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ARBIRO UNICO
CASO ARBITRAL CONSORCIO TACNA - FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO ~ FONDEPES

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

En Lima, con fecha 07 de diciembre de 2014, el Arbitro Unico, Abogade Jesds Gabriel
Paniora Benites, emite el Laude Arbitral de Derecho, en el proceso arbitral seguido por las
siguientes paries:

EXPEDIENTE: $-123-2015/SNA-OSCE

DEMANDANTE: CONSORCIO TACNA
(Enio sucesive, EL CONSORCIO o EL CONTRATISTA)

DEMANDADO: FONDQO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERD
(En lo sucesivo, LA ENTIDAD)

TIPC DE ARBITRAJE: Administrado, Nacional, y de Derecho
ARBITRO UNICO: Jess Gabriel Paniora Benites

SECRETARIA ARBITRAL: Direccién de Arbitraje Administrative del OSCE

Resolucién N° 11

En Lima, a los 07 dias del mes de diciembre de 2016, escuchados los argumentos
sometidos a su consideracion por las partes v habiendo deliberado en forno a las
pretensiones pianteadas por el demandante v demandado, el Arbitro Unico, en Derecho,
dicta el siguiente pronunciamiento respecto de las confroversias planteadas ante el
mismo.

I. Existencia del Convenio Arbitral e Instatacidn del Arbitro Unico

.1 El Convenio Arbitral

1. Estd contenidc en g Cldusula Décimo Octava del Conirato N° 048-2014-
FONDEPES/PGA, suscrito parda la ejecucion de Cbra "Mejoramiento de los Servicios del

Desembarcaderc Pesquerc Arfesanal en o Localidad de Morro Samg, Distrite de
Sama, Region Tacna” {en lo sucesivo, EL CONTRATO),

1.2 Instalacién del Arbitro Unico e inicio del proceso arbitral

2. El 16 de marzo de 2016, en la Sede Institucional del Organismo Supervisor de ias
Contrataciones del Estado — OSCE, se llevd a cabo la Audiencia de Insfalacién del
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Arbitro Unico, Abogado Jesds Gabriel Paniora Benites. Para esta diigencia se hizo
presente, en calidad de representante de a Procuraduria PUblica de LA ENTIDAD, el
abogadoe Harry Aranibar Zambrano, identificado con Registro CAL N° 51512, siendo EL
CONIRATISTA notificado posteriormente con el Acta de Audiencia respectiva dada su
inasistencia o la misma pese a estar debidamente notificado con la programacion
respectiva,

El Arbitro Unico declard haber sido debidamente designados de acuerdo a Ley vy de
conformidad con el convenic arbitral suscrito entre las partes, ratificando  su
aceptacion ol carge y seficlando que no tenia ninguna incompatibiidad ni
compromiso algune con las partes, obligdndose a desempefiar con imparcialidad y
probidad la labor encomendada. Resulta pertinente precisar que, durante el proceso
arbitral, ninguna de las partes ha cuestionado el contenide del Acta de instalacion del
Bl Arbitro Unico, cuyas reglas se aceptaron.

ll. Normatividad aplicable al Proceso Arbitral

4. Conforme lo establecido en el Acta de Instalacidn del Bl Arbitro Unico de fecha 16 de

marzo de 2016, son de aplicacidon al presente proceso arbitral: el Decreto Legisiativo
N® 1017, tey de Contratacicnes del Estado y modificatorias, en adelante LA LEY: su
Reglumento aprobade por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, y modificatorias, en
adelante EL REGLAMENTO; asi como el T.U.0. del Reglamento del Sistema Nacional de
Conciliccion y Arbitraje del OSCE, aprobado mediante Resolucién N° 016-2004-
CONSUCODE/PRE de fecha 15 de enero de 2004, modificado mediante Resolucion N°
172-2012-OSCE/PRE de fecha 02 de julio de 2012; la Directiva N° 016-2004-OSCE/CD
sobre Tabia de Gaostos Arbitrales del SNA-OSCE, v el Decreto Legislativo N° 1071,
Decreto Legisiative que norma el Arbitrgje, en adelante, LA LEY DE ARBITRA JE.

ill. De la Demanda Arbitral presentada por CONSORCIO TACNA

5.

Mediante escrite ingresado con fecha 25 de junio de 2015, EL CONSORCIO interpuso
demanda arbitral contra LA ENTIDAD, solicitando lo siguiente:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Que se declare consentida la solicitud de
ampliacion de plazo N° 03 por treinta y dos (32} dias calendarios formulada por EL
CONSORCIO, por haberse configurado el silencio positivo, y consecuentemente se
declare nula y/o sin efecto la Resolucidon de Secretaria General N° 0057-2015-
FONDEPES/SG de fecha 22 de abrii de 2015,

PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se disponga el

reconocimiento de mayores gastos generales por la ampliacion de plazo N° 03
ascendente a §/. 75,643.15 (Sesenta y Cinco Mii Seiscientos Cuarenta y Tres con
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15/100 Soles), mas el Impuesto General a las Ventas [IGV), regjustes e intereses,
ordendndose su pago.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que, en todo caso, se declare fundada la
sclicitud de ampliacion de piazo N° 03 por freinta y dos (32} dias calendarios, mds
mayores gastos generales ascendente a §/. 75643.15 {Sesenta y Cinco Mil
Seiscientos Cuarenta y Tres con 157106 Soles), mds el Impueste General a las
Ventfas (IGV), reqiustes e intereses, ordendndose su pago, y consecuentemente se
declare nula y/o sin efecto o Resclucion de Secretaria General N° 0057-2015-
FONDEPES/SG de fecha 22 de abril de 2015,

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, en el supuestc negade gue no se ampare o
primerq, y segunda pretension principal, se declare la existencia de un mayor
costo ascendente a §/. 75,643.15 (Sesenta y Cinco Mii Seiscientos Cuarenta y Tres
con 15/100 Soles), mas el Impuesto General a las Ventas (IGV), redjustes e intereses,
ordendndose su pagoe.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Que, en el supuesto negado que no se ampare 1g
primerg, sequnda y tercera pretension principdl, se declare la existencia de un
Abuso de Derecho ascendente a S/. 75,643.15 {Sesenta y Cinco Mil Seiscientos
Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mas el impuesto General a los Ventas {IGV),
reqjustes e intereses, ordendndose su pagoe.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL: Que, en el supuesto negado que no se ampare lg
primery, segunda, fercera y cuarfa pretension principal, se declare la existencia de
un Enriquecimiento Sin Causa ascendente a S/, 75,643.15 [Sesenta y Cinco Mil
Seiscientfos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el Impueste Generat a ias
Venias (IGV), regjustes e intereses, ordendndose su pago.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordene a LA ENTIDAD asumir la integridad de
los Costos y Costas gue generen el presente proceso arbitral.

Ii1.1 Fundamenios de hecho y de derecho de la demanda
RESPECTO A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

6. Conforme lo indicado, en calidad de Primera Pretension Principal, EL CONSORCIO
solicita que se deciare consentida ia solicitud de ampliacion de piazo N° 03 por freinta
y dos {32] dias calendarios formulada por EL CONSCRCIO, por haberse configurado ei
sitencio positivo, y consecuentemente se deciare nula y/o sin efecto la Resoiucion de
Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG de fecha 22 de abril de 2015,

Sefala EL CONSORCIO que medianfe Carta N° 020-2015-CT recepcionada por la
ENTIDAD con fecha 30 de marzo de 2015, solicitd o ampliacion de plazo N° 03 por
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freinfa v dos (32) dias calendario debido a ia falia de frente de trabgjos de
excavaciones que conlievaren a la paraiizacion de la obra, y por haberse vencido los
plazos para el pronunciamiento de la ENTIDAD respecto o las consuitas gue afectaron
ia programacion de obra.

La ENTIDAD habria contado con veintiin (21) dias para la emisidén de pronunciamiento
frente o la Solicitud de Ampliacidon de Plazo N 03 formulada por EL CONSORCIO
conforme lo establece el articulo 201° de EL REGLAMENTO,

Sin embargo, tal como guedaria acreditado a partit del propio contenido de o
Resolucion de Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG, la citada Resolucidn
habria side emitida vy nofificada recién el 22 de abrii de 2015, es decir, fuera el piazo
méximo establecido para emitir el pronunciamiento respectivo.

En ese seniido, sefala EL CONSORCIC que la solicitud de ampliacion de plazo N° 03
quedc consentida el 21 de abril de 2015, foda ver que LA ENTIDAD contaba hasta el
dia 20 de marzo de 2015 para emitir pronunciamiento frente a la citada solicitud de
ampliacidn de plaze N° 03 de conformidad con lo establecido en el articulo 201° de EL
REGLAMENTO,

RESPECTO A LA PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL

. Conforme lo indicado, en calidad de Pretension Accesoria a la Primera Pretensién

Principai, EL CONSORCIC solicita que se disponga el reconocimienio de mayores
gastos generales por i ampliacion de plazo N° 03 ascendente ¢ §/. 75,643.15 (Sesenia
y Cinco Mit Seiscientos Cuarenfa y Tres con 15/100 Soles], mds el impueste General
las Ventas [IGV), reciustes & interases, ordendndose su pago.

. Sefiala EL CONSORCIC que habiéndose demostrado que la Solicitud de Ampliacidon

de Plazo N° 03 quedd consentida, comesponderia ordenarse a LA ENTIDAD que ésta
reconozca y pague 1os gastos generales a favor de EL CONSORCIOQ, ascendentes a la
suma de 5/, 75,643.15 [Sesenta y Cinco Ml Seiscientos Cuarenfa y Tres con 15/100
Soles}, mas el impuesio General a las Ventas {IGV), reajustes e intereses.

RESPECTO A LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

. Conforme lo indicade, en calidad de Segunda Pretensidn Principal, EL CONSCRCIO

solicita que, en todo caso, se declare fundadda la solicitud de ampliacidon de piazo N°
03 por freinta y dos {32] dias calendarios, més mayores gastos generates ascendente o
$/.75,643.15 {Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta v Tres con 15/100 Solesh, mds gl
impuesto General a las Ventas (IGV), recjustes e intereses, ordendndose su pago, vy
consecuentemente se declare nula v/¢ sin efecto la Resolucion de Secretaria General
N? 0057-2015-FONDEPES/SG de fecha 22 de glbrii de 2015.
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. Sefiala EL CONSORCIO mediante Carta N° 087-2015-FONDEPES/SG de fecha 22 de

abrit de 2015, LA ENTIDAD remitié la Resolucién N® 0057-2015-FONDEPES/SG, mediante
ia cual denegd la ampliacion de piazo N° 03 por freinta y dos (32) dias calendario.

. Conforme lo establecido en el articulo 8° de la Ley del Procedimiento Administrativo

General, para que el Acto Administrativo sea vdlido debe haber sido dictado
conforme o Ordenamiento Juridico, precisédndose adicionalmente en el inciso 1) dei
articule 10° de ia citada norma, que ia confravencién a ia ley o norma reglamentaria
es un vicio que causa su nulidad de pleno derecho.

. Asl, si se dictara una Resolucion que contraviene LA LEY o EL REGLAMENTO, este acto

administrafivo seria invdlido o nulo de pleno derecho.

. En este caso, la Resolucidn de Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG ha sido

dictada confraviniendo fas normas legales y reglamentarias, por fo cual deberia ser
declara nuia ¢ invalida, o dejarse sin efecto en la via arbitral.

Lo solicitud de Ampliacién de Plazo N° 03, denegada mediante Resolucién de
Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG, obedeceria o dos {02} infervalos de
fliempo:

18.1 &l primero, desde la paralizacién de obra por falta de frente en los frabajos de
excavaciones, debidamente acreditado en los Asientos de Obra.

18.2 Hi segundo, desde el vencimiento de los piazos para el pronunciamiento de LA
ENTIDAD respecto aias consultas que afectan la programacion de obra.

. La primera causal de la ampliccion de plazo N° 03 se debid g la afectacion del plazo

de ejecucion de obra, debido a que, producto de los trabajos de excavaciones, se
enconfré manto rocose, lo cual impedia avanzar la obra, toda vez que no existio
parfida contractuat de excavacidn de terreno rocoso,

Dichos hechos habrion sido comunicados al inspector de Obra, conforme se
acreditaria con los Asientos N° 68 y N° 72 de! Cuaderno de Obra, de fechas 21 y 24 de
febrero de 2015, respectivamente, donde se habrian detallado ias partidas afectadas.

Dado lo anterior, al verse afectadas ias excavaciones, toda ia programacidn se vio
afectada por ser partidas predecesoras a todo el proyecto, es decir, se vuslven

crificas.

Respecto a la segunda causal, LA ENTIDAD emitié pronunciamiento tardio frente a las
consultas efectuadas mediante Asientos N° 45 y 47 del Cuaderno de Obra.
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RESPECTO A LA TERCERA PRETENSION PRINCIPAL

Conforme o indicado, en calidad de Tercera Pretension Principal, EL CONSORCIO
soficita que, en el supuesto negado que no se ampare la primera, y segunda
prefension principal, se declare la existencia de un mayor costo ascendente a §/.
75.643.15 {Sesenta y Cinco MiIl Seiscientos Cuarenta v Tres con 15/100 Soles), mds el
Impuesto General alas Yentas (IGV), regjustes e intereses, ordendndose su pago.

Seficia EL CONSORCIO que se pedria optar, para un mejor resolver, por deciarar i
existencia de un mayor costo que debe ser remunerado.

EL CONSORCIO refiere que la ampliacion de plazo solicitada tiene como efecto el
pago de los gastos generales debidamente acreditados por fos dias solicitados y por
tanto esfos costos deben ser refribuidos, asi como los metrados gjecuiados que no han
sido reconocidos, por lo que resultaria evidente gue EL CONSORCIO habria incurido
en mayores costos de los efectivamente contratados, los mismos que deberian ser
repuestos por LA ENTIDAD,

RESPECTO A LA CUARTA PRETENSION PRINCIPAL

Conforme o indicado, en calidad de Cuarta Pretensién Principal, EL CONSORCIO
solicita gue, en el supuesto negado gue no se ampare la primera, segunda vy tercera
pretension principal, se declare la existencia de un Abuso de Derecho ascendente a
5/.75,643.15 (Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles}, mas el
Impuesto General alas Ventas {IGV), reqjustes e intereses, ordendndose su pago.

