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Exp. SO035-2017/SNA/OSCE

I DATOS GENERALES Y ABREVIATURAS

1.1 Datos Generales:

Demandante, FONDEPES o Entidad: Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero-
FONDEPES.

Demandado, Consorcio o Contratista: Consorcio Ingenieria Hidrdulica,
conformado por las empresas BISONTE INGENIEROS CONTRATISTAS S.R.L y
ESCORPION CONSULTORES INGENIEROS S.A.C.

Contrato: Contrato N° 009-2015-FONDEPES/OGA, para la supervision de la obra:
“Mejoramiento de los servicios del desembarcadero pesquero artesanal en la
localidad de Morro de Sama- Provincia de Tacna — Regién Tacna”.

Monto del contrato: S/ 299 895,12 (Doscientos noventa y nueve mil ochocientos
noventay cinco con 12/100 nuevos soles)

Cuantia de la controversia: Indeterminada

Proceso de Seleccidon: Adjudicacién de Menor Cuantia N° 003-2015-FONDEPES,
derivada de la Adjudicaciéon Directa PUblica N° 008-2014-FONDEPES.

Fecha de convocatoria: 02 de marzo de 2015

Tribunal Arbitral: Abogados, Sergio Alberto Tafur Sdnchez (Eresidenfe), Carlos
Alberto Soto Coaguila (Arbitro) y César Walter Oliva Santilldn (Arbitro).

Secretaria Arbitral: Jessica Milagros Navarro Palomino
Fecha de inicio del arbitraje: 06 de febrero de 2017
Fecha de emisién del laudo: 04 de junio de 2021

N° de paginas: 75 pdginas

Tipo de arbitraje: Institucional, Nacional y de Derecho.

Institucion arbitral: Sistema Nacional de Arbitraje del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado.

Reglamento del Centro: Reglamento del Régimen Institucional de Arbitraje
Subsidiario en Contrataciones del Estado a cargo del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado. (Directiva N° 024-2016-OSCE/PRE)

Controversias relacionadas a las siguientes materias:

Liguidacién de obra
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Exp. S035-2017/SNA/OSCE
1.2 Abreviaturas:

Acta de Instalacion: Acta de Instalacién del Tribunal Arbitral del 07 de mayo de
2018, en la cual se fijaron las reglas del arbitraje.

Contrato: Confrato N° 009-2015-FONDEPES/OGA, para la supervision de la obra:
“Mejoramiento de los servicios del desembarcadero pesquero artesanal en la
localidad de Morro de Sama- Provincia de Tacna — Regién Tacna”.

Demandante, FONDEPES o Entidad: Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero-
FONDEPES.

Demandado, Consorcio o Coniratista: Consorcio Ingenieria Hidrdulica,
conformado por las empresas BISONTE INGENIEROS CONTRATISTAS S.R.L vy
ESCORPION CONSULTORES INGENIEROS S.A.C.

DIGENIPAA: Direccion General de Inversion Pesquera Artesanal y Acuicola
LAS PARTES: Conjuntamente el Consorcio y la Entidad.

LCE: Ley de Contrataciones del Estado en su texto aprobado por Decreto
Legislativo N° 1017 y con las modificaciones introducidas por la Ley N° 29873.

Ley de Arbitraje: Decreto Legislativo N° 1071 que norma el arbitraje.

OGA: Oficina General de Administracion del Fondo Nacional de Desarrollo
Pesquero.

Proceso de Seleccion: Adjudicacién de Menor Cuantia N° 003-2015-FONDEPES,
derivada de la Adjudicaciéon Directa PUblica N° 008-2014-FONDEPES.

RLCE: Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado en su texto aprobado

por Decreto Supremo N° 184-2008-EF modificado por Decreto Supremo N° 138-
2012-EF.
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MARCO INTRODUCTORIO

LUGAR Y FECHA DE EMISION

En la ciudad de Lima, a los cuatro(04) dias del mes de junio del ano dos mil
veintiuno (2021), el TRIBUNAL ARBITRAL, luego de haber realizado las
actuaciones arbitrales en respeto riguroso del debido proceso y la
igualdad de las partes, de conformidad con la ley y las normas
establecidas por las partes y, asimismo, habiendo escuchado sus
argumentos sobre las pretensiones planteadas en la demanda y los puntos
controvertidos fijados en este arbitraje, y habiendo finalmente realizado un
minucioso andlisis sobre todo lo debatido y los medios probatorios
aportados, se dicta el presente Laudo Arbitral de Derecho.

NOMBRE DE LAS PARTES, DE SUS REPRESENTANTES LEGALES

Demandante

Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero - FONDEPES con RUC
N°20137921601, con domicilio en Av. Petit Thouars N° 115 — distrito de
Cercado de Lima, provincia y departamento de Lima, PerU y con direccidén
electrénica BZUMAETA@fondepes.gob.pe y
HARANIBAR@fondepes.gob.pe , debidamente representado por su
representante legal Blanca Estela Zumaeta Oropeza

Demandado

Consorcio Ingenieria Hidraulica (BISONTE INGENIEROS CONTRATISTAS S.R.Ly
ESCORPION CONSULTORES INGENIEROS S.A.C) con domicilio en Av. Nueva
Zelandia N° 539, Urb. La Capilla — distrito de Juliaca, provincia de San
Romdan y departamento de Puno, PerU y con direccién electrénica
ROJAS_20180_CONSULTOR@hotmail.com, debidamente representado por
su representante legal Elizabeth Campos Mamani.

CONVENIO ARBITRAL

El presente arbitraje se sustenta en el convenio arbitral contenido en la
Clausula Décima Octava del Contrato, que expresamente senala:

“CLAUSULA DECIMA OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

1. Las partes acuerdan que las confroversias que surjan sobre la
ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad
o invalidez del Contrato, se resolverdn mediante conciliaciéon y/o
arbitraje, con excepcion de aquellas referidas en el articulo 23 de la
Ley Orgdnica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, Ley N° 27785 y demds que por su naturaleza
sean excluidas por ley.
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2. Las partes acuerdan que todos los conflictos que deriven de la
ejecucidn e interpretacion del presente contrato incluidos los que se
refieran a su nulidad e invalidez, serdn resueltos mediante arbitraje
institucional bajo la organizacion y administracion de los érganos del
Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE y de acuerdo a su
Reglamento.

a) Sila confroversia senalada en la solicitud o demanda arbitral es
menor o igual a 30 (treinta) Unidades Impositivas Tributarias,
vigentes a la fecha de su presentacion, el Tribunal Arbitra estard
compuesto por drbitro Unico.

b) Sila confroversia senalada en la solicitud o demanda arbitral es
mayor a 30 (freinta) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes a la
fecha de la de su presentacion, el Tribunal Arbitral estard
compuesto por tres drbitros.

c) Sila confroversia senalada en la solitud o demanda arbitral es
indeterminable el Tribunal Arbitral compuesto por tres drbitros.

3. Las partes acuerdan que las actuaciones arbitrales se realizardn en los
plazos establecidos sin que el Tribunal Arbitral tenga facultad alguna
para ampliarlos lo modificarlos, no siendo posible que el Tribunal
Arbitral haga uso de la facultad contenida en el numeral 4 del articulo
34 del Decreto Legislativo N° 1071.

4. El Laudo Arbitral emitido obligard a las partes y pondrd fin al
procedimiento de manera definitiva, siendo el mismo inapelable ante
el Poder Judicial o cualquier instancia administrativa tiene el valor de
cosa juzgada y se ejecutard como una sentencia.

5.  Para la interposicion de recurso de anulacion del Laudo Arbitral ante
el Poder Judicial las partes acuerdan que, no constituird requisito de
admisibilidad de dicho recurso la presentacion de recibo de pago,
comprobante de depdsito bancario, fianza solidaria por el monto
laudado o cualquier otfro tipo de carga o derecho a favor de la parte
vencedora, creado o por crearse.

DESCRIPCION DEL CONTRATO

Como consecuencia de la Adjudicacion de Menor Cuantia N°003-2015-
FONDEPES derivado de la Adjudicacion Directa Publica N° 008-2014-
FONDEPES, las partes suscribieron el Contrato de Supervision de Obra N°
009-2015-FONDEPES/OGA cuyo objeto es la contratacion de la supervision
de obra: “Mejoramiento de los Servicios de Desembarcadero Pesquero
Artesanal en la Localidad de Morro Sama, Distrito de Sama, Provincia de
Tacna, Regidon Tacna”, conforme a lo detallado en las Bases Integradas,
cuyo plazo de ejecucion era de 344 dias calendario, el mismo que se
computa desde el dia siguiente de la suscripcion el contrato o del inicio de
ejecucion de obra, el que suceda Ultimo.

El monto total del confrato asciende a S/ 299 895,12 (Doscientos Noventa
y Nueve Mil Ochocientos Noventa y Cinco con 12/100 Soles), que incluye
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todos los impuestos y tributos de Ley. Este monto comprende el costo de la
consultoria de la obra, todos los seguros e impuestos, asi como cualquier
otro concepto que sea necesario para la correcta ejecucion de la
prestacién materia del contrato.

DESIGNACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

ARBITRO DESIGNADO POR LA PARTE DEMANDANTE:

El abogado Carlos Alberto Soto Coaguila fue designado como drbitro por
FONDEPES, mediante Carta N° 1689-2017-OSCE/DAR el 13 de septiembre
de 2017.

El 20 de septiembre de 2017, mediante Carta s/n el abogado Carlos
Alberto Soto Coaguila comunico a la Direccion de Arbitraje Administrativo
del OSCE su aceptacion formal al cargo de drbitro. Asimismo, cumpliendo
con su deber de declaracion y aceptacién, adjuntd a la referida Carta su
Declaracién de Imparcialidad e Independencia, segun lo requerido, asi
como su Revelacion correspondiente.

ARBITRO DESIGNADO POR EL CONSORCIO

El abogado César Walter Oliva Santillan, fue designado como drbitro por
el CONSORCIO mediante Carta N° 1688-2017-OSCE/DAR.

El 15 de septiembre de 2017, mediante Carta s/n el abogado César Walter
Oliva Santillén, comunicd a la Direccidon de Arbitraje Administrativo del
OSCE su aceptacion formal al cargo de drbitro. Asimismo, cumpliendo con
su deber de declaracion y aceptacion, adjunté a la referida Carta su
Declaracién de Imparcialidad e Independencia, segin lo requerido, asi
como su Revelacion correspondiente.

PRESIDENTE DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El abogado Sergio Alberto Tafur SGnchez fue designado como Presidente
del Tribunal Arbitral por los Co-arbitros César Walter Oliva Santillén y Carlos
Alberto Soto Coaguila, mediante Carta s/n el 23 de enero de 2018.

Por consiguiente, mediante Carta s/n presentada a la Direccién de
Arbitraje Administrativo del OSCE el 23 de febrero de 2018, el abogado
Sergio Alberto Tafur Sédnchez comunicd su aceptacion formal al cargo de
Presidente del Tribunal Arbitral. Asimismo, cumpliendo con su deber de
declaracion y aceptacion, adjuntd a la referida Carta su Declaracion de
Imparcialidad e Independencia, segin lo requerido, asi como su
Revelacién correspondiente.
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6. REGLAS PROCESALES APLICABLES

De acuerdo a lo senalado en la cldusula décimo octava del contrato, se
debe de tener en cuenta lo siguiente:

“(...) Las partes acuerdan que todos los conflictos que deriven de la
gjecucion e interpretacion del presente contrato, incluidos los que se
refieran a su nulidad e invalidez, serdn resueltos mediante arbitraje
institucional bajo la organizacidon y administracion de los érganos del
Sistema Nacional de Arbifraje del OSCE y de acuerdo a su Reglamento.

(.)"

En concordancia con lo anterior, mediante el numeral V del Acta de
Instalacién del Tribunal Arbitral de fecha 07 de mayo de 2018 (en lo
sucesivo, “Acta de Instalacion”) se establecié que las reglas procesales
aplicables al presente proceso son los siguientes:

NORMAS APLICABLES AL PROCESO ARBITRAL

“(...)] Asimismo, se regird por la Directiva N° 024-2016-OSCE/CD -
“Reglamento del Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario en
Confrataciones del Estado a cargo del OSCE” (en adelante, la Directiva),
aprobada mediante Resolucidn N° 275-2016-OSCE/PRE de fecha 22 de julio
de 2016, la Directiva N° 021-2016-OSCE/CD - “Tabla de Gastos Arbitrales
Aplicables a los Arbitrajes Organizados y Administrados por el OSCE y los
Arbitrajes Ad Hoc", aprobada mediante Resolucion N° 238-2016-OSCE/PRE
de fecha 18 de junio de 2016, y por el Decreto Legislativo N° 1071, Decreto
Legislativo que norma el Arbitraje.”

