecieron como pruebas. '

En efecto, se ha hecho mencién en la demanda y en su
contestacion de ciertas consultas formuladas en ese sentido y
que, segun el Contratista, no se contestaron por la Entidad; y
ésta ha dicho que esas consultas se hicieron con posterioridad
a la medida de resolver el contrato tomada por ella como
Contratante. Sin embargo, no se han acreditado estos hechos.

Igualmente, el Contratista ha afirmado en su demanda que no
es cierto que ia obra estuviese con un retraso mayor al 30%

del total y ha asegurado que, en realidad, ya habia ejecutado
mas del 99%.

No obstante, no hay ninguna prueba en autos que acredite la
veracidad de estas afirmaciones pese a que, como es principio
general de derecho, el demandante esta en la obligacién de
probar los hechos alegados en la demanda y que todo el que
alegue un hecho debe acreditarlo, como se prescribe en el
articulo 39 del D. Legislativo 1017.

Por estos motivos, no son oponibles las afirmaciones del
demandante sobre excepcién de incumplimiento a que se
refiere el articulo 1426 del Cédigo Civil porque los hechos en
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que se sustentan no estin probados en autos. Corrésponde
en ese sentido, sefialar que ia resolucién de contrato
formulada por la Entidad mediante carta notarial N° 090-GG-
EMMSA-2015 de fecha 17 de febrero de 2015, cumple con lo
establecido en la normativa pa-ra su plena validez.

Por otro lado, respecto a la carta notarial No. 0034-2015 de
fecha 4 de marzo del 2015, mediante Ia cual el Contratista
declara fa resolucion de contrato efectuada por su parte,
podemos advertir en primer lugar que, al ser posterior a la
primera resolucién de contrato realizada validamente por la
Entidad, debemos advertir que no es posible resolver un
contrato que ya Se encuentra resuelto — como en este caso ha
ocurrido - con fecha 17 de febrero del 2015 Y que ha
cumplido plenamente sus efectos.

Por lo que es menester sefialar que no corresponderd
reconocer como vilida la resolucién del contrato decidida por
él con su carta 033-2015-EMMSA-SSHH por supuesta
responsabilidad de la Entidad.

27.En base a los hechos expresados, el Tribunal declara:

a. Infundada la Primera Pretensién de |a demanda y valida la
resolucién del Contrato decidida por la Entidad mediante la
carta notarial 090-GG-EMMSA 2015, notificada a la~
demandante el 17 de febrero del 2015, pues estan
acreditadas las demoras injustificadas en Ia ejecucion de la
obra, asi como la falta de verosimilitud de las dos cartas
fianzas presentadas por el demandante como garantias.

b. Por estas mismas razones y fundamentos se declara fundada

la Primera Pretensién Principal de Ia Reconvencién,
formulada por la Empresa Municipal de Mercados S.A,
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dirigida a obtener que el Tribunal ratifique la resotucion del
contrato decidida por ella.

Ciertamente, el retraso sustancial e injustificado en Ia
ejecucion de la obra es un incumplimiento del contrato, lo
que implica la posibilidad de declarar su resolucién, siendo
otra causal de resolucién el hecho de que, ya en ejecucién del
Contrato, el demandante presentd, como garantias de los
adelantos concrdidos por la Entidad, cartas fianzas que
incumplen los requisitos previstos en el articulo 39 del D.
Legislativo 1017 y las normas pertinentes de su Reglamento,
en cuanto incurren en falta de veracidad.

- Aparejada con esta decision, se tiene que declarar infundada
la Segunda Pretensiéon del demandante que buscaba que se
reconozca como valida la resolucién del contrato decidida por
el Contratista con su carta 033-2015-EMMSA-SSHH por
supuesta responsabilidad de la Entidad. En efecto, el
Contratista no ha acreditado los argumentos de su accién v,
por otro lado, el Contrato ya habia sido objeto de resolucion
por la Entidad con anterioridad y, al operar la decisién
resolutoria de pleno derecho segin el art. 40 del D.
Legislativo 1017, produce efectos inmediatos a partir de la
notificacion recibida por el Contratista y por tanto, la relacién
contractual deja de existir.

Asi pues, un contrato extinguido ya no puede ser resuelto por
la otra parte. En este sentido, si el Contratista consideraba
ilegal la resolucién del contrato efectuada por la Entidad,
tendria que haberlo planteado en su demanda pero no
declarar posteriormente otra resolucién. Un contrato
resuelto, segin el art. 40 del D. Legislativo 1017, por una de
las partes se extingue definitivamente pero la otra parte
podria reclamar los dafios Y perjuicios si prueba, en un
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proceso distinto que la decisién fue irregular o arbitraria,
siendo improcedente que recurra a resolverlo otra vez por
cuenta propia.

