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OSCE, cumplimos con remitirle adjunto el Laudo Arbitral emitido con fecha 15 de agosto
del afio en curso, por el Tribunal Arbitral presidido por el abogado Ramiro Rivera Reyes, y

depositado en la Direccion de Arbitraje en la fecha, para su conocimiento y los fines que
estime pertinentes.
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PROCESO ARPITRAL
CORPORACION MACHU PICCHU SA.C.
FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERD - FOMDEPES

EXP. N° S 085-2015/SNA-OSCE

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO POR EL TRIBUNAL ARBITRAL
INTEGRADO POR EL DR. RAMIRO RIVERA REYES, DRA. FREDESBINDA
NEIRA HUAMAN Y EL DR MARIO MANUEL SILVA LOPEZ, EN EL
ARBITRAJE SEGUIDO POR CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C. Y EL
FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO — FONDEPES.

RESOLUCION N° 09

1L  LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION. -
El presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Lima a los quince dias del mes de

agosto del afio dos mil dieciséis.

II. LAS PARTES. -
— Demandante: CORPORACION MACHU PICCHU (en adelante e} Contratista o
el Demandante).
— Demandado: FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO -
FONDEPES (en adelante la Entidad o el Demandado).

IIl. DPEL TRIBUNAL ARBITRAL.-
—  Dr. RAMIRO RIVERA REYES - Presidente del Tribunal
— Dra FREDESBINDA NEIRA HUAMAN - Arbitro
-  Dr. MARIO MANUEL SILVA LOPEZ - Arbitro
— Dra FIORELLA SARALICIA VIVANCO MAZZO, Secretaria Arbitral,

IV. TRAMITACION DEL PROCESO ARBITRAL.-

1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL.
Con fecha 12/07/12, CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C. y el FONDO
4/ NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO - FONDEPES suscribieron el
contrato para ia Ejecucion de la Obra “Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero

Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco — Region Ica”.
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3.3 FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

El Tribunal Arbitral, luego de revisar la demanda ¥ contestacion de demanda
presentadas por las partes, considera que los puntos controvertidos del presente

arbitraje son los siguientes:

De la Demanda

Primera Pretensién Principal

- Determinar si corresponde o no declarar Ia nulidad de la Resolucion Jefatural N°
070-2015-FONDEPES/J de fecha 26/02/1 5.

Segunda Pretension Principal

- Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad el pago a favor del
Contratista la suma de S/ 221,870.48 (Doscientos veintitin mil ochocientos

setenta con 48/100 nuevos soles), incluido IGV.

Tercera Pretension Principal

- Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad la entrega a favor del
Contratista el deposito en garantia para la ejecucion de la obra “Mantenimiento
del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andres, Provincia de Pisco —
Region de Ica”, por el valor de S/ 97.271.75 (Noventa y siete mil doscientos

setenta y uno con 75/100 nuevos soles).

El tribunal arbitral deja claramente establecido que se reserva el derecho a analizar
los puntos controvertidos no necesariamente en el orden en el que estan sefialados en
la presente Acta y que podra omitir pronunciarse sobre algin punto controvertido,
dado el pronunciamiento sobre otros puntos controvertidos con los que guarde

vinculacion, expresando las razones de dicha omision.

3.4 SANEAMIENTO PROBATORIOS

4/EI Tribunal Arbitral atendiendo a los puntos controvertidos establecidos en el

/' numeral precedente y a los escritos presentados por las partes, procede a admitir los

siguientes medios probatorios:




PROCESO ARBITRAL .
CORPORACION MACHU PICCHU SA.C.
FONMDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERD - FONMDEPES

07, se fijo en 20 dias habiles el plazo para laudar, el mismo que fue prorrogado por

15 dias adicionales mediante Resolucion No. 08.

V. LA DEMANDA.
Con fecha 06/05/15, CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C., presentdé su
demanda contra el FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO -
FONDEPES, solicitando lo siguiente:

Primera Pretension
- Sedeclare la nulidad de 1a Resolucién Jefatural N° 070-2015-FONDEIDESI] de
: fecha 26/02/15, notificada el 10/03/15, con la cual se declard: 1) la nulidad de

oficio de la aprobacién de la Liquidacion de Obra "Mantenimiento del

Desembarcadero Pesquero Artesanal de San Andrés, Provincia de Pisco, Region-
. Ica", presentada por mi representada mediante carta N° 120-2014-AT-Machu
Picchu, ii) que la liquidacion del contrato de obra antes indicado, aprobado
mediante Resolucion de Secretaria General N°© 173-2014-FONDEPES/SG, goza
de validez y surte plenos efectos al 26/02/15, y iii) culminada via administrativa

con la expedicién de la presente resolucion.

Segunda Pretension
- Se ordene pagar al Fondo de Desarrollo Pesquero a favor de la Corporacion

Machu Picchu S.A.C, la suma de S/ 221 870.48 (Doscientos Veintitin Mil
Ochocientos Setenta con 48/100 nuevos soles), incluido IGV, saldo a favor de
mi representada, producto de la observacion que realizara la coniratista a la
liquidacién aprobada por FONDEPES, la misma que no fue materia de
pronunciamiento por la Entidad en el plazo establecido en el cuarto parrafo del
articulo 211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por ende

quedd aprobada.

Tercera pretension
- Se disponga que el Fondo de Desarrollo Pesquero libere y se entregue a

Corporacién Macho Picchu $.A.C, el depésito en garantia para la ejecucion de la

Obra "Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal de San Andrés

5
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del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacién y Arbitraje del OSCE.
aprobado mediante Resolucion N° 016-2004-CONS UCODE/PRE de fecha 15/01/04
(modificado mediante Resolucion N° 172-2012-OSCE/PRE, de fecha 02/07/12) y la
Directiva N° 007-2009-OSCE/CD sobre Ia Tabla de Gastos Arbitrales del SNA-
OSCE (modificada mediante Resolucion N° 160-2012-OSCE/PRE) y que en lo no
regulado por el citado Reglamento, el preésente proceso se regira por el Decreto

Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

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

Y CONSIDERANDO:

A. CUESTIONES PRELIMINARES

)

Previo a analizar la materia controvertida. corresponde sefialar lo siguiente: (i) Que,
este Tribunal Arbitral se constituyo de conformidad con las Reglas establecidas en el
Acta de Instalacion, en la Ley de Contrataciones vy Adquisiciones del Estado
aprobado por Decreto Legislativo N° 1017 (en adelante la Ley) y su Reglamento,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF (en adelante el
Reglamento); (i) Que, CORPORACION MACHU PICCHU S.AC, presento su
demanda dentro de los plazos dispuestos y ejercio plenamente su derecho de defensa
(iii) Que, el FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERQ - F ONDEPES,
fue debidamente emplazada con la demanda y ejercio plenamente su derecho de
defensa (iv) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos
sus medios probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos y (v) Que,

el tribunal Arbitral procede a laudar dentro del plazo establecido.

Por lo antes manifestado, el Tribunal Arbitral procede a evaluar los puntos
controvertidos establecidos en la audiencia de fecha 3 1/05/16, cuyo pronunciamiento

sera a su criterio evaluado de manera indistinta, en orden y agrupacion que permita la

Qf/emisién del pronunciamiento acorde al desarrollo de las pretensiones incoadas.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho. corresponde a este Tribunal

pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos del proceso, teniendo

7
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' casos especificos en los que la materia de controversia se refiere a la nulidad
de conlrato, resolucion de contrato, ampliacion de plazo contractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o metrados
liquidacicn del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento

deniro del plazo de quince (15) dias habiles conforme lo sefalado en el
reglamento. La parte que solicita la conciliacion Yo el arbitraje debe
ponerla en conocimiento del Organismo Supervisor de las Contrataciones del

Estado (OSCE) en el plazo establecido en el reglamenio, salvo cuando se
trate de un arbitraje administrado por dicho organismo o cuando éste
designe a los drbitrps.

Para los reclamos que formulen las Entidades por vicios oculios en los
bienes, servicios y obras entregados por el Contratista, el plazo de caducidad
es el que se fija en funcion al articulo 50 de la presente ley, y se computa a
partir de la conformidad otorgada por la Entidad,

Todos los plazos previstos son de caducidad. "

| - Es decir el plazo que tenia el Contratista para interponer el arbitraje es de 15
dias habiles, luego de ser notificado con la Resolucion Jefatural N° 070-2015-
FONDEPES/] de fecha 26/02/15 ¥ que se notificé el 10/03/15, mediante
Carta N° 43-2015FONDEPES/SG, la misma que resuelve declarar la nulidad
de la Liquidacién de la Obra, en la ejecucion del Contrato de Obra N°© 23-
2012-FONDEPES/OLOG “Mantenimiento del Desembarcadero Artesanal de
San Andrés provincia de Pisco - Region Ica.", es decir el Contratista tenia el

/ mismo plazo para ir a conciliacion y/o arbitraje hasta el 31/03/15.