7. LEY APLICABLE AL FONDO DE LA CONTROVERSIA

En el contrato, se establece lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMO SEXTA: MARCO LEGAL DEL CONTRATO

Solo en lo no previsto en este contrato, en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, en las directivas que emita el OSCE y demds
normativa especial que resulte aplicable, seran de aplicacion supletoria las
disposiciones pertinentes del Cédigo Civil vigente, cuando corresponda, y
demds normas de derecho privado”

En consecuencia, de acuerdo con el confrato y por un criterio de
temporalidad en la aplicacion de la norma, la ley aplicable al fondo de la
controversia es la Ley de Contrataciones del Estado (en adelante “LCE”,
aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017 (modificado mediante la
Ley N° 29873) y su Reglamento (en adelante el “RLCE”), aprobado por
Decreto Supremo N° 184-2008-EF (modificado mediante el Decreto
Supremo N° 138-2012-EF).
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SEDE DEL ARBITRAJE

Segun lo dispuesto en el numeral 8.2.2 de la Directiva N° 024-2016-
OSCE/CD- "Reglamento del Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario
en Confrataciones del Estado a Cargo del OSCE” (en adelante, la
“DIRECTIVA”), la sede del presente arbitraje es el local institucional central
del OSCE ubicado en la ciudad de Lima.

ANTECEDENTES PROCESALES

El 06 de febrero de 2017, la ENTIDAD presentd ante la institucion arbitral
(OSCE) su demanda arbitral, con las siguientes pretensiones:

“i) PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que, vuestro Tribunal Arbifral declare Ila
nulidad y como consecuencia de ello la ineficacia e invalidez de la Liquidacién
del Contrato Obra presentada por el Consorcio Ingenieria Hidrdulica el 27 de
diciembre de 2016, mediante Carta N° 099-2016-CIH/C y la subsanacién remitida
mediante Carta N° 001-2017-CIH/C; y vdlida de Resolucidn de Secretaria N° 004-
2017-FONDEPES/SG que observa la liquidacion.

ii) SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que, vuestro Tribunal Arbitral ordene que la
demandada asuma el pago de los costos y costas que correspondan a la
tramitacion del presente proceso arbitral, mds los intereses legales que se deriven
del mismo.

El 09 de mayo de 2017, el CONSORCIO presentd su contestacion de
demanda.

El 02 de junio de 2017, la ENTIDAD presentd al centfro su absolucion a la
contestacion de demanda.

El 07 de mayo de 2018 se llevd a cabo la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral en las instalaciones de la sede institucional del OSCE. La
ENTIDAD participd en la referida audiencia; por otro lado, se dejo
constancia de la inasistencia del representante del CONSORCIO, pese
encontrarse debidamente notificada. Asimismo, en dicha audiencia.

El 26 de junio de 2018, la ENTIDAD comunica la variacion de su domicilio
procesal a la direccidon Av. Petit Thours N° 114, Lima.

El 28 de marzo de 2019, mediante Resolucion N° 04, el TRIBUNAL ARBITRAL
citd a las partes a la Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios
e llustracién de Hechos para el dia 09 de mayo de 2019.

El 08 de mayo de 2019, la ENTIDAD solicita que se reprograme la Audiencia
de Saneamiento Procesal, Conciliacién, Determinacién de Puntos
Conftrovertidos y Admisidon de Medios Probatorios e llustracion de Hechos,
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debido a que no contaban con el profesional técnico para la referida
audiencia.

El 09 de mayo de 2019, mediante Resolucion N° 05, el TRIBUNAL ARBITRAL
reprogramé la  Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion,
Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios
e llustracién de Hechos para el dia 29 de mayo de 2019.

El 28 de mayo de 2019, la ENTIDAD amplid sus pretensiones de la demanda
y ofrecié nuevos medios probatorios que la sustentan. La pretension es la
siguiente:

i) Segunda Pretensidn de la demanda: Que, el tribunal arbitral realice la
liquidaciéon del contrato de supervision de la obra “Mejoramiento de los
servicios del Desembarcadero Pesquero Artesanal en la localidad de Morro
Sama, distrito de Sama, provincia de Tacna, regién Tacna”, o se disponga
se vuelva a liquidar dado que existen en las liquidaciones presentadas por
las partes, pagos indebidos y penalidades mal aplicadas, enfre ofros que
afectan el interés publico.

Revisada esta ampliacién de pretensiones, se advierte que en ella se
formulan una serie de cuestionamientos adicionales a la liquidacion
practicada por el CONSORCIO, que no fueron mencionados por la
ENTIDAD en el curso del procedimiento de liquidacion previsto en el
articulo 179° del RLCE y que distan de la liquidacion practicada
anteriormente por FONDEPES; sin embargo, la ENTIDAD expresa en la parte
final de su escrito de ampliacion lo siguiente:

En ese contexto, siendo de interés publico que la Liguidacion del Conlrato de Supervision responda 3 la
realidad de los hechos y a la correcta aplicacion de la normativa de contrataciones del estado, soictamos al
Tribunal Arbitral que, en aplicacion del numeral 3 del articulo 39 del Decreto Legisiativo N 9871, Deceio
Legislativo que norma el Arbitraje, apruebe la modificacidn o ampliacion de nuestra demanda st y
establezca como punto controvertido la realizacion de la liquidacion del contrato de supervisiin & i ol
‘Mejoramiento de los servicios del Desembarcadero Pesquero Aresanal en ia localidad de Moms Sams
distrito de Sama, provincia de Tacna, regidn Tacna', 0 en todo caso disponga que se vuslhe & lguier Sl
que en ias liquidaciones realizadas por Ias partes existen pagos indebidos y penafidades mal apicatss, snlie
otros que justifican que la Liquidacidn sea correctamente calculada con la finaidad de schoconer B

controversia de fondo surgida entra las partes.

10.

El 29 de mayo de 2019, mediante Resolucidon N° 06, el TRIBUNAL ARBITRAL
admitid la ampliacion de pretensiones de la demanda, por lo que
reprogramé la  Audiencia de saneamiento procesal, conciliacion,
determinacién de puntos confrovertidos, admision de medios probatorios-
audiencia de ilustracidon de hechos y audiencia de pruebas para el dia 16
de julio de 2019, con la finalidad de otorgarle al CONTRATISTA un plazo de
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quince (15) dias hdbiles para que pueda manifestar lo conveniente a su
derecho.

11. El 18 de junio de 2019, el CONTRATISTA cumple con absolver la ampliacion
de demanda presentada por la ENTIDAD.

12. El 16 de julio de 2019, mediante el Acta de la audiencia de saneamiento
procesal, conciliacién, determinacion de puntos controvertidos, admision
de medios probatorios-audiencia de ilustracidon de hechos y audiencia de

pruebas, el Tribunal Arbitral fijd como puntos controvertidos los siguientes:

“PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no declarar
la nulidad y como consecuencia de ello la ineficacia e invalidez de la
Liquidacién del Contrato Obra presentada por el Consorcio Ingenieria
Hidrdulica el 27 de diciembre de 2016, mediante Carta N° 099-2016-CIH/C
y la subsanacion remitida mediante Carta N° 001-2017-CIH/C; y vdlida de
Resolucion de Secretaria N° 004-2017-FONDEPES/SG que observa la
liquidacidn.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no declarar
que se redlice la liquidacién del contrato de supervision de la obra
“Mejoramiento de los servicios del Desembarcadero Pesquero Artesanal en
la localidad de Morro Sama, distrito de Sama, provincia de Tacna, region
Tacna, o si debe disponerse que se vuelva a liquidar.

TERCERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no declarar
que el Consorcio Ingenieria Hidrdulica asuma el pago total de los costos y
costas que correspondan a la tramitacion del presente proceso arbitral,
mas los intereses legales que se deriven del mismo.

En esta audiencia, a la cual solo asistic FONDEPES, el TRIBUNAL ARBITRAL
luego de escuchada la argumentacién brindada, requirid a la ENTIDAD
asistente presente los siguientes documentos:

“5.1 La liquidacion de la obra! que estima corresponda al presente
contrato.

5.2 El Acta de Constatacion Fisica

5.3 Términos de Referencia.

5.4 Cheques o constancias de los depdsitos del Ultimo pago efectuado

al Contratista, respecto al cual la ENTIDAD alega que no se efectud la
detraccion correspondiente.”

13. Mediante escrito s/n del 15 de agosto de 2019, la ENTIDAD cumplié con
presentar la documentacion solicitada por el TRIBUNAL ARBITRAL, siendo
importante mencionar que la liquidacidn que presentd en esta

1 Es de advertir que por error de redaccion se hace mencion al término de “liquidacion
de la obra”; sin embargo, resulta claro que la liguidacién solicitada es la que
corresponde a la “supervisidon de la obra”, pues esa la que es materia de este arbitraje,
lo que ademds asi ha sido entendido por la partes en su actuacion.
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oportunidad, resulta diferente de aquella que practicd en el curso del
procedimiento previsto en el articulo 179° del RLCE.

A fravés de la Resolucion N° 8 del 04 de setiembre de 2019 se dispuso correr
traslado al CONSORCIO de la documentacion presentada por el plazo de
20 dias hdbiles a efecto que pudiera expresar lo pertinente a su derecho.
En dicho plazo, el CONSORCIO no expresdé nada sobre el particular, tal
como se dejo constancia en la Resolucion N° 9 del 23 de octubre de 2019.

Mediante Resolucion N° 10 del 29 de julio de 2020, el TRIBUNAL ARBITRAL
dispuso: (i) Levantar la suspension de los plazos procesales del proceso
arbitral y contfinuar con las actuaciones arbitrales?; (i) Adecuar las reglas
del proceso; (i) Nofificar la liquidacién a las partes; (iv) Solicitar los alegatos
a ambas partes; y (v) Citar a una Audiencia Unica en la que se redlizard la
llustracidn de Hechos, Pruebas e Informes Orales para el dia 12 de agosto
de 2020.

El 11 de agosto de 2020, la ENTIDAD cumplidé con presentar sus alegatos
finales. El CONSORCIO no presenté alegatos segun lo solicitado en la
Resoluciéon N° 10.

El 11 de agosto de 2020, FONDEPES solicita la reprogramacién de la
Audiencia Unica.

Mediante Resolucién N° 11 del 11 de agosto de 2020, el TRIBUNAL ARBITRAL
resolvié reprogramar la Audiencia Unica para el 4 de setiembre de 2020.

Mediante Resolucion N° 12 del 28 de agosto de 2020, el TRIBUNAL ARBITRAL
resolvio: (i) Dejar constancia que a la fecha de emisidon de la resolucion,
ninguna de las partes habia cumplido con el pago de la Liquidacion de
Gastos Arbitrales de fecha 10 de marzo de 2020; (i) Otorgar un plazo
excepcional de diez (10) dias hdbiles a ambas partes, a efectos de que
cumplan con realizar el pago de los gastos arbitrales reliquidados, bajo
apercibimiento de archivar las pretensiones acumuladas; (i) Suspender la
Audiencia Unica programada para el dia viernes 4 de setiembre de 2020.

Mediante Resolucion N° 14 de fecha 29 de octubre de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL dispuso: (i) Otorgar a la Entidad por Ultima vez un plazo adicional
de diez (10) dias hdbiles, contados a partir de nofificada la presente a fin
de que cumpla con acreditar el pago de los gastos arbitrales pendientes
(Honorarios del Tribunal Arbitral y la Secretaria Arbitral SNA - OSCE)
contenidos en la Liquidacion de Gastos Arbitrales (reajuste) de fecha 10 de
marzo de 2020, bajo apercibimiento de archivar las pretensiones
acumuladas.

2 Ello debido a la suspensidon que se habia producido como consecuencia de los efectos
de la pandemia del COVID-19.
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Mediante Resolucion N° 15 de fecha 30 de noviembre de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL dispuso: (i) Dejar constancia que la Entidad no ha cumplido con
acreditar el pago de los gastos arbitrales pendientes contenidos en la
Liquidacion de Gastos Arbitrales (reajuste) de fecha 10 de marzo de 2020;
(i) Hocer efectivo el apercibimiento decretado en el segundo punto
resolutivo de la Resolucion N° 14; consecuentemente, se archiva la
pretension acumulada por parte de la Entfidad en su escrito de fecha 28
de mayo de 2019.

Mediante Resolucion N° 16 de fecha 02 de diciembre de 2020, el TRIBUNAL
ARBITRAL resolvié: (i) Archivar la pretension acumulada por parte de la
Entidad en su escrito de 28 de mayo de 2019; (i) Citar a las partes a la
Audiencia Virtual Unica en la que se realizard la llustraciéon de Hechos,
Pruebas e Informes Orales, misma que se llevard a cabo el dia 7 de enero
de 2021 a las 15:00 horas a través de la Plataforma “Google Hangouts
Meet”.

El 15 de diciembre de 2020, la ENTIDAD remite la acreditacion de los gastos
arbitrales a su cargo y presenta su reconsideracion a la Resolucion N° 16.

Mediante Resolucion N° 17 de fecha 03 de enero de 2021, el TRIBUNAL
ARBITRAL declara fundado el recurso de reconsideracion presentado por
la ENTIDAD vy deja sin efecto lo resuelto en la Resolucion N° 15.

Mediante Resolucion N° 19 de fecha 08 de marzo de 2021, el TRIBUNAL
ARBITRAL cité a la Audiencia Unica Virtual para el dia 05 de abril de 2021.

El 05 de abril de 2021, se realizé la Audiencia Unica Virtual en la que se
realizd la llustracion de Hechos, Pruebas e Informes Orales, contando con
la participacion de la ENTIDAD; por otro lado, se dejé constancia de la
inasistencia del CONSORCIO, pese encontrarse debidamente nofificada.