3. TERCERA PRETENSION DE LA DEMANDA.- Determinar si
corresponde o no ordenar que la Entidad reconozca a favor del
demandante como contratista de g obra, el 50% de la utilidad
prevista, calculada sobre el saldo de la obra que se deja de ejecutar.

A) POSICION DEL DEMANDANTE

El demandante sefiala que EMMSA estd incursa en
incumplimiento injustificado de sus obligaciones contractuales,
por lo cual se resolvié el contrato con Carta N° 033-2015-
EMMSA-SS.HH.LFLP y que, de acuerdo al quinto parrafo del
articulo 209 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, siendo el incumplimiento imputable a la Entidad,
corresponde que se disponga que ésta le reconozca el 50% de
utilidad prevista, calculada sobre el saldo de obra que se ha
dejado de ejecutar, actualizado mediante las férmulas de

reajuste hasta la fecha en que se efectud la resolucién del
contrato.

B) POSICION DE LA ENTIDAD

La Entidad califica como temeraria la pretensién del demandante:
“y solicita se le declare infundada.

Sefiala que para formular dicha pretensmn se requiere que se
inicie el proceso de liquidacion del contrato de obra el cual ha
sido resuelto y para ello, es necesario que dicha resolucidn
quede consentida, y que de este modo podra determinarse las
causas de la misma, a qué parte es imputable y en ese orden de
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cosas, qué otros conceptos autorizados por la normativa
deberan incluirse.

C) ANALISIS Y DECISIONES DEL TRIBUNAL

Respecto al presente punto en controversia, de los argumentos
expuestos por el Contratista para sustentar su pretension, dicha
parte sefiala que en tanto procedid a la resolucién de contrato
por incumplimientos de la Entidad, solicita el reconocimiento del
50% de la utilidad dejada de percibir de acuerdo a lo prescrito en
el articulo 2092 del RLCE, el mismo que prescribe lo siguiente:

“En caso que la resolucion sea por causa atribuible a lg
Entidad, ésta reconocerd al contratista, en la liquidacion que
se practique, el cincuenta por ciento (50%) de la utilidad
prevista, calculada sobre el saldo de obra que se deja de
ejecutar, actualizado mediante las formulas de reagjustes
hasta la fecha en que se efectud la resolucién del contrato.”

En efecto, de la cita anterior se aprecia que, la norma de
Contrataciones del Estado, prevé el resarcimiento parcial de
utilidades, en tanto que sea el Contratista quien resuelva el
Contrato por causal atribuible a la Entidad.

Sin embargo, siendo que previamente este Colegiado ha
determinado ia validez de la Resolucién de Contrato efectuada-
por la Entidad mediante la carta notarial 090-GG-EMMSA 2015,
notificada a la demandante el 17 de febrero del 2015, este
Colegiado verifica que tal normativa no corresponde ser de
aplicacién al presente caso.

En ese sentido, de acuerdo con los fundamentos y las decisiones

del Tribunal sobre las pretensiones de la demanda,
anteriormente tra“adas, se declara infundada la Tercera
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Pretensién de ésta en consideracion a que la resolucién del
contrato decidida por la Entidad ha sido por causa que le es
imputable a la parte demandante.

4. RECONVENCION ACUMULADA DE EMMSA
A) POSICION DEL RECONVINIENTE.

Con fecha 25 de agosto del 2016, EMMSA presentd un escrito
con el cual:

i} Acumula a su Reconvencién en curso una pretensién para
que se declare la nulidad del Contrato No. 011-0OAL-EMMSA

-2014, por los fundamentos de hecho y de derecho que
expone.

ii) Acumula a la Cuarta Pretensién Principal de . su
Reconvencion la Primera Pretensién Accesoria, solicitando
que se le autorice a ejecutar la carta fianza a partir del
momento en que se declare la referida nulidad del Contrato
No. 011-OAL-EMMSA 2014, al haberse presentado por el
demandante documentos falsos y/o inexactos en su

propuesta técnica. Se sustenta en los fundamentos de hecho
y de derecho que invoca.