- Que, la Entidad pacto con el Contratista que cualquier controversia sea
resuelta, mediante arbitraje institucional, conforme se desprende del Contrato
de Obra N° 0023-2012-FONDEPES/OLOG suscrito por la Entidad y
Corporacién Machu Picchu SAC, el mismo que establece en la Clausula

Décimo Sétima : Solucién de Controversias:

"(...) Los plazos para dar inicio a la conciliacién o al arbitraje son comunes,
ﬂ/ solo en caso que las partes opten por el procedimiento conciliatorio
asistiendo ambas a la audiencia de conciliacion, se entenderd que el plazo de
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- Que, el fundamento de la excepcion promovida por la Entidad, es que en la
clausula décimo sétima del contrato solucion de controversias, se estipuld
que: "(..) Los plazos para dar inicio a la conciliacion o arbitraje son
comunes, solo en caso que las partes opten por el procedimiento
conciliatorio asistiendo ambas a lo audiencia de conciliacion, se entenderd
que el plazo de caducidad serd computable desde los 15 dias habiles
siguientes de emitida el acta de no acuerdo total o parcial”. Por ende,
considera que el Contratista tenia el mismo plazo para ir a conciliacién y/o
arbitraje, hasta el 31/03/15.

- Que, al respecto se debe sefialar que, en el tercer parrafo del articulo 215 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado se establece
imperativamente' que: "Si las partes optaron por el procedimiento de
conciliacion de manera previo al arbitraje, éste debera iniciarse dentro de un
plazo de caducidad de quince dias habiles siguientes de emitido el Acta de no

Acuerdo Total o Parcial”

- Que, en el primer parrafo de la clausula décimo sétima del contrato de
ejecucion de obra (que dio mérito al presente proceso arbitral): solucion de
controversias, se estipulo que: “Sic (..) Las portes acuerdan que las
controversias que surjan sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del Contrato, se resolverdn

G

mediante conciliacion y/o arbitraje (,..)"

\Ug

- Que, tal como se puede advertir del tenor de dicha clausula, se estipuld qu.
las controversias se solucionarian via conciliacion y/o arbitraje, lo cual deja
claramente establecido que se optd por el procedimiento conciliatorio de
manera previa al arbitraje. En tal sentido en aplicacion estricta de lo dispuesto
en el tercer parrafo del articulo 215 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el computo del plazo de caducidad, es de 15 dias

4/ habiles siguientes de emitida el Acta de no Acuerdo Total o Parcial Que, en

el presente caso, corria desde el 15/04/15, en consideracién a que la

! Véase que la norma sefiala DEBERA,

11
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CORPORACION MACHU PICCHU SA.C.
FONMDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERD - FOMDEPES

5.

/2

4

Que, desde el punto de vista juridico la caducidad importa extincion,

terminacion, por falta de uso, por vencimiento del plazo fijado en la ley.

Que, la caducidad est4 referida a derechos temporales que sirven de sustento en
determinadas pretensiones procesales, por lo que para que prospere esta
excepcion deben cumplirse dos presupuestos: a) Que la pretension tenga plazo
fijado en la ley para accionar y b) Que se ejercite la accion después de haberse

vencido el plazo.

Al respecto Ticona Postigo®, afirma que: “Si se ha interpuesto una demanda
cuya pretension estd sustentada en un derecho que ha devenido en caduco,
enfonces la prelension en estricto no tiene fundamento juridico por lo que ya no

puede ser intentada.”

En conclusion, la excepcion de caducidad procede cuando se ha interpuesto una
demanda o sus pretensiones fuera del plazo legal, por cuanto los plazos de

caducidad son fijados por ley.

Que, la Entidad ha sefialado que existe caducidad respecto a las pretensiones de
la demanda, porque e} Contratista no ha sometido a arbitraje sus pretensiones
dentro del plazo de caducidad previsto en el articulo 211° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, es decir dentro de los 15 dias posteriores a la
emision de la Resolucion Jefatural N° 070-2015-FONDEPES/]J.

Al respecto, el articulo 52° (primer parrafo) de la Ley de Contrataciones del

Estado, precisa lo siguiente:

“Las comtroversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interprefacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de

las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier

I TICONA POSTIGO, Victor, “Andlisis y Comentarios del Codige Procesal Civil”, Tomo |, 1996, Pag. 578

13
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siguientes cualquiera de las partes deberd solicitar el sometimiento de esta

controversia a conciliacion y o arbitraje.

13. De la norma legal citada, se puede apreciar claramente que el plazo fijado por el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, para someter a arbitrajes las
controversias surgidas respecto a la Liquidacion de Obra es de 15 dias: lo cual
difiere de lo dispuesto en el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado.
que expresamente autoriza a que las partes puedan iniciar un proceso arbitral
respecto de cualquier controversia que surja desde la suscripcion del contrato,
hasta el momento anterior a la culminacion del contrato, disponiendo también de

manera expresa que este plazo es de caducidad.

14. Que, los plazos que se establece en el Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, no pueden ser considerados de caducidad, puesto que se contrapone
con lo dispuesto en el articulo 2004° del Codigo Civil, el cual expresamente
establece que: “Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto en

contrario™.

I5. En consecuencia, este Tribunal Arbitral observa que el Contratista ha iniciado su
demanda arbitral, dentro del plazo dispuesto en la Ley de Contrataciones del
Estado, por lo que la excepcion de caducidad deducida por la Entidad en este

extremo no puede ser amparada.

16. En este punto el Tribunal Arbitral considera necesario sefialar que las normas

aplicables para resolver las controversias surgidas entre las partes, son aquellas

J que estuvieron vigentes al momento de la suscripcion del contrato, que en el
% presente caso, son las contempladas en el Dec. Leg. 1017 y el D.S. 184-200

" EF, sin embargo, la Entidad invoca normas legales, que son de aplicacion a

partir de la vigencia de la Ley 29873 y el D.S. 138-2012-EF. lo cual ocurre

recién el 20/09/12, por lo que sus argumentos en estos extremos deben ser

ﬁ/ desestimados por no ajustarse a Ley y a derecho.

17. Por otro lado la Entidad sefiala que de acuerdo al Contrato de Obra No. 0023-
2012-FONDEPES/OLOG se pacté con el Contratista que cualquier controversia

15
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consideramos lo dispuesto en el articulo 215° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en el cual se sefiala que: “Si las partes optaron
por el procedimiento de conciliacion de manera previa al arbitraje, este debe
iniciarse dentro del plazo de caducidad de quince dias habiles siguientes de

emitida el Acta de no Acuerdo Total o Parcial”; entonces el plazo para recurrir

~ al arbitraje tendria que contabilizarse necesariamente despugés de emitida el Acta

21,

22,

de no Acuerdo Total o Parcial, por lo que las alegaciones de la Entidad en este

extremo tampoco tienen asidero legal, por lo que deben ser desestimadas.

Sin perjuicio a lo indicado, éste Tribunal debe dejar en claro, que los plazos de
caducidad son los establecidos por la Ley de Contrataciones del Estado, por
tanto el Contratista se encontraba habilitado a interponer su demanda arbitral en
cualquier momento anterior a la culminacién del Contrato, que en el presente
caso, teniendo en cuenta que el Contrato culmina con la Liquidacion y el Pago
correspondiente, y que hasta la fecha no se ha producido el pago del saido de la
liquidacion de obra, no existe impedimento alguno para el Contratista someta a

arbitraje las pretensiones planteadas en su demanda.

Por los fundamentos expuestos, teniendo en cuenta que el Contratista ha iniciado
su demanda arbitral dentro del plazo dispuesto en el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado; la excepcion de caducidad deducida por la
ENTIDAD resulta INFUNDADA.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO “A”

“Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Resolucion Jefatural N°
070-2015-FONDEPES/J de fecha 26/02/15 ™.