El 07 y 08 de abril de 2021 el CONSORCIO presentd dos escritos con sumilla
“Para mejor resolver” y “*Para mejor resolver 2".

Mediante Resolucién N° 20 del 07 de abril de 2021, el TRIBUNAL ARBITRAL
dispuso, entre otros,: (i) tener presente los escritos presentados por el
CONSORCIO en lo que fuera pertinente, con conocimiento de su
contraparte, y (i) fijar plazo para laudar en veinte (20) dias hdbiles, el
mismo que fue prorrogado automaticamente por quince (15) dias hdbiles,
venciendo por tanto el 7 de junio 2021.

CONSIDERACIONES PRELIMINARES

CUESTION PREVIA:

Antes de comenzar a andlizar los puntos confrovertidos, corresponde
confirmar lo siguiente:
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Que, el Tribunal Arbitral se constituyéd de conformidad con el
convenio suscrito por las partes, no habiéndose objetado su
competencia o iniciado una recusacion respecto de cualquiera de
sus infegrantes.

Que, la ENTIDAD presentd su demanda arbitral y sustentd los puntos

contfrovertidos fijados en este arbitraje, dentro de los plazos
dispuestos.

Que, el CONSORCIO fue debidamente emplazada con la
demanda y sus ampliaciones, y tuvo la posibiidad de ejercer
plenamente su derecho de defensa.

Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar
todos sus medios probatorios, asi como la facultad de presentar sus
alegatos finales, siendo de su responsabilidad el haberlo o no
efectuado.

Que, el Tribunal Arbitral ha procedido a laudar dentro de los plazos
fijados en este arbitraje.

PUNTOS CONTROVERTIDOS Y MEDIOS PROBATORIOS

El TRIBUNAL ARBITRAL admiti© como puntos controvertidos de las
pretensiones planteadas en el presente arbitraje, los siguientes:

“Primera Cuestién Controvertida: Determinar si corresponde o no declarar
la nulidad y como consecuencia de ello la ineficacia e invalidez de la
Liquidacién del Contrato de Obra presentada por el Consorcio Ingenieria
Hidrdulica el 27 de diciembre de 2016, mediante Carta N° 099-2016-CIH/C
y la subsanacion remitida mediante Carta N° 001-2017-CIH/C; y valida de
Resolucion de Secretaria N° 004-2017- FONDEPES/SG que observa la
liquidacion.

Segunda Cuestion Controvertida: Determinar si corresponde o no declarar
que se redlice la liquidacion del contrato de supervision de la obra
“Mejoramiento de los servicios del Desembarcadero Pesquero Artesanal
en la localidad de Morro Sama, distrito de Sama, provincia de Tacna,
region Tacna, o si debe disponerse que se vuelva a liquidar.

Tercera Cuestion Controvertida: Determinar si corresponde o no declarar
que el Consorcio Ingenieria Hidrdulica asuma el pago total de los costos
y costas que correspondan a la tramitaciéon del presente proceso arbitral,
mas los intereses legales que se deriven del mismo.”

Asi pues, siendo el presente Arbitraje uno de derecho, corresponde al
Tribunal Arbitral pronunciarse respecto de los puntos confrovertidos,
teniendo en cuenta el mérito de las pruebas aportadas al proceso, para
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determinar sobre la base de la valoracion conjunta de ellas, las
consecuencias juridicas que se derivan para las partes en funcion de lo
que haya sido probado o no en el marco de las actuaciones arbitrales.

Debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega
un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada
posicion, de modo que logre crear certeza en el Tribunal Arbitral respecto
de fales hechos.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, en aplicaciéon del Principio de
“Comunidad o Adquisicion de la Prueba”, las pruebas ofrecidas por las
partes, desde el momento de su presentacion y admision como medios
probatorios, pasaron a pertenecer al presente arbitraje y, por consiguiente,
pueden ser utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en contra
de los intereses de la parte que la ofrecio.

Dichos medios probatorios fueron admitidos y detallados en el Acta de
saneamiento  procesal, conciliacion, determinacion de puntos
controvertidos, admision de medios probatorios, Audiencia de ilustracion
de hechos y Audiencia de pruebas de fecha 16 de julio de 2019, tal como
sigue a continuacion:

“5. El Tribunal Arbitral atendiendo a los puntos controvertidos establecidos
en el numeral precedente y a los escritos presentados por las partes,
procede a admitir los siguientes medios probatorios, fodos documentales:

5.1 Con relacién a la ENTIDAD:

En este acto el Tribunal Arbitral admite los medios probatorios todos
documentales, ofrecidos porla ENTIDAD en su escrito de Demanda Arbitral
con fecha 06 de febrero de 2017, detallados en el acdpite VI (medios
probatorios) del numeral 6.1 al 6.9 y del acdpite VIl (Anexos) del numeral
7.1al7.11.

Asimismo, advertir que mediante el escrifo “Cumplimos mandato” de
fecha 16 de febrero de 2017, el demandante subsand lo mencionado en
el numeral 6.4 del acdpite VI (Medios Probatorios) y el numeral 7.6 del
acdpite VIl (anexos), debido a un error material, puesto que la ENTIDAD
consigné en los numerales mencionados “la Carta N° 004-2014-
FONDEPES/SG", Cuando en realidad debié decir la Carta N° 004-2017-
FONDEPES/SG"’

Por ofro lado, el Tribunal Arbitral admite los Medios Probatorios
documentales ofrecidos en su escrito con sumilla “Téngase presente,
ampliamos pretension de la Demanda y ofrecemos Medios Probatorios”,
con fecha 28 de mayo de 2019, detallados en el acdpite V (Medios
Probatorios) del numeral 5.1 al 5.40.

5.2 Con relacién al CONTRATISTA

En este acto el Tribunal Arbitral admite los medios probatorios ofrecidos por
el CONTRATISTA en su escrito de Contestacion de Demanda con fecha 09
de mayo de 2017, detallados en el apartado “Documentos que sirven de
sustento” del numeral 1 al 10.”
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Asimismo, el Tribunal Arbitfral mediante el numeral V del Acta de
saneamiento  procesal, conciliacion, determinaciéon de puntos
controvertidos, admision de medios probatorios, audiencia de ilustracion
de hechos y audiencia de pruebas de fecha 16 de julio de 2019 requirid a
FONDEPES la entrega de los siguientes documentos:

° La liguidacidn del contrato obra3 que a su criterio corresponderia
tener en cuenta.*
El acta de constatacion fisica.

° Términos de Referencia.
Cheques o constancias de los depdsitos del Ultimo pago efectuado
al CONTRATISTA respecto al cual la ENTIDAD alega que no se
efectud la detraccion.

FONDEPES con fecha 15 de agosto de 2019, cumplié con el requerimiento
del Tribunal Arbitral, entregando los siguientes documentos, los mismos que
fueron admitidos como medios probatorios dentro del proceso arbitral:

° La liguidacién del contrato (que ya se ha indicado que es la que
corresponde al confrato de supervision de la obra).
° El acta de constatacion fisica

Términos de Referencia
Cheques o constancias de los depdsitos del Ultimo pago efectuado
al CONTRATISTA respecto al cual la ENTIDAD alega que no se
efectud la detraccion.

Dicha documentacion fue puesta en conocimiento del CONSORCIO
mediante Resolucidén N° 8.

De este modo, el Tribunal Arbitral deja constancia que en el estudio, andlisis
y deliberacion del presente arbitraje se tuvo en cuenta todos los
argumentos y las alegaciones efectuadas por las partes, asi como todos
los medios probatorios admitidos, haciendo un andlisis y una valoracion en
conjunto de los mismos, de manera tal que la no referencia a un
argumento o a una prueba no supone que no haya sido tomado en
cuenta para su decision.

Se debe precisar que constituyen materias no controvertidas los hechos
afirmados por una de las partes y admitidos por la otra de manera pacifica
en el franscurso de las actuaciones arbifrales y aquellos supuestos en los
cuales la Ley establece una presuncidn iuris et de iure; y que los puntos

3 Ya se ha mencionado anteriormente que ello en realidad estaba referido al “contrato
de supervisién de la obra”.

4 Ello porque en el curso de dicha audiencia el representante de FONDEPES hizo alusién a
una serie de aspectos adicionales a la primera liguidacidén que habia practicado la
ENTIDAD y que arrojarian un resultado diferente.
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controvertidos constituyen una referencia para el andlisis que debe
efectuar el Tribunal Arbitral.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS MATERIA DE LITIS

El TRIBUNAL ARBITRAL advierte que todas las pretensiones pendientes de
resolver derivan, esencialmente, de la liquidacion de la supervision de
obra. En ese sentido, considera que las dos primeras pretensiones merecen
un andlisis en conjunto, pues presentan elementos comunes. Para
finalmente, emitir un pronunciamiento sobre los costos del presente
arbitraje.

PUNTOS CONTROVERTIDOS VINCULADOS A LAS PRETENSIONES
RELACIONADAS CON LA LIQUIDACION DEL CONTRATO DE SUPERVISION DE
OBRA

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y como consecuencia de ello
la ineficacia e invalidez de la Liquidacion del Contrato de Obra presentada por
el Consorcio Ingenieria Hidraulica el 27 de diciembre de 2016, mediante Carta N°
099-2016-CIH/C y la subsanacion remitida mediante Carta N° 001-2017-CIH/C; y
valida de Resolucidn de Secretaria N° 004-2017- FONDEPES/SG que observa la
liquidacion.

Determinar si corresponde o no declarar que se realice la liquidacién del contrato
de supervision de la obra “Mejoramiento de los servicios del Desembarcadero
Pesquero Artesanal en la localidad de Morro Sama, distrito de Sama, provincia de
Tacna, regidn Tacna, o si debe disponerse que se vuelva a liquidar.

1.

1.1

BREVE RESUMEN DE LA POSICION DEL DEMANDANTE

Lo primero que el TRIBUNAL ARBITRAL advierte es que la posicidon de Ia
ENTIDAD respecto de la liquidaciéon que corresponde, ha variado a lo largo
del presente arbitraje, tal como se puede apreciar en los pdrrafos
siguientes:

POSICION DE FONDEPES EN SU DEMANDA:

Inicialmente al presentar su demanda, FONDEPES sostiene esencialmente
lo siguiente:

En primer lugar indica que del contenido del contrato se establece que la
ejecuciéon de la consultoria de obra se contabiliza desde el dia siguiente
de suscrito el contfrato y serd ejecutado de acuerdo al siguiente
cronograma:

° 15 dias para elaborar el informe de compatibilidad
° 299 dias calendario para la supervision de la obra
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° 30 dias calendario para la entrega de planos finales de replanteo y
expediente de liguidacion de la obra.

Ademds, indica que a fravés de diversas Resoluciones de Secretaria se
aprobaron 4 ampliaciones de plazo que modificaron la fecha de
culminaciéon de la obra, dichas ampliaciones son:

N° Resolucién de Dias Culminacién de la
Ampliacién Secretaria calendarios Obra
Ampliados

N° 069-2016-

01 FONDEPES/SG 81 05/05/16
N° 080-2016-

02 FONDEPES/SG 30 04/06/16
N° 088-2016-

03 FONDEPES/SG 27 01/07/16
N° 101-2016-

04 FONDEPES/SG 39 09/08/16

Senala que, a pesar de haber otorgado ampliaciones de plazo, mediante
Carta N° 422-2016-FONDEPES/OGA de fecha 12 de agosto de 2016, se
resolvid el Contrato N° 068-2014-FONDEPES/OGA para la ejecucion de la
obra “Mejoramiento de los servicios del Desembarcadero Pesquero en la
localidad de Morro Sama, distrito de Sama, Regién Tacna”, por
incumplimiento de las obligaciones contractuales del Consorcio Tacna
(ejecutor de la obra).

En atenciéon a ello, la ENTIDAD aduce que mediante Carta N° 088-2016-
CIH/C, el CONSORCIO presento su Ultimo entregable segun el contrato.

La ENTIDAD sostiene que mediante Carta N°  449-2016-
FONDEPES/DIGENIPPA del 11 de noviembre de 2016 se devolvid al
CONSORCIO el expediente presentado por la supervision por ser
observado y estar inconcluso.

Asimismo, FONDEPES argumenta que mediante Carta N° 090-2016-CIH/C
del 01 de diciembre de 2016, el CONSORCIO volvid a presentar su Ultimo
entregable senalando que habia cumplido con levantar todas las
observaciones formuladas.

La DIGENIPAA recomendd tframitar el pago al CONSORCIO, mediante
Informe N° 111-2016-FONDEPES/DIGENIPAA del 12 de diciembre de 2016;
en atencién a que mediante Carta N° 094-2016-CIH/C del 05 de diciembre
de 2016, el CONSORCIO solicito el pago del ultimo entregable del servicio
de supervision de obra y anexd la Factura N° 02-000533.
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Es por ello, que el 13 de diciembre de 2016, mediante el Acta de
Conformidad, la DIGENIPAA otorgd la conformidad para el pago por la
presentaciéon de los planos de replanteo y expediente de liquidacion del
confrato de obra.