Sefiala EL CONSORCIO gue se podiia optar por considerar a existencia de un Abuso
de Derecho en la ejecucidn del contrato de obra, por lo que serfla necesario
indemnizar al CONSORCIO,

Se sefiala que LA ENTIDAD no oforgd la totalidad de la ampliacién de plaze solicitada
por EL CONTRATISTA, pese g que existia causal para su aprobacion, v, ol no aprobarse
la ampliacion de plazo, la ENTIDAD no considerd los gastos generdles incurridos por
esta ampliacidén de piazo.

Adicionalmente a o anterior, LA ENTIDAD no habria reconocido ios metrados
ejecutados por EL CONSORCIO.

RESPECTO A LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL
Conforme lo indicadeo, en calidad de Quinta Pretensidon Principal, EL CONSORCIO

solicita que, en el supuesto negado que no se ampare la primera, segunda, tercera y
cuarta prefension principal, se declare la existencia de un Enriguecimiento Sin Causa
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ascendente a $/.75,643.15 (Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100
Soles), mas el Impuesto Generat a las Ventas [IGV), redjustes e intereses, ordendndose
SU pQgo.

EL CONSORCIO sefiala gue en caso se desestime la segunda pretension principal, se
inferiria que no hay ofra via posible para subsanar el desequilibrio patrimonial injusto vy
sin causa que se ha producido en confra de EL CONTRATISTA, por io que el Arbitro
Unico deberia declarar la existencia de un Enriguecimiento Sin Cusa af haberse
generado gastos generales por la Amgliacidn de Plaze N° 03, ascendente a la suma
de §/. 75,643.15 Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds
el impuesto General a las Ventas [IGV).

Cabe sefialar que en términos juridicos, la aplicacion del equilibric econdmico
financiero del contrato constituye una expresidn del Principio de Buena Fe aplicable a
los contratos que celebra el Estado, cuya ejecucion estd regida no sélo por las normas
del Cédigo Civil, sino también por la Ley de Confrataciones det Estado, gque establece
como principic de toda contfratacion estatal que las prestaciones y derechos de las
partes deberdn guardar una razonable relacién de equivalencia y proporciondlidad,
conforme se encuentra establecido en el numeral i) del arficulo 4° dle LA LEY,
RESPECTO A LA QUINTA PRETENSION PRINCIPAL

Conforme lo indicado, en calidad de Sexta Pretension Principal, EL CONSORCIO
solicita que se ordene a LA ENTIDAD asumir la integridad de los Costos y Costas que
generen el presente proceso arbitral.

Al respecto, sefala EL CONTRATISTA que en atencidn al sustento de sus pretensiones,
los gastos arbitrales deberian ser asumidos integramente por LA ENTIDAD, o en todo
Cas0, ser asumidaos proporcionalmente por ambas partes.

. De la Excepcidn, Contestacién y Reconvencién formuladas por parte de LA ENTIDAD:

Con fecha 11 de agosto de 2015, LA ENTIDAD ingresd un escrito en el que deduce
excepciones, contesta la demanda, y formula reconvencién frente al CONTRATISTA
de acuerdo a los términos que se detallan a coniinuacion:

V.1 De las Excepciones

36.

Mediante el citado escrito de fecha 11 de agosto de 2015, LA ENTIDAD dedujo
EXCEFCION DE CADUCIDAD y EXCEPCION DE INCOMPETENCIA.
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IV.1.1 Fundamentos de hecho y de derecho de las excepciones

37.

38.

39.

40.

41,

42,

EXCEPCION DE CADUCIDAD

Sefigla o ENTIDAD que el articulo 201° del REGLAMENTC establece que cualquier
controversia relacionada con € pronunciamiento de la ENTIDAD respecto a las
solicitudes de ampliacion de piazo podrd ser sometida a conciliacién y/o arbitrgje
denfro de los quince {15} dias hdbiles postericres o la comunicacion de esfa decisidn.

EL CONSORCIC formuld su solicitud de ampliacion de plazo N° 03 por treinta y dos {32)
dias calendario mediante Carta N° 020-2015-CT de fecha 30 de marzo de 2015, la
misma que tuvo respuesta mediante Resolucion de Secretaria General N°® 0057-015 de
fecha 22 de abrii de 2015.

Be acuerdo af articuio 201° det REGLAMENTO, EL CONTRATISTA fenia quince (15) dias
hdabiles siguientes al pronunciamiento de LA ENTIDAD para ejercitar su accidn, esio es,
a partir del 23 de abril de 2015 para interponer su demanda arbitral, siendo que el
plazo vencia el 13 de mayo de 2015, hablendo EL CONTRATISTA interpuesto demanda
arbitral el 25 de unio de 2015 conforme obra en autos, por lo que EL CONSORCIO
habria actuado fuera de los plazes establecidos en el REGLAMENTO,

El arficulo 52° de la LEY estableceria que & plazo contenido en el articulo 201° del
REGLAMENTO para someter confroversias ¢ conciliccion y/o arbifraje seria de
caducidad

EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

Sefiala LA ENTIDAD gque EL CONTRATISTA fiene como cuarta v quinta pretension que se
declare la existencia de un abuso de derecho ascendente a 3/. 75,643.15 {Sesenta vy
Cinco Mi Seiscienfos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles) v en case de no prosperdr esta
pretension se sirva declarar la existencia de un enriquecimiento sin causa ascendente
al mismo monto.

LA ENTIDAD manifiestc que iales pretensiones constituyen materic no arbitrable
conforme se desprenderia del articulo 52° de lo LEY. resultando gjencs o extraias o la
relacion confraciual.

iV.2 De la Contestacién

43,

Mediante el citado escrito de 11 de agosto de 2015, LA ENTIDAD procediéd o contestar
la demanda det CONSORCIO,
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IV.2.1 Fundamentos de hecho y de derecho de la Contestacion

44,

45.

46,

47.

48.

49,

50.

51,

Con fecha 18 de noviembre de 2014 se suscribe EL CONTRATO para la ejecucion de
Obra "Mejoramiento de los Servicios del Desembarcadero Pesquero Artesanai en la
Localidad de Merro Sama, Distrito de Sama, Regién Tacna”, por el monto de $/. 10,
251,866.99 (Diez Millones Doscientos Cincuenia y Un Mil Ochocientos Sesenta y Seis con
99/100 Soles), incluido IGV, bajo el Sistema de Precios Unitarics, y con un plazo de
gjecucion de doscientos noventa y nueve (299) dias.

Con fecha 30 de marzo de 2015 se recibe la solicitud de ampliacién de plazo N° 03 por
un periode de treinta y dos (32) dias calendario, la misma que fuera framitada
mediante Carta N° 020-2015-CT,

Frente o dicha solicitud, con fecha 22 de abril de 2015 LA ENTIDAD emitid la Resolucién
de Secrefaric General N° 57-2015-FONDEPES/SG  donde resuelve denegar la
Ampliacion de Plazo N° 03 por el plazo de treinta y dos (32) dias calendario, notificada
el mismo dia mediante Carta N° 087-2015-FONDEPES/SG.

Respecto a la primera pretension principal de EL CONSORCIO fendiente a que se
declare consentida la solicitud de ampliacion de plazo N° 03 por treinta y dos {32) dias
cafendario formulada por EL CONSORCIO, por haberse configurado el silencio positivo,
sefiala LA ENTIDAD que EL CONTRATISTA basa sus pretensiones Unicamente
argumentando silencio administrativo positivo a su favor, aduciendo que LA ENTIDAD
comunico su decision fuera del plazo establecido en la norma, esto es nofificd su
decision ef 22 de abril de 2015, cuando el plazo maximo para el pronunciamiento
vencid el 20 de abril de 2015,

De acuerdo @ lo sefialado, LA ENTIDAD emitid pronunciamienic extempordneo; sin
embargo, el drbitro ! drbitro debe fener en cuenta que para que exisia siiencio
positive administrative, éste debe contar con requisitos esenciales exigidos por la LEY
para el otorgamiento de una ampliacion de plazo.

Las razones que tuvo LA ENTIDAD por las cuales denegé la solicitud de ampliacién de
plazo N° 03 son estrictamente técnicas, las cuales fueron sustentadas en el informe N°
028-2015-FONDEPES/DIGENIPAA.

EL CONSORCIO clega como justificacién técnica y material de su pedido el hecho de
haberse enconfrade un manto rocoso, o cual manifiesta le impedia avenzar (FALTA
DE FRENTES DE TRABAJO), toda vez que no existe partida contractual de excavacion
de terrenos de esta naturaleza,

Al respecic, el Inspector de Obra, a fhavés del Informe N°  024-2015-

FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/DVC de fecha 13 de marzo de 2015 manifestd gue se
encontraban disponibles ias dreas donde se podia continuar con la gjecucién de Ia
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obra y considerar las partidas sefiaiadas en los asientos del Cuaderno de Obra
correspondientes.

ASIENTQ | FECHA ARGUMENTOS

&7 21.02.2015 i} Se advierte que no existe justificacion para paralizar 1o
obra, ya que existen frentes disponibles
it} Si se paraliza la cbrg, seria bajo su responsabilidad,

68 21.02.2015 i} Se reitera que no existe motivo para pardlizar ic obra
il Se puede comprobar gue existen frenfes disponibles
dentro de la zona del plan de gjecucion de obra

73 24.02.2015 i} Se deja constancia que la pardiizacién de obra es de
decisidn y responsabilidad del contratista

i) Al haber cuiminado los frabdjos de excavacidn de
zanjas del drea de desinfeccion se puede continuar con
frabgjos de cimentacion, no existe justificacion de falta de

frente.

75 26022015 Se reitera que la paralizacidn de la obra es injustificadg

77 28.02.2015 Se reitera gue la pardlizacion por falta de frente es
injustificada

52. De la revisién de los asientos del Inspector de Qbrq, se observa que siempre hubo

disponibilidad de frentes de trabajo y que la decisidon de EL CONTRATISTA de paralizar
ia obra resulta injustificada, pues existian areas donde podia continuar con fa normal
sjecucion de la obra,

53. LA ENTIDAD, ol constatar que la Obra se encontraba paralizada injustificadamente,

procedic a enviarle una Carfa Notaral N® 057-2015-FONDEPES/SG de fecha 25 de
marzo de 2015, en la cual se exhorid al CONTRATISTA o reiniciar o ejecucion de la
obra, bajo apercibimiento de resolver EL CONTRATO.

54, B Coordingdoer de Obra, mediante Informe N° 001-2015-FONDEPES/DIGENIPAA/VYRHL,

cuestiona la posicion del CONTRATISTA, coincidiende con el Inspector de obra al
sehalar que al haberse terminado las excavaciones de zanjas existe frente de trabajo
y en tanto ello es posible el inicio de las partidas de cimentacion y demdas, siendo
responsabilidad del CONTRATISTA la paraiizacién ocurida. igualimente refiere que la
presencia de manto rocose no afecta la ruta critica del PERT-CPM vigente,

55. B numeral 41.5 del articuio 41° de la LEY dispone que EL CONTRATISTA puede solicitar

ampliacién del plaze paciado por afrasos y/o paralizacionas djenas ¢ su voiuntad,
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debidamente comprobados y gue modifiquen el cronograma contractual. A su vez, ol
desarrcliar esta disposicidn, el articulo 200° v 201° del REGLAMENTO establecen las
causales y el procedimientc de la ampliacion de plazo, la cudl constituye un derecho
del CONTRATISTA que la LEY reconoce, conforme al cual puede solicitar a LA ENTIDAD
la modificacion del plazo originclmente pactado siempre y cuando: 1) sea solicitado
dentro de la oportunidad establecida en la norma; 2) se fundamente en atrasos y/o
paralizaciones gjenas of CONIRATISTA; 3) que dichos afrasos y/o paralizaciones se
encueniren debidamente comprobados; 4) que el cronograma contractual se vea
afectado coma resultado de modificar la RUTA CRITICA.

El Anexc Unico del REGLAMENTO, en el numeral 47, define la RUTA CRITICA del
Programa de Ejecucion de Obra como la secuencia programada de las actividades
constructivas de una obra, cuya variacidn afecta el plazo toldl de ia ejecucion de la
obra.

OSCE, en su calidad de drgano rector del sistema de confratacién del Estado ha
destacado en reiteradas opiniones la relevancia de la afectacion de la Ruta Critica y
su incidencia en el programa de ejecucién de obra gue se encuentre vigente como
condicion para la procedencia de toda solicitud de ampliacion de plazo, asi como
por ejemplo, en la Opinidn N° 027-2012/DTN, en fa cual sefala lo siguiente:

“En esa medida, dentro de los quince (15} dios siguientes de concluido el hecho
invocado, EL CONTRATISTA o su representanfe Legal solicitord, cuantificard vy
sustenfard su solicitud de ampliacién de plazo directamente ante el Inspector o
Supervisor, segun corresponda, siempre que la demora afecte la Ruta Critica del
programa de efecucion de obra vigente, y el plazo adicional resulte necesario para ia
culminacion de ia obra.

En ese sentido, el confenido de foda solicitud de ampliacién de plazo serd el siguiente:

(-]

- Debe demosfrarse objetivamente que los ofrasos y/o pardlizaciones afectaron fa
ruta critica del programa de gjecucion de obra”,

La demostracion de la afectacidon mencionada es esencial para determinar I
canfidad de dias por los cuales se solicitard la ampliacién de plaze, en tanto ello, su
comprobacion objetiva en los términos reclamados por la Opinidn en referencia es de
cargo del CONTRATISTA solicitante, en cuyo beneficio se requiere y que, para el caso
sub andlisis, EL CONTRATISTA no ha demostrado objetivamente la afectacién de la
Ruta Critica del programa de ejecucion de obra.

Conforme lo sefialado por el inspector de Obra, y por el Coordinador de Obra, luego
de consultar la programacion PERT-CPM vigente y suscrita por el Representante Legal
del CONTRATISTA, se ha advertido que las partidos afectadas con la presencia del
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manto rocoso no modifican la ruta critica, y por o tanto, en este extremo no cumplen
con el requisito exigido por el articulo 200° del REGLAMENTO.