POSICION DEL CONTRATISTA

ANTECEDENTES:

4/

Indica el Contratista, que como resultado de la Buena Pro de la ADS N° 004-2012-
FONDEPFS, con fecha 12/07/12, firmaron con la Entidad el Contrato N° 023-2012-

17
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- Que, mediante Carta N° 0115-2013-AT-MACHU PICCHU, recepcionado por el
Fondo de Nacional de Desarrollo Pesquero, el 12/04/13, se presento la Liquidacion
de Obra,

- Que, con Carta N° 166-2014-FONDEPES/SG de fecha 15/12/ 14, se les hizo llegar la
Resolucion de Secretaria General N® 173-2014-F ONDEPES/SG, mediante la cual se
aprueba de oficio la Liquidacion de la Obra "Mantenimiento del Desembarcadero
Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco, Region Ica" obra
“Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andres, Provincia de
Pisco, Region Ica", ejecutada por el Contratista, en el marco del Contrato N°® 023-
2012-FONDEPES/OLOG, estableciendo como monto de inversion de S/
1'012,709.64 (Un Millon Doce Mil Setecientos Nueve con 64/100 Nuevos Soles)
incluido IGV, con un saldo en contra de la Contratista por S/. 100,668.04 (Cien Mil

Seiscientos Setenta y Ocho Con 04/100 Nuevos soles, incluido IGV.

- Que, mediante Carta N° 120-2014-AT-MACHU PICCHU, recepcionada por el
Fondo de Desarrollo Pesquero, el 29/12/14, se formulé observaciones a la
liquidacion indicada en el punto precedente, contradiciéndola por cuanto conforme a
la liquidacion realizada por el Contratista, realizada bajo los parametros técnicos y
legales establecidos en la normatividad legal vigente de la materia - cuyo detalle y
desagregado se puedo apreciar en la Liquidacion que se esta adjuntando, se puede
meridianamente establecer que existe un saldo a favor de la Contratista, por S/
221,870.48 (Doscientos Veintian Mil Ochocientos Setenta con 48/100 Nuevos soles)

incluido IGV. Demostrandolo de la siguiente manera:

a. Que, de la revision del considerando diecinueve - Resolucién de Secretaria

General N° 173-2014-FONDEPES/SG, se aprecia que, para haberse establecido

el saldo negativo en contra de la Contratista, por el monto de S/. 100 668.04

(Cien Mil Seiscientos Sesenta y Ocho con 04/100 Nuevos soles), incluido IGV,

se ha tomado como base la liquidacion presentada por Consorcio El Progreso,

quien se desempefic como Supervisor de Obra. En la referida resolucion,

"ﬁ estando a la liquidacion realizada por la Supervision de Obra, se habia
establecido que:

19
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sustenta en la liquidacion practica por el Contratista Consorcio El Progreso,
quien fue la Supervisora de Obra, debié notificarse la referida resolucion, con
dicha liquidacion, a efectos de poder rebatir la misma, puesto que con la sola
resolucion, no se aprecia el por qué se ha llegado a establecer los montos
indicados en el referido considerando diecinueve de la aludida resolucién de
Secretaria General. En tal sentido se encuentran frente a una vulneracion del
deber de motivacion, pues no se les ha hecho conocer el tenor del referido

informe del Supervisor de Qbra.

b. Que, en cuanto a la penalidad impuesta a la Contratista por el supuesto retraso
en la entrega de obra, se precisé que:

*  Del propio considerando diecinueve - Resolucion de Secretaria General N°
173-2014-FONDEPES/SG, se aprecia, que se establece que el supuesto
retraso en la entrega de obra cuya penalidad se pretende Imponer, se habria

ocasionado en el levantamiento de las observaciones.

¢ El articulo 210 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado - en
adelante el Reglamento, contempla el procedimiento a seguir para la
recepcion de obra. Estableciendo respecto a las observaciones realizadas por
el Comité de Recepcion de Obra y sus respectivos levantamientos por el

Contratista, lo siguiente:

» Culminada la verificacidn realizada por el Comité de Recepcion de
Obra, y de existir observaciones debidamente comprobadas, se
consignaran expresamente en el Acta respectiva.

» El contratista dispondra de un décimo del plazo de Ejecucion de Obra
para subsanar las observaciones, plazo que se computara partir del
quinto dia de suscrita el Acta.

» Subsanadas las observaciones el Contratista solicitara nuevamente la
recepcion de obra en el Cuaderno de Obra.

» Sobre la nueva solicitud, el Supervisor verificara la subsanacion

A

observada e informard a la Entidad en el plazo de tres (3) dias
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o La Entidad debera pronunciarse en un plazo maximo de cinco (5)
dias.

» Que, los plazos establecidos en el Reglamento son perentorios y su
incumplimiento contiene efectos juridicos para su infractor. En tal
sentido a la luz de lo establecido en el Pronunciamiento N° 13-2002-
GNT*, y el articulo 142 del Reglamento® que admite aplicar los articulo
1338, 178 y 1779 del Caodigo Civil si el Comité de recepcion de Obra,
no se constituye a la obra dentro de los siete dias que le concede el
Reglamento para recepcionarla, el efecto juridico de esta inaccion sera
que se tendra por aceptada tacitamente la obra sin responsabilidad del

Contratista.

e Que, efectivamente, tal como se ha establecido en el considerando décimo
de la Resolucion de Secretada General N° 173-2014-FONDEPES/SG y el
Acta que conteniendo el Pliego de Observaciones a la Obra, de fecha
04/01/13, el Comité de Recepcion de Obra formulé observaciones
administrativas y técnicas, confiriéndole a la Contratista, catorce (14) dias

para su subsanacion.

* Que, computando los cinco (5) dias que establece el primer parrafo del
inciso 2 del articulo 210 del Reglamento, mas los catorce dias antes
indicados, el término del plazo que tenia la Contratista para levantar las

observaciones, era el 23/01/13.

®  Que, segin el Cuaderno de Obra N° 02, a fs. 23, obra el Asiento N° 163 -
Del Residente de Obra, de fecha 22/01/13, donde se anota, que luego de

haber levantado las observaciones sefialadas en el pliego de observaciones
% de fecha 04/01/13, se solicité a la Supervision de Obra la recepcion de la

* Se opina que, ante Ia inaccién de la Entidad en designar a los miembros del Comité de recepcion, el
Contratista puede aplicar los articulos 1338 y 1778 del Codigo Civil, en el sentido que constituyéndose en
mora a la Entidad se recepcione de manera ticita la obra. OPINION que s aplica extensivamente, cuando el
Comité de Recepcion de Obra, no recepciona la obra dentro de los siete dias que le confiere el Reglamenio.

* Articulo 142 del Reglamento

(...) En lo no previsto en la Ley y ¢l presente Reglamento, son de aplicacion supletoria las normas de derecho
publico y, sélo en ausencia de ¢stas, la de derecho privado.
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el dia 08/02 a horas 10:48 a.m fecha en que se le cumplia el pazo al Comité

de Recepcion de Obra para recepcionarla y no caer en morosidad.

Que, ante la irregularidad sefialada en el punto precedente, se coordind con
el Comité de Recepcion de Obra, para que se preceda a la verificacion del
levantamiento de observaciones. En mérito a tal coordinacién, con fecha
13/02/13, se procedit a la recepcion formal de la obra "Mantenimiento del
Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés", tal corno se puede
acreditar con el Acta denominada de Verificacion de Cumplimiento de
Observaciones de Obra, levantada con fecha 13/02/13 y la anotacion en el
Cuaderno de Obra N° 02, a f5. 24. Asiento 164 Cuya copia se adjunta a la
presente Carta. Se debe precisar que el asiento N° 164 es la Gltima anotacion

el Cuaderno do Obra.

Que, si bien en el considerando décimo segundo de la Resolucion de
Secretaria General N° 173-2014-FONDEPES/SG, se sefiala que si bien se
ha suscrito el "acta de verificacion de levantamiento de observaciones" con
el representante legal de la corporacion, dicho documento no reemplaza el
acta de recepcion de obra, dada que no se encuentra suscrita conjuntamente
por los integrantes del Comité de Recepcion designado para ese efecto. Al
respecto se debe precisar que, de la interpretacion del articulo 210 del
Reglamento, se tiene que se establece que el Comité de Recepcion se
constituira en la obra Centro de los siete (7) dias siguientes de recibido el
informe del Supervisor o en Su defecto, como se expusiera lineas arriba,
dentro de los siete dias posteriores, a la fecha en que se cumplié el plazo del
Supervisor para emitir su informe y no lo haya realizado, actuacion que
deben realizarlo bajo responsabilidad. Véase que la norma prevé la sanciona
al miembro del Comité de Recepcién de Obra que no cumple con el deber
imperativo que tiene de constituirse a la obra para proceder a su recepcidn,
pero no establece que si no se diera su participacion esto es, de uno de los
miembros del Comité de Recepcion, en el acto formal de entrega de obra,
cuya Acta sea suscrita por el otro miembro del referido Comité que incluso
¢s el Presidente del mismo vicio con nulidad la referida Acta de Recepcion

de Obra. Por lo tanto, en el presente ¢aso, teniendo en consideracion que el
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13/02/13, relacionados a un supuesto incumplimiento en la Ejecucion de

Obra, no tienen ningin efecto Juridico.