Luego de efectuada la Ultima prestacion, el CONSORCIO presentd su
liguidacion del contrato de supervision, la que fue observada por la
ENTIDAD vy subsanada parcialmente por el CONSORCIO (es decir, sin que
recoja todas las observaciones de FONDEPES). Teniendo en cuenta ello,
FONDEPES senala que somete a arbitraje la liquidaciéon de Contrato de
Supervision de la Obra N° 009-2015-FONDEPES/OGA, redlizada por el
Consorcio, la misma gue observd mediante la Resolucidén de Secretaria
General N°004- 2017- FONDEPES/SG notificado el 11 de enero de 2017,
dentro del plazo previsto por la LCE vy su Reglamento.

Profundizando mds sobre el tema, senala que mediante Informe N° 001-
2017-FONDEPES/DIGENIOAA/AOEM/pmda, se determind que la
liquidacion elaborada por el CONSORCIO no considerd las penalidades,
las detracciones; y que las facturas presentadas que sustentaban el costo
directo y los gastos generales de las ampliaciones de plazo N° 01, 02, 03 y
04 consighaban emisores que no se entraban vigentes en el portal web de
la SUNAT, por lo que en atencion de las observaciones anteriormente
senaladas, FONDEPES elabord su propia liquidacion determinando un
saldo a su favor de S/15 776,41 (Quince Mil Setecientos Setenta y Seis con
41/100 Soles), segun el siguiente detalle:

CUADRO RESUMEN DE LIQUIDACION
. ' 1
MONTO CONTRATADO: 299,895.12 ADELANTO:
SIN, IGV. 254,148 41 SIN.IGV,
ITEM DESCRIPCION MONTO CONTRATADO | MONTO EJECUTADO MONTOS PAGADOS SALDO
A 8 c FaB-C
A |moNTO vALORIZADO SIN REAIUSTE 20989512 269,904.12 29.991.00
Inrme co compatbldad Expedients Teanoo 2998951 20,989.51 0.00)
|Valorizacions del N*01 & N°07 239,916.10 239.914.61 1.49)
[Amptadion de Plazo N"03, 04 y 07 0.00 .00
Enkoga deo Planos Replaneo y Liquidadon de odra 2900051 0.00 29.980.51
H) |PENALIDADES 42,768.46 0.00 4576741
PENALIOADES 42,768.46| 000 42,760 46
DETRACCIONES -2,908.95| 2,698.95
SUB TOTAL y i | 15,776.41
| : '
;
[sAL00 AFAVOR DEL cONTRATSTA 18,776.41
| Sl of monto os nogativo entonces el monto es @ favor de la entidad 1

En atencion a ello, mediante Carta N° 001-2017-CIH/C de fecha 16 de
enero de 2017, el CONSORCIO presentd su levantamiento de las
observaciones, manifestando lo siguiente:
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“Los comprobantes de gastos que deben ser validados los presentamos
nuevamente, del mismo que hemos recalculado los comprobantes que se
han generado la no vigencia de recibo por honorarios del jefe Supervisor
de Obra y Asistente de supervision de obra, por lo demds gastos estan
debidamente sustentados por lo que se debe realizar la validacion,
cémputo y pago respectivo, por estar arreglado conforme a ley”. (sic)

1.12 Al respecto, FONDEPES senala que el levantamiento de observaciéon solo
sustentd S/ 13 646,39 (Trece Mil Seiscientos Cuarenta y Seis con 39/100 Soles)
en el rubro de costos por el servicio de supervision respecto a las
ampliaciones de plazo N° 01, 02, 03 y 04 de los S/ 157 222,54 (Ciento
Cincuenta y Siete Mil Doscientos Veintidds con 54/100 Soles) que indica en
su liquidacion.

1.13 Es por ello, que la ENTIDAD expresa que mediante Informe N° 003-2017-
FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/pmda se determind que el documento
presentado por el CONSORCIO, mediante el cual subsana las
observaciones planteadas a su liguidacion, no reconoce el monto
ascendente a $/42 768,46 (Cuarenta y Dos Mil Setecientos Sesenta y Ocho
con 46/100 Soles) correspondiente a la aplicacion de penalidades, asi
como tampoco considerd el monto de S/. 2,998.95 (Dos Mil Novecientos
Noventa y Ocho con 95/100 Soles), correspondiente a la detraccion del
ultimo entregable. Senala también que el sustento técnico, administrativo
y legal de la aplicacion de las penalidades, se encuentra en el Informe N°
111-2016-FONDEPES/DIGENIPAA/dvaellas.

1.14  Asimismo, FONDEPES manifiesta que la Resolucidon de Secretaria General
N°004- 2017- FONDEPES/SG que observa la liquidacion presentada por el
CONSORCIOS, fue notificada dentro del plazo previsto en el articulo 179°
del RLCE, segun el siguiente detalle:

Actunalan Plaso Inluio Tormino Cumplimiento Normmative
dentro del
190,12 2070 plaro
(Conformicsad
e e Gitime
prastacian)

Prosontacion de 5 14 12 2078 20 12 2010 27 122000 Artiowia 170
Liguidaalan (Cartm dinw el
NEORG- 2010 S/ Maglamento

Ohmervaoion de in 6 202 208 1oy oY 1%.0v.2007 Antlowiao 170
Bntivded » In LT el

wlon del Haginmento
contratista(Carts N©
00A-2017

PN P s es)

Pronunclamionto 6 dias 1207 2017 18.01.300v7 Artiowio 1 7R
dol Contratints el

nobire In Megiumesnto
Ghmervauian poar
parte do te Entidaa

> Ello, porque el CONSORCIO sostenia que no existia ningun sustento para la aplicaciéon
de las penalidades (Carta N° 001-2017-CIH/C).
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Nota: El TRIBUNAL ARBITRAL advierte un manifiesto error en el cuadro (tercera
columna, cuarta fila), en donde dice: 16.06.2016 pues a todas luces debe decir:
16.01.2017.

Por otro lado, senala que mediante el Informe N° 003- 2017- FONDEPES/
DIGENIPAA/AOEM/pmda se aprecia que las observaciones formuladas no
fueron absueltas en su totalidad por el CONSORCIO, en la medida que no
se sustenta el costo de supervision de las ampliaciones de plazo N° 01,02,
03, 04, manifestando la ENTIDAD, gque solo resultan vdlidos los recibos por
honorario del especialista en seguridad, gastos de comunicacién y alquiler
de oficina; razén por la cual, senala que el CONSORCIO renuncid a los
gastos generales variables debido a que en el cdlculo mensual del costo
de supervision solo considerd la utilidad (5%) e IGV (18%) y no presento
documentacion alguna que acredite dichos gastos.

Sobre el argumento senalado en el numeral anterior, FONDEPES
argumenta que mediante Opinidn N° 054-2014/DTN, se concluye que:

“(...) 3.2 La aprobacién de una ampliacion del plazo de un contrato de
supervision genera la obligacién de la entidad de reconocer al supervisor
los gastos o del incremento del plazo de ejecucién, siempre que se
encuentren debidamente acreditados.”

Adicionalmente, la ENTIDAD senala que el arficulo 175° del Reglamento
precisa que “las ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la
prestacién de servicios dardn lugar al pago de gastos generales
debidamente acreditados”.

Ademds, precisa que el término ‘‘servicios’’ incluye, tanto a la prestacion
de servicios general como la prestacion de servicios de consultoria; los
servicios de consultoria incluyen, a su vez, la consultoria de obras,
encontrdndose dentro de esta Ultima categoria a los contratos de
supervision de obra.

Por ofro lado, FONDEPES senala que el acto de liquidacion tiene como
propdsito que se efectué un aqjuste formal y final de cuentas, que
establecerd, teniendo en consideracion intereses, actualizaciones y gastos
generales, el quantum final de las prestaciones dinerarias a que haya lugar
a cargo de las partes del contfrato, por lo que el CONSORCIO debe
presentar su liquidacion de obra con el sustento adecuado, no pudiendo
pretender valorizar el costo de supervisidon de las ampliaciones de plazo N°
01, 02, 03 y 04, y los mayores gastos generales, sin la presentacién de
documentos que sustenten fehacientemente que se incurrié a ellos.

Respecto a las facturas presentadas, FONDEPES senala que fueron
emitidas por la empresa Corporacion Lideres del Sur SAC (FO01-392, FOO1-
395, FOO1-401, FOO1-404, FOO1-429, FOO1-455 y FO01-459), la cual no estd
autorizada para emitir dichos documentos, asi mismo la Imprenta Editorial
y Distribuidora San Marcos SRL emitié facturas que no son vdlidas ante la
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SUNAT, como se verifica de la consulta de Autorizaciéon de Comprobantes
de Pago y otros documentos, por lo que no corresponderia incluirlos para
el cdlculo en la elaboraciéon de la Liquidacion.

1.21 De igual manera, senala que el CONSORCIO tampoco levanta las
observaciones realizadas en relaciéon a las penalidades, toda vez que no
reconoce las penalidades impuestas por mora al Ultimo entregable del
servicio de supervision y “otfras penalidades”.

1.22 FONDEPES sostiene que la penalidad aplicada al Consorcio se realizd
segun el siguiente detalle:

Oftras penalidades: S/ 39,769.517

° Penalidad por mora: S/ 2,998.95 (Correspondiente a 47 dias
calendarios desde la fecha limite para la presentacion (15/10/2016)
hasta la enfrega efectuada con las observaciones subsanadas
(01/12/2016).

1.23 También indica que tampoco corresponden las sumas de S/ 518,27 y de S/
10 322,79, que el CONSORCIO solicitaba en su liquidacion por concepto
de reaqjustes al informe de compatibilidad y reajustes a las valorizaciones
durante la supervision de obra, respectivamente; por cuanto dichos
conceptos ya fueron cancelados en los periodos correspondientes.

1.24  Finalmente expresa que el CONSORCIO tampoco habia tenido en cuenta
la detraccidn que correspondia realizar respecto del pago que se le habia

7 Segun se detalla en el Informe N° 111--2016-FONDEPES/DIGENIPAA, esta penalidad se
aplica por que la ENTIDAD sostiene que de acuerdo con el Acta de Constatacidn Fisica
e Inventario de Obra, el presupuesto realmente ejecutado de obra de acuerdo a la
valorizacion cierre que se adjunta a dicha acta es de S/ 7 958,279.23; sin embargo, segun
las valorizaciones de obra presentadas por la Supervision, el presupuesto acumulado
ejecutado es de S/ 8 658 045.87; existiendo un importe sobre valorizado de S/ 699 766,64.

En tal sentido indica que si bien en la cldusula décimo tercera del contrato referida all
Penalidades, no se regula una especifica para ante este supuesto, los numerales “13.
PENALIDADES” y “14. OTRAS PENALIDADES" de los Términos de Referencia de las Bases
Integradas (que también forman parte integrante del Contrato), establecen lo siguiente:

En tal sentido considera que corresponde aplicar la “penalidad” prevista en el numeral
13.2 (la que cdlifica como "“otfras penalidades”, y a efecto de su determinacion
considera que el monto del contrato vigente asciende ala suma de S/ 397 695,05 segin
el detalle siguiente:

Por tanto, siendo que conforme al arficulo 166° del RLCE relativo a las “Otras
Penalidades” distintas a la mora, estas solo pueden aplicarse hasta el 10% del monto del
contrato vigente, llega a la conclusidén que corresponde aplicar bajo el rubro “otras
penalidades” la cantidad de S/ 39 769.,51.
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hecho por la presentacion del Ultimo entregable, el cual debia ser
descontado en la liguidacion, al no haberse realizado en su oportunidad.

En conclusion segun los términos de la demanda, la controversia que se
advertiarespecto de la liquidacién presentada por el CONSORCIO, estaba
circunscrita a:

- No acreditacion de la totalidad de los costos directos que se
solicitaban durante el periodo de la ampliacién de plazo.

- No inclusion de la penalidad moratoria por retraso en la
presentacion del Ultimo entregable y “otras penalidades” (numeral
13.2 de los términos de referencia).

- Incorrecta  incorporacion de reagjustes por informe de
compatibilidad y valorizaciones durante la supervision.

- No consideracion de la detraccion correspondiente al pago del
Ultimo entregable.

POSICION DE FONDEPES RESPECTO DE LA LIQUIDACION DEL CONTRATO AL
MOMENTO DE SU AMPLIACION DE DEMANDA E INCORPORACION DE SU
NUEVA PRETENSION:

Al momento de presentar el escrito que contiene su nueva pretension
FONDEPES varia su posicion respecto de la liquidacién que corresponde en
relacidn con el confrato de supervision y senala nuevas observaciones
respecto de la liquidacion presentada por el CONSORCIO.

En efecto, cuando amplia su demanda y plantea la pretensidn siguiente:
“Que el tribunal arbitral realice la liquidacion del contrato de supervision
de la obra “Mejoramiento de los servicios del Desembarcadero Pesquero
Artesanal en la localidad de Morro Sama, distrito de Sama, provincia de
Tacna, region Tacna” o se disponga se vuelva a liquidar dado que existen
en las liquidaciones presentadas por las partes, pagos indebidos y
penalidades mal aplicadas, entre otros, que afectan el interés publico”;
senala esencialmente que ha advertido mds observaciones respecto de
la liquidacion del CONSORCIO.