Por otro lado, tanto el Inspector como el Coordinador de obra, en relacion a los
frabagjes no ejecutadoes que fueron materia de las consultas contenidas en los asientos
N® 45 y 47 del Cuaderno de Obra, han precisado que al momento en que fueron
absuveltas mediante Carta N° 247-2015-FONDEPES/DINIPAA remitida al CONTRATISTA
con fecha 24 de marzo de 2015, no evidencion afectacién alguna a la ruta crtica,
sifuacion que no ha sido comprobada por EL CONTRATISTA, con lo cual no se cumplié
en especifico con la condicién establecida en el Ullimo pdrrafo del articulo 196° del
REGLAMENTO.

Latorre Boza plantea que “solicitar en arbitraje que se declare la nulidad det acto
administrative ficto que aprueba esa solicitud de ampliacion de plaze, argumentando
lustamente que se frata de un acto nulo, de conformidad con o establecido en ei
articulo 10-3 de la Ley dei Procedimiento Administrativo Generai (LPAG). Creo que este
camino seria el mas adecuado. L.os arbitros debieran entrar a conocer el fondo de I
cuestion, para lo cual tendria que procederse a evaluar si la soficitud de ampliacién
cumplid con los requisitos establecidos en la propia Ley. Una actuacion arbitral
contraria no se ajustaria a derecho, pues estaria amparando un beneficio contrario al
ordenamiento juridico.

En tal senfido, debe tenerse en cuenta que al fratarse de un acto nuio, el siencio
positivo administrativo no surte efectos al ampare de lo establecido en el inciso 3) del
arficulo 10° de la Ley 27444 {Lley del Procedimiento Administrativo General) que
establece:

Articulo 10° Causales de nulidad: Son vicios del acto administrativo, aue causan su
nulidad de pleno derecho, los siguientes:

{-..)

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automd&tica o por silencio administrativo pesitivo, por los que se adquiere facultades o
derechos, cuando son contrarios of ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen
con los requisitos, documentacion o framites esenciales para su adquisicién.

De esa forma, LA ENTIDAD solicita que se considere nula la aprobacién automdtica de
la solicitud de ampliacidn de plazo N° 03 del CONSORCIO en virtud de que EL
CONTRATISTA no cumplié con acreditar objetivamente la afectacion a la ruta critica
del programa de ejecucion de obra, lo cual constifuye requisito esencial exigido por e
articulo 200° de la LEY para fa aprobacion de la ampliacion de plazo.

Respectc o la pretension accesoria a la primera pretensién principal, esto es, se
ordene el reconocimienio y pago de mayores gastos generales ascendente a S/.
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75,643.15 {Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), més el
Impuesto Generat alas Ventas (IGV], reqjustes e infereses, sefiala la ENTIDAD que al no
existir un silencio administrativo positivo vélido, es decir, siendo nula la aprobacion ficta
de la solicitud de ampiiacién de plazo N° 03, lo accesorio sigue g suerte de o
principal, es decir, debe declararse infundado o improcedente el page de mayores
gastos generdies.

. En relacién o la segunda pretension del CONTRATISTA respecto a declararse la

existencia de un mayor costo ascendente a S/. 75643.15 (Sesenta y Cinco M
Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el Impuesto General a las Ventas
{IGV}], recjustes e intereses, ordendndose su pago, sefiala la ENTIDAD que al no existir
fundamento pora o aprobacién de la citada ampliacion de plazo N° 03, esta
pretension debe ser declarada infundada o improcedente pues no existe afectacion
de ruta crffica conforme lo seficlado.

Por ofro lado, en relacién la pretensién relativa a que se declare la existencia de un
Abuso de Derecho ascendente a $/. 75643.15 [Sesenta y Cinco Mil Seiscientos
Cuarenta y Tres con 15/10C Soles), mds el Impuesto General a ias Ventas (IGV).
reqjustes e intereses, ordendndose su pago, sefiala la ENTIDAD, o de ser ef caso, que se
declare la existencia de un Enriquecimiento Sin Causa ascendente @ $/. 75,643.15
[Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Solesj, mas el Impuesto
General a las Ventas (IGVY], reqjusies e intereses, ordendndose su pago, sefala o
ENTIDAD gue dichas materias serian no arbifrables conforme lo establecido en e
articulo 52° de la LEY.

Respecto a los costos y costas del proceso, la ENTIDAD solicita que esfos sean
asumidos integramente por el CONTRATISTA.

V.3 De ld Reconvencidn

48,

Mediante el citado escrito de fecha 11 de agosto de 2015, LA ENTIDAD formuld
RECONVENCION contra EL CONSORCIO.

IV.3.1 Fundamentos de hecho y de derecho de la Reconvencién

49,

Seficia LA ENTIDAD que formula reconvencion formulando las siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare ia nulidad de pleno derecho de ia
aprobacién de la ampliacién de plazo N® 03 producida por aplicacidon det silencio
administrative positivo conforme 1o dispuesto por el numeral 3} del arficuio 10° de ia
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aplicable ai presente caso
conforme al numeral 52.3 del articuio 52 de la Ley de Confrataciones del Estado.
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SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordena al CONTRATISTA asumir la integridad
delos costos y costas del proceso arbitral

Fundamentos de hecho y de derecho de la reconvencién de g ENTIDAD

76. B Arbitro Unico advierte que en calidad de fundamentos de las pretensiones
formuladas en cafidad de reconvencién por parte de la ENTIDAD son los mismaos que
han sido expresados en calidad de sustento de la contestacion de la demanda, porlo
que nos remitiremos a los mismos fundamentos al momento del andlisis, esto es, no
habria existido aofectacion a la ruta critica del programa de gjecucion de obra, por lo
gue nc operaria el silencio administrativo positivo, v en base d los fundamentos de Ia
posicidn de la ENTIDAD, el CONTRATISTA deberla asumir la totalidad de los costos y
costas del proceso,

V. De la Absolucién de Ia Excepcién y Reconvencién de la ENTIDAD por parte del

CONSORCIO

71. Mediante escrito ingresado con fecha 21 de septiembre de 2015, el CONSORCIO
absolvio las excepciones deducidas por LA ENTIDAD, la contestacién de la demanda,
y la reconvencién efectuada de acuerdo a los férminos que se detallon o
confinuacion:

V.1 Absolucién de las Excepciones

72. Mediante el citade escrifc de fecha 21 de septiembre de 2015, EL CONSORCIO
absolvio el frasiado de las EXCEPCIONES deducidas por LA ENTIDAD.

V.1.1 Fundamentos de hecho y de derecho de la absolucién de las excepciones

73. En relacion a la excepcidn de caducidad, sefiala EL CONSORCIO que la solicitud de
ampliacion de plazo N° 03 quedd consentida el 21 de abril de 2015, toda verz que LA
ENTIDAD contaba hasta el dia 20 de marzo de 2015 para emitir pronunciamientio
frente ¢ ia citada solicitud de ampliacion de plazo N° 03 de conformidad con lo
establecido en el arficulo 201° de FL REGLAMENTO.

74. Dado lo anterior, habiendo quedado aprobada automdiicamente |a solicitud de
ampliacion de plazo N° 02, carecia de objeto la emision de la Resolucion de
Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG, ia misma gue fuera emitidag vy
notificada recién el 22 de abril de 2015, es decir, fuera el plazo maximo establecido
para emitic el pronunciamiento respective.

75. Al respecto, la Direccién Técnico Normativa del OSCE, en Ia OpiniGn n® 45-2011/DTN

ante la consulta si resulta aplicable el plazo de caducidad en el presente caso, sefiaia
io siguiente:
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“No obsfante, este piozo de caducidad no podria aplicarse en el supuesto gue la
ENTIDAD omita pronunciarse expresamente respecto de la solicitud de ampliacién
presentada por el contratista en ef plazo que le ha sido conferido por el articuio 201°
del REGLAMENTD, pues en este supuesto opera de manera automdlica bajo
responsabilidad de fa ENTIDAD, no pudiendo pronunciarse posteriormente sobra o
procedencia de la solicitud de ampiiacién de plazo presentada por el CONTRATISTA",

La propia ENTIDAD habria aceptado que su pronunciomiento frente a la selicitud de
ampliacion de plazo N° 03 del CONSORCIO habria sido extemporgnes, porlo gue no
seria aplicable ai presente case el plaze de caducidad aducido,

En relacidn o la excepcion de incompetencia, sefala el CONSORCIO gue ningln
exiremo de la LEY sefiala que el Enriguecimienio sin causa © el Abuso de Derecho
sefion materia no arbitrable, siendo que el convenio arbifral indicaria que fodo
conflicto que se suscite entre las partes seria sometido o conciliacién y/o a arbitrgje,
elio sin excluir controversia alguna o de determinada naturaleza.

V.2 Absolucién de o Contestacién de Demanda

78,

Medianfe el citado escrito de fecha 21 de septiembre de 2015, EL CONSGRCIO
absolvid ia CONTESTACION DE DEMANDA presentada por LA ENTIDAD.

V.1.1 Fundamentos de hecho y de derecho de la absolucién de la contestacién de g
demanda

79,

80,

81.

82

Refiere el CONSORCIO gue los argumentos de la ENTIDAD al momento de contestar la
demanda consisien bdsicamente en sefialar que no procede reconocer €l derecho ¢
fa ampliocidén de plazo N° 03 debidc a que {a soficitud no se encontfraria conforme af
ordenamiento juridico al no cumplirse con el requisito de afectacion de la ruta critica.

At respecto, se indica que el articulo 201° del REGLAMENTO sefiala como Unico
presupuestc para gue opere el silencio administrativo positive el que no se haya
emitido pronunciamiento dentro del plazo sefalado,

La Opinidn N° 045-2011/DTN sefiala que “la ampliacién del plkazo contractual es
automatica v se produce por el solo franscurso o vencimientc del plazo concedido o
la ENTIDAD para pronunciarse respecto de ia solicitud de ampliacidén presentada por
el Contratista™,

“Asl, la gprobacion agutfomndtica de la solicitud de ampliacidn del plazo confractual se

convierfe en una especie de sancidn a la inaccion de la ENTIDAD que persigue
resolver una situacidn que no puede mantenerse en suspenso pues eflo podria evifar la
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oportuna ejecucicn de las prestaciones del confratista o que éstas devengan en mds
ONerosas para esfa”,

“En esa medida, si una ENTIDAD dejé franscurrir ei plazo para pronunciarse respecto
de la solicitud de ampliacion del plazo contractual presentada por un confrafista sin
emitir y nofificar la respectiva resolucidn, el plozoc se entenderd ampliado, por lo que
posteriormente no cabe la emision de resclucidn alguna sobre el particular por parte
de la ENTIDAD",

De esa forma, siendo acepfado por la ENTIDAD el hecho de haberse pronunciado
extempordneamente, se advierfe que estd debidamente acreditado e Onico
presupuesto establecido en el REGLAMENTC, y como consecuencia, corresponde gl
CONTRATISTA &l derecho ¢l cobro de mayores gastos genearalas.

V.3, Absolucidn de la Reconvencion

85.

Mediante el clado escrito de fecha 21 de sepliembre de 2015, EL CONSORCIO
absolvié la RECONVENCION formulada por LA ENTIDAD.

¥.1.1 Fundamentos de hecho v de derecho de la absolucién de ia reconvencion

84.

87.

88,

89.

90.

La tey N° 27444 determina dos (02) sifuaciones en las cuales la actuacion de o
ENTIDAD, por aplicacidn del sitencic administrativo positivo, no puedes surtir efectos,
estos son, cuando sean contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumpla
conlos requisites, documentacion, o rdmites esenciales para su adquisicion,

En el primer supuesto, el REGLAMENTO sefiala en sus articulos 200° v 202° el derecho
que tiene ef CONTRATISTA a las amplicciones de plazo vy reconocimiento de mayores
gastos generales gue fueron sclicitados a la ENTIDAD por parte del CONSORCIC, en tal
senfido, o que se peticiond no resulta un imposible urldice, sino por el confrario, se
solicitd el reconocimiento de un derecho reconocido porla LEY y el REGLAMENTO,

En lo referido o que no se habria cumplido con acreditar la afectacion a ia ruta critfica,
debe precisarse gue dicho requisitc fue debidamente sustentado v acreditodo en ia
solicitud de ampliacién de plazo N° 03, solicifud que no fue evaluada por ia ENTIDAD
oportunamente, y que pretende analizar fuera el plazo establecido por Ley.

Como se advierte, en el presente caso no se ha configurado ninguno de los
oresupuestos establecidos por el numeral 3) del arficulo 10° de la Ley N° 27444,

Estando o lo expuesto, resulfando infundada ia reconvencién de la ENTIDAD, vy siendo

gue el presente proceso fue iniciodo debido al incumplimiento de ig ENTIDAD,
cormesponde a ésta asumir la integridad de los costos v costas del proceso.
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V1. Avdiencia de Fijacion de Punfos Controvertidos

?1. Con fecha 27 de septiembre de 2016, en la Sede Institucionat del Organismo Supervisor
de ios Contrataciones del Estado - OSCE, se llevd a cabo la Audiencia de
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios.

72. En dicha oportunidad, en el numeral “2" del Acta de Audiencia respectiva, ef Arbitro
Unico tomando en cuenta las pretensiones planteadas por las partes, considerd que
los puntos controvertidos del presente Proceso Arbitral, son los siguientes:

De la Demanda presentada con fecha 25 de junio de 2014

1

2

3)

4)

5)

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no declarar
consentida la soficitud de ampliacion de plaze N° 03 por treinta v dos (32) dias
caiendarios formulada por EL CONSORCIC, por haberse configurado el sitencio
positive, y consecuentemente se declare nula y/o sin efecto fa Resolucion de
Secretaric General N° 0057-2015-FONDEPES/SG de fecha 22 de abril de 2015.

PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Determinar si
corresponde o no que se disponga el reconocimiento de mayores gasfos
generdies por la ampliacién de plozo N° 03 ascendente a $/. 75,643.15
(Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta vy Tres con 15/100 Soles), mds el
impuesto General a las Ventas {IGV), reajustes e intereses, ordendndose su
paAgo,

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL Determinar si correspande © no declarar
fundada la solicitud de ampliacién de plazo N° 03 por treinta vy dos (32) dias
calendarios, mds mayores gastos generales ascendente a §/. 75,643.15
(Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mas el
Impuesic General a las Ventas (IGY), regjustes e intereses, ordendndose su
pago, y consecuentemente se deciare nula yv/o sin efecto la Resclucién de
Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG de fecha 22 de abril de 2015.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Deferminar si corresponde o no declarar ig
existencia de un mayor costo ascendente a §/. 75,643.15 {Sesenta y Cinco Mil
Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mdas el Impuesto General a las
Ventas {iGV], redjustes e intereses, ordendndose su pago.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL Determinar si corresponde 0 no declarar a
existencia de un Abuso de Derecho ascendente a $/. 75,643.15 (Sesenta vy
Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles}, mds el impuesto
General a las Ventas (IGV), redjustes e intereses, ordendndose su pago.
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6) QUINTA PRETENSION PRINCIPAL Deferminar si coresponde o no declarar
existencia de un Enriquecimiento Sin Causa ascendente a S/, 75,643.15
(Sesenta y Cinco Mit Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el
Impuesto General a las Ventas {IGV), reajustes e intereses, ordendndose su

pAQo.

7) SEXTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no ordenar a LA
ENTIDAD asumir la integridad de los Costos y Costas que generen e presente
proceaso arbitral.

De la Reconvencién de la ENTIDAD presenfada con fecha 11 de agosfo de 2015

8) PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no declarar la
nulidad de pleno dereche de la aprobacion de la ampliacién de plazo N° 03
producida por aplicacidn del silencio administrativo positive conforme lo
dispuesto por el numeral 3) del articulo 10° de la Ley N° 27444, ley del
Procedimiento Administrativo Generdl, aplicable af presente caso conforme of
numeral 52.3 del arficulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado.

9) SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Deferminar si corresponde o no ordenar
CONTRATISTA asumir la integridad delos costos y costas del proceso arbitral

Al respecto, el Arbitro Unico, con anuencia de las partes, dejo claramente establecido
que se reserva el derecho de analizar los puntos confrovertidos no necesariamente en
el orden gue han sido sefialados en la citada Acta. Asimismo, podrd omiitir, el andiisis
de algin punto confrovertido si elio careciera de objefo en razdn de que el andiisis
reclizado en ese momento ya no fuere necesario a discrecién del Arbitro Unico. Del
mismo modo, los puntos confrovertidos podrdn ser gjustados o reformulados por &l
Arbitro Unico si ello resultard, a su juicic, mds conveniente para resolver las
pretensionsas planteadas por las partes, sin que el orden empleado o el gjuste, omisidn
o inferpretacién genere nulidad de ningun fipo, sin excederse de la materia sometida
a este Proceso Arbitral

Seguidamente, en el numeral 4" de la citada Acta de Audiencia, el Arbiiro Unico
atendiendo ios puntos controvertidos sefialados de forma precedente, admitié ios
medios probatorios propuestos por tas paries.

Por otfro lado, en el numeral “3" del Acta de Audiencia en mencién, el Arbitro Unico

dispuso que las excepciones deducidas serian resuettas mediante resolucidn paosterior
o con el Laudo.
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VH. Audiencia de Informes Orales

76. Con fecha 19 de octubre de 2016, en la Sede Institucional det Organismo Supervisor de
las Contrataciones del Estado ~ OSCE, se llevd a cabo la Audiencia de Informes Orales.

97. En la fecha indicada, se reunieron en Audiencia el Arbifro Unico vy ios representantes
apersonados de los partes, concediéndose igual oportunidad para exponer y
fundamentar sus pedidos, ademds de replicar a la contraria, suscribiéndose ef acta
respectiva obrante en autos.

Vil Alegatos
78. Con fecha 10 de octubre de 2016, la ENTIDAD presentd sus alegatos escritos.

79. Confecha 11 de ociubre de 2016, el CONSORCIOC presentd sus alegatos escritos.

X Cierre de la etapa probatoria y plazo para laudar

100. Mediante Resolucion N° 09 de fecha 19 de septiembre, se fijé en veinte (20] dias
habiles como plazo para laudar, el mismo que podria ser prorrogado.

101, Mediante Resolucién N° 10, el Arbitro Unico dispuso ampliar el plazo para laudar en
quince (15} dias habiles adicionales, plazo adicional que deberd computar a pariir det
dia siguiente del vencimiento del plazo para laudar inicial; en consecuencia el plazo
para emitir el Laudo vence el 13 de diciembre de 2016, sin perjuicio de los cinco (5}
dias hébiles con los que se cuenta para su notificacion.

X. CONSIDERANDO
X.1 CUESTIONES PRELIMINARES

. Antes de anafizar la materia confrovertida, coresponde confirmar lo siguiente: (i) que
el Arbitro Unico se constituyd de acuerdo al convenio arbitral suscrito porlas partes; {ii)
que en momento alguno se impugné o reclaméd confra las disposiciones de
procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacion; (i) que el CONSORCIO presentd
su escriio de demanda denfro del plazo dispuesto; (iv) que la Enfidad fue
debidamente emplazado con la demanda, contestd ésta vy dedujo excepciones de
caducidad y de incompetencia, ejerciendo plenamente su derecho de defensa: (v)
que, el CONSORCIO absolvié igualmente las  excepciones planteadas; (vi) que las
partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios;
(vii} que el Arbitro Unico ejerce funcién jurisdiccional y como fal no se encuentra
subordinado o autoridad  administrativa,  ejerciendo  sus  competencias  de
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conformidad con la legislacién aplicable y; {vii) que, el Arbitro Unico estd
procediendo a taudar dentro dei plazo que corresponde a las reglas de este proceso.

De ofro lado, el Arbitro Unico deja constancia que en el estudio, andlisis y deliberacién
del presente arbitraje se han tenido en cusnta todos los argumentos v las alegaciones
efectuadas por las paries, asi coma fodos los medios probatorios aportados, haciendo
un andlisis y una valoracidon en conjunto de los mismos, de manera gue la no
referencia g un argumento o a una prueba no supone que no haya sido tomado en
cuenta para su decision,

X.2 NORMATIVA APLICABLE

3. De manera previa al andlisis de ias materias a resoclver en este arbifraie, el Tribunal

Arbitral considera necesario  delimitar fas normas aplicables, considerando  las
discrepancias suscitadas enire las partes, en relacion a este tema.,

Desde el punto de vista sustaniivo, teniendo en consideracion o fecha de
convocatoria del proceso de seleccién respecto de la cual se deriva el CONTRATO
celebrade entre las partes, la norma aplicable es: el Decreto Legislativo N° 1017, Ley
de Contratacicnes del Estado y modificatorias, en adelante 1A LEY; su Reglamento
aprobade por Decreto Supremo N® 184-2008-EF, v modificatorias, en adeiante EL
REGLAMENTQ; asi como el T.U.O, del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliccion
y Arbitraje del OSCE, aprobado mediante Resolucién N° 016-2004-CONSUCODE/PRE de
fecha 15 de enero de 2004, modificado mediante Resolucidn N® 172-2012-OSCE/PRE
de fecha 02 de julio de 2012; la Directiva N° 0146-2004-OSCE/CD sobre Tabla de Gastos
Arbitrales del SNA-OSCE, y el Decreto Legisiafivo N° 1071, Decrefo Legislative gue
norma el Arbitraie, en adelante, LA LEY DE ARBITRAJE.

X.3 ASPECTOS GENERALES DE LA MATERIA A ANALIZAR

Podemos definir, de modo general y amplio que, desde el punto de vista subjetivo, el
régimen de contfrataciones publica regide por ia LCE comprende la totalidad de
entidades pdblicas, incluidas las empresas estataies v dentro de ellas las empresas
mixtas en ias que se mantenga el control publico de sus decisiones, asi como los
diversos fondos, sociedades de beneficencia vy junias de participaciéon social. Elo
involucra wna posicidon totalizadora del lLegislador, que ha optado por eliminar
cualquier posible resquicio respecto ol dmbito de aplicacién de dicho régimen, de
modo tal gue en los hechos no existe adminisiracion alguna, que pueda sostener per

se su exclusién del régimen de contrataciones del Estado’.

! Este hecho en su momenio constituyd un combio dramdfico en & modo de afrontar las conirafaciones v
adauisiciones del Estado, puesto que con anferioridad q fo Ley N° 24850 del 27 de julio de 1997, que aprobd el
texto origingt de 1o anterior Ley de Confrataciones v Adaguisiciones del Estado, existia en el Perd un régimsn
disperso y desconcentrade, en el que aexistia normativa distinta para los casoes de obras, consultorias de obras,
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6. Como contraparte del dmbiic subjetivo de aplicacion del régimen de la LCE, tenemos
a su vez, su ambifo objetivo, es decir el conjunto de contrataciones que se encuentran
dentrc de sus alcances, puestc que si bien fodas ias enfidades pUblicos (o
simpiemente entidades como las dama la LCE) estdn sujetas a su dmbito, elio no
implica gue fodos tos coniratos que suscriban sigan iguat suerte. Todo depende, en
estricto, de la materia confractual involucrada.

7. Estc quiere decir, que en principio foda contratacién efectuada por una institucién
considerada estatal con carge a recursos, deberfa hacerse baio un régimen vy
procedimiento especial, que se denomina en el Pert como Régimen de Contratacion
Estatal, regido para efectos del presente caso arbitral por el Decreto Legislative N°
1017 v su Reglamento, aprobado mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF y sus
normas modificatotias y complementatias.

8. H sustento constitucional para dicha obligaciéon, es el articuio 76° de la Constitucion
Politica del Estado, en cuanto establece que "Las obras v la adquisicidon de suministros
con utilizacion de fondos o recursos publicos se ejecutan cbligatoriamente por
confrata v licitacion publica, asf como fambién la adquisicion o la enajenacién de
bienes", agregando la parie fingl de dicha disposicidon que coresponde a o ley

establecer el procedimiento Jias excepciones vy las respectivas responsabilidades?,
E! confrato en general

9. En esa linea, en la reiacion contractual existe un conjunto de obligaciones que rigen
tanto pard K parte privada o confratista, como fambién para la parte estaial, Manuel

de lo Puente y Lavaile® expresa sobre el particular que la obligatoriedad del contrato

servicios y blenes, siendo gue dentro de estos Gliimos supuestos resultoba paradigmdtico et caso de las empresas
estatales, ks que estaban sometidas a sus propias disposiciones internas, qus no siempre resultaban igualmente
accssibles, de facto, enfre los potenciales proveedoras del mercado en su conjunto, £s Jusfamante en el dmbito
de las empresas estalales donde se da aun o mayor tensién entre los disposiciones aglicables ¢ todas kas
entidades esfatales v las propias necesidades de un mercado en competencia, fal como ocurrid que con &l
caso de Petrdlecs del Pard S.A, — PETROPERU 5.A., que obtuvo un régimen privative especial para seleccionar of
posior merecedor de o Buena Pro, pero siempre engarzado en las normas genergles del régimen comin, di
igual que las Cajas Municipales a partir del ejercicio presupuestal 2010,

2 Al respecto, cabe fraer o colacidn lo sentencia del Tribunal Constitucional en el acdpite 12 de los

Fundamentos de la sentencia reccida en el Expediente N° 020-2003-A1/TC2, que o referirse ¢f objelo del arficuio

76° de la Constitucidn Politica, relative a la constitucionalidad de dicho régimen, sostiene que: "La funcidn

constifucional de esta disposicidn es determingr v, @ su vez garantizor que las contrataciones estatales se

efectlen necesariamente mediante un procedimiento peculior que asegure que los bienes, servicios u obras se

obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta econdmica y técnica, v respeiando principios tales como la

fransporencia en las operaciones, la imparcialidad, lo libre competencia v el frato jusic e igualitaric a ios

potenciales proveedores, En conclusion,_su oblefo es logror el mavor qrado de eficiencia en Ias adauisiciones o

enaienaciones efectyadas por el Estado, sustentado en el aclive rol de principios antes sefialados [...1" (Bl
subrayado es nuestro).

2 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en General, Vol. Xi, Primera Parte, Tomo |, Lima, 1991, pdg. 360
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es la fuerza gue obliga o tal cumplimiento, siendo que, el contrato como categoria
general es cbligatorio sea un contrato de derecho privado o publico, pues en ambos
Casos ocurre exactamente lo mismo: "un ccuerdo de declaraciones de voluntad para
crear, regular, modificar o extinguir enfre las partes una relacién obligacional de
cardcter patimonial. Asimismo, en uno y ofro Derechos [piblico v privade} el conitrato
es obfigatorio en cuanto se haya expresado en él",

En general, incluyendo el case de los confratos en los que participa como parte el
Estado (para adguirr o contratar segin el caso un bien, un servicio o la ejecucion de
una obra), estos fienen como caracteristica ser uno de' prestaciones reciprocas, es
deck un contrato en el cual los partes que lo celebran son deudoras vy acreedoras g
una de lo ofra, con independencia de ia cantidad de prestaciones ¢ las que cada
una de ellas se obliga frente a ia otra, es decir, son aquellos en los que ios benaficios o
ventajas que las partes pretenden lograr a fravés de ia celebracién y ejecucion del
contraio son reciprocos.

. Sobre el particular De la Puente y Lavaliet sefiala que "Basta que los contratanies

acvuerden, mediante el consentimiento, que existen obligacicnes vinculadas entre si
por ese mismo consentimiento, para que en virtud de ia fuerza obligatoria que la ley
concede af contrato, la obligacién de un contratante sea correlativa a la obligacién
del ofro y corran paralelas durante toda ia vida del contrate, de tal manera que si una
de efias deja de cumpiirse se pierde ese paralelismo, o aof menos hay peligro de que se
pierda, por lo cual el remedic es el dejar la otra parte de estar obligada por su
obligacidn cerrelativa, con lo cual se recupera el equilibrio perdido”,

. Adicionalmente a las caracteristicas de los contratos, en los casos en Jos gue una de

las parfes sea la Administracién, deberdn tenerse en cuenta las disposiciones
confenidas en el régimen de confratacion estatal, es decir principaimente enia tey y
su Reglamento. En estos casos, las dispasiciones civiles serdn Gnicamente supletorias en
defecto de la norma de contratacion publica v ofras nommas de Derecho PGblico,
debiendo primar la normativa especifica, tal como se detcllard en el acdpite
siguiente.