¢. Que, en cuando a la presentacion de la Liquidacién de Obra, a que se hace
referencia el considerando veintidos y siguientes de la Resolucion de Secretaria
General N° 173-2014-FONDEPES/SG que el Contratista ha cumplido en los
plazos y procedimientos establecidos en el articulo 211 del Reglamento, con
presentar la liquidacion de obra. Esto es, dentro del plazo de los 60 dias
conferidos por la norma antes acotada atendiendo a que con lecha 13/02 se
procedio a la recepcion de obra por parte del Comité respectivo, mediante Carta
N® 0115-2013-AT-MACHU PICCHU, presentada con fecha 12/04/13. La
misma que fuera devuelta por la Entidad, mediante carta N° 65-2013-
FONDEPES/DIGENIPAA, con fecha 23/04/114, sin ser materia de observacion,
sino que unicamente aduciendo que la obra no haba sido recepcionada.

d.  Que, por lo antes anotado, se solicito se deje sin efecto Resolucion de Secretaria

General N° 173-2014-FONDEPES/SG, y se apruebe la Liquidacion de Obra
que se adjunto.

- Refiere el Contratista que, mediante Carta N® 122-2014-AT-MACHU PICCHU,

/&J

recepcionada por el Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero el 14/01/ 15, se solicita
el pago de la Liquidacion de Obra, por el monto de S/. 221 870,48 (Doscientos
Veintian Mil Ochocientos Setenta con 48/100 Nuevos soles), en consideracion a lo
prescrito en el cuarto parrafo del articulo 211 del Reglamento de Contrataciones del
Estado, ya que habiéndose presentado por su parte, con fecha 29/12/ 14, las
observaciones a la liquidacion de la obra “Mantenimiento del Desembarcadero
Pesquero Mesana, San Andrés, Provincia de Pisco, Region Ica”, practicada por |

Entidad demandada y no habiéndose contradicho las mismas, en el plazo establecido
en la norma antes acotada, tal liquidacion con las observaciones formuladas han

quedado debidamente aprobadas.

- Que, con Carta N° 124-2014-AT-MACHU PICCHU, recepcionada por el Fondo
g/ Nacional de Desarrollo Pesquero el 05/03/15, se reiterd el pedido indicado en el

punto anterior, asi como que se devuelva el depdsito en garantia por la Carta de fiel
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- Que, por ser un contrato de obra con el Estado, debe y ha sido regulado, por Ja Ley
de Contrataciones del Estado causando extrafieza el actuar irregular de la Entidad
demandada al pretender querer darle una tratativa a la controversia existente en
relacién a la Liquidacién del Contrato de Obra materia de la presente demanda, como
si fuera un procedimiento administrativo, declarando su nulidad, actuando como juez
¥ parte, desconociendo [a norma de caricter imperativa contenida en el articulo 52°
de la Ley de Contrataciones del Estado, que prescribe: "Las controversias que surjan
entre las partes sobre la gjecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacién o arbitraje,

segun el acuerdo de las partes”,

- Que, estando a lo contemplado en la norma acotada en el punto precedente, cuando
firmaron con la Demandada el Contrato N° 023-2012-FONDEPES/OLOG, para la
ejecucion de la obra "Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San
Andrés, Provincia de Pisco, Regi6n Ica", pactaron en relacion a las controversias que
se pudieran suscitar, que: " todos los conflictos que derive de la ejecucion e
interpretacion del presente contrato, incluidos los que se refieran a sy nulidad e
invalidez, seran resueltos mediante arbitraje, bajo la organizacion ¥ administracion
de los organos del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del OSCE vy de

acuerdo con su reglamento (...)”.

- Que, sin sustraerse de lo antes anotado, se debe precisar, que se esta declarando la

nulidad de un acto, que no constituye un acto administrativo, esto es, puesto que la

‘Zz J aprobacion de la liquidacion observada por el Contratista mediante Carta N° 120-
2014-AT-MACHU PICCHU, no fue aprobado por un acto administrative emiti

por la demandada, sino que dicha aprobacion se dio por imperio de la Ley de

Contrataciones del Estado, en concordancia con lo establecido en el parrafo cuarto

del articulo 211 de sy Reglamento, por cuanto Ia Entidad demandada no se pronuncié

en el plazo de 15 dias de haber recibido la observacion, y muy por el contrario,

g/ recién el 10 de marzo del afio 2015, casi después de dos meses, ilegalmente se

pronuncié mediante la resolucion que corresponde ser declarada nula.
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de un acto administrativo aprobatorio tacito, expresado bajo la modalidad de un
silencio positivo®, respecto de la peticion formulada por el Contratista en la

liquidacion que en su momento, fuera presentada como observacion a la Entidad.

- Que, mediante la Carta N° 120-2014-AT-MACHU PICCHU recibida en la mesa de
partes de FONDEPES el 29/12/14, el Contratista formulo observaciones a la
liquidacion aprobada por Resolucion de Secretaria General N° [73-2014-
FONDEPES/SG, planteando a su vez su propia Liquidacion Econémica, ésta solo
podia ser observada por el FONDEPES hasta el 13/01/15, situacién que nunca

ocurrid, debiendo tenerse la misma por aprobada, en aplicacion del reglamento.

- Que, sustentaron su afirmacién en relacion a pruebas documentales fisicas que
adjuntaron a la presente, las cuales revelan que los rubros anotados por la
Demandante en su Liquidacion de Obra, no corresponden a la realidad bajo la cual se
ejecuto la obra en referencia, entienden que ello ocurri6 en razén a las denegatorias
administrativas que impidieron la incorporacion de tales elementos al contrato; en
efecto para el caso puntual de las prestaciones adicionales la denegatoria significo su
no ejecucion y por lo tanto la inexistencia de contraprestacion a cargo de
FONDEPES, asi mismo respecto a la denegacion de Ampliacion de Plazo N°03
(consentida y nunca impugnada), conllevé el no otorgamiento de cobertura alguna
ante la aplicacion de penalidades por mora y el no reconocimiento de mayor gasto

general por los dias a los que se refiere la Demandante.

- Que, tales solicitudes de Presupuesto adicional N° 0] por la suma de S/. 141, 570.04
/j y Ampliacion de Plazo N° 03 incluidos en las Observaciones a la Liquidacion de
Obra presentada por el Contratista mediante Carta N° 120-2014-AT-MACH
PICCHU fueron denegadas por FONDEPES mediante Resolucion Jefatural N° 286-
2012-FONDEPES/SG y Resolucion de Secretaria General N°¢ 114-2012,

® “Los actos administrativos también pueden ser exteriorizados tacitamente cuando ante una determinada
conducta, de la autoridad (un acto expreso, un hacer 0 un no hacer), se puede deducir racionalmente y
conforme a lo indicado por la ley expresamnte, la existencia de una decision en determinado sentido (arts,
4/10.3. 33. 34, 188)" (MORON URBINA, Juan Carlos; “Comentarios a la Ley del Procedimiento
' Administrativo”, Gaceta Juridica, Décima Edici6n, Lima 2014, Pigina 136),
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violentar ilegalmente la firmeza de los actos administrativos denegatorios que
ocurrieron; en consecuencia una liquidacion que acoja rubros como los cuestionados
no tiene cabida en el ordenamiento juridico y debe ser debidamente neutralizada a
través de una declaratoria de nulidad de oficio, en el marco de lo dispuesto por el
articulo 10° inciso 3 de Ia Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General (en adelante fa Ley), que incida sobre el acto de aprobacién de la

liquidacion, elio en virtud de representar una seria afectacion del interés publico.