Revisado dicho escrito (que por cierto resulta bastante confuso pues copia
desordenadamente extractos de una serie de informe previos), el TRIBUNAL
ARBITRAL advierte que bdsicamente estas nuevas observaciones estdn
relacionadas con: (i) los montos que corresponden por el pago de los
servicios de supervision brindados durante las ampliaciones de plazo 1 a 4;
(ii) la penalidad moratoria que corresponderia haberse aplicados y (iii) las

8 Pues en este escrito se expresa que deben aplicarse penalidades moratorias adicionales
a aquella que la propia ENTIDAD habia sefalado en su primera liquidacion y también
expresa gue incluso el cdlculo de la penalidad por mora que practicd en su primera
liguidacién resulta incorrecto.
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penalidades” que se aplicaron en la primera liquidacion no se

encuentran establecidas como "“otras penalidades” ni en el contrato nien
sus Términos de Referencia porque lo que existe una duda respecto de su
aplicaciéon. A continuacién, se resume lo que en esencia expresa la
ENTIDAD sobre cada uno de estos puntos.

Respecto de los pagos correspondientes al periodo de la ampliaciéon de

plazo:

Indica que durante el periodo de servicios prestados como
consecuencia de las ampliaciones de plazo 1 a 4, que van desde el
15 de febrero de 2016 hasta el 09 de agosto de 2016, se presentaron
por el CONSORCIO diversas valorizaciones. Agrega que las
valorizaciones 119, 1219, 1311 y 1412; fueron devueltas pues el Organo
de Control Institucional habia detectado que durante la ejecucion
de la obra supervisada por el CONSORCIO se habrian aprobado
PAgos en exceso (por partidas supuestamente no ejecutadas y por
ende sobre valuadas)'3.

En relacion con las valorizaciones 15, 16 y 17 que corresponderian
también al periodo de servicios brindado durante la ampliaciéon de
plazo, estas tampoco habrian sido pagadas. En tal sentido a fin de
poder atender el pago de las valorizaciones 11 a 17 se solicitd por
parte de la Secretaria General de la ENTIDAD, que previamente
DIGENIPAA y OGA determinen el monto contractual vigente del
contrato de supervision, y también se verifique si corresponde
imputar a la Supervision el 100% del monto pagado al ejecutor de la
obra por las partidas sobrevaloradas'.

Respecto de las penalidades moratorias a aplicarse:

En esencia indica que, en su primera liquidacién solo habia
aplicado penalidad por mora respecto al retraso en la presentacion
del Ultimo entregable (Planos Finales de Replanteo y Expediente de
Liguidacién de la Obra); sin embargo, existian otras penalidades
también moratorias que no fueron advertidas en su oportunidad por
la ENTIDAD y que se habrian generado.

Para ello refiere que de conformidad con el numeral 13.1 de los
Términos de Referencia y los Requisitos Técnicos Minimos de las Bases
Intfegradas, las prestaciones que se encuentran sujetas a la
penalidad por mora son las siguientes:

? Por el periodo del 15 al 29 de febrero 2016.

10 Por el periodo del 01 al 31 de marzo de 2016.

11 Por el periodo del 01 al 30 de abril de 2016.

12 Por el periodo del 01 al 31 de mayo de 2016.

13 Véase numeral 2.24 del escrito de ampliacion de demanda.
14 Véase numeral 2.25 del escrito de ampliaciéon de demanda.
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Informes de compatibilidad
Informes semanales
Informes mensuales
Informes especiales
Informe final

Consultas de obras
Valorizaciones

Adicionales

Ampliaciones de plazo

En linea con lo anterior, FONDEPES manifiesta que el CONSORCIO
incumplié con la enfrega en plazo de informes semanales, informes
mensuales, informes de ampliaciones de plazo, informes de
adicionales de obra y en la presentacion de las valorizaciones, todo
lo cual merece también ser penalizado por mora.'s

Indica ademds que incluso en relacién con la penalidad moratoria
gue habia considerado en su liquidacion anterior, existian algunos
errores pues el plazo para la entrega del informe final por parte del
CONSORCIO vencia el dia 17 de setiembre de 2016, al haberse
realizado la constatacion fisica el dia 18 de agosto de 2016
(anteriormente habia considerado el 15 de octubre), siendo
aplicable una penalidad por el retraso de 66 dias calendarios en la

entrega del informe final, segun el siguiente detalle:

Demora en presentaciéon de liquidacién y planos de Fechas Dias de

replanteo (Informe Final) demora

Plazo maximo para presentar liquidacién y planos de 17/09/2016

replanteo (informe final)

Solicitud de Supervisién de documentacion scbre 25/08/2016

aprobacidn de expediente técnico y otros (desembolsos,

Entrega de documentacidn solicitada x la Supervisién 15/09/2016

(desembolsos y otros)

Entrega de liquidacidn sin planos de replanteo 2/11/2016 46

Entidad comunicé observaciones a la liquidaciéon y devolvid | 11/11/2016

el expediente presentado, advirtiendo falta planos de

replanteo.

Entrega de liguidacion subsanada y con planos de replanteo | 1/12/2016 20
Total de dias de demora de la supervisién 66

- Asimismo, deja enfrever que

la penalidad moratoria debid

calcularse en funcién al monto total del contrato, al ser el contrato
de supervisidn uno de ejecucién continuada y no como se habia
hecho en su primera liquidacion, en funcion al monto del pago que
se generaba por la presentacion del Ultimo entregable. '

15 Véase numeral 3.29 a 3.43 de la ampliacién de demanda.
16 véase numeral 3.47 y 3.48 de la ampliacion de demanda.
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Respecto de las “otras penalidades que se habia aplicado en su primera
liguidacion:

- Indica esencialmente lo siguiente:

« Otras Penalidades

3.44En el Informe N* 111-2016-FONDEPES/DIGENIPAA/dvaella, en el numeral 2.6.13 se sedala que |a faita
cometida por la supervision de la obra, referida a la sobrevaloracion de S/, 589,766.64. al ser mayor al
10% del monto del contrato vigente calculado en S/.387,69505, esto es, mayor a & 3976950, en
aplicacion del articulo 166 Otras Penalidades, del RLCE, concluye que la penalidad maxima a aplicar a la
supervision por |a referida falta seria de S/, 39,769.50

3.45Es preciso sefalar que el incumplimiento que se le imputa a la supervision, refendo al sub numeral 132
del numeral 13 de los TOR de los RTM de las bases Integradas, no estd considerada como un
incumplimiento a ser considerado en Otras Penalidades como asl se ha considerado en la liquidacion, 'y
ademas en el supuesto que si hublera estado considerado, la cléusula Décimo Tercera del Contrato N*
009-2015-FONDEPES/OGA, establece que para su aplicacidn la Entidad debera contar con un Acta de
wnstﬂxbnpdiddodebpemnaqmwmwhwpﬂbﬁcaysocialenlaoo:mmdad
documento que tampoco se ha ubicado en el archivo de la DIGENIPAA, razon por la cual el contratista ha
manifestado su disconformidad cuando dio respuesta al supuesto levantamiento de observaciones que

~_ _presentd con la Carta N* 001-2017-CIH/C.
=

- Segun advierte este TRIBUNAL ARBITRAL, si bien este extremo del
escrito de la ENTIDAD daria a entender que ella coincide en que la
penalidad que se ha impuesto no se encuentra prevista bajo el
rubro "“otras penalidades” en los propios Términos de Referencia que
forman parte del CONTRATO y por tanto no corresponde su
aplicacién; si se revisa con cuidado en realidad bdsicamente se
limita a repetir los argumentos de lo expresado por el CONSORCIO
su Carta N° 001-2017-CIH/C. Esta apreciaciéon del TRIBUNAL se
refuerza porque en otros extremos del mismo escrito, la ENTIDAD
sostiene que corresponde determinar la aplicacion de la penalidad
como consecuencia de las sobre valorizacion en los pagos al
ejecutor de la obra.

POSICION DE LA ENTIDAD A LA LUZ DE LA NUEVA (SEGUNDA) LIQUIDACION
PRESENTADA YA EN EL CURSO DE ESTE ARBITRAJE

1.29 Como se ha indicado, luego de la Audiencia del 16 de julio de 2019,
FONDEPES presentd una nueva liquidacion del contrato de supervision, tal
como consta en su Informe N° 005-2019-FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/yag
del 14 de agosto de 2019.
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1.30 Esta nueva liquidacién arroja un saldo a su favor de S/ 156 790,65'7 frente a
la liguidacion que anteriormente ella misma habia practicado y que
arrojaba también un monto a su favor, pero por S/ 15776,41.

: MONTD MONTODS
s UESL AL ION RECALCULADO | PAGADOS | A9
A) MONTO VALORIZADO SIN REA| USTE 162463.18 | 30800038  -145517.20
Contrato princ ipal 162 468318 30800038 | 14551720
Reduc cidndel Contrato 0.00 Q.00 0.00
B) REC ONOCIMIENTO DE G ASTD'S GENERALES FOR
AMPLIAC IO NES DE PLAZD 0.00 0.00 0.00
Ampliac idn N° 0L 0.00 000 | 000
Ampliacian N*02 0.00 0.00 0,00
Ampliacidn N° 03 0.00 000 | 000
Ampliacidn N° 04 0,00 0,00 0,00
C) MONTO PORREA] USTE 4,086.H55 Q0o o, 086,
Reajuste de Precios 4086.85 Q.00 4086 85
D) MONTO DE RETENCION 2986050 0.00 29,566.50
M onto de Retenc idn 10% por fiel c umplmie nto 29989 5 0.00 F9835 5
" 0,00 16,657.00 . -33,31400
Panalidades pormara 0.00 15,657.00 16,657.00
Otras Penalidades 0.00 16,657.00 16,657.00
5 5 0.00 12,8579 =12035.79
Detracciones 0.00 .00 0.00
Pagosindebdos 0.00 -12,035.79 -12,035.79
[ SALDO -156,79065 |
1.31 El TRIBUNAL ARBITRAL advierte que en esta segunda liquidacion de la

ENTIDAD se agregan aspectos adicionales a los ya observados
previamente, es decir existen nuevas observaciones a la liquidacion del
CONSORCIO y gque parten de una premisa totalmente diferente tal como
se menciona a continuacion:

- Se varia el monto contfractual (reajustado) que corresponde al
servicio de supervision de obra'.

- Ya no se reconoce ningun importe a favor del CONSORCIO por los
costos directos en los que habria incurrido durante el periodo de
ampliacién de los servicios.

17véase su escrito de fecha 15 de agosto de 2019.

8 Para ello menciona que el monto del contrato debid ser reajustado conforme se indica
en el mismo, por haberse iniciado los servicios de supervision luego de haberse ya
iniciado la obra.
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- Se recalculan las penalidades (“moratoria™ y “otras penalidades”)
al monto madximo, pero en funcidn del monto contractual
reajustado, sin perjuicio de considerar que también se habria
incurrido en una nueva “ofra penalidad” ante la ausencia de la
supervision en el periodo comprendido entre el 21de abril al 29 de
abril de 2015.

- Se considera un reajuste de precios.

- Se considera la existencia de pagos indebidos al supervisor, por un
supuesto traslape de actividades en el periodo en que se brindaron
los servicios del informe de compatibilidad y la valorizacién N°1.

BREVE RESUMEN DE LA POSICION DEL DEMANDADO

El CONSORCIO reafirma lo indicado por la ENTIDAD en el sentido que
realizd la presentacién de su liguidacidn mediante Carta N° 099-2016-
CIH/C, la misma que fue observada mediante Resolucidon de Secretaria
General N°004- 2017- FONDEPES/SG.

Senala que mediante Carta N° 011-2017-CIH/C de fecha 16 de enero de
2017, presentd nuevamente su Liquidacion final, subsanando las
observaciones formuladas, el mismo que no ftuvo repuesta alguna por
parte de la ENTIDAD, por lo que dicho documento quedd consentido en
todos sus extremos.

Es por ello, que el CONSORCIO solicita que se declare consentida la
Liquidacién de Consultoria de Supervision de Obra, en tiempo y forma,
conforme a Ley, en su oportunidad; y se les efectué el pago integro del
monto calculado en dicha Liquidacion.

Asimismo, solicita se declare sin efecto la Resolucion de Secretaria N°004-
2017- FONDEPES/SG que observa la liquidacion, por habérsele noftificado
fuera del plazo contemplado por la LCE y su Reglamento.

De igual manera, el CONSORCIO solicita que el TRIBUNAL ARBITRAL ordene
que la demandante asuma el pago total de los costos y costas que
corresponde a tramitaciéon del presente proceso arbitral, mds los intereses
legales que se deriven de 10s mismos.

Por ofro lado, el CONSORCIO sostiene respecto al segundo punto en
controversia, que el monto de su liquidacidén asciende a S/216 168, 74
(Doscientos dieciséis mil ciento sesenta y ocho y 74/100 Soles), el mismo
que fue calculado en su oportunidad; razdn por la cual, solicita al Tribunal
Arbitral que declare consentida, ya que se prestd el servicio de consultoria
de manera adecuada.

Senala también que ha ejecutado los servicios a su cargo desde el 21 de
abril de 2015, dia siguiente de la suscripcion del confrato, hasta el Ultimo
entregable (informe final y la liquidacion).
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Conrespecto alas penalidades, el CONSORCIO afirma que no haincurrido
en algun incumplimiento de sus obligaciones establecidas en el contrato,
por lo que no le corresponderia la aplicacion de las mismas.