La Entidad sustenta su pedido de nulidad del contrato en base a:.
- los siguientes hechos:

i) Con ocasién de la presentacién de las propuestas técnicas '
economicas durante el proceso de seleccién, previo al
otorgamiento de la Buena Pro y a la suscripcién del Contrato,
la Corporacién r'ngenién’a y Desarrollo SA.C. y Luis Lozada
Podestd se advirtio a fs. 00172 de [a propuesta técnica de
este uitimo, que se prohibia presentado el Certificado de
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iii)

Estudios de Educacion Superior como Profesional Técnico en
el 11.02.2000 por el Servicio Nacional de Capacitacién para la
Industria de la Construccién (SENCICO). La Buena Pro se
otorgé al Sr. Luis Felipe Lozada Podests.

En la etapa de Controles Posteriores, segiin el art. 1.16 del
art. IV del Titulo Preliminar de Ia Ley No. 27444, se ha
comprobado con documentos oficiales provenientes del
SENCICO, que el Sr. Neison Rafael Flores no figura en la Bases
de Datos de Ia Escuela Superior y que la copia del titulo que
se habia adjuntado no corresponde a dicho Centro Educativo.

En consecuencia, dice EMMSA que, de acuerdo con el literal
1} del numeral 51.1 del articulo 51 de la Ley {D. Leg. 1017) se
ha configurado una causal de nulidad de este contrato No.
011-OAL segun el art. 56 de I Ley vy que, por este motivo, le
remitié la carta notarial No. 356-GG-EMMSA-2016 por medio
de la cual se le notifico Ia Resolucién de Gerencia General No.
023-2016-GG-EMMSA la cual declara de oficio esa nulidad.

De otro lado, como Pretensién Accesoria a ia Cuarta
Pretensidn Principal de }a Reconvencion, ya sefialada, solicita
la reconviniente que se le autorice a ejecutar la carta fianza
de fiel cumplimiento del Contratista a partir del momento en
que se declare la nulidad de éste.

B) POSICION DEL SR. LOZADA COMO RECONVENIDO

Ei Sr. Lozada no ha dado contestacion a estas ampliaciones de la
reconvencién no obstinte que fue debidamente notificado con
la Resolucién No. 18 del 1ro. de setiembre del 2016 por la que se
le corri6 el traslado correspondiente.

C) ANALISIS Y DECISION DEL TRIBUNAL
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El Tribunal ha procedido al examen de las Ampliaciones de la
Reconvencién formuladas por EMMSA con fecha 25 de agosto
del 2016, cuyos puntos controvertidos se citan en los parrafos
anteriores de este laudo.

1. Nulidad del Contrato.- La Entidad ha demandado que se
declare la nulidad del contrato porque, segun afirma, se ha
acreditado que el Contratista presenté documentos falseados
Y, en tal caso, opera el literal b) del art. 56 del D. teg. 1017
que sanciona con nulidad dichos actos otorgandole a la
Entidad la facultad de declararla directamente.

Como Pretensié: Accesoria, EMMSA ha planteado gue, una
vez declarada la nulidad solicitada, se le autorice a ejecutar la
fianza de fiel cumplimiento del contrato.

No obstante lo expresado, EMMSA ya habia procedido, con
anterioridad a esta pretensién de nulidad, a declarar resuelto
el contrato por responsabilidad atribuible al Contratista,
conforme a lo dispuesto en el literal c) del art. 40 del D. Leg.
1017, el cual prescribe que la carta de Ia Entidad que
comunica al Contratista la referida resolucién, causa la
extincion inmediata del contrato de pleno derecho. Asi, pues,
la resolucién es irreversible y la relacién contractual se
extingue en forma definitiva.

En consecuencia, la nulidad solicitada por EMMSA, a
posteriori a la resolucidn del contrato, es improcedente v asi
lo declara el Tribunal.

2. Ejecucién de la Garantia de Fiel Cumplimiento del Contrato.-
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ReSpecto'aI‘anélisis de la presente pretensién, es oportuno
sefialar que, siendo el Contrato finalmente un acuerdo de
voluntades, mediante el cual el Contratista se compromete a
prestar los servicios requeridos v la Entidad a efectuar el pago
por la prestacion de los mismos (siendo aquellas obligaciones
primarias a partir de las cuales se originan una serie de
obligaciones, prestaciones y contraprestaciones), lo ideal
responde al adecuado cumplimiento de las partes de todas
sus obligaciones convenidas.

Sin embargo, el Contrato supone también el soportar
determinados riesgos, cuya distribucidn y asuncién son
determinadas por las propias partes a lo largo del Contrato, vy
en caso de contrato publico, tipicamente en la normativa
vigenté para el caso concreto.