El Contrato Administrativo en especial

En el caso de los contrates en los que sea parte una entidad estatal y que se celebren
para adaquirr un bien, contratar un servicio o la ejecucién de ung obra, existen
disposiciones especiales que ie dan un car@cter especial, tanto desde el punto de
vista formal (necesidad de forma escrita), como sustancial {cldusulas obligatorias v

4 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Estudios del contrato privade. Cultural Cuzco

S.A. edifores, Lima 1983, Tomo L Pag. 477.
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prerogativas especiales) que en estricto desigualan a las partes y constifuyen, en los

" hechos, una suerte de condrato de adhesion en el cual el marco de negociacién de

las portes es limitado, dentro de los propios lineamientos establecidos en la respectiva
normativa, las Bases del procesos v en los mdrgeneas denire de ios cudles se puede
tener por valida una propuesta y por subsistente un contrato.

. Asi, el articulo 142° del Reglamento aplicable, establece que:

“El contrato estd conformado por e documento que lo confiene, las Bases
Integradas v la oferta ganadora, asf como los documentos derivados del proceso
de seleccidn que establezcan obligaciones para las partes y gue hayan sido
exprasamente sefglados en el confrato.

£l conirato es obligatorio para las partes y se reguia por las normas de este Titulo.
Los conirafos de obras se reguian, ademds, por el Capitulo il de este Tituio. En o no
previsto en la tey vy el presente Regiamenfo, son de aplicacion supleforia las
normas de deracho pUblice y, sélo en qusencia de ésfas, las de derecho privado”.

. En este esguema, no puede negarse que existe una preeminencia de la parte estatal,

que establece las condiciones de la convocatoria, los requerimientos técnicos
minimos v las propias Bases integradas a ios que debe someterse todo posior que
desee optar por ia Buena Pro del proceso de seleccion convocade. No obstante, adn
bajo dicho marco desigual. existen garom as o normas minimas de proteccion parg la
parfe privada, como lo vienen a ser los siencnos posmvos - incluida la aprobacién de
ampliaciones de plazo, la solucion via arbitral de las potenciales controversias entre las
partes v, ia propia presuncién de licitud de ios actos de la Administracidon. de modo ial
que emitidos estos, el Confratista pueda tener lo relativa certeza de su validez y
permanencia en &l tiempo.

. Debe tenerse en cuenta que, en estos casos, la vinculacién de la entidad con el ofre.

asl como la relacién de derechos y deberes que nacen como consecuencia de elio,
no nacen de un acto unilateral, sea este un acto administrativo © un acto
reglamentaria, sing por el confrario, de un acto bilateral, en el que existe una
conjuncién de voluniades entfre 1o enfidad susceptible de ser considerada
administracién publica y su confraparte privada, pero delimitando dichag voiuntad
comun a un conjunfo de prerregativas de la Admmis‘rramon y garaniias gue se oforgc

o] qu ienes actlan como su contraparte contractual.

. Por los primeros, la entfidad sigue actuando con prerrogativas unilaterales bajo

condiciones preestablecidas — tal y como ocurre con la aprobacién de adiciondles,
con Ja nulidad administrativa del contfrato o la aprobacién de reducciones, mienfras
que por fos segundos se establece como contraparte, un minimo establecido por el
Estado como aceptable, para un adecuado funcionamiento del mercado en el gue
participa como confraparte confractual - tal y como ocurre ¢con la clausula arbifral
para la solucion de confroversias v ia aprobacion de sus solicitudes en los casos en los
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cuales ia LCE o el Reglamente le da valor afirmativo al siiencio que se genere en el
contrato, como ya se ha mencionado.,

. En este senfide, tales cldusulos fienen una doble funcién: por un lado, velar por el

adecuado use de los recursos publicos, pero por ofro, otorgar la suficiente
predictibilidad del’ contfratista, que le permita conocer los alcances de  sus
obligaciones y prerrogativas.

EXCEPCION DE CADUCIDAD Y EXCEPCION DE INCOMPETENCIA

En relacion a la excepcidn de caducidad, sefiala o ENTIDAD que el arficulo 201° del
REGLAMENTO  establece que cudlquier confroversia  relacionada  con el
pronunciamiento de la ENTIDAD respecto a las solicitudes de ampliacion de plozo
podrd ser sometida a conciliacién y/o arbitraje dentfro de ios quince {15) dias habites
posteriores a a comunicacion de esta decision,

EL CONSORCIOC formulé su solicitud de ampliacién de plazo N° 03 por freinta y dos {32)
dias calendario mediante Carta N° 020-2015-CT de fecha 30 de marzo de 2015, la
misma que fuvo respuesta mediante Resolucion de Secretaria General N° 0057-015 de
fecha 22 de abril de 2015,

. De acuerdo al arficuio 201° del REGLAMENTO, EL CONTRATISTA tenia quince (15) dias

habiles siguientes al pronunciamiente de LA ENTIDAD para sjercitar st accion, esto es,
a partir del 23 de abril de 2015 para interponer su demanda arbitral, siendo que e
plazo vencia el 13 de mayo de 2015, habiendo EL CONTRATISTA interpuesto demanda
arbitral el 25 de junio de 2015 conforme obra en autos, por io que EL CONSORCIO
habria actuado fuera de los plazos establecidos en el REGLAMENTQO,

B articuio 52° de la LEY estableceria que el plazo contenido en el articuio 201° del
REGLAMENTC para someter controversias a conciliocién y/o arbitraje seric de
caducidad

Por su parte, sefiala EL CONSORCIO gue lg sclictud de ampliacion de piazo N° 03
quedd consentida e 21 de abril de 2015, foda vez que LA ENTIDAD contaba hasta el
dia 20 de marzo de 2015 para emitir pronunciamiento frente a la citada solicitud de
ampliacidn de plazo N° G3 de conformidad con fo establecido en el articulo 201° de EL
REGLAMENTO.

Dado lo anterior, hablendo quedado aprobada automdticamente la soliciiud de
ampiiacién de plazo N° 02, carecia de objeto la emision de la Resolucidn de
Secretaric General N° 0057-2015-FONDEPES/SG. la misma que fuera emitida vy
notificada recién et 22 de abril de 2015, es decir, fuera el plazo maximo establecido
para emitir el pronunciamiento respectivo.
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Al respecto, la Direccién Técnico Normativa del OSCE, en la Opinidn N° 45-2011/DTN
ante la consulta si resulta aplicable el plazo de caducidad en el presente caso, sefiala
lo siguiente:

“No obstante, este plazo de caducidad no podria aplicarse en el supuesto que la
ENTIDAD omita pronunciarse expresamente respecto de fo solicitud de ampliacion
presentada por el contratista en el plazo que te ha sido conferido por el articulo 201°
del REGLAMENTO, pues en este supuesto operg de monera aufomdtica bajo
responsabiiidad de o ENTIDAD, no pudiendo pronunciarse posteriormente sobra ia
procedencia de ia solicitud de ampliacién de plazo presenfada por el CONTRATISTA".

La propia ENTIDAD habria aceptado que su pronunciamiento frente a la solicitud de
ampliacién de plazo N° 03 del CONSORCIO habria sido extempordneo, por lo gue no
seria aplicable al presente caso el plazo de caducidad aducido.

En relacién a fa excepcion de incompetencia, sefiala LA ENTIDAD que EL CONTRATISTA
fiene como cuarta y quinta pretensidn que se declars ia existencia de un abuse de
derecho ascendente a §/. 75,643.15 (Sesenia vy Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres
con 15/100 Soles) vy en caso de no prosperar esta pretension se sirva declarar la
existencia de un enriguecimiento sin causa ascendente al mismo monteo.

LA ENTIDAD manifiesta que tales pretensiones constituyen materic no arbitfrable
conforme se desprendetia del arficulo 52° de i LEY, resuliando gjenas o extraias ala
relacion contractual.

Frente a lo anterior, sefiala & CONSORCIO gue ningin extremo de la LEY sefiala que &l
Enriquecimiento sin causa o el Abuso de Derecho serian materia no arbitrable, siendo
que el convenio arbitral indicaria que todo conflicio que se suscite entre las partes
seria sometido a concifiacion y/o o arbitrgje, elio sin excluir controversia aiguna o de
determinada naiuraleza.

Estando a lo manifestade por ias partes, el Arbitro Unico observa que el Organismo
Supervisor de las Confrataciones del Estado (OSCE}, en la Opinidn N° 45-2011/DIN de
fecha 04 de mayo de 2011 ha seficlado lo siguiente:

"No obsfante, este plgzo de caducidad no podria aplicarse en el supuesto gue g
ENTIDAD omita _pronunciarse expresamente respecto de lg solicitud de ampliacion
presentada por el confratista en el plazo que le ha sido conferido por el articulo 201°
del Reglamento, PUES EN ESTE SUPUESTO OPERA DE MANERA AUTOMATICA BAJO
RESPONSABILIDAD DE LA ENTIDAD, NO PUDIENDO PRONUNCIARSE POSTERIORMENTE
SOBRE LA PROCEDENCIA DE LA SOLICITUD DE AMPLIACION DE PLAZO PRESENTADA POR
EL CONTRATISTA",
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De esa manera, en observancia y aplicacién del criterio establecido por el propio
OSCE, corresponde declarar INFUNDADA [a excepcion de caducidad deducida por fa
ENTIDAD,

De ofro lado, en relacidn a la excepcién de incompetencia, el Arbitro Unico advierte
gue en aplicacion del articulo 40° de fa LEY DE ARBITRAJE, el mismo es competenie
para conocer ei fondo de la controversia y para decidir sobre cualesquiera cuestiones
conexas y accesorias a ella que se promueva durante las cctuaciones arbitrales, asi
como para dictar las reglas complementarias para la adecuada conduccidn vy
desarrollo de fas mismas.

En concordancia con io anterior, el articuio 41° de la Ley de Arbifrgje establece que el
Arbitro Unico es el Unico competente para decidir sobre su propia competencia,
incluso sobre las excepciones u obieciones al arbitraje relativas o la inexistencia,
nulidad, anulabilidad, invalidez o ineficacia del convenio arbitral o por no estar
pactado el arbitraje para resolver la materia controvertida o cualesquiera ofras cuya
estimacién impida entrar en el fondo de la confroversia. Se encuentran comprendidas
en este dmbito las excepciones por prescripcidn, caducidad, cosa juzgada y
cualquier ofra que fenga por obieto impedir la confinuacion de las actuaciones
arbifrales. S

Estando a ello, advirtiendo la existencia y contenide del convenio arbitral consignado
en lo Cldusula Deécimo Octava del Contrato N° 068-2014-FONDEPES/PGA, suscrito para
la ejecucidon de Obra "Mejoramienio de los Servicios del Desembarcadero Pesquero
Ardesanal en lo Localidad de Morro Sama, Distrito de Sama, Regidén Tacna”, vy
observando la no exclusion de materia alguna, sea de forma especifica © por alguna
naturaleza en general, y advirtiendo ia ne vuineracién del ordenamiento juridico, el
Arbitro Unico declarara INFUNDADA la excepcién de incompetencia deducida por la
ENTIDAD.

SOBRE EL TOTAL DE PUNTOS CONTROVERTIDOS DEL PRESENTE CASO ARBITRAL
En el presente caso, los puntos controvertidos establecidos han sido los siguientes:
De la Demanda presentada con fecha 25 de junio de 2016
1) PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si cofresponde © no declarar
consentida la solicitud de ampliacion de plazo N° 03 por treinta y dos {32) dias
caiendarios formulada por EL CONSQORCIO, por haberse configurado el silencio
positivo, y consecuentemente se declare nula y/o sin efecto ia Resolucién de

Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG de fecha 22 de abril de 2015.

2) PRETENSION ACCESORIA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si
comesponde o no gue se disponga el reconocimiento de mayores gastos
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generales por la ampliocidn de ploze N® 03 ascendente a S/. 75,643.15
(Sesenta y Cinco Mit Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Scles), mas el
Impuesto General a las Ventas {IGV), regjusies ¢ intereses, ordendndose su

pPago.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL Determinar si corresponde o no declarar
fundada g solicitud de ampliacion de plazo N° 03 por treinta y dos (32) dias
caiendarios, mds mayores gastos genercles ascendenfe a §/. 75643.15
[Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mdas el
Impuesto General a las Venias (IGV), reqjustes e intereses, ordendndose su
pago, y consecuenfemente se declare nula y/o sin efecto la Resolucion de
Secretaria Generai N° 0057-2015-FONDEPES/SG de {echa 22 de abril de 2015,

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no declarar la
existencia de un mayor costo ascendente a $/. 75,643.15 {Sesenta y Cinco Mil
Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el impuesto General a las
Ventas {IGV), reajustes e intereses, ordendndose su pago.

CUARTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no declarar la
existencia de un Abuso de Derecho ascendente a S/, 75,643.15 {Sesenia vy
Cinco Mil Seisclentos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el Impuesto
General a los Ventas (IGV), reqiustes & intereses, ordendndose su pago.

QUINTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si coresponde o no declarar
existencia de un Enriguecimiento Sin Causc ascendente a §/. 75,643.15
{Sesenta v Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el
impuesto General a las Ventas [IGV), redjustes e intereses, ordendndose su

Rago.

SEXTA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si coresponde o no ordenar o LA
ENTIDAD asumir la integridad de los Costos v Costas que generen el presente
proceso arbitral.

De la Reconvencién de la ENTIDAD presentada con fecha 11 de agosfo de 2015

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no declarar la
nulidad de plenc derecho de la aprobacion de la ampliacion de piazo N° 03
producida por aplicacién del silencio administrativo positivo conforme o
dispuesto por el numeral 3) del articule 10° de la Ley N° 27444, Ley del
Procedimiento Administrativo General, aplicable al presente caso conforme al
numerad 52.3 del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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9) SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no ordenar
CONTRATISTA asumir la integridad delos costos y costas det proceso arbitral

Al respecto, el Arbifro Unico estima pertinente analizar en primer lugar el primer y
segundao punto contfrovertido, ¢ saber:

Determinar si corresponde o no declarar consentida la solicitud de ampliacion de
plazo N° 03 por freinta y dos (32) dias calendarios formulada por EL CONSORCIO, por
haberse configurado el silencio posifivo, y consecuentemente se declare nula y/o sin
efecto o Resolucion de Secrefaria General N° 0057-2015-FONDEPES/$G de fecha 22 de
abril de 2015, vy,

Determinar si corresponde o no que se dispongea el reconocimiento de mayores gasfos
genercles por lo ampliacién de plozo N° 03 ascendente a §/. 75,643.15 (Sesenta y
Cinco Mil Seiscienfos Cuarenia v Tres con 15/100 Soles), mds el impuesio General a las
Ventas (iGV), reajustes e intereses, ordendndose su pago.