Por otro lado, el CONSORCIO senala que las pretensiones solicitadas no
guardan congruencia entre si, ya que la solicitud de nulidad planteada
por la ENTIDAD deviene de un imposible juridico, al no ser viable la
declaracion de validez de un documento que observa otro documento
del cual se ha solicitado su declaracién de inexistencia.

Asimismo, senala que no se puede encargar al TRIBUNAL ARBITRAL que
suplalas obligaciones de las partes en realizar la liquidacion por los servicios
brindados, menos de volver a liquidar cuando se realizd dicho acto dentro
del plazo otorgado en la LCE y el RLCE.

Indica también que las penalidades deben cumplir requisitos vy
procedimientos regulados en el contrato y la LCE para que puedan ser
aplicados. Asi, expresa que las penalidades establecidas en los nUmeros
13.2, 13.3y 13.4 de las bases administrativas infegradas, son inaplicables ya
que no representan la penalidad por mora, ni se encuentran incluidas
como ofras penalidades dentro de la LCE.

Finalmente, el CONSORCIO indica que la penalidad por mora se genera
frente a incumplimientos injustificados, por lo que corresponde a la
ENTIDAD acreditar o el Conftratista justificar siempre que se le informe que
estdincurriendo en incumplimiento, cumpliendo con otorgar un plazo para
proceder con la presentaciéon de los descargos correspondientes.

ANALISIS DEL TRIBUNAL ARBITRAL

ASPECTOS RELEVANTES ADVERTIDOS POR EL TRIBUNAL ARBITRAL

De la revision de los medios probatorios y alegaciones presentadas por las
partes, el Tribunal Arbitral advierte esencialmente los siguientes hechos y
situaciones relevantes que tendrdn incidencia respecto de su evaluacion:

° No existe discusion entre las partes respecto del hecho que luego
de la presentacion del Ultimo enfregable y su conformidad,
correspondia iniciar el procedimiento de liquidacién del contrato de
supervision.

° El procedimiento a observarse para la liquidacion del contrato de
supervision se encuentra previsto en el articulo 179° del RLCE.

° En observancia de dicho procedimiento, el CONSORCIO presentd

su liquidaciéon el 27 de diciembre de 2016. El resumen de dicha
liquidacion es el siguiente:
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mGOS PAGOS UG LIDAC KON AMAL
e DESCRIFCION RECALCLLADOS | OTORGADOS | n FAVOR | ENCONTR
Lo Informe Compalibilidad Expedients Tecnico
1M Infarme Compatbilidad Expediente Bcnica 3050778 29559.51 51827
2.00 Duramnie la valorzac kbn de la Obma
201 Valor@mcionesdel N"01al N*d7 247.913.08 237.590.29 10332749
00| Amplaciones de Sendc los por Mayor Bdenshon de Pazo
301 Ampliacionesdelplazo N°03, N" 04 y N 0B 143.368.95 o] 143,368,595
4.00 Entrega de Flanos, Replanieo y Lguidac idn de Obra
4,01 Entrega de Planos Replanteo y Ugudacénde Obra I eeEE2 [¥] 315872
5.00 Retenc ion porfel Cumplimiento
S.01Retenc b por fel C umplimients en las primeras valorizac iones 2] +] 29,%82.51
&.00 Interes porMom
601 Inberes pardemara en pages u] o] [}
Coso Sub Total 453, 759.03 27570 | 21616874 Q
7.00 Fenalidades
2.0 Por inc umplindento de ¢ onlaio Q o] o] L]
TOTALA FAVOR DELC ONTRATSTA S 71616874
° La liquidacién fue materia de revision y observacion por parte de la
ENTIDAD, tal como consta en la Resolucion de Secretaria General
N°  004-2017-FONDEPES/SG, generandose una liquidacion
alternativa por la ENTIDAD que arrojaba un saldo a su favor por la
suma de S/ 15776,41.
MONTO CONTRATADD 29989512 ADELANTD
SIM G mrmdl SIR LGN
MONTD MONTDS MONTDS
=M DESCRIFCION CONTRATADO |HECURDO PAGADOS | M©
A B € F:BC
A) MONTD VALORIZADD SN REA) USTE HO80512 | 26990012 | 2999100
Inferme de Compatbilidad EBxpediente Bcnico 2995951 2998351 000
Walorzmcidn delN® 01 al N® OF 23991610 | 23991461 145
Armplaciknde plam N° 035, 04.07 0.00 0.00
B) ENTREG A DE FLANO S REPLANTED Y LIQLIDAC ION DE OBRA 20,000,51 Q.00 20,080.51
H) FEMALIDADES -4 TRELAG m =45, 76741
Penalidades 427646 0,00 -42TE8.46
Detracciones -2, 99895 | -200805
| SUE TOTAL | =1577641
SALDO A FAVOR DEL C ONTRATISTA =157 M41
° El CONSORCIO presentd nuevamente su liquidacion el dia 16 de

enero de 2017 sehalando que procedia a

observaciones de la ENTIDAD.
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: PRGOS PAGDS LIQUDACION ANAL
FiEM DESCRIFCION RECALCUADOS | OTORGADOS| A pavoR | EN CONTRA
1.0 Informe C ompatibilidad Expediente Tecnico
L Informe Compatbildad Expediants Bcnico H507.T8 25,95851 51627
20 Durante la valorizacién de la Obra
20 Valorizciones deal N° 0L aIN° 07 73306 | 23759029 | 1032T
30 Ampliaciones de Sendcios porMayor Edension de Aazo
3l Ampliaciones del plazo N* 03, N* Ody N° 0B 15723254 o 157,222.54
4 Entrega de Manos, Replanteo y Liquidacion de Obra
401  Entrega de Planos, Replanteo y Liguidacion de Obra 3196842 0 3l%32
50 Retencion porfiel Cumplimiento
5.01Retencion porfiel Cumplimiento en ks primeras valorizciones o o 0
] Inkerespor Mora
6.l Inkares por demora en pagas 0 o 0
Coso Sub Totzl def6ll62 26750980 | 200618 ]
100 Penalidades
T4 Porinc umplimienio de confraio 0 0 0 0
TOTALA FAVORDELCONTRATISIA § 20003082

A criterio de la ENTIDAD, la segunda liquidacion del CONSORCIO no
acogid sus observaciones en su totalidad, por lo que se generd la
discrepancia que motiva que FONDEPES inicie el presente arbitraje.

En el curso del presente arbitraje, la ENTIDAD amplié su demanda e
incorpora nuevas observaciones a la liquidacion de CONSORCIO.

Posteriormente, también en el curso del presente arbitraje Ia
ENTIDAD presenta el Informe N° 005-2019-
FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/yag incorporando  una  nueva
liguidacion practicada en esa oportunidad que a su vez refleja la
existencia de observaciones adicionales a todas la ya
anteriormente expresadas.
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. MONTD MONTDS
MEM DESCRIPCION RECALC ILADO | PAGADOS SALDO
A) MONT VALORIZADO SIN REA] USTE 16248318 30800038 | -145517.20
Contrato princ ipal 162,463,168 000038 | 19551000
Reduccidndel Contrato 0.00 0.00 (.00
B REC O'MOC IMIENTD DE GASK)S ( ENERALES POR
AMPLUAC IONES DE PLAZD oo 000 0.00
Amplacion N°01 000 000 0.00
Amplacién N° 02 000 0.oo 0.o0
Amplacién N* 03 oo 000 o.o0
Amplacion N* 04 0.00 0.00 0.00
C) MO NTD FOR REA) USTE 408585 00 4,086585
Reajuste de Precios 4066 85 000 L0665 85
D) MONTD DEREENCION 29,989 50 0.0 29,989 50
Monto de Retencion 10% porfie | cumolimie nto 299895 0.00 29989 5
000 G57.00 | -33,314.00
E) PENALIDADES 15 B3
Penalidades pormora ooo 16,637.C0 16,657.00
OtasPeralidades ooo 16 657.00 16,657.00
A DESC UENTOS 0.00 1208579 | -1203579
Detracciones ooo Q.o 0.00
Pagosindebilos ooo 1203579 | -12.033.79
SALDO | -156,790.65 |

Hechas estas precisiones facticas, la discusion en esencia se centra en:

° Verificar si existid o0 no un consentimiento a la liquidacién practicada
por el CONSORCIO luego de su subsanacién de observaciones.

° Si no existiese dicho consentimiento, analizar si el Tribunal tiene
competencia para evaluar las liguidaciones presentadas vy
determinar si corresponde que se practique una nueva liquidacion
reinicidndose el procedimiento respectivo, o si debe pronunciarse
respecto de las observaciones formuladas a fin de determinar en
este arbitrgje la liquidacion que corresponde.

° Pronunciarse especificamente sobre las pretensiones planteadas.
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RESPECTO DEL SUPUESTO CONSENTIMIENTO DE LA LIQUIDACION DEL
CONTRATO DE SUPERVISION

El articulo 179° del RLCE regula lo relativo a la liquidacion del contrato de
supervision de obra (consultoria de obra), tal como ambas partes han
coincidido. Esta norma senala lo siguiente:

“Articulo 179.- Liquidacién del Contrato de Consultoria de Obra

l.

El contratista presentard a la Entidad la liquidacién del contrato de
consultoria de obra dentro de los quince (15) dias siguientes de
haberse otorgado la conformidad de la Udltima prestacion. La
Entidad deberd pronunciarse respecto de dicha liquidacion y
notificar su pronunciamiento dentfro de los quince (15) dias
siguientes de recibida; de no hacerlo, se tendrd por aprobada la
liquidacioén presentada por el Contratista.

Si la Entidad observa la liquidacién presentada por el Contratista,
éste deberd pronunciarse y notificar su pronunciamiento en el plazo
de cinco (5) dias de haber recibido la observacion; de no hacerlo,
se tendrd por aprobada la liquidacion con las observaciones
formuladas por la Entidad.

En el caso que el Contratista no acoja las observaciones formuladas
por la Entidad, deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo
previsto en el pdrrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los quince
(15) dias hdbiles siguientes, cualquiera de las partes deberd solicitar
el sometimiento de esta controversia a conciliacién y/o arbitraje,
sequn corresponda, en la forma establecida en los articulos 214°

y/0 215°.

Cuando el Contratista no presente la liquidacion en el plazo
indicado, la Entidad deberd efectuarla y notificarla dentro de los
quince (15) dias siguientes, a costo del Contratista; si éste no se
pronuncia dentro de los cinco (5) dias de notificado, dicha
liquidacion quedard consentida. Si el Contratista observa la
liquidacién practicada por la Entidad, ésta deberd pronunciarse y
notificar su pronunciamiento dentro de los cinco (5) dias siguientes;
de no hacerlo, se tendrd por aprobada la liquidacion con las
observaciones formuladas por el Contratista.

En el caso de que la Entidad no acoja las observaciones formuladas
por el Contratista, deberd manifestarlo por escrito dentro del plazo
previsto en el pdrrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los quince
(15) dias hdbiles siguientes, cualquiera de las partes deberd solicitar
el sometimiento de esta controversia a conciliaciéon y/o arbitraje,
segun corresponda, en la forma establecida en los articulos 214°
y/o 215°.

Toda discrepancia respecto a la liquidacién, incluso las

confroversias relativas a su consentimiento o al incumplimiento de
los pagos que resulten de la misma, se resuelve mediante
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conciliacién y arbitraje, sin perjuicio del cobro de la parte no
controvertida.

Las controversias en relacion a los pagos que la Entidad debe
efectuar al contratista podrdn ser sometidas a conciliacion y/o
arbitraje dentro del plazo de quince (15) dias hdbiles siguientes de
vencido el plazo para hacer efectivo el pago de acuerdo a lo
previsto en el contrato.

Una vez que la liquidacion haya quedado consentida, no procede
ninguna impugnacion, salvo las referidas a defectos o vicios
ocultos, las que serdn resueltas mediante conciliacién y arbitraje,
de acuerdo con el plazo senalado en el articulo 177° del
reglamento.”

3.2.2 Segun se verifica en el caso, el CONSORCIO alcanzé a través de la Carta
N° 001-2017-CIH/C su subsanacién a las observaciones realizadas por la
ENTIDAD el dia 16 de enero de 2017. Sin embargo, de la revision de dicha
comunicacion resulta evidente que éste no acogid la totalidad de las
observaciones readlizadas, pues manifiesta su desacuerdo respecto de
varias observaciones formuladas por FONDEPES, indicando que soélo
estaba obligado a acreditar los gastos generales variables, mds no el costo
directo y expresando también su disconformidad respecto de la penalidad
aplicada.

e Carta N° 004-2017-FONDEPES/SG (que comunica las observaciones a la
primera liquidacion del CONSORCIO)
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e Carta N°001-2017-CIH/C

JUTL E R

N N Jebendbe N S pe —i
e rerrig CFONDEPES])
sl N cmotsed d e (oo | DRECCIOS ‘._'_.!»_('4,, i ERGIN PES r

& LA :
Lirma, 16 de Enero del 20106

SARTAN SNNVSINE | REC 1B DL

Eariin p e ] g W
SENOR; '
Iog. LUIS ALEBERTO BARKIER] QLUING
Mirestor General de laversido Pesquern Artesanal y Acwicols
FONDO SACIONAL DE DESARROLLO PESQUERD - FONDEP
AY. PETIT THOUARS N® | 1S - CERCADO DE LIMA
Lima .