Es asi que quienes intervienen en el mercado prestando
servicios a Entidades del Estado, con la finalidad de mitigar el
riesgo que se asume la Entidad ante un posible {no probabile,
pues de ser asi, no se contrataria) incumplimiento de su
contraparte, han generado una serie de elementos de
proteccion, dentro de las cuales se encuentran la emisién de
garantias.

Recordemos que ante un incumplimiento de obligaciones, el
deudor responde con todo su patrimonio, eso es claro, pero-
todos los acreedores tienen, en principio, el mismo derecho
de crédito respecto todos los bienes del acreedor, y en
sentido especifico, obtener una determinada garantia le
otorga al acreedor—tenedor una situacién mas favorable para
la satisfaccién de su crédito que la que tendria siendo un
acreedor comun.
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En derecho comparado, hay garantias que son habitualmente
pactadas, como la Garantia de Oferta, de Fiel Cumplimiento
del Contrato, de Restitucion de Anticipos, de Fondo de
Reparos, por citar algunos. Los tipos de garantias a pactarse
cambian radicalmente si nos encontramos ante un contrato
en dmbito privado, o en un contrato publico, como es el
presente caso, sin embargo, los principios de establecimiento
son los mismos, pues todo ello ha nacido de la practica del
mercado.

El contrato de fianza en nuestro sistema juridico, tiene como
principal propésito garantizar el cumplimiento de una
obligacién ajena, es decir, que un tercero se comprometa a
responder por la obligacién del garantizado en caso éste no
cumpla.

Para el caso particular de las garantias generadas a través de
una Carta Fianza, se tiene que por éstas, el tercero se obliga a
responder econdmicamente por el incumplimiento de
determinas obligaciones del garantizado.

En este lineamiento, conviene tener presente qué se entiende
por Carta Fianza, es asi que:

«A través de la Carta Fianza, el fiador garantiza el
cumplimiento de una obligacién ajena frente al-
acreedor; en esa medida, si el deudor incumple sus
obligaciones, el fiador asume la obligacion de pago.

Asi en el marco de las contrataciones del Estado, la
Carta Fianza garantiza el cumplimiento de una
obligacion ajena que tiene su origen en la relacién
deudor- acreedor o proveedor — Estado. »
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En ese sentido, debemos citar la Resolucién N2 587-2012-TC-
52, en la que el Tribunal de Contrataciones sefiala claramente
que, la Carta Fianza es:

«Es unag operacién eminentemente formal y se rige por
el principio de literalidad, por el cual la forma como se
obliga la entidad emisora se encuentra expresamente
establecida en el propio documento del que fluye su
obligacicn, por ello, el tenor literal del documento es
decisivo para determinar el contenido y la extensién del
derecho que emerge de dicho titulo. De tal modo,
resulta evidente entonces que el contenido de la carta
fianza debe indicar —expresa, manifiestamente y sin
lugar a duda- la obligacién garantizada, ello en
salvaguarda del interés de la Entidad, detrds del cual se
encuentra indudablemente el interés publico plasmado
en la contratacién a realizarse».

Asimismo, la legislacién civil ha regulado el contrato de fianza,
sefialando en el articulo 18682 del Cédigo Civil textualmente
que:

«Articulo 18682.- Definicion

Por la fianza, el fiador se obliga frente al acreedor a
cumplir determinada prestacién, en garantia de una
obligacién ajena, si esta no es cumplida por el deudor.
La fianza puede constituirse no solo en favor del deudor
sino de otro fiador.» (Enfasis agregado)

%,

Asimismo, como sefiala la doctrina, el Contrato de Fianza:

« (...} es una convencién expresa de garantia personal
en virtud de la cual un tercero, ajeno al negocio
principal garantizado, se compromete a responder,
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. subsidiaria o solidariamente, del cumplimientb ante el
acreedor, en lugar del deudor, que es el obligado
principal, para el caso en que éste no cumpla. El
contrato de fianza es bdsicamente gratuito y
consensual, pues se perfecciona por la simple
manifesta.:ién de voluntad del fiador aceptada por el
acreedor, ya lo quiera y lo conozca el deudor, o incluso
aungue lo ignore.» (Enfasis agregado)

Como seiala Castillo:

«Lla fianza, en general, es un contrato por el cual un
tercero toma sobre si la obligacién ajena, para el caso
de que no la cumpla el que la contrajo. La fianza es un
contrato. En la prdctica, se formaliza con la sola firma
del fiador y no contiene la firma del acreedor. Por ello,
alguna doctrina sostiene que la fianza es un acto
unilateral, por cuanto el fiador queda obligado, aun
antes de la aceptacién por el acreedor. Tal postura es
inadmisible en nuestro derecho comercial, que lo
categoriza como contrato. La fianza es un contrato
accesorio. No puede existir sin un contrato principal,
cuyas obligaciones garantiza. La fianza puede ser
- comercial o civil.» (Enfasis agregado)

Es asi que, a fin de dilucidar Ia presente controversia, se debe-
tener presente el marco normativo que corresponde a la
ejecucion de ia Carta Fianza de Fiel Cumplimiento por
Adicionales. Asi, tenemos que el articulo 164¢ prescribe io
siguiente:

“Articulo 164.- Ejecucién de garantias

Las garantias se ejecutardn a simple requerimiento de
la Entidad en los siguientes supuestos:

v



1. Cuando el contratista no la hubiere renovado antes
de la fecha de su vencimiento. Contra esta ejecucion, el
contratista no tiene derecho a interponer reclamo
alguno. Ur-a vez culminado el contrato, y siempre que
no existan deudas a cargo del contratista, el monto
ejecutado le serd devuelto a éste sin dar lugar al pago
de intereses. Tratdndose de las garantias por adelantos,
no corresponde devolucién alguna por entenderse
amortizado el adelanto otorgado.
2. La garantia de fiel cumplimiento y la garantia
adicional por el monto diferencial de propuesta se
ejecutardn, en su totalidad, sélo cuando la resolucién
por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa
imputable al contratista, haya quedado consentida o
cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se
declare procedente la decisién de resolver el contrato.
El monto de las garantias corresponderd integramente
a la Entidad, independientemente de la cuantificacion
del dafio efectivamente irrogado.
3. Igualmente, la garantia de fiel cumplimiento y, de ser
necesario, la garantia por el monto diferencial de
propuesta, se ejecutardn cuando transcurridos tres (3)
dias de haber sido requerido por lo Entidad, el
- contratista no hubiera cumplido con pagar el saldo a su
cargo establecido en el acta de conformidad de la
recepcion de la prestacién a cargo del contratista, en el.
caso de bienes y servicios, o en la liquidacion final del
contrato debidamente consentida o ejecutoriada, en el
caso de ejecucion de obras. Esta ejecucion serd
solicitada por un monto equivalente al citado saldo a
cargo def contratista”.

La normativa citz.da enumera los supuestos habilitantes en los
cuales la Entidad se encontraria facultada para ejecutar la



Garantia de Fiel Cumplimiento, observandose en prirﬁer lugar
que, cuando exista resolucién de contrato establecida por la
Entidad y ésta haya quedado consentida, la Entidad puede
ejecutar las garantias otorgadas por el Contratista, supuesto
que existid en el presente caso estando a la determinacién de
validez de la resolucién contractual efectuada por la Entidad.

Por lo expuesto, se declara fundada esta pretensién y se
dispone la ejecucién de la carta fianza de fiel cumplimiento
del contrato, por haberse declarado resuelto el contrato por
responsabilidad del Contratista.

3. Costos del Proceso.- Conforme a los resultados del proceso,
el Contratista debe correr con el total de los costos del
presente arbitraje.

m PARTE RESOLUTIVA

Que, finalmente, el Tribunal Arbitrai deja constancia que para la
expedicion de este laudo ha analizado todos los argumentos de defensa
expuestos por las partes y ha examinado cada una de las pruebas
aportadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio
de libre valoracién de la prueba Yy que el sentido de su decisién es el
resultado de ese anilisis y de su conviccién sobre la controversia, al
margen de que algunas pruebas presentadas o actuadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados®
en el presente laudo, habiendo tenido también presente durante la
tramitacién de todo este proceso arbitral y en las expediciones de este
laudo, los principios que orientan y ordenan todo arbitraje y que fueron
consignados en el Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral.

Por las razones expuestas, de conformidad con el Acta de Instalacién y lo
previsto en la Ley de Contrataciones del Estado Y su Reglamento, y en el

g
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Decreto Legislativo N2 1071, el Colegiado Arbitral, dentro de plazo
correspondiente, resolviendo en Derecho LAUDA:

PRIMERA Y SEGUNDA PRETENSIONES DE LA DEMANDA.- Se
declaran Infundadas las pretensiones del Contratista.