- Que, ante los hechos planteados, cualquier argumentacion que pretenda sostener la
inmutabilidad de la aprobacion ticita generada por ¢l la aplicacion de un silencio
positivo fundado en el mero transcurso del tiempo, es insuficiente para convalidar el
proceder antijuridico del Contratista, quien con astucia y temeridad, a sabiendas de
las denegatorias referidas, oportunamente notificadas, ha buscado forzar una
ilegitima inclusién de los rubros mencionados en la Liquidacion de Obra que

presentd con Carta N° 120-2014-AT-MACHU PICCHU.

- Que, la nulidad de oficio de la aprobacién ocurrida por aplicacion del silencio
administrativo, en principio la fuerza aprobatoria del silencio administrativo positivo
se configura con el trascurso de plazo respectivo, sobre el particular los numerales
188.1 y 188.2 del articulo 188 de la Ley'” prescriben que la aplicacion del silencio
positivo implica la aprobacion de la peticion formulada por el administrado en los
términos en que fue planteada en virtud solamente al transcurso del plazo establecido

/ para resolver la peticion, sin que hubiera habido respuesta debidamente notificada
~ por parte de Ia administracion, asi mismo se precisa que el silencio administrativo

surte efectos aprobatorios, de igual modo como se hubiera emitido una resolucion,

'% Articuto 188 .- Efectos del silencio administrativo
188.1. Los procedimientos administrativos sujetos a  silencio administrativo  positivo quedaran
automiticamente aprobados en los términos en que fueron solicitados si transcurridos el plazo establecido o
maximo, al que se adicionari el plazo maximo sefialado en el numeral 24.1 del articulo 24 de la presenie Ley,
la Entidad no hubiere notificado el prommgiamiento respectivo. La declaracion jurada a la que se refiere el
iculo 3 de la Ley del Silencio Administrativo, ley N 29060 no resulia necesaria para ejercer el derecho del
Mencio administrativo positivo ante la misma Entidad.
188.2 El silencio administrativo tiene para todos los efectos el caricter de resolucion que pone fin al
procedimiento, sin perjuicio de la potestad de nulidad de oficio prevista en el articulo 202 de la presente Ley.
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legalidad sustantiva referente al contenido de las materias que le son atribuidas,
constitutivas de sus propios limites de actuacion, y la legalidad teleologica, que
obliga al cumplimiento de los fines que el legislador establecio en forma tal que la

actividad administrativa es una actividad funcional™?

Que, conforme a lo indicado una Liquidacion de Obra Publica que no cumpla con
reflejar fielmente en su contenido lo verdaderamente acontecido durante la ejecucion
del contratos colisiona con cada uno de los elementos del Principio de Legalidad, por
cuanto su elaboracion no se ha sometido a los procedimientos y formas que la norma,
de modo basico, instituye para su configuracion; del mismo modo, su contenido tiene
elementos que carecen de sustrato material y juridico para generar obligaciones
validas para las partes, y por ultimo teleologicamente no puede servir para justificar
la utilizacion correcta de fondos de naturaleza publica y con ello pretender el cierre
definitivo del contrato; en suma, la conjuncion de las falencias anotadas, hacen que el
acto de aprobacion ocurrido sea ilegal y por lo tanto merezca la debida correccion a

través de la nulidad de oficio.

Que, el Contratista pretende que doten de validez su liquidacion de obra, la cual
contiene rubros indebidos que no se ajustan a la realidad de los hechos y funda su
derecho en que la entidad-FONDEPES no observé la liquidacion dentro del plazo
establecido en la norma de contrataciones del Estado (articulo 211) y que por tanto se

debe aplicar silencio administrativo positivo a su favor.

Que, por las razones expuestas, FONDEPES mediante Resolucion Jefatural N°70-
2015/ de fecha 26/02/15 notificada mediante Carta N° 043-2015-FONDEPES/SG de
fecha 10/03/15, declaré la Nulidad de oficio de la aprobacion de Ia liquidacion del

contrato de obra presentada por el Contratista.

Que, el marco normativo vigente reconoce que el ejercicio de la potestad de declarar

nulidades de oficio reside en el funcionario jerarquico superior al que emitio el acto y

é z 3¢ hace efectiva cuando de acuerdo a los supuestos contenidos en el articulo 10° de la

¥ MORON URBINA, Juan Carlos : Op. Cit,, pagina 64.
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tenemos que la posibilidad de declarar la nulidad del acto administrativo presunto de
caracter favorable al particular obtenido como consecuencia del silencio
administrativo positivo tiene por finalidad evitar que se utilice abusivamente dicha
técnica para obtener beneficios indebidos o contrarios al ordenamiento juridico,
porque es evidente que no se puede adquirir por silencio administrativo positivo lo

que no es posible otorgar legitimamente de modo expreso.

- Que, wuna liquidacion de obra puoblica que no cumpla con reflejar
fielmente en su contenido lo verdaderamente acontecido durante la ejecucion del
contrato colisiona con la normativa de Contrataciones del Estado, por cuanto su
elaboracién no se ha sometido a los procedimientos y formas que la norma de modo
basico, instituye para su configuracion, del mismo modo, su contenido tiene 3
elementos que carecen de sustrato material y juridico para generar obligaciones
validas para las partes, y por ultimo teleologicamente no puede servir para justificar
la utilizacion correcta de fondos de naturaleza publica y con ello pretender el cierre
definitivo del contrato; en suma, la conjuncion de la falencias anotadas hacen que el

acto de aprobacidn por silencio administrativo sea contrario al interés publico.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segun lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si corresponde
declarar la nulidad de la Resolucion Jefatural N° 070-2015-FONDEPES/] de fecha
26/02/15.

—

Que, el Contratista solicita se declare la Nulidad de la Resolucidon Jefatural N° 070-
2015-FONDEPES/], precisando que la Entidad al expedir la citada resolucién ha
vulnerado el principio de especialidad de la norma, ya que la base legal para declar
la nulidad de oficio de la aprobacion de la liquidacion de la obra es el articulo 10° de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, cuerpo normativo que es de
caracter general, y que no es de aplicacion, ya que en las Contrataciones con el
Estado, se debe aplicar la Ley de Contrataciones con el Estado y su Reglamento, tal
% como lo prevé el articulo 5° de la acotada Ley. Asimismo, el Contratista indica que la

Entidad ha declarado la nulidad de un acto que no constituye un acto administrativo.
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Que, la clausula Tercera del mencionado contrato, sefiala expresamente que “solo en
lo no previsto en la ley de contrataciones del estado y su reglamento, en las
directivas que emita el OSCE y demds normativa especial que resulte aplicable se
utilizaran las disposiciones pertinentes del C. odigo Civil vigente y demds normas

concordantes”

Que, asimismo la clausula Décimo Sétima del Contrato, sefiala puntualmente lo
siguiente: “las paries acuerdan que las controversias que surjan sobre la efecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia nulidad o invalidez del contrato

»»

se resolveran mediante conciliacion Yo arbitraje .....

5. Que, por otro lado, el articulo 5° de la Ley de Contrataciones del Estado, sobre

“especialidad de la norma”, establece lo siguiente:

“Articulo 5: Especialidad de la norma Yy delegacion

LI presente Decreto Legislativo Y su Reglamento prevalecen sobre las
normas de derecho piiblico y sobre aquellos de derecho privado que le sean
aplicables.

(...)”

6. De las normas y reglas sefialadas precedentemente, se puede concluir claramente,

que todos los procedimientos, plazos y cualquier cuestionamiento que surjan durante
la ejecucion de la obra deberan sujetarse a lo previsto en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento y estas a su vez prevaleceran sobre cualquier norma de
derecho publico y/o privado que le sean aplicables, tal es el caso de la Ley del

Procedimiento Administrativo General “Ley 27444 y del Codigo Civil.

7. En el caso de la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, se puede

sefalar incluso, que la propia norma indica en el articulo 1I del Titulo Preliminar, que

en los procedimientos especiales que se encuentren regulados por Ley expresa, como

es el caso de los procedimientos de Contrataciones del Estado, solo se aplicara la Ley

g‘/en mencion de manera supletoria en aquellos aspectos no previstos por la Ley
especial, asi como en los que no son tratados de modo distinto.
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12.

13.

14.

15.

supuesto, dentro de los quince {15) dias habiles siguientes, cualquiera de las partes
debera solicitar el sometimiento de esta controversia a conciliacién y/o arbitraje.
Finalmente establece que toda discrepancia respecto a la liquidacidn se resuelve
segun las disposiciones previstas para la solucion de controversias establecidas en la

Ley y en el presente Reglamento.