FRNDEPEST
RECEPCION

lethe VB EKE, un

ATENCION ING. PEDRO ERDULFOD MORENO DEL AGUILA
E NG, JOMN JAMANCA CARBAJAR
COORDINADOR DE OBRAS, EQUIPAMIENTO ¥
MANTENIMIENTO

ASUNTY : PRESENTAMOS LA LTQUIDACTON FINAL
DEL COMTRATON® 004200 5-FONDEPESMGA, DE LA
CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBERA

REF. ] L CONTRATO N 0092 E&FONDEPESOGA
SUPERWISION DE LA OBRA “MEIRAMIENTO DE
LOS SERVICIOS DEL DESEMBARCADERD
PESQOUERMARTESANAL EM LA LOCALIDAD DE
MORROSAMA, DISTRITO BE SAMA, PROVINCIA
TACNA, REGION TACNAT

[ moesors mayar consudenacitn

Por medic del presente, nos dimgimes o ustedes, con la finabdad de Acoper las Observaciones
reabizados por sa Enndad Publice, de muesro Expedmente de Lxuwdacwim Fmal de los Servicaos
Prestados de Consulteria de Superviside de Obea, realizado poe €] CONSORCIO INGENIERLA
HIDRALLICA, d& la Oben sjecutadn por & CONSORCIO TACNA, segum los documentos
menCronslas e 1y neferane

FUNDAMENTON DE HECHO,

1 En fechs 2000 2003 @l Fando Macwonal de Desarrolln Posquees — PFOMIEPES ¥ ¢ Consoreio
Inguowris Hibrdbabead m adeletw i Cooeratists, suscribseron ol Coesrato N® 00520 §-
FONDEPESQGA, en ol murce de M Adjudesoywm de Menor Ouantis N¥ 0003-200 5
FONDEPES deriveds ce la Adjudicacson Direcia Peblicy W* 08200 PONDEPES, para el
Servicio de Consudsona de Supervision de la Chea: “Meoramuenle de b Servicins de!
Chagambarcadere Porgmers amesanal on Jp (oemadad ap Morronoms, auredn ge Sama,
prosivena oe Tacna, megrdn Taema *, por ol monto de 8¢ 295R95 12 (Doscientas novents y
aveve mul cchacientos poventa y eunco can 1200 Naevas Sales), includa 1GY
2. Erfechs [ L O12017, bemes regimdo de buena fe i Rezolucton de Secretarts Creneral NY D04

200 TFONDERPES B, en la que resuelve Observar In Liquidacitn de Servicins de Consaiaria

de Superviaion de Qora, del Conmmo relierido en ¢l numeral 1
3 Luego de haber acogndo (a8 Observacsomnes planmsdas por s Enndad Pobsca, debemog acumr

v mamdestar dos puntod geoonantes, uendo l debucly splicacion de pesslxiades do exasir o
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T T <. o

CONSORCID INGENIERI A BIDRAULICA
e e —

Teaaf ap 061 DI000¢
v N oo i) i

cusd, ¥ |2 vaddecion 32 los Comprodantes de Gastos realizado en los ampliaciones de Pias,
del mismo que conformse 8 Loy wamente estamos obligados a acreditar las GASTOS
GENERALES VARIABLES, el COSTO DIRECTO NOS CORRESPONDE EL INTEGRO
SIN ACREDITACION ALGUND, SUMANDO A ELLO LA UTILIDAD 3% Y IGV. 1#%
del me: de fobrovo, sar2o, abell, muvo. junie, julic y agoste del 2016

Los comprobantes de gasios que deben ser validados los presentamos nusvameste, del
musmo que hemos recalculado los comgrobaotes que 2 han geaerado la mo vigencia de
reciby por boneranios dei Jefe Supervisar de Obrs v Asisteate de Supervision de Obes,
par lo demas gastes esun debidamente sustentados par lo que se debe realizar la
vihdatitn, COMpUic y PAge respeetive, por estar arreglado conforme a Loy,

Ademas que los Servicios Presmdos estde debidamente sustentados hasta ol
DANE2016, hesta ouya fecha se dio |3 amplacita de Servicios de Coasultoria de
Supervision conforme resuelve la Resolucwon de Secretaria Genernl N* 101-2016-
FONDEPES G, pendo un promedso de siete (7) meses de Servicios Prestados

S
LIQUIDACION ECORMOMICA:
6 Efecrusdo Nusvamente Acogiendo las onservasiones Panteades por In Freidad, los Reajustes
¥y Rechicalon de los Pagos de Servicios de Comsulteria de Supervision de Obn, resulta pago a
favor ls summs de S/, 200,00 152 (Doscientos mil treints y uno con $2/100 soles), desagreguds
de la sigutente formea
| B T TR s
|2 S wecaccmazce | orsemiore AN | INERTR
I PR M TSR DTS IO 1T
& MO COMATIRR DAL DRORNTE YOGS ™ Mamn Ll F Yy
zq'u-nu TN N LA e
10 | omecnn ik e e Wreace wmn 'wT
]
R AN o O Y R B e O BT O O AR
mm ‘-m:lu:av-a LA AL & J Wrim e AW
R NS AR W ST ¢ ST TOW TR R
w00 s O AAYES AIAGTID T LA SN e N yom
| 5. RETHNEC) St AL e 0
| 1 R AR L MM B A ML | 4 OO 2 H
LA DT O . oo |
RO O O I R oo u-l
O0AT0 WX TOTAL B MT81102] 2T SAm0 200N i)
TBE L CMC l
TEN O LML T O SR L 20 (3 M
TOTAL AFAVOR DEL CONTRATISTA 51 703,031 83 .

En el Amfcuio (75 - ampliscsones del Plazn Cognactal, en ol pamafo Quinto, clarwnente
wilica las Amplissionet de Plaso am conlnitos de Disner o para by preswacidn de servioios
dardn Juger o pago de v goros generules debidowents ocreditados. Bn ef cuso de
comsmligras e Obeas. dede pogoree ol Conbanins, adesds del Gaste Gememal Varable. of
Costo Directo”’, del mismo gue conforme al Reglamento de Iz Ley solamente estamos
caligados & presemi la acreditacion de oe Gastos Genenles Yarables, y on nuesto caso
ooestra evrucwen de Covtos se b establecido solamente ¢ 10% del Costo Direcwo, situacion
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CONSCRCIOINGENIERIA HIDRAULICA
A= Semren Lol o 04
Tobdlaa & 1 22088
e I g s SR
que == ha a s Sogormmon da o por tanio en |8 oresemis Ligudsescn
rs mayorss &) [U% de o ssrecnwade, v conforme Ia Fstructura de
el miegra éel Como Directs por cadz mes de Servicsos Prestados
% enstals wrrasto ermis e Unhdad s FeVessTn
i oiio Toaimenee se debe sumsr e KFY Del 15% gque por Loy
PESALIDADES:
B la soroeso nemaldas apiwada segin @ sefiee Imforme N° 11-2016-
FONDEPESDIGENIFAA ¢vazlla, poT un monms el de SL 42.768.46, del musme que
ol ramos s demunsye ol debido procedimignig, ¢! sustisoto cnico, administrative y
lezzl, por tm m fexemos ceizbrado e ContFalo solamenies exisie ofras
penahdacss ¢ en la Cliisuia Décimo Tercera, habiendose
especificads
a2 For tiicako 4 supervisor en ofra Moren
SRITING q
L 8| T i Y ‘ol pevsnani pespussta  Aforsnts al
NSVISOr, D 2 58 HET i presencia en Obrg por lo Enivdad
s g » i + " |'>- & ] ) ¥
o praxentar lar pruztas de comtro! de calidad gue de acuerdo a lo epesaiado
arrespondan = Monro Comorano [ 380 soies
S Eo iamusma que iabiecio para gue temga efecto AL ENTIDAD deberia de contar
cof ub Acia de coastsacion pondial vio documento eguivaleate, cuyo documento de
susientc o para la aphicacydn de supuesta penahdad correspondiente
1C En ot dernis el ¥ pricédumarrios ecnxes y sdmymisEyaAtivos no ¢ ha mewrtuio on
o causz] de Peralidad aplkable, @ st ln establecido otas penalicades =n €
L : TEC N )=, N2y ose corgnlido 3 cahahdod o Sarvicmns ds
Sipen 1 & %

Consecuentemente, es claro a la luz

de dicha comunicaciéon que el

CONSORCIO no acogi6é todas las observaciones de la ENTIDAD.

A continuacién se detalla en el siguiente cuadro las oportunidades y plazos

gue se observaron para la presentacion
supervision:
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Imic o

13.12. 2016 Cumplimiens
Acuacid F Termi

Ctame ko AZ0 | conformmidad me dante del plazo
de la dltma

presta cicr

oy e

Presmsrtacidn
da =
ouici@clom por 15 Articula 1739
14,12 . 20165 27.12.20158
Bl S ormtratisga (= = dal RLT E
a1

Coarta N7 OoE-
AO15-C Y C)

0 b s v o S
de la Entidad a
o Ny i e i 11.01

1 Artlic ule 179
el Contratiaa B 28,12, 2016 11.01.2017 o e
C @A MNT oD 2017 o
2017
FOMDEPES G )
I Dscs s TSy e
I orErstiet s
sk e &

. 16.01 - -
Cbsensasio ! 12.01.2017 16.01.2017 Artfc ula 173
Sorparte cde |8 o.M 2017 dal RLC E

Entidad {Carta
i Bl [ b R I
)

En el presente caso se advierte que luego de la comunicaciéon del
CONSORCIO en donde no se acogen todas las observaciones de la
ENTIDAD, ésta presentd su solicitud de arbitraje el 06 de febrero de 2017,
esto es, al décimo quinto dia desde que recibid la Carta N° 001-2017-
CIH/C, conforme lo establece el Ultimo pdarrafo del numeral 1 del articulo
citado.

Por tanto el TRIBUNAL ARBITRAL arriba ala conviccidon de que en el presente
caso no ha operado el consentimiento de la liquidacién del contrato de
supervision y por el contrario la ENTIDAD sometid a arbitraje las
controversias suscitadas.

RESPECTO DE LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL ARBITRAL PARA ANALIZAR EL
CONTENIDO DE LAS LIQUIDACIONES ELABORADAS POR LAS PARTES

El TRIBUNAL ARBITRAL advierte que segun lo senalado en el numeral 1 del
articulo 179° del RLCE, cualquiera de las partes puede recurrir a arbifraje
en el supuesto de que existan discrepancias en relacién con las
liguidaciones practicadas, como resulta en el presente caso.

Consecuentemente este TRIBUNAL ARBITRAL si tiene competencia para
pronunciarse respecto de las controversias que se han generado en el
procedimiento previsto en el citado arficulo 179° respecto de las
liguidaciones presentadas. Asi, éste colegiado advierte que la posibilidad

que la normativa le concede a efecto de resolver las controversias que se
presenten entre las partes respecto de la liquidacién del confrato, le
permite no solo revisar las mismas, sino determinar cudl de ellas resulta
correcta y en su caso efectuar las correcciones respectivas feniendo en
cuenta lo actuado en el marco de ese procedimiento.
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En este sentido incluso el OSCE ha emitido opinion senalando lo siguiente’?:

(...)De conformidad con lo indicado en el quinto y sexto pdrrafos del
articulo 211 del Reglamento, toda discrepancia respecto a la liquidacion
de un contrato de obra se resuelve a fravés de su sometimiento a
conciliacion y/o arbitraje.

En este Ultimo caso, el laudo emitido por el arbitro o tribunal arbitral debe
contener las disposiciones necesarias que resuelvan la controversia en su
totalidad, debiendo establecer claramente las condiciones u obligaciones
que las partes deben cumplir para ello. Ello implica, de ser necesario, que
en el laudo se definan los conceptos que deben incluirse en la liquidacién
de obra.

En consecuencia, a través de la emision del laudo arbitral, el drbitro o
fribunal arbifral debe resolver todas las confroversias sometidas a su
jurisdiccion sobre la liquidacién de un contrato de obra, debiendo sefalar,
de corresponder, los conceptos que debe incluir dicha liquidacion.(...)2°

ANALISIS DEL TRIBUNAL RESPECTO DE LAS DISCREPANCIAS EN LAS
LIQUIDACIONES ELABORADAS POR LAS PARTES

Como ya se ha indicado en el curso de este arbitraje se advierte la
existencia de diversas liquidaciones (4).

En el caso especifico de la ENTIDAD ella practicé dos liquidaciones: una en
el curso del procedimiento que regula el articulo 179° del RLCE, vy la otra
hecha mds de dos anos después, en el transcurso del presente arbitraje.
La diferencia entre una y otra liquidacion es de S/ 141,014.24, pues en tanto
que la primera arroja S/ 15 776,41 en contra del CONSORCIO, la segunda
determina la cantidad de S/ 156 790.65, también en contra del
CONSORCIO.