TERCERA PRETENSION DE LA DEMANDA.- Se declara Infundada la
pretensidn del demandante.

PRIMERA PRETENSION DE LA RECONVENCION - Se declara Fundada
la pretensién de la Entidad, y en consecuencia, vélida y eficaz la
resolucién del Contrato N° 011-OAL-EMMSA 2014 efectuada por
EMMSA mediante carta N° 090-GG-EMMSA- 2015, notlflcada al
CONTRATISTA el dia 17 de febrero del 2015.

PRIMERA PRETENSION ACCESORIA DE LA PRIMERA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA RECONVENCION.- Se declara Fundada esta
pretensidn y, por io tanto, la Entidad debe ejecutar la Carta Fianza
de Fiel Cumplimiento por haberse resuelto el contrato por
responsabilidad del Contratista.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA RECONVENCION.- Este
punto ha quedado resuelto conforme a lo declarado respecto a la
Segunda Pretensién del Contratista.

PRETENSIONES DE EMMSA ACUMULADAS A LA RECONVENCION

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL.- Se declara improcedente la
solicitud de EMMSA para que se declare la nulidad del Contrato, en
consideracién a que éste ya habia quedado inexistente por causa de

resolucion previamente declarada.

%,



PRIMERA PRETENSION ACCESORIA LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL.- En cuanto a |la Primera Pretensién Accesoria
Acumulada a la Cuarta de |la Reconvencién, se la declara sin objeto
por estar ya resuelta al tratar la Primera Pretensién Accesoria de la
Primera Pretension Principal de la Reconvencién.

PRETENSION SOBRE LOS COSTOS DEL PROCESO.- Se declara que
conforme a los resuitados del proceso, El Contratista debera asumir
el total de los costos del presente arbitraje, debiendo reembolsar
ademds a la Entidad la suma total de S/ 91,684.12 (NOVENTIUN MIL
SEISCIENTOS OCHENTA Y CUATRO Y 12/100 SOLES) que incluye
impuestos, mas los intereses que correspondan en atencién a que
EMMSA se subrogé en el pago de sus obligaciones arbitrales.

g
EMILIO CA IVAS

Presidente

\

NICANOR'GOMEZ ZUNIGA ANi CHAVEZ

rbitro

ABRIELA CASS

Secretaria Arbitral
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Luis Felipe Lozada Podest4
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RESOLUCION N° 35

Lima, 12 de mayo del 2017

VISTOS: .

a) El escrito de fecha 18 de abril del 2017 presentado por el SR. LUIS
FELIPE LOZADA PODESTA, con el que solicita Rectificacidon y
Exclusién dei Laudo Arbitral de Derecho emitido por el Tribunal con
la Resolucion N° 32 del 7 de abril del 2017, y

b) El escrito de fecha 2 de mayo del 2017 presentado por la EMPRESA
MUNICIPAL DE MERCADOS S.A., absolviendo el traslado conferido
con la Resolucién N° 23 del 21 de abril del 2017, Y CONSIDERANDO
QUE:

De conformidad con el segundo parrafo del numeral 53 del Acta de
Instalacién el Tribunal procede a resolver el pedido de Rectificacion y
Exclusion de Laudo presentado por el Sr. LUIS FELIPE LOZADA PODESTA

1. Argumentos de Sr. LUIS FELIPE LOZADA PODESTA — Rectificacién de

Sede

Laudo Arbitral

El Sr. LUIS FELIPE LOZADA PODESTA mencionando el art. 58 de la Ley
de Arbitraje, considera que el referido Laudo debe ser corregido
porque si bien EMMSA se ha subrogado en los pagos que
corresponden al demandante, la misma ha sido una subrogacnon
parcial y no total y que, ademds, el pago total de los costos del
arbitraje y secretaria arbitral, no ascienden a la suma de S/ 91,684.12
(Noventa y Un Mil Seiscientos Ochenta y Cuatro y 12/100 Soles), razén
por la cual debe ser corregido el error en el que ha incurrido el
Tribunal. Manifiesta también el Sr. LOZADA PODESTA que en su
condicién de demandante, él solicité el fraccionamiento de pago en
tres cuotas y que cumplié con realizar el pago de dos cuotas conforme
a los comprobantes de pago que obran en autos, quedando pendiente

tral: Calle Coronel Incldn 721 — Miraflores
Teléfon 445-8008 - 998675308 o §
/
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Proceso Arbitral
Luis Felipe Lozada Podestd
Empresa Municipal de Mercados S.A. - EMMSA

b)

Sede Ar
Teléfong

el pago de la tercera cuota, lo cual fue corroborado por la Resolucion
N° 29 del 17 de febrero de!l 2017.