En el presente caso, fluye de autos que la Entidad con fecha 15/12/14 remitio al
Contratista la Carta No. 166-2014-FONDEPES/SG, acompafiando la Resolucion de
Secretaria General No. 173-2014-FONDEPES/SG mediante el cual aprob¢é de oficio
la Liquidacién de la Obra con un saldo en contra del Contratista en la suma de S/.
100,668.04.

Que, el Contratista con fecha 29/12/14, dentro del plazo establecido en el articulo
211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, con Carta No. 120-
2014-AT-MACHU PICCHU, OBSERVO la Liquidacion elaborada por la Entidad,
contradiciéndola y precisando que la liquidacién correcta es la efectuada por ellos y
acompaiiada en el Anexo 1-F con un saldo a favor del Contratista en la suma de S/,

221,870.48 (incluido IGV)

Que, de acuerdo a lo estipulado en la norma, la Entidad tenia 15 dias calendano, es
decir, hasta el 13/01/15 para emitir pronunciamiento respecto a las observaciones
formuladas por el Contratista, lo cual conforme lo han sefialado las partes no se ha

producido.

Que, teniendo en cuenta que no existié pronunciamiento por parte de la Entidad, el
Contratista en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 211° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado considerd aprobada la liquidacidon con sus
observaciones y con fecha 14/01/15, remitié a la Entidad la Carta No. 122-2014-
AT/MACHU PICCHU, solicitando el pago de la citada liquidacién por un monto de
S/. 221,870.48; pedido que fue reiterado con Carta No. 124-2014-AT-MACHU
PICCHU, con fecha 05/03/15.
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20.

21,

22,

23

procedimientos especiales que se encuentren regulados por Ley expresa, como es el
caso de los procedimientos de Contrataciones del Estado. solo se aplicara la Ley de
caracter publico, de manera supletoria en aquellos aspectos no previstos por la Ley
especial, que en el caso concreto “la liquidacion de obra”, tiene un procedimiento

previsto en la norma especial, que las partes debieron respetar y cumplir,

Que, la Entidad en el segundo punto resolutivo de la Resolucion Jefatural No. 070-
2015-FONDEPES/J, declara que su la Liquidacion del Contrato de Obra, aprobada
por Resolucion de Secretaria General No. 173-2014-FONDEPES/SG goza de validez

y surte plenos efectos a la fecha, es decir al 26/02/15.

Que, dicha decision no puede ser otorgada unilateralmente por la Entidad, porque
existe un procedimiento previsto en el articulo 211 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, que determina el consentimiento y/o aprobacion de la
Liquidacion Final de Obra, por tanto la Entidad no puede sustituirse en las facultades
que le otorga la Ley, ni mucho menos desconocer lo dispuesto en la norma especial,
maxime si por efectos de lo establecido en el articulo 211° del Reglamento citado, la
liquidacion con las observaciones del Contratista ha quedado aprobada al no emitir

pronunciamiento la Entidad, dentro del plazo establecido en la citada norma.

Que, como se repite, la Entidad estaba facultada para cuestionar la liquidacion
elaborada por el Contratista y/o sus observaciones cifiéndose al procedimiento y los
plazos establecidos en el Reglamento de la Ley de Contrataciones; y es mas pudo
recurrir al arbitraje, para que sea finalmente el Tribunal Arbitral quien defina las
controversias surgidas en la ejecucion del Contrato, sin embargo, tampoco ha
recurrido a dicho procedimiento, teniendo en cuenta que ha sido el Contratista quien
ha iniciado el presente proceso arbitral, por tanto todos los procedimientos adoptados
por éste durante el procedimiento de Liquidacion del Contrato, han quedado

consentidos por propia decision de la Entidad.

Por ultimo, la Entidad en el tercer punto resolutivo de la Resolucion Jefatural No.
070-2015-FONDEPES/J, declara culminada la via administrativa con la expedicion
~de dicha resolucion, dejando a salvo el derecho de contradiccion del Contratista para
que lo haga valer en la via correspondiente.
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26,

27.

28,

Que, analizados los fundamentos expuestos por las partes, los medios probatorios
que corren en el expediente y demas actuaciones arbitrales, el Tribunal Arbitral ha
podido determinar que la Resolucion Jefatural No. 070-2015-FONDEPES/], adolece
de vicios insubsanables que acarrean su nulidad, siendo de aplicacion establecido en
el articulo 10° inc. 1) de la Ley 27444 “Ley del Procedimiento Administrativo
General”, por contravenir abiertamente lo dispuesto en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento asi como lo dispuesto en el articulo II del Titulo Preliminar

de la Ley 27444.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Arbitral considera amparable la
pretension del Contratista en éste extremo, en consecuencia, corresponde declarar la

nulidad de la Resolucion Jefatural No. 070-2015-FONDEPES/J.

Que, respecto a los argumentos expuestos por la Entidad, en torno a que el
Contratista ha considerado dentro de su liquidacion de contrato, rubros que no han
sido otorgados por la Entidad, es ms que han sido denegados mediante actos
administrativos los mismos que han quedado consentidos, tal es el caso de la
Resolucion Jafatural No. 286-2012-FONDEPES/J que denegé el Presupuesto
Adicional de Obra No. 01 y la Resolucién de Secretaria General No. 114-2012-
FONDEPES/SG que denegé la ampliacion de plazo No. 03; sin perjuicio a que la
Liquidacién con las Observaciones del Contratista ha quedado aprobada por
aplicacion estricta del articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, dichos argumentos seran debidamente valorados al momento de analizar la
segunda pretension principal del Contratista, en respeto irrestricto al principio de

legalidad, que debe prevalecer en todo contrato de esta naturaleza,

ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO “A”

“Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad el pago a favor del
Contratista la suma de S/ 221.870.48 (Doscientos veintiin mil ochocientos setenta

con 48/100 nuevos soles), incluido IGV",
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DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segun lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si corresponde que
el Tribunal ordene a la Entidad el pago a favor del Contratista de la suma de S/, 221,870.48

(incluido IGV), por concepto de saldo de liquidacion de obra.

I. Al respecto se debe sefialar, que el Contrato No  023-20]2-
FONDEPES/OGA/OLOG, para la ejecucion de obra “Mantenimiento del
Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco — Region Ica”,
mediante el cual se origina la relacion juridica existente entre las partes en conflicto,
tiene como base legal la Ley de Contrataciones del Estado aprobado por Decreto
Legislativo No. 1017 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-

EF; a la cual debemos remitirnos como norma especial sustantiva.

2. Que, para poder disponer el pago de la suma reclamada, el Tribunal Arbitral
considera necesario, verificar si la Liquidacion de Obra, de donde nace la obligacion
ha quedado aprobada con las observaciones planteadas, como lo manifiesta el

Contratista.

3. Al respecto, Miguel Salinas Seminario, sefiala que la liquidacion final del contrato de
obra, consiste en un proceso de calculo técnico bajo las condiciones normativas y
contractuales aplicables al contrato, cuya finalidad es determinar, principalmente, el
costo total de la obra, y el saldo econdmico que puede ser a favor o en contra del

contratista o de la Entidad'4

4 Que, la liquidacion, ademas, tiene como proposito verificar la correccién de las
prestaciones a cargo de la Entidad y del contratista, constituyendo un ajuste formal y
final de cuentas, que establecera, teniendo en consideracion valorizaciones, intereses;
actualizaciones y gastos generales, el quantum final de las prestaciones dinerarias a

que haya lugar a cargo de las partes del contrato.

“

* "Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra” [instituto de la
Construccién y Gerencia (ICG), 22 edicion -2003. Pag. 44].
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10.

11

12.

plantea como hecho acreditado el no pronunciamiento dentro del plazo de Ley de la
Entidad respecto a las observaciones formuladas por el Contratista, que tendria el
mismo tratamiento que una liquidacion consentida, ya que traeria como consecuencia
automatica la aprobacién de la citada liquidacién con las observaciones formuladas,
por mandato expreso del articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, lo cual conllevaria a su vez al pago del saldo de la liquidacion de obra

resultante.

En efecto, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, es claro al respecto
y para ello ha establecido todo un procedimiento y fijado los plazos pertinentes para
que las partes puedan formular la liquidacion de contrato ¥ cuestionarlas en caso no

estén de acuerdo con ella.

De ello se concluye que si la parte interesada no formula o cuestiona la liquidacion
formulada por su contraria dentro del plazo establecido, es sinénimo que no tiene
nada que observar y que esta de acuerdo con ella; dicho comportamiento importa una
aceptacion al procedimiento v a lo liquidado, no pudiendo ninguna de las partes

cuestionarlas con posterioridad.