FUNDAMENTOS DE LAS PARTES:

Altespecio, sefiala EL CONSORCIO que mediante Carta N° 020-2015-CT recepcicnada
por ia ENTIDAD con fecha 30 de marzo de 2015, solicitd ia ampliacién de plazo N° 03
por treinta vy dos (32} dlas calendario debido a lo falta de frente de trabajos de
excavaciones que conllevaron ¢ fa paralizacién de la obra, y por haberse vencido 1os
plazos para el pronuncicmiento de la ENTIDAD respecto a las consuitas que afectaron
la programacion de obra.

La ENTIDAD habria contado con veintion (21} dios para la emision de proenunciamiento
frente ¢ g Sclicitud de Ampliacidn de Plaze N 03 formulada por EL CONSORCIO
conforme lo establece el articulo 201° de EL REGLAMENTO,

Sin embargo, tal como guedaria acredifade a partir del propio contenido de o
Resolucion de Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG, fa cifada Resclucion
habria sido emitida vy notificada recién el 22 de abrii de 2015, es decir, fuera el plazo
maximo establecido para emitir el pronunciamiento respectivo.

En ese sentido, seficla EL CONSORCIO que la solicifud de ampliacion de piazo N° 03
quedd consentida & 21 de abril de 2015, toda vez que LA ENTIDAD contaba hasta el
dia 20 de marzo de 2015 para emitir pronunciamiento frente o lg cifada solicitud de
ampliacidn de plazo N° 03 de conformidad con 1o establecido en et articulo 201° de EL
REGLAMENTQ.
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Estando a to anterior, de manera accesoria, sefiala EL CONSCRCIO que habiéndose
demostrado que la Solicitud de Ampliacidn de Plaze N° 03 quedé consentida,
comesponderfa ordenarse a LA ENTIDAD que ésta reconozca y pague tos gasios
generales a favor de EL CONSORCIO, ascendentes a la suma de §/. 75,643.15 {Sesenta
y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), més el Impuesto General a
las Ventas {IGV}, redjustes e intereses.

Del lado de la ENTIDAD, ésta sefiala que con fecha 30 de marzo de 2015 recibid la
solicitud de ampiiacion de piazo N° 03 por un periodo de treinta y dos (32} dias
calendario, la misma que fuera framitada mediante Carta N° §20-2015-CT.

frente a dicha solicitud, con fecha 22 de abrif de 2015 LA ENTIDAD emitié [a Resolucion
de Secretaria General N° 57-2015-FONDEPES/SG donde resuelve denegar la
Ampliacién de Plazo N° 03 por el plazo de treinta y dos (32) dias calendario, nofificada
el mismo dia mediante Carta N°¢ 087-2015-FONDEPES/SG.

Sefiala LA ENTIDAD que EL CONTRATISTA basa sus pretensiones uUnicamente
argumentando silencio administrativo positivo a su favor, aduciendo que LA ENTIDAD
comunicd su decision fuera del plazo establecido en la norma, esto es nofificd su
decisién el 22 de abril de 2015, cuando el plaze mdaximo para el pronunciamiento
vencid el 20 de abril de 2015.

‘De acuerdo o lo sefclado, LA ENTIDAD emitié pronunciamiento extempordneo; sin

embargo, el arbifro el arbitro debe tener en cuenia que para gue exista silencio
positive administrativo, éste debe contar con requisitos esenciales exigidos por la LEY
para el oforgamiento de una ampliacién de plazo.

Las razones que habria tenido LA ENTIDAD por las cuales denegd la soficitud de
ampliacion de plazo N° 03 son estrictamente técnicas, las cuales fueron sustentadas
en el Informe N° 028-2015-FONDEPES/DIGENIPAA.

EL CONSORCIO alega como justificacion técnica y material de su pedido el hecho de
haberse encontrado un manto rocoso, lo cual manifiesta le impedia avanzar {FALTA
DE FRENTES DE TRABAJC), toda vez que no exsie partida contractuat de excavacion
de terrenos de esta naturdlerza.

Al respecto, el Inspector de Obra, a ftravés del Informe N°  024-2015-
FONDEPES/DIGENIPAA/ACEM/DVC de fecha 13 de marzo de 2015 manifestd que se
encontraban disponibles las dreas donde se podia continuar con la ejecucién de la
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obra y considerar los partidas seficladas en los asientos del Cuadernc de Obra
comrespondientes,

ASIENTG | FECHA ARGUMENTOS

&7 21.02.2015 i} Se advierte que no existe justificacion para paralizar la
obrag, ya que existen frenfes disponibles
i) Si se paraliza la cbra, seria bajo su responsabilidad.

68 21.02.2015 i} Se reitera que no existe motivo para paralizar ia obra
i) Se puede comprobar que existen frentes disponibles
dentro de la zona del plan de ejecucidn de obra

73 24.02.2015 i} Se deja constancia que la paralizacién de obra es de
decision v responsabilidad del contratista

i) Al haber culminado los trabgjos de excavacion de
zanjas del drea de desinfeccion se puede confinuar con
frabajos de cimentacién, no existe justificacion de falfa de

frente.

75 26022015 Se reitera que la paralizaciéon de la obra es injustificada

77 28.02.2015 Se reitera que la paralizacion por folta de frenfe es
injustificada

49. Refiere 1o Enfidad que de la revision de los asientos del Inspector de Obra, se observa

aue siempre hubo disponibilidad de frentes de frabgje v que lo decisidn de EL
CONTRATISTA de pargiizar la obra resulia injustificada, pues existian dreas donde podia
continuar con la normal ejecucion de la obra.

50. LA ENTIDAD, al constatar que la Obra se enconfraba parclizado injusfificadamente,

procedid a enviarle una Carta Notarial N® D57-2015-FONDEPES/SG de fecha 25 de
marzo de 2015, en la cual se exhorid al CONTRATISTA a reiniciar la ejecucion de ia
obra, bajo apercibimiento de resclver EL CONTRATO,

51, B Coordinador de Obra, mediante informe N°® 001-2015-FONDEPES/DIGENIPAA/VRHL,

cuestiona ia posicidn del CONTRATISTA, coincidiendo con el Inspector de obra al
sefiglar que al haberse terminads las excavaciones de zanjas existe frente de trabdjo
y en tanto ello es posible el inicio de ias partidas de cimentacién y demds, siendo
responsablidad del CONTRATISTA o paralizacién ocurrida, Iguatmente refiere que o
presencia de manto rocoso no afecta la ruta crftica del PERT-CPM vigente.

52. B numeral 41.5 del arficulo 41° de la LEY dispone que EL CONIRATISTA puede solicitar

ampliacion del plazo pactado por afrasos y/o parclizaciones ajenas A su voluntad,
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debidamente comprobados y que modifiquen el cronograma confractual. A su vez, o
desarrollar esta disposicién, el articuio 200° y 201° del REGLAMENTO establecen las
causales y el procedimiento de la ampliacién de plazoe, la cual constituye un derecho
del CONTRATISTA que 'a LEY reconoce, conforme al cual puede solicitar o LA ENTIDAD
la modificacién del plazo originalmente pactado siempre y cuando: 1) sea solicitado
dentro de la oportunidad establecida en la norma; 2} se fundamente en atrasos y/o
pardiizaciones ajenas al CONTRATISTA; 3} que dichos atrasos y/o paraiizaciones se
encuentren debidamente comprobados; 4) que el cronograma contractual se vea
afectado como resultado de modificar la RUTA CRITICA.

B Anexo Unico dei REGLAMENTO, en el numeral 47, define la RUTA CRITICA del
Programa de Ejecucidn de Obra como fa secuencia programada de las actividades
constructivas de una obra, cuya variacién afecta el plazo total de ta ejecucion de la
obra.

. OSCE, en su calidad de érgano rector del sistema de contratacion del Estado ha

destacado en reiteradas opiniones la relevancia de la afectaciéon de la Ruta Critica y
su incidencia en el programa de ejecucion de obra que se encuentre vigente como
condicion para la procedencia de toda solicitud de ampliacién de plazo, asi como
por ejemplo, en la Opinidn N° 027-2012/DTN, en ia cual sefiala lo siguiente:

"En esq rmedida, dentro de los quince (15) dias siguientes de concluide el hecho
invocado, EL CONTRATISTA o su representante Legal solicitard, cuantificard y
sustentard su solicitud de ampliacién de plazo directamente anfe el inspecfor o
Supervisor, segln corresponda, siempre que la demora afecte la Ruta Crifica dei
programa de ejecucién de obra vigente, y el plazo adicional resulte necesario para lo
cuiminacion de la cbra.

En ese senfido, el contenido de toda soficitud de ampiiacién de plazo seré el siguiente:

- Debe demostrarse objefivamente que los atrases y/o paraiizaciones afectaron la
rufa critica del programa de ejecucién de obra’”. )
/

La demoshracion de o afectacién mencionada es esencial para determinar la
cantidad de dias por los cuales se solicitard la ampliacion de plazo, en fanto ello, su
comprobacién cbjetiva en los términos reclamados por la Opinidon en referencia es de
cargo del CONTRATISTA solicitante, en cuyo beneficio se requiere y que, para €l caso
sub andlisis, EL CONTRATISTA no ha demostrado objetivamente la afectacion de lo
ryta Crifica det programa de ejecucion de obra.

Conforme lo sefialado por el Inspector de Obra, y por el Coordinader de Obra, luego
de consultar la programacion PERT-CPM vigente y suscrita por el Representante Legal
del CONTRATISTA, se ha advertido que ias partidas afectadas con la presencia del
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manto rocose no modifican la ruta crffica, y por lo tanto, en este extremo no cumplen
con el requisito exigide por et articulo 200° dei REGLAMENTO.

Por ofro lado, tante el inspector como el Coordinador de obra, en relacién a los
rabajos no elecutados que fueron materia de las consultas contenidas en los asientos
N° 45 v 47 del Cuaderno de Obra, han precisado que al momento en que fueron
absueltas mediante Carta N° 247-2015-FONDEPES/DINIPAA remifida ai CONTRATISTA
con fecha 24 de marzo de 2015, no evidencian afectacidon alguna a la ruta critica,
situacidn que no ha sido comprobada por EL CONTRATISTA, con lo cuad no se cumptié
en especifico con la condicidn establecida en ef Uliimo pdarrafo del articulo 196° del
REGLAMENTO.

En tal sentido, LA ENTIDAD refiere que deberia tenerse en cuenta que at tratarse de un
acto nulo, el silencic positive administrativo no sutte efectos of amparo de o
establecido en el inciso 3) del arficulo 16° de la Ley 27444 (Ley del Procedimiento
Administrativo General) que establece:

Arficulo 10°% Causales de nulidad: Son vicios del acto administrative, que causarn Su
nulidad de plenc derecho, fos sigulentes:

[

3. Los actos expresos ¢ los que resulten como consecuencia de la aprobacion
auvfomdtica o por silencio administrativo positivo, per los que se adquiere facultades o
derechos, cuando son confrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen
con los requisitos, documentacidn o fradmites esenciales para su adquisicién.

De esa forma, LA ENTIDAD solicita que se considere nula la aprobacién automdatica de
la soliciud de ampliacion de plazo N°® 03 del CONSCRCIO en virfud de que EL
CONTRATISTA no cumplid con acreditar objefivamente la afectacion a la ruta crifica
del programa de ejecucion de obra, lo cual constituye requisito esencial exigido por el
arficuic 200° de ia LEY para la aprobacidn de fa ampliacion de plazo.

Respecto o la pretension accesoria a la primera pretensidn principal, esto es, se
ordene el reconocimiento v pago de mayores gastos generales ascendente a §/.
75.643.15 (Sesenta y Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles}, mds el
Impuesto General a las Ventas (IGV), reajustes e intereses, sefiaia la ENTIDAD que al no
existir un silencio administrativo positive valido, es decir, siendo nula la aprobacion ficta
de lg solicitud de ampliccidn de plaze N° 03, 1o accesorio sigue la suerte de o
principai, es decir, debe declararse infundado o improcedente el pago de mayores
gastos generales.

Pagina 32 de 44



ARBITRO UNICO
CASO ARBITRAL CONSORCIO TACNA - FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO ~ FONDEPES

POSICION DEL ARBITRO UNICO

41. Bl arficulo 201° del REGLAMENTO establece lo siguiente:

“{..)
Articulo 201.- Procedimiento de ampliacion de plazo

Para que proceda una ampliacion de plaze de conformidad con o establecido
en el articuio precedente, desde el inicio y durante la ocurrencia de la causal, el
contratista, por intermedio de su residente, deberd anotar en el cuaderno de obra
las circunstancias que o su criterio ameriten ampliacién de plazo. Denfro de los
quince [15) dias siguientes de concluido el hecho invocado, el confratista o su
representante legal solicitard, cuantificard y sustentard su soficitud de ampliacion
de plazo ante ei inspector o supervisor, segun corresponda, siempre gue la demora
afecte la ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente y el plazo
adicional resulte necesario para la culminacién de la obra, En caso que el hecho
invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion centractual la soficitud se
efectuard anfes del vencimiento del mismo.

£l inspector o supervisor emitird un informe expresando opinién socbre lg soficifud
de ampliacion de plazo v lo remitiré a la Enfidad, en un plkazo no mayor de siefe (7]
dias, contfados desde el dia siguiente de presenfada la soiicitud. La Enfidad
resolverd sobre dicha ampiiacién v nofificard su decisién af contratista en un piazo
mdximo de catorce (14} dias, contados desde el dia siguiente de la recepcién del
indicado informe. De no emifise pronunciamienfo alguho dentrc del plazo
sefiglado, se considerard ampliado el plazo, bajo responsabilidad de fa Entidad.