El Sr. LOZADA PODESTA en su escrito de vistos, acredita que ha
efectuado los pagos antes mencionados segun los comprobantes de
depdsito en efectivo que realizé con fechas 18 de febreroy 04 de abril
del 2016, respectivamente.

Dice el Sr. LOZADA PODESTA que el Tribunal no ha fijado los honorarios
definitivos en el laudo, conforme lo dispone el numeral 60 del Acta de
Instalacién de! Tribunal, el mismo que considera debe ser corregido;
afiadiendo que mediante Resolucién N° 24 del 21 de noviembre del
2016, se ha fijado como ltimo anticipo de honorarios la suma neta de
S/ 4,000.00 que debera abonar cada una de las partes a cada arbitro y
la suma de S/ 2,000.00 como anticipo de honorarios y gastos
procedimentales de la secretaria arbitral; siendo estas ultimas
cantidades en las que se ha subrogado EMMSA, es decir, la suma neta
de S/ 14,000.00.

Finalmente, en lo que corresponde a esta parte de su solicitud, el Sr.
LOZADA PODESTA refiere que el monto que le toca pagar debe estar
previamente establecido en el Laudo Arbitral, razén por la cual la

resolucién que dispone que él pague en su condicion de demandante a

EMMSA la suma de S/ 97,684.12 carece de sustento féctico, probatorio
y juridico, debiendo dejar sin efecto dicha disposicion.

Arsumentos del SR, LUIS FELIPE LOZADA PODESTA sobre Exclusion de
Laudo Arbitral

El Sr. LOZADA PODESTA dice que se debe excluir del Laudo Arbitral el
extremo que dispone que el demandante debe reembolsar a la entidad
la suma de S/ 91,684.12 que incluye impuestos, mas los intereses que
correspondan en atencién a que EMMSA se subrogé en el pago de sus
obligaciones arbitrales.

al: Calle Coronel Incldn 721 — Miraflores w
445-8008 - 998675308
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Manifiesta que no se encuentra probado que EMMSA se haya
subrogado en el pago de S/ 91,684.12 a favor del demandante, que le
faculte a repetir el pago.

Agrega que si bien EMMSA se ha subrogado esta accion es por la
tercera cuota del primer y el Gltimo anticipo de honorarios de los
integrantes del Tribunal, asi como de la Secretaria Arbitral, y que, del
simple célculo matematico, se colige que EMMSA no se ha subrogado
en el pago por el monto que el Tribunal ha ordenado pagar, por lo que
debe ser excluido, por afectar gravemente su derecho patrimonial.

3. Consideraciones v decisiones del Tribunal

a) De acuerdo al numeral 56 del Acta de Instalacién del Tribunal, se fijo
un anticipo de los honorarios de cada uno de los arbitros por ia suma
de S/ 14,440.00 netos, debiendo cada parte asumir el 50% de dicho
monto; o sea S/ 7,220.00 por arbitro.

b) En cuanto a los honorarios de la Secretaria Arbitral el numeral 57 de la
citada acta establecié como anticipo de honorarios la suma de S/

9,704.00 netos que cada parte debia pagar en un 50%; es decir, S/
4,852.00.

c) El 9 de diciembre del 2015 la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS
S.A., pagd en su totalidad la parte que le correspondia de los
honorarios arbitrales y secretariales, de lo que se dio cuenta con la
Resolucidn N° 02 del 17 de ese mismo mes y afio.

d) Por su parte el Sr. LOZADA PODESTA, mediante escrito del 3 de febrero
del 2016, solicitd el fraccionamiento de dicho pago ofreciendo hacerlo
en tres cuotas, que como él menciona, solo cumplid con el pago de dos
cuotas. Asi consta en las Resoluciones Nos. 6 y 10 de fechas 22 de
febrero y 05 de abril det 2016, respectivamente, quedando pendiente
la ditima cuota correspondiente a S/ 2,406.67 netos para cada arbitro
v S/1,617.33 para la Secretaria Arbitral.