Que, en el presente caso la CLAUSULA DECIMO CUARTA del Contrato No. 023-
2012-FONDEPES/OGA/OLOG, respecto a la liquidacion de la Obra, precisa lo

siguiente:

“CLAUSULA DECIMO CUARTA : LIQUIDACION DE LA OBRA
La liquidacion de la obra se sujetara a lo establecido en el articulo 211°
212°y 213° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”

Que, ¢l Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en sus articulos 21

212°, precisa lo siguiente:

Articulo 211.- Liquidacion del contrato de obra

% EI contratista presentard la liquidacion debidamente sustentada con la

documentacion y cdlculos detallados, dentro de un plazo de sesenta (60)

dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion
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13.

14,

precios, gastos generales y utilidad del valor referencial, afectados por
el factor de relacion.

No se procedera a la liquidacion mientras existan COnroversias
pendientes de resolver”

(el resaltado es nuestro)

“Articulo 212°- Efectos de la Liquidacion

Luego de haber quedado consentida la liquidacion y efectuado el pago
que corresponda, culmina definitivamente el contrato ¥y se cierra el
expediente respectivo.

Toda reclamacion o controversia derivada del contrato, inclusive por
defectos o vicios oculios, se resolverd mediante conciliacion y'o arbitraje

en los plazos previstos para cada caso. "

Estando a que el Contrato y la norma legal precedente establecen claramente el
procedimiento a seguir para la Liquidacion del Contrato, el Tribunal Arbitral, para
los efectos de determinar si corresponde pagar el saldo de la Liquidacion Final al
Contratista, analizara, si el procedimiento adoptado por las partes se encuentra

arreglado a Ley, es decir, si se ha cumplido lo siguiente:

® Si se ha cumplido con presentar la liquidacion dentro del plazo estipulado en el
Reglamento.

e Si se observd la Liquidacion Yy se emitio pronunciamiento a dichas
observaciones.

® Si corresponde el pago del saldo reclamado

Respecto a si se ha cumplido con resentar la liguidacién dentro del lazo

estipulado en el Reglamento

Que, el plazo dentro del cual la Entidad ha presentado su liquidacion Final del

- Contrato, no ha sido materia de cuestionamiento por el Contratista, por tanto el

Tribunal Arbitral no emitira pronunciamiento al respecto.
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20. Que, la Entidad no ha sometido a arbitraje, ninguna pretension respecto a la

21.

22,

23.

liquidacién final de obra aprobada, por tanto dicha decision ha quedado consentida,
teniendo en cuenta que quien promueve el presente arbitraje es el Contratista y no la
Entidad.

Respecto a si corresponde el pago del saldo reclamado

Que, habiéndose verificado que Ia Liquidacion de Obra con las observaciones
formuladas por el Contratista, ha quedado aprobada, por efectos de lo dispuesto en el
cuarto parrafo del articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, corresponderia que la Entidad pague al Contratista el saldo liquidado en [a
suma de S/. 221,870.48;

Que, sin embargo, de los medios probatorios que fluyen en autos, el Tribunal
Arbitral ha podido comprobar que efectivamente el Contratista ha considerado dentro
de su liquidacion de obra, conceptos que no han sido otorgados por la Entidad, es
mas que han sido denegados mediante actos administrativos que en la fecha se
mantienen firmes, tal es e_l caso de la Resolucion Jefatural No. 286-2012-
FONDEPES/], de fecha 23/10/12, que denego el presupuesto Adicional No. 01 en la
suma de S/. 141,570,04 y la Resolucion de Secretaria General No. 114-20]2-
FONDEPES/SG, de fecha 16/11/12, que deneg6 Ja solicitud de ampliacién de plazo
No. 03, por ende no corresponderia ni el pago de! adicional de obra No. 01, que el
Contratista ha considerado dentro de su liquidacion como “trabajos imprescindibles”,
ni el pago de los mayores gastos generales por la ampliacion de plazo No. 03, que el
Contratista ha liquidado en la suma de S/. 21.384.20. (resumen de mayores gastos

generales)

Que, la Liquidacion de Obra debe contener en estricto un ajuste formal y final de
cuentas en la cual se pueda verificar la correccién de las prestaciones, tanto del
Contratista como de la Entidad, que garantice que el costo total de la obra, y el saldo
economico que puede ser a favor o en contra del contratista o de la Entidad, sean los

verdaderamente reales.
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lea”, por el valor de §'. 97,271.75 (Noventa y siete mil doscientos setenta Y uno con

75100 nuevos soles) .

POSICION DEL CONTRATISTA

- Expresa el Contratista, que el articulo 158 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, establece que la Garantia de Fiel Cumplimiento tendra
una vigencia, en el caso de Ejecucion de Obra, hasta el consentimiento de la

liquidacion final.

- Que, en el presente caso, tal como se expusiera lineas arriba, la Demandada dejo
consentir el plazo para pronunciarse sobre las observaciones realizadas a la
liquidacion de obra realizada por mi representada, en tal sentido, la liquidacion de
obra final ha quedado consentida, con un saldo a favor de la Contratista por el monto
de S/. 221 870.48 (Doscientos Veintitin Mil Ochocientos Setenta con 100/48 Nuevos
soles). Por ende, corresponde que se proceda a la devolucion el deposito en garantia
por fiel cumplimiento, ascendente a la suma de S/, 97 271.75 (Noventa y Siete Mil

Doscientos Setenta y Uno con 75/100 Nuevos Soles).
POSICION DE LA ENTIDAD

- Manifiesta la Entidad que la garantia de fiel cumplimiento se encuentra regulada en

el articulo 158° del Reglamento de la Ley y es exigida previamente a la suscripcion

j del contrato Debe ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
4 monto del contrato original y tiene vigencia hasta la conformidad la recepcion de la
prestacion a cargo del Contratista en el caso de bienes y servicios, hasta el

consentimiento de la liquidacion final. en el caso de ejecucion y consultoria de obr.

- Que, esta Garantia tiene por finalidad desincentivar el incumplimiento injustificado
del Contratista, asi como asegurar a la Entidad una reparacion economica en caso
este incumpla el contrato, es decir: esta garantia acompafia todo el tiempo de

“4/ vigencia de la ejecucion contractual e inclusive tiene que estar vigente y no se puede

ejecutar aun cuando existe una controversia Yy que ésta quede consentida.
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“Acta de Verificacion de Levantamiento de Observaciones” con ¢l representante
legal de la corporacion, dicho documento no reemplaza el acta de recepcidn de obra,
dado que no se encuentra suscrito conjuntamente por los integrantes del Comité de

Recepcion designado para tal efecto.

- Que, de acuerdo al articulol58° de la Ley contrataciones del Estado la
garantia de fiel cumplimiento debe tener vigencia hasta el consentimiento de Ia
Liquidacién Final, en el caso de ejecucién y consultoria de obras y al haber en el
presente caso controversia respecto de este punto, la Entidad no podra liberar dicha

garantia.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
Segin lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si corresponde

ordenar a la Entidad la entrega a favor del Contratista e deposito en garantia por el valor
de 8/. 97,271.75.

1. Al respecto, se debe precisar que en la CLAUSULA OCTAVA del Contrato, se
indicod que, para la suscripcion del contrato, el Contratista ha optado como Garantia
de Fiel Cumplimiento la retencién del 10% del monto del contrato, cuyo importe
asciende a la suma de S/. 97,271.75, a través de retenciones de dicho monto a
efectuarse en la primera mitad del nimero total de pagos a realizarse de forma
prorrateada a ser devuelto a la finalizacién del mismo y hasta el consentimiento de la

liquidacién final.

2. Que, por otro lado, el Articulo 39° de la Ley de Contrataciones del Estado, seilala que
“.......dos contratos de ejecucion y consultoria de obras que celebren las Fntidades

con las Micro y Pequeiias Empresas, éstas ultimas podran oforgar como garantia d;
fiel cumplimiento el diez por ciento (10%) del monto total a contratar, porcentaje

que sera retenido por la Entidad”

3. Que, deigual modo el articulo 155° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, establece que: “... Jas micro y pequefias empresas podrdn optar que como
4/ garantia de fiel cumplimiento, la Entidad retenga el diez por ciento (10%) del monto
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d)  Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida
por el tribunal arbitral.
€)  Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

f)  Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

el

Asimismo el Articulo 73 en su numeral 1, sefiala que, 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 y prorratear estos costos entre las
partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias

del caso.