Toda solicitud de ampliacion de plaze debe efectuarse denfro del plazo vigenfe
de ejecucidn de obra, fuera del cual no se admifird fas solicitudes de ampliaciones
de plazo.

Cuando las amplicciones se sustenfen en causales diferenfes o de disfinias
fechas, cada soficitud de ampliocién de plaze deberd framitarse y ser resuelfa
independientemente, siempre que las causales diferenfes no corespondan a un
mismo periodo de flempo sea este parcial o fotal,

En tanfo se trate de causgies que no fengan fecha previsia de conciusién,
hecho que deberd ser debidamente acreditado y sustenfado por el conirafista de
obra, la Entidad podra oforgar ampliaciones de plozo parciaies, a fin de permitir
que los confratistas valoricen tos gastos generales por dicha ampliocion parcid,
para cuye efecto se seguird el procedimiento antes sefaiado.

La ampliccidn de plazo obligard ol contfratiste o presenfar al inspector ©
supervisor un calendaric de avance de obra volorizodo actualizado y la
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programacicén PERTCPM comrespondiente, considerando para elle sélo las partidas
que se han visto afectadas y en armonia con la ampliacién de plazo concedida,
en un plazo que no excederd de diez (10} dias contados a partir def dia siguiente
de Ia fecha de noftificacién al confrafista de o Resolucién que aprusba o
ampliocion de plaza. Elinspector ¢ supervisor deberd elevarlos o la Entidad, con los
regjustes concordados con el residente, en un plazo mdximo de siefe (7} dias,
contados a partir de la recepcidn del nveve calendario presentado por el
confratista. En un plazo no mavyor de siefe (7) dios, contados a partir del dia
siguiente de la recepcidn del informe del inspector o supervisor, ia Entidad deberd
pronunciarse sobre diche calendario, el mismo que, una vez gprobado,
reemplazord en todos sus efectos af anterior. De no pronunciarse ta Entidad en el
plazo sefialade, se tendrd por aprobado el calendario elevado por el inspector o
supervisor,

Cuaiguier confroversia relacionada con el pronunciamiento de la Entidad
respecto o las solicifudes de ampliacion de plozos podrd ser somefida ¢
conciliacion ylo orbitraje denfro de los quince (15) dias habiles posteriores @ o
comunicacién de esfa decision.”

é2. E Organismo Superviser de las Contrataciones del Estado [OSCE), en la Opinidn N° 045-
2011/DTN, con motivo de absolver diversas consultas sobre ampliaciones de plazo en
coniratos de obra, ha establecido los siguientes criterios:

)

2.1 “;Qué procedimiento se debe seguir o de gué manera podemos hacer que
una Enfidad confratante emita una resolucién de ampliocién ganada por el
contratista (consentida} por silencio adminisfrativo positive, feniendo en cuenfa
que en la parte final del parrafo segundo del arf. 201 del Reglamento de ia Ley
de Confrafaciones y Adquisiciones del Estado’ establece: “{..}) De no emifirse
pronunciamienio alguno denfro del plazo sefalade, se consideraré ampliado
el plazo, bajo responsabilidad de Ig Entidad”; sin embargo la citada norma no
esfablece qué accidn hay que efercer en caso la Enfidad se nlegue o emitir la
correspondienfe resolucién, pese a habérsele requerido mediante carfa v ef
plazo de ejecucién de obra esfé por vencer o ya haya vencido y la obra ain
no ha side concluida?”,

s Da ia revisidn de 1o consutta planteada se desprende que esta se encontrarke referida o la aplicacién del
arficuio 201 del Reglamenio de la Ley de Confrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N°
184-2008-EF, el cudi reguia el procedimiento de ampliacion de plazo en la sjecucidn de obras, y no al articulo
201 del Reglomentc de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado medionte Decreto
Supremao N° 084-2004-PCM, el cudl regulaba ef contenido del confralo,
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£l arficulo 200 del Reglamento establece las causales que, de verificarse,
autorizan al contratista a solicitar o ampliacidn del plazo confractual en la
efecucion de obras.

Por su parte, el articulo 201 del Reglamento reguia los aspectos relacionados
con el procedimiento de ampliacién de plazo, entre estos, el plazo con &l
que cuenta la Entidad para pronunciarse sobre fa solitud de ampliacion
formulada por el contfratista.

Asl el segundo parrafo del articuio 201 del Reglomento establece que “La
Entidad emiticd resolucién sobre dicha ampliccién en un plazo maximo de
diez 10} dias, contados desde el dia siguiente de la recepcidn del indicado
informes”, precisando que “De no emitirse pronunciamientc aigunc deniro

del plaro sefalado, se considerard ampliade el plazo, bajo responsabilidad
de la Entidad."” (Ef resaltado es agregado).

Como se aprecia, denfro de ios diez [10] dias siguienfes a la recepcion del
informe en el cual el inspector o supervisor opina sobre la procedencia de la
solicitud de ampliacién del plazo confractual presentada por el conlratista,
Ia Entidad debe emitir la resolucién mediante la cual se pronuncia sobre
dicha solicitud.

Es importante precisar que denfro de este plaze la Enfidad no solo debe
cumpllr con emifir la resolucién mediante la cual se pronuncia sobre o
solicitud de ampliacion, sinc que también debe cumplir con notificarla
formalmente ol confrglista pora gue este conozca de forma cierta vy
oportuna la decision de g Entidad?.

2.1.2 Adicionalmente, el articulc 201 del Reglamento precisa que eén caso la

Enfidad no cumpla con emitir y nofificar la resolucién mediante Ia cual se
pronuncia respecto de la solicitud de ampliacién presentada por ef
coniratista er el plazo que se le ha concedido para tal efecto, o solicitud del
confrafista se considerard concedida o aprobada vy, por fanto, ampliado el
plazo contractual, bajo responsabiidad de la Enfidad.

¢ De acuerdo con & arficulo 201 delf Regiamento, una vez recibida ia solicitud del contratista, “E inspector o
superviser emitird un Informe expresando opinidn sobre fa soficitud de ampliaeidon de plazo y fo remifird a la
Enfidad, en un plaze no mayor de siefe (7} dios, contados desde el dia siguiente de preseniado la solicitud.”

7 Opinidn N® 051-2010/DTN.
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2.1

Al respecto, debe indicarse que, en esfe supuesto, la ampiiacion del plazo
confractual es qutomdticg v se produce por el solo ranscurso o vencimiento
del plazo concedido g la Entidad para pronunciarse respecio. de la solicitud
de agmpliacién presenfada por el contratisia.

Asl, la aprobacidén automdtica de o solicitud de ampliacion del plaze
confractual se convierte en una especie de sancién a la inaccidn de la
Entidad que persigue resolver una sifuacién que no puede manfenerse en
suspenso pues ello podria evitar la oportung efecucidn de ias presfaciones
del confratista o que eslas devengan en mas onerosas para este.

De conformidad con lo expuesto, debe indicarse que la normafiva de
contrataciones dei Estado ha establecido el plazo en ef que g Enfidad debe
emitir y nofificar la resolucién mediante la cual se pronuncia respecto de ia
solicitud de ampliacién del plazo contfractual presentada por el contratista -
dentro de los diez (10) dias siguientes a ta recepcion del informe en el cual el
inspector ¢ supervisor opina scbre la procedencia de la solicitud de
ampliacién de plazo- precisondo que de no emitir y notificar la respectiva
resolucién en dicho plazo, ia solicitud se considerard concedida o aprobada
v, por tantfoc, ampliado el plazo confractual bajo responsabilidad de la
Entidad.

En esa medida, si una Enfidad dejé franscurir ef plazo para pronunciarse
respecto de lg soiicitud de ampliacion del plazo confractual presenfada por
un contrafista sin emifir v nofificar la respectiva resolucion, el plazo se

enfenderd ampliado, por lo que posteriormente no cabe lg emision de

resolucion glgung sobre el particular por parte de Ig Entidad.

“;En relacién con el mismo precepto normativo (ari. 201 del D.S. N° 084-2008-
EF8), si el coniratista presenta a la supervision una ampliacién de plazo
conforme al procedimiento establecido en el arficule anfes indicado y la
Enfidad no se pronuncia dentro del plazo que le oforga lo norma, se enliende
que la ampliacién quedé consentida de pleno derecho, perc la Enfidad
posteriormenfe (fuera de piazo) emite una resolucién denegande ia
ampliacién de plazo que quedd consenfida por silencio administrativo
positive ¢En este caso se aplicaria el plazo de caducidad (15 dias habiles)
establecido en la norma? :Es decir pese a que lo ampliacién quedé
consenfida el coniratista obligatoriamente tiene que someter la ampliacién a
conciliacién o orbifraje denfro del plazo de 15 dias hdbiles para que el

g De la revision de la consulta planteada se desprende gue esta se enconiraria referida a o oplicacion del
artficulo 201 dei Regiomento de la Ley de Confrataciones del Estado, aprobado medianie Decreto Supremo N°
184-2008-EF, el cual regula el procedimiento de ampliocion de ploze en la gjecucion de cbras, y no al articulo
201 del Reglamenio de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. oprobado medianie Decrefo
Supremo N° 084-2004-PCM, el cual reguiaba ef contenido del confraio,
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derecho del coniratista se materidglice y quede firme? ;O se enfiende que la
resolucién emitida fuera de plazo es nula de pleno derecho?”

Como se ha sefialade al absolver la consulfa anterior, la normativa de
contrataciones del Estado ha establecido el plazo en el que la Entidad debe
emifir y nofificar la resoiucién mediante la cual se pronuncia respecto de la
solicitud de ampliacién del plozo contractual presentada por el contrafista,
precisando que de no emitise y nofificarse ia respectiva resolucion en dicho
plazo, el plazo contractual se considerard automdticamente ampliado, bajo
responsabllidad de o Enfidad, por o que con posterioridad a esta
ampliacién no cabe I emisidn de resolucion alguna sobre el particular por
parte de la Entidad.

Ahora bien, el Gitimo pdrrafo del articuio 201 del Reglamento establece que
“Cualquier controversio relacionada cen el pronuncigmiento de g Enfidod
respecto a las solicitudes de ampliacién de plazos podrd ser somefida o
conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias hdbiles posteriores o
lcy comunicacion de esta decisidn.” (El subrayado es agregado].

De acuerdo con fa disposicion citada, cualquier confroversia relacionada
con el pronunciamiento de la Entidad respecto de la solicitud de ampiliacion
del plazo confractual presentada por el confratista podrd ser sometida o
conciliacién y/c arbifraje, en un plazo de quince (15] dias habiles posteriores
a la comunicacién de esta decision.

Al respecto, debe indicarse que la posibifidad de someter o conciliacion y/o
arbitraje la resolucion mediante o cual la Enfidad se pronuncia respecto de
o solicitud de ampliacién presentada por el confrafista, implica que dicha
Enfidad haya emitido sy decision de manerg formal esto es, mediante una
resolucion que haya sido comunicada o nofificada al confratista dentro del
plazo de diez (10) dias hdbiles previstc en el arficulo 201 del Reglamento. En
este supuesto, si el contratista no concuerda con el pronunciamiento de fa
Entidad, ya sea en todo o en parte, podrd recurrir a conciliacion y/o arbitraje
dentro de! plazo de caducidad de quince (15} dias hdbiles previsto en el
Gitimo pdrrafo del arficulo 201 deil Reglamento.

No obstante, este plazo de coducidad no podria aplicarse en_ el supuesto
que lg Enfidad omita pronunciarse expresamente respecto de [g solicitud de
ampliacién presentada por el contratista en el plaze gue le he ha conferido
el arficuio 201 del Reglamento, pues en este supuesto fa ampliacién opera
de manera automdtica bajo responsabilidad de la Entidad, no pudiendo
esta pronunciarse posteriormente sobre la procedencia de fa soficitud de
ampliacién presentada por el confratista.
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En todo caso, si of momento de realizar la liquidacion de la obra existen
discrepancias enfre la Entfidad v el contrafista, cualquiera de esfos podrd
someter dicha discrepancia a conciliacion y/o arbitraje hasta antes de fa
culminacién del contrato, conforme a lo previsto en el primer pdrrafo del
articulo 52 de la Ley y el articuio 214 del Regiamento.

Cabe precisar que, de acuerdo con lo previsto en ef articulo 42 de la Ley, los
confratos de ejecucién de obra culminan con o liquidacion vy pago
correspondiente of confratisia.

()"

Conforme o descrito, carece de validez todo pronunciamiento de la ENTIDAD
tendiente a denegar una solicitud de ampliacién de plazo que quedd aprobada de
manera automdtica debido al no pronunciamiento oportuno por parte de aquélia.

En efecto, conforme lo indicado en el numeral 2.1.2 de la citada Opinién N° 45-
2011/DTN, debe advertirse que la ampliacion del plazo contractual es automdatica y se
produce por el solo transcurse ¢ vencimiento del plazo concedido a LA ENTIDAD para
oronunciarse respecto de la solicitud de ampliacion presentada por EL CONTRATISTA.

Ash, la aprobacién automdtica de la solicitud de ampiiacion det plaze confractual se
convierte en una especie de sancién a la inaccion de LA ENTIDAD que persigue
resolver una situacién que no puede mantenerse en suspensc pues ello podria evitar la
oporiuna ejecucién de las prestaciones del confrafista o gque estas devengan en mas
anerosas para éste.,

En el mismo sentfido, conforme (o indicado en la citada Opinidn N° 45-2011/DTN en el
numeral 2.1.1, i UNA ENTIDAD DEJO TRANSCURRIR EL PLAZO PARA PRONUNCIARSE
RESPECTO DE LA SOLICITUD DE AMPLIACION DEL PLAZIO CONTRACTUAL PRESENTADA
POR UN CONTRATISTA SIN EMITIR Y NOTIFICAR LA RESPECTIVA RESOLUCION, EL PLAZO SE
ENTENDERA AMPLIADO, POR LO QUE POSTERIORMENTE NO CABE LA EMISION DE
RESOLUCION ALGUNA SOBRE EL PARTICULAR POR PARTE DE LA ENTIDAD.