. Calle Coronel Inclan 721 — Miraflores ﬂ ’
5-8008 - 998675308
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Sede Arbitr
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e) Con Resolucién N° 9 de fecha 5 de abril del 2016, el Trlbunal fijé como
nuevo anticipo de honorarios la suma neta de S/ 6,000.00 para cada
arbitro y S/ 3,000.00 para la Secretaria Arbitral; que cada parte debia
abonar a razén del 50%.

| f) El 3 de mayo del 2016, la EMPRESA MUNICIPAL DE MERCADOS S.A.
pago en su totalidad la parte que le correspondia, segin consta en la
Resolucién N° 11 del 5 de mayo del 2016.

g) Con fecha 23 de agosto del 2016, la Entidad depositd en las cuentas
bancarias de los arbitros y de la secretaria arbitral los honorarios
fijados en la Resolucidon N° 9 que le corresponde al Sr. LUIS FELIPE
LOZADA PODESTA. Asi consta en la Resolucién N° 19 del 1° de
setiembre del 2016.

h) Posteriormente, con la Resolucién N° 24 del 21 de noviembre del 2016
se fijo comﬁ‘o ultimo anticipo de honorarios de cada uno de tos arbitros
la suma de S/ 8,000.00 que cada parte debia abonar a razén del 50% vy
para la Secretaria Arbitral se fijé como ultimo anticipo también, la
suma neta de S/ 4,000.00 que cada parte debia abonar en un 50%.

i) El 13 de diciembre del 2016 EMMSA aboné la parte que le
correspondia de los honorarios sefialados en el literal precedente; tal
como consta en la Resolucién N° 26 del 27 de ese mismo mes y afio.

I} Con esa Resolucién N° 26 se requirid al Sr. LUIS FELIPE LOZADA
PODESTA para que cumpla con realizar el abono del tltimo anticipb':;de
honorarios arbitrales y secretariales que le corresponde, sin embargo,
no efectud dichos pagos.

k) En consecuencia, se emitié la Resolucién N° 28 del 9 de enero del 2017
con la cual se notificé a la Entidad para que considere la posibilidad de
subrogarse en dicho pagos.

) EMMSA confirmé que se subrogaria y con fecha 2 de febrero del 2017
procedié con los abonos correspondientes.

Sede Arbitrala
Teléfonos:

Calle Coronel Inclan 721 — Miraflores
5-8008 - 998675308
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m) Ante el incumplimiento del Sr. LOZADA PODESTA en lo que respecta a
la altima cuota del primer anticipo de honorarios, con la Resolucién N°
29 del 17 de febrero del 2017 se otorgd a la Entidad un plazo de diez
(10) dias habiles para que cumpla con realizar dicho pago. La Entidad
se subrogd en dichos pagos el 14 de marzo del 2017 a razdn de S/
2,406.67 netos para cada arbitro y S/ 1,617.33 para la Secretaria
Arbitral. Asiconsta en la Resolucién N° 31 del 28 de marzo del 2017.

n) En resumen, el Tribunal ha fijado como honorarios para cada arbitro la
suma neta de S/ 28,440.00 (Veintiocho Mil Cuatrocientos Cuarenta y
00/100 Soles) y S/ 16,704.00 (Dieciseis Mil Setecientos Cuatro y 00/100
Soles) para la secretaria arbitral, segin cuadro que se adjunta en el

cual se detallan los pagos efectuados por las partes en las fechas
sefialadas.

Por tanto, SE RESUELVE:

Primero: E|l Tribunal declara iNFUNDADA la solicitud del Sr. LUIS FELIPE

LOZADA PODESTA para rectificar y excluir del Laudo Arbitral la pretensién
sobre los Costos del Proceso.

Segundo: INDIQUESE a las partes que la presente resolucién, forma parte del
Laudo Arbitral de fecha 7 de abril del 2017.

Tercero: REMITASE un ejemplar de la presente Resolucién al Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, para los fines de ley.

Cuarto: INDIQUESE que, adicionalmente a la notificacién en los domicilios

procesales de ambas partes, la presente Resolucidn sera notificada a través
del portal electrénico del Sistema Electrénico de las Contrataciones del

Estado — SEACE.

Sede Arbitral: Calle Coronel Inclan 721 — Miraflores
Teléfonos; AK5-8008 - 998675308
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Quinto: INDIQUESE a las partes que, al expedir la presente resolucién, y
conforme a la normativa arbitral aplicable, este Tribunal Arbitral da por
concluidas sus actuaciones en el presente arbitraje de manera definitiva.

residente

NICANOR EZ ZUNIGA ANi CHAVEZ

Arbitro bitro

GABRIEJA CASSINA RAMON
Sécretaria Arbitral

Sede Arbitral: Calle Coronel Inclin 721 - Miraflores
Teléfonos: 445-8008 - 998675308
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