4. En ese sentido el Tribunal Arbitral, considera a efectos de regular el pago de tales
conceptos, el desarrollo de las actuaciones arbitrales, el buen comportamiento
procesal de las partes y la incertidumbre juridica que existia entre ellas y que motivo
el presente arbitraje, al margen del hecho de que en concepto del Tribunal Arbitral
ambas partes tenian motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta de

que debian defender sus pretensiones en via arbitral.

5. En consecuencia, el Tribunal Arbitral estima que cada parte debe asumir
directamente los costos y costas que incurrid como consecuencia del presente

proceso arbitral en forma proporcional, es decir 50% cada una.

6.  Que, con el Acta de Instalacion de fecha 09/12/1 5, se fijo como gastos arbitrales los

siguientes montos:

v Lasuma de S/. 5,727 61 soles netos para cada uno de los arbitros, que hacen n
total de S/. 17,182.83 (netos) para todo el Tribunal, de los cuales la Entidad
debio asumir el 50%, es decir, la suma de S/. 8,591.42 Soles netos.

v" La suma de S/. 5.234.61 soles netos para la Secretaria Arbitral del SNA-OSCE,

4 de los cuales la Entidad debié asumir el 50%. es decir la suma de S/. 2.617.31

Soles netos.
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QUINTO: Respecto a los costos arbitrales, el Tribunal Arbitral, determina que cada
parte debe asumir los costos arbitrales del presente proceso en forma proporcional
(50% cada una); por lo que teniendo en cuenta que, CORPORACION MACHU
PICCHU S.A.C. asumi6 el integro de los gastos arbitrales, que correspondian a la
Entidad, se ORDENA al FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUEROQ -
FONDEPES, reintegre al demandante, los gastos arbitrales pagados en su nombre en
la suma de S/ 11,208.73 Soles, a los cuales debera agregarsele el IGV, mas los

intereses legales correspondientes hasta la fecha efectiva del pago.

Notifiquese a las partes.

“

Dra. Fredesbinda Neira Huamin

r. Mario Manuel Silva Lépez
Arbitro

Arbitro
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RESOLUCION JEFATURAL
-N°® 177 -2014- FONDEPES/J

.07 AR 200

Lima

VISTA. La Nota N° 196-2014-FONDEPES/SG vy el Memoranao N¢ 0530-2014-FONDEPES/SC.
ambos refacionades 2 |2 designacion del responsable de ia elaboracion vy actualizacion oel
Paortal ge Transparencia ael FONDEPES, v,

CONSIDERANDO

Que, e! Texto Unico Ordenadoe de |s Ley N® 27808 Ley de Transparencia y Acceso 2 la
Informacion Publica, aprobado por Decretc Supremo N° 043-2002-2CM, tene come finaldac
promover la transparencia de las entidades del Estaac y regular el deracnoc fundamental ae
accesc & ig informacion, consagrade en el en el numeral 5 del articuic 2 ges la Constitucion
Politica gel Peruy;

Que. = Fondo Nacional de Desarrollc Pesaguerc, FONDEPES, es un Organismoe
Publicc Ejecutor, adscrito al Ministerio de |a Produccion con personeria Juridicz de derecho
uolicc. @oza de autocnomia técnica. economica. zdministrativa y academicz, S€ encuentra
entre del ambito de aplicacion de la Lev de Transparencia y Accesc a la Informacion Publica v
u reglamento;

Cue. 2l articulo 4° del Reglamente de la Ley N® 27808, Ley ce Transparencia y Acceso
= la Informacion Pubiica. aprobade por Decreio Supreme N® 072-2003-PCM. dispone que iz
designacion de! funcicnario o funcionarios responsables ge entregar fe informacion y del
funcionaric responsable de la elaboracion y actualizacion del Portal se efectuarz mediants
Resoluciér ge |z méxima autoricat de la entdad v serz publicadz en el Dianc Oficial E
Peruanc, gebiendo. la Enticag, colocar copia de iz Resolucion de gesignacion &n 1ugar visiple
de cada una de las sades administratvas

m

Que medianie Fesolucion Jefatural N® 017-2011-FONDEPES/y de 7Z ae enerc O
2011, se designé a sefor ingenierc Ricarac Siancas Cuiguiconcor, encargade oe & Oficina ©
Sistamas as = Oficina General de Admirustracion. como funcionanc responsadle Qs |
elazoracion v actualizacion de la informacion Institucional gues se difunda & waves 02 ponal as
trar sparencia ge iz Entigad,

@

Que mediante Rescucion Ministeriai N° 348-2012-PRODUCE. gel 24 o¢ julic ge 2012
se aprobc e Reglamento de Organizacion v Funciones cel Fonde Nacona: ge Desarrolic
Pesguerc :

Que, rmediante Resolucior Ministerial N 377-2012-PRODUCE ge 1¢ goe agosio o€
2012, se aprobé el Cuzdre pars ia Asignacion de Personal gel Fonz > Nacional de Desaroli

Se=szpuerc = cual fue regroenaac mediante i@ Resolucion Jefatural N¢ 285-2012-FONDEPES/U

a= 1% ge octubre ge 2072, estapieciéndose |z nusva denominacion Je Ics Sarger de personal
JuE janorz =n 2! Fonde Nacioral ae Desarrollc Pesgusro



Qus. atendiendo

Funciones. a lz estruclura organica establecida en el mismc y

=

i0s carg

la enradz en vigencia gel nusve Regiamento ce Organizacion y

cs gefimdos ¥

aprobados s traves del Cuadro para 2 Asignacion ae Personal. resultabz necesanc encargar
las funciones de los carges previstos en @ misme. 08 2cuerac c¢on la nawraiezs de ias
funciones y niveles ge responsaoiligac.

Que en ese sentido, mediante Resolucion Jefatural N° 254-2012-FONDEPES/J del 035
ge octubre de 2012, se encargc al sefior ingenierc Ricardo Siancas Cuiguicondor &l cargo de
Coordinador del Area de Tecnologiz de ia Informacion y Comunicacion de la Oficina General
oe Administracion. con efectividad al 08 de agosto de 2072;

Qus. mediante Resolucion Jefatural N° 45-2014-FONDEPES/J. del 12 de febrerc de
2014 se encargo al sefior ingenierc Ricarde Siancas Culguicondor el carge de Coordinador
de! Arez de Tecnologia de iz Informacion y Comumcacién ce iz Oficina General o¢
Administracion, con eficaciz al 01 ce enerc ge 2014,

Cue, nebe tenerse presente lo establecido por el articulo 17° de la Ley N°

27444 Ley

del Procedimento Administrativo General que sefiala que la autongag podra disponer en 2
acte agminisirauve gue este tenga aficaciz anticipada a su emision, sdlo si fuera mas favorapi=
2 los agministrades, y siempre gue no lesicne derechos fundamentaies o intereses de buenz fe
legalmente protegidos a terceros y que axistiera en la fecha a lz gue pretenda reirotraerse 2
sficacia del acto =i supuesto ge hecng justificative para su adopcion

Que, en el ejercicio de ias facultades confendas en el literal s) ge! articulc B gel
Reglamente ge Organizacion y Funciones aprobado mediante Resolucion Ministenal N° 346-

2012-PRODUCE, y;

Cor e wisaoe de ia Secretaria General Oficina General de Administracion y ta Oficina
General oe Asescriz Juridica, en lo que corresponde 3 Sus competencias

SE RESUELVE

~ Articulo 1°.- Designar, al sefior ingeniero Ricaruo Siancas Culquicondor. Coordinador
del Arez de Tecnologla de la Informacion vy Comunicacion de la Oficina General de

Adminisiracion. como

responsable de Iz elaboracion y actuaiizacion ¢e: Poral de

Transparencia 3el “ondc Nacicnal de Desarrolic Pesquero, de acuerao a los Gispuestc por el
Texte Unico Ordenado de i Ley N 27808, Ley de Transparencia y Acceso 2 ia Infor iacion
Publica. apropade oor Decreto Supremo N® 043-2003-°CM y su rzglamentc 2on eficacia

anticipada &l 01 de enerc de 2014

Articulc 2° - Encargar & lg Oficinz General de Administracion. ia pu

preserts Resolucion en el Poral

institucional, (www.iondepes qot pe)

Registrese, comuniguese y publiquese

EONDO NACIONAL DE DESARROLLG PESQUER0

. FONDEPES _

- -
e

5 GONZALEZ GUERRERD
JEFE

plicacion de la