Al respecto, et Arbitro Unico estima pertinente precisar a la partes que conforme lo
establecido en la Tercera Disposicién Complementaria Final del Regiomento de la Ley
de Conirataciones del Estado, aprobade por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, {as
opiniones mediante las que ef OSCE absuelve consultas sobre la normativa de
contrataciones del Estado tienen cardcier vinculante, por o que corresponde
declarar FUNDADA la primera pretension principal del CONTRATISTA, fendienfe o
declarar ia aprobacién automdtica de la solicitud de ampliacién de plazo N° 03, por
el término de treinta y dos {32) dias calendario, y en consecuencia, nula fa Resolucion
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de Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG de facha 22 de abril de 2015.

Sin perjuicio de lo anterior, el Arbitro Unico estima pertinente precisar que la pretension
accesoria o la citada pretension principal NO RESULTA FUNDADA, foda vez que se
advierte en autos que no se ha respetado ni observado lo establecido en el articulo
202° del REGLAMENTO, esto es, no se ha diferenciado ni efectuado el debido cdlculo
de los gastos generailes conmespondientes a la ampliacién de plazo N° 03 en funcidn de
la naturaleza de la causal que generd las mismas.

En efecto, no existe discrepancia en autos respecto de la causal que motive el pedido
de una ampliacion de plazo N° 03 por parte del CONTRATISTA, esto es, la paralizacion
por falta de frentes de trabaio, siendo que para una causdl de fal naturcleza,
comesponderd el pago de mayores gastos generales debidamente acreditados por el
CONTRATISTA, lo cual no se ha efectuado en autos, al haberse remitido un cdiculo
meramenie matemdtico.

En efecto, conforme to estoblecido en el arficuio 202° del REGLAMENTO, los
ampliaciones de plazo en los confratos de obra dardn lugar al pago de mayores
gastos generales variables iguales al nUmero de dias correspendientes a la ampliacion
mulfiplicados por el gasto general variable diario, salvo en los cases de prestaciones
gdicionales de obra.

Sélo cuando la ampliacion de plazo sea generada por la PARALIZACION TOTAL de lo
obra por causas ajenas a la voluntad del contratista, dard lugar al page de mayores
gastos generales varables debidamente acreditados. de aguellos conceptos gue
forman parte de la estructura de gastos generales variables de la oferta econdmica

del contratisia o del valor referenciat, segin el caso. Mg @ iget of U

De esa forma, o prefensién accesoria a ia Primera Prefension Principal dei Consorcio
resulia improcedente, debiendo acreditar debidamente ante la ENTIDAD los mayores
gastos generales producto de la ampliacién de plaze N° 03, lo cual podrd hacerlo
mediante una valorizacion especial de gastos generales durante la gjecucidn de la
obra, o de ser el caso, al momento de efectuar la liquidacion de la obra.,

En virtud de lo anterior, CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento sobre las demds
pretensicnes del CONSORCIO al resultar pretensiones de naturcleza subordinada o las
pretensiones primera y segunda, con excepcion de la pretension relativa a los costos y
costas del proceso.

En relacién a la reconvencion de la ENTIDAD, conforme lo indicado lineas ariba, ésta
formula reconvencion formulando las siguientes pretensiones:
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PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare la nulidad de pleno derecho de fa
aprobacién de la ampliacién de plazo N° 03 producida por apiicacion del silencio
administrative positivo conforme lo dispuesto por ef numeral 3} del articulc 10° de lao
Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, aplicabile af presenfe caso
conforme ol numeral 52.3 del arficule 52 de la Ley de Confrafaciones del Estado.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se ordena al CONTRATISTA asumir la integridad
delos costos v costas del proceso arbitrat

Al respecto, conforme lo indicado lineas ariba, nc existe discrepancia entre las partes
respecto o reconocer el pronunciamiento extempordneo por parfe de la ENTIDAD
frente a la soliciiud de ampliacidon de pigzo N° 03 del CONSORCIO, por lo que existe
coincidencia de ambas partes en sefialar lo propio.

En tal sentido, conforme lo indicado por OSCE en o antes citada Opinidn N® 45-
2011/DTN, LA APROBACION AUTOMATICA DE LA SOLICITUD DE AMPLIACION DEL PLAZIO
CONTRACTUAL SE CONVIERTE EN UNA ESPECIE DE SANCION A LA INACCION DE LA
ENTIDAD que persigue resolver una situacidn que no puede manienerse en suspenso
pues ello podria evitar la oportuna ejecucion de las prestaciones del contratista o que
estas devengan en mds onerosas para éste,

En al mismo sentido, la citada Opinidn N° 45-2011/DTN, se sefiala que “si ung Enfidad
dejé franscurir el plazo para pronunciarse respecto de la solicitud de ampliacicn del
piazo confractual presenfada por un confratista sin emifir v notificar fa respectiva
resolucion, el plazo se entenderd ampiiado, per ic que POSTERIORMENTE NO CABE LA
EMISION DE RESOLUCION ALGUNA SOBRE EL PARTICULAR POR PARTE DE LA ENTIDAD",

Por oiro lado, en relacion a la aplicacion de la Ley N 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, al presente case, debe sefialarse que conforme lo establecido
en g Opinidn N° 072-2011/DTN de fecha 11 de julio de 2011, “anfe la ausencia de
regulacién de algin hecho o situacion en la normativa de contrataciones def Esfado
gue se ocupa de la ejecucion confractudl, ser¢ necesario recurr, supletoriamente, o
las disposiciones del Codigo Civil que resuiten compatibies, y no a las disposiciones de
la Ley N° 27444, pues, como se ha indicade, estas resulfarfan incompatibles con la
Ibgica confractual”,

Continua a citada Opinién N° 072-2011/DTN, que “cabe precisar que la aplicacion
supletforia de las disposiciones compatibles del Cédigo Civil a las disposiciones de o
normative de contrataciones del Estado que regula ta ejecucion contfractual, no
afecta la aplicacion de las disposiciones de fa Ley N° 27444 g las actuacicnes infernas
que permiten ¢ los Enfidodes expresar su voluniaod en el marco de una refacién
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contractual bajo el dmbito de la normativa de confrataciones del Estado".

En tal orden de ideas, conforme 1o indicado en la citada Opinidon N° 072-2011/DTN,
debe indicarse que las disposiciones de la Ley N° 27444 no serian de aplicacion
supletoria a las disposiciones gue regulan la gjecucion de los contratos celebrados
bajo el dmbito de la LEY y su REGLAMENTO.

"

fodo por lo cual, conforme lo establecido por OSCE, resulta INFUNDADA la primera
pretension de la ENTIDAD.

X.10 COSTOS Y COSTAS DEL ARBITRAJE

81,

82

83.

En cuantc a costas y costos se refiere, los articulos 56° 69°, 70° y 73° de fa Ley de
Arbitraje, Decreto Legisiative N° 1071, disponen que los Arbitros se pronunciardn en el
Laudo sobre los costos del arbitraje, teniendo presente, de ser el caso, lo pactadc en
al convenio, y gue si el convenio no contiene pacto alguno, los Grbitros se
pronunciarén en el Laudo sobre sy condena o exoneracion, teniendo en cuenta el
resultado o senfido del mismo.

Los costos incluyen, pero no se limitan, a ias refribuciones del Arbitro Unico y de los
abogados de las partes; y, en su caso, la retribucion ala instituciéon arbitral. Ademés, el
arficulo 73° en su inciso primero establece gue en el loudo los &rbitros se pronunciardn
por su condena o exeneracion, teniendo en cuenta ef resultado o sentido del mismo.,
$i no hubiera condeng, cada parte cubrird sus gasfos v los gue sean comunes en
iguales proporciones.

En este senfido. el Arbitro Unico ha apreciado durante ia prosecucion del proceso que
ambas partes han actuado, finalmente, basadas en la existencia de rgzones parg
litigar que a su criterio resultan atendibles, y que por ello, han lifigado honestamente y
convencidas de sus posiciones ante la controversia. Por consiguiente, considera que
no coresponde condenar a ninguna de ellas al pago exclusivo de los gastos del
proceso arbiircl, es deci, CADA PARTE DEBE ASUMIR EL 50% DE TODAS LAS COSTAS Y
COSTOS DEL PRESENTE PROCESO.

X.1% DE LA PRUEBA ACTUADA Y LOS ARGUMENTOS EXPUESTOS

84,

Por Gltimo, el Arbifro Unico deja constancia que para la expedicidn de este Laudo ha
anaiizado todos los argumenios de defensa expuestos por las partes y axaminado s
pruebas presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y ai principio
de libre valoracion de la prueba recogido en el articulo 43° de La Ley de Arbitraie.
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a5, En ese sentido, se deja constancia de que la decision contenida en el presente Laudo
es el resutado del andlisis redlizado vy de la conviccidn asumida por el Arbitro Unico
obre Ias controversias sometidas o esta jurisdiccion, al margen de que aigunas de lds
pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos esgrimidos por las
partes no hayan sido expresamente citados en el presente Laudo.

84. Del mismo modo, se deja constancia de que durante la framifacion de todo este

proceso arbitral y en la expedicion de este Laudo se han tenido presente y respetado
los principios del Derecho a un Debido Proceso que orientan y ordenan todo arbiirgje.

Por lo que el Arbitro Unico, en derecho;

En relacién a la demanda del confratista
PRIMERO: Declarar INFUNDADA la excepcidn de caducidad deducida por la ENTIDAD,

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA o excepcidon de incompetencia deducida por 1o
ENTIDAD.

TERCERO: Declarar FUNDADA la primera pretension principal del CONTRATISTA, fendiente a
declarar la aprobacién automdtica de la solicitud de ampliacién de plaze N° 03, por el
término de treinta y dos (32) dias calendario, y en consecuencia, nula ia Resclucion de
Secratario General N® 0057-2015-FONDEPES/SG de fecha 22 de abril de 2015,

CUARTO: Decliarar INFUNDADA g pretensidn accesoria o la primera pretension principal
del CONTRATISTA, tendiente o que se disponga el reconocimiento de mayores gastos
generales por la ampliacion de plazo N° 03 ascendente a §/. 75,643.15 (Sesenta y Cinco
Mil Seiscienios Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el Impuesto Generai o las Ventas
GV, reqjustes e intereses, toda vez que se advierte en autos que no se ha respetado ni
observado o establecido en el arficulo 202° del REGLAMENTO, esto es, no se ha
diferenciade ni efectuado el debido cdlcuio de ios gastos generales corespondientes a la
ampliacién de plazo N° 03 en funcidn de la naturaleza de la causal que generd la misma:
paralizacion de obra, debiendo proceder EL CONSORCIO conforme a lo indicado en la
oarte considerativa,

QUINTO: Dada su naturaleza subordinada, declaorar NO HA LUGAR o emision de
pronunciamiento sobre la segunda pretension principal delr CONTRATISTA, tendiente a
deciorar fundada ia solicitud de ampiiacion de plazo N° 03 por treinta y dos (32) dias
calendarios, mas mayores gastos generales ascendente a §/. 75,643.15 {Sesenta y Cinco
Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), més el impuesto General a las Ventas

Paging 42 de 44



ArsirRo UNICO
CASO ARBITRAL CONSORCIO TAGHNA - FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERQ ~ FONDEPES

(IGV), reqjustes e infereses, ordendndose su pago, y consecuentemente se declare nula
y/o sin efecto la Resolucién de Secretaria General N° 0057-2015-FONDEPES/SG de fecha 22
de abril de 2015.

SEXTO: Dada su naturaleza subordinada, declarar NO HA LUGAR la emision de
pronunciamiento sobre la tercera pretension principal del CONIRATISTA, fendiente a
declarar lo existencia de un mayor costo ascendente a $/. 75,643.15 {Sesenta y Cinco Mil
Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), md&s el impuesto General a las Ventas {IGV),
recjustes e infereses.

SEPTIMO: Dada su naturaleza subordinada, declarar NO HA LUGAR la emision de
pronunciamiento sobre la cuarta pretension principal del CONTRATISTA, tendiente a
declarar la existencia de un Abuso de Derecho ascendente o §/. 75,643.15 (Sesenta y
Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el Impuesto General a los
Ventas {IGV), regjustes e intereses.

OCTAVO: Dada su naturdieza subordinada, declarar NO HA LUGAR ia emision de
pronunciamiento sobre la cuarta pretension principal del CONTRATISTA, tendiente a
deciarar la existencia de un Abuso de Derecho ascendente a §/. 75.643.15 (Sesenta y
Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), mds el Impuesto General a las
Ventas {IGV), recjustes e infereses.

NOVENO: Dada su naturaleza subordinada, declarar NO HA LUGAR la emision de
pronunciamienic sobre ia quinta pretension principal det CONIRATISTA, tendiente a
declarar existencia de un Enriguecimiento Sin Causa ascendente a $/. 75,643.15 {Sesenfay
Cinco Mil Seiscientos Cuarenta y Tres con 15/100 Soles), més el Impuesto General a las
Ventas {IGV), redjustes e intereses.

DECHWO: Declarar INFUNDADA la Sexia Pretensidn Principal del CONTRATISTA.

En reiacién a la reconvencién de la ENTIDAD

DECIMGC PRIMERO: Declarar INFUNDADA o Primera Pretension Principal de la ENTIDAD,
tendiente a declarar la nuiidad de pleno derecho de la aprobacion de la ampliacion de
plazo N° 03 producida por aplicacién del silencio administrativo positivo conforme lo
dispuesto por el numeral 3} del arficuio 10° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo Generai.

DECIMO SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la Segunda Pretension Principal de ia ENTIDAD.
DECIMO TERCERO: Dispéngase que coresponde a cada parte asumir el 50% de (03

honorarios del Arbitro Unico vy Secretaria Arpitral, debiendo asumir cada parte los propios
gastos que le hubiese devengado su defensa en el presente caso arbitral.
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DECIMO CUARYTO: Establézcase los honorarios del Tribunal Arbitral y de la Secretaria Arbitral
en los montos previamente cancelados,

DECIMO QUINTO: Ordénese a la Secretaria Arbitral para gue remita un ejemplar del
presente Laudo Arbitrai al Crganismo Supervisor de las Confrataciones del Estade para su
publicacidn respectiva.

Noftifiquese ¢ las partes.

aoln1c 15
JESUS GAB’RIEL PA{NIORA BENITES
Arbiiro Unico

PATRICIA C. DUENAS LIENDO
Secretario Arbitral
Direccién de Arbifraje Administrativo del OSCE

Paginu 44 de 44