Asi las cosas, surgen dos inferrogantes que este TRIBUNAL ARBITRAL estima
necesario dilucidar: (i) el hecho que se haya practicado una nueva
liquidacion en el curso de este arbitraje por parte de la ENTIDAD deberia
conllevar a gque se reinicie el procedimiento de liquidacion previsto en el
articulo 179° del RLCEZ?; v (ii) 5 es correcto que la ENTIDAD pueda practicar
observaciones a la liquidacién presentada por el CONTRATISTA, fuera del
marco del procedimiento de liquidacion establecido en el articulo 179° del
RLCE, a efecto que la misma pueda ser discutida en el curso de este
arbitraje?.

A continuacion, responderemos estas inquietudes.

19S5 bien esta disposicion se refiere a la liquidacidon de un contrato de obra, en esencia
resulta perfectamente aplicable al caso, pues lo relevante es determinar la atribucién
con la que cuenta un Tribunal Arbitral al momento de resolver las discrepancias que se
producen respecto de las liquidaciones practicadas por las partes.

20 OPINION N° 104-2013/DTN emitida por la Direccién Técnica Normativa de OSCE.
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3.4.4 ;el hecho que se haya practicado una nueva liquidacion en el curso de
este arbitraje por parte de la ENTIDAD deberia conllevar a que se reinicie
el procedimiento de liquidacion previsto en el articulo 179° del RLCE?

Una respuesta superficial a esta interrogante podria llevar a concluir que,
de ser este el caso, 1o que corresponde es reiniciar el procedimiento de
liguidacion previsto en el RLCE de tal forma que se le conceda al
CONTRATISTA la posibilidad de revisarla y, por ende, respetdndosele su
derecho pueda determinar silas acoge o no. Solo si no las acoge entonces
se tendria que iniciar un nuevo arbitraje por la parte interesada.

Sin embargo, a criterio de este TRIBUNAL ARBITRAL, esa linea de actuacion
no resulta correcta, pues no solo se aleja del procedimiento previsto en el
articulo 179° del RLCE, sino que genera una situacion de absoluta
indefinicion e incertidumbre ya que, iniciado un arbitraje en donde se
discuten confroversias ya generadas respecto de una liquidacion
presentada, bastaria con que cualquiera de las partes practique una
nueva liquidaciéon para evitar que los drbitros se pronuncien sobre el fondo
y ordenen gue se reinicie el tfrdmite de liquidacion, situacidon que podria
presentarse indefinidamente.

Abunda en lo anterior el hecho que el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) a través de su Direccion Técnica
Normativa en su Opinidn N° 019-2013/DTN, senalo:

“(..)

En este mismo sentido, el sexto pdrrafo del articulo 211 del Reglamento
indica que toda discrepancia respecto ala liquidacién de obra se resuelve
segun las disposiciones previstas para la solucidn de controversias
establecidas en la normativa de contrataciones del Estado, sin perjuicio del
cobro de la parte no controvertida.

En virtud de lo expuesto, y de conformidad con lo indicado en los
numerales 52.1 y 52.2 del articulo 52 de la Ley, se concluye que la
normativa de conftrataciones del Estado le otorga competencia a los
tribunales arbitrales para resolver las controversias producidas durante el
procedimiento de liquidacién de obra.

En esa medida, el laudo emitido por el tribunal arbitral debe contener las
disposiciones necesarias que resuelvan la controversia en su totalidad,
debiendo establecer claramente las condiciones u obligaciones que las
partes deben cumplir para ello.

En caso el laudo no defina clara y totalmente las obligaciones de las partes
para lograr la eficacia del laudo, éstas o el tribunal arbitral, de oficio,
pueden solicitar o realizar la integracion, exclusion, interpretacion o
rectificacion del laudo, de conformidad con el articulo 58 del Decreto
Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el arbitraje.
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De esta manera, la normativa de contrataciones del Estado no contempla
un_nuevo procedimiento de liquidacion del contrato de obra, ya que
presupone que el laudo —incluidas sus interpretaciones, rectificaciones,
integraciones o exclusiones— resolverd la controversia de manera integral.
Ello supone que el laudo detalle las obligaciones que las partes deben
cumplir para su eficacia.

En consecuencia, una vez emitido el laudo, no es posible que el contratista
o la Entidad inicien nuevamente el procedimiento de liquidacion de obra
detallado en el articulo 211 del Reglamento, dado gue ello significaria una
nueva posibilidad de cuestionamiento de la nueva liquidacion, cuestion
que no es compatible con la naturaleza definitiva, inapelable y de cosa
juzgada que tiene todo laudo.”

La citada Opinidn si bien se emite respecto de la liquidacion de un
confrato de obra, resulta ejemplificadora en lo que respecta a la
competencia y deber de un TRIBUNAL ARBITRAL al que le corresponde
resolver precisamente controversias sobre liquidacidén de un contrato
(independientemente de si es obra o servicios), siendo su obligacion
brindar una solucién definitiva a esta discrepancia, conforme lo esperan
las partes.

3.45 ¢es correcto que la ENTIDAD pueda practicar observaciones a la
liguidacion presentada por el CONTRATISTA, fuera del marco del
procedimiento de liquidacion establecido en el articulo 179° del RLCE, a
efecto que la misma pueda ser discutida en el curso del arbitraje.?

Revisado el ya mencionado articulo 179°, se verifica que en él se prevé una
oportunidad y un plazo para la actuacidn de las partes dentro del
procedimiento de liquidacién, y en linea con ello para que la ENTIDAD
presente sus observaciones a la liquidacién que practica el CONTRATISTA?!,
de tal manera que éste tenga la posibilidad de conocerlas, analizarlas y
determinar silas acoge o no. Si el CONTRATISTA no acoge todas o algunas
de las observaciones, entonces se genera una controversia que cualquiera
de las partes puede llevar a arbitraje, como en efecto ha sucedido en este
Caso.

Cabe reflexionar entonces, si el curso de este arbitraje es atendible que las
partes pretendan plantear una liquidacion diferente??, como lo ha hecho
la ENTIDAD. Aceptar esta posibilidad a criterio de este TRIBUNAL ARBITRAL
resta todo sentido al procedimiento de liquidacién previsto en el articulo
179° del RLCE y los plazos alli fijados, mdxime si no se ha acreditado ninguna

21 Esto conlleva a la posibilidad, como en efecto ha sucedido en el presente caso, a que
la propia ENTIDAD practique incluso una liquidacion distinta que refleje el resultado de
sus observaciones efectuadas a la liquidacién practicada por el CONTRATISTA.

22 Situacidn distinta es el hecho que en la revisién de la controversia presentada el Tribunal
pueda analizar las liquidaciones practicadas, las observaciones formuladas y a la luz de
ello aceptar o no las mismas en la liquidacién que corresponda determinar.
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sifuacion que hubiere impedido a la ENTIDAD cumplir con diligencia su
labor en la oportunidad que la normativa le establece.

Evidentemente lo expresado no significa en forma alguna que el TRIBUNAL
ARBITRAL no pueda revisar las liquidaciones que se elaboraron dentro del
procedimiento del articulo 179° y validarlas o corregirlas, de ser el caso. Sin
embargo, ello se encuentra limitado porlas observaciones que se pudieron
haber practicado en su oportunidad.

Consecuentemente lo que corresponde determinar en el curso del
presente arbitraje es, si las observaciones que fueron formuladas por la
ENTIDAD a fravés de la Resolucion de Secretaria General N° 004-2017-
FONDEPES/SG2 y que dieron lugar a su primera liquidacion (que expresa
no fueron recogidas por la segunda liquidacion del CONSORCIO), deben
ser acogidas o no por este TRIBUNAL ARBITRAL.

En tal sentido, corresponde revisar: la Primera Liquidaciéon de la ENTIDAD,
la Segunda Liquidacion del CONSORCIO y el Informe N° 003-2017-
FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/pmda (en el que se vuelve a indicar
aquellas observaciones de la ENTIDAD que no habrian sido recogidas por
el CONSORCIO en su liguidacién reformulada).

Se reflejan a continuacion las dos liquidaciones antes aludidas practicadas
dentro del procedimiento regulado por el articulo 179° del RLCE:

23

Y

los documentos que la integran (Informe N° 001-2017-

FONDEPES/DIGENIPAA/OEM/pmda y el Informe N° 003-2017-FONDEPES/OGAJ).
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Primera Liguid acidn de la ENTIDAD Segunda Liguidacidn del Cansarcia
{Reformulada)
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3.4.7 Como se haindicado previamente, luego de que el CONSORCIO presentd
su liquidacion reformulada, la ENTIDAD a través del Informe N° 003-2017-
FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/pmda del 26 de enero de 2017 (hecho suyo
por el Director General de Inversion Pesquera Artesanal y Acuicola), senald
gue aun subsistian diversas observaciones que el CONSORCIO no habia
corregido.

3.4.8 Consecuentemente es sobre estas discrepancias que el TRIBUNAL ARBITRAL
debe emitir pronunciamiento. Dichas divergencias estdn referidas a los
aspectos siguientes:

° Inconsistencia del monto reclamado por el CONSORCIO bajo el
concepto de ampliaciones de servicios por mayor extensidon de
plazo.

° Penalidades no consideradas en la liquidacion del CONSORCIO

) Reajustes al informe de compatibiidad y de valorizaciones,
consideradas indebidamente por el CONSORCIO en su liquidacion.

° Detraccidn no considerada en la liquidacion del CONSORCIO.

3.4.9 A continuacién, se pasard a evaluar cada una de dichas discrepancias:
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Inconsistencia en el monto reclamado por la Supervisiéon por S/ 157
222.54 por las ampliaciones de plazo N° 03, 04 y 06.

En relaciéon con esta discrepancia el TRIBUNAL ARBITRAL advierte
algunos hechos que son relevantes para entender a qué se referia
este extremo de la discusion:

En su primera liquidacion el CONSORCIO presentd en el rubro
“3.00 Ampliaciones de Servicios por Mayor Extension de Plazo”
- 3,01 "Ampliaciones de plazo N° 03, N° 04 y N° 06" la suma de
S/ 143 369,95 (sin considerar IGV)

a0 |

mGOS PAGOS LGLIDAC KN ANAL
ITEM DESCHFCION RECALCALADOS | OTORGADOS| 7 RAWOR | BN CONTRA
100 | Infome Compatibilidad Expediente Téc nic o
101 Infarne Compatbilidad Expediente TBcnico 30,507.78 29,953, 51 51827
2.00 | Dinsiis la valodzac kin de la Obm

2.0 Va0l o s Al e Ol o 20731308 | 33759029 | 102279 |
¢ 300| Ampliacionesde Sewvic los por MayorBxdensién de Plazo

kﬂ.mpl'ﬂc ionesdelplaz N°03, N° 04 y N7 06 143, 368,95 o] 143,368

[ Entrega de Aanos, Replankeo y Liguidacion de Oba [
4.0 Entrega de Planos Replantes y Lqudacon de Obra Iloeszz [&] loe8de |
500 Retencién porfel Cumplimiento |
5.0 Retenc ibn por Fel C umplimiento en las primemsyalodzac o nes Q [&] 2998951
6.00 Inferes por Mom
E.01 Inberes pardemars en pagos a o] o]
Codn Sub Tl 453, 759.03 6757980 | 216,168.74 | Q
7.00| Penalidades |
.01 Por inc wmplnde nto de conisato 0 o] o] [ a
TOTALA FAVOR DELC ONTRATSIA S 216,168.74

Revisado el sustento de esta liquidacidon se aprecia que el
contrato de supervision fue objeto de 4 ampliaciones de plazo,
inicidndose la primera en el mes de febrero de 2016 vy
culminando la Ultima el 09 de agosto de 2016. Por tanto, el
contrato de supervision solo tuvo 4 ampliaciones de plazo.

En tal sentido, lo primero que se advierte es un error en la
numeracion de las ampliaciones de plazo que se indica en el
“Resumen de la liquidacidn” pues dalli se refiere a
“Ampliaciones de plazo N° 03, N° 04 y N° 06", cuando nunca
hubo una ampliacion de plazo N° 06 y, ademds, la
documentacién que pretende sustentar el monto reclamado
en este rubro es por los meses de febrero, marzo, abril, mayo,
junio, julio y agosto de 2016, que precisamente corresponde a
los periodos de las ampliaciones de plazo 01, 02, 03 y 04.
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o Se insertan a continuacién los cuadros resumenes alcanzados
en la liguidacion del CONSORCIO por estos meses para
sustentar su pedido de reconocimiento de costos directos:

Cuadros de sustento de los Costos Directos de la Primera
Liguidacion elaborada por el CONSORCIO

SUSTENTO DE GASTOS DE LA CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA

MEIORAMIENTO DE LOS SERVICION DIL DESEMBEANCADERD ARTESANAL DE LA LOCALIDAD DE MORROSAMA, DISTRITO DE

ORRA: SAMA, PROVINGCIA DT TACNA, REGION DE TACNA
Mes: FEBRIRO - 2016
PERIODO:  DEL 15/02/2016 AL 29/02/2016
. v MONTO MONTO
TTEM CONCEFTO . unp CANT, PARTCGPACION §110 | R ADO" | COMPROTMERDO i
A PERSONAL PROFESIONAL
1|‘.Lll‘mv‘so« MES 1.00 1.00 u.uz.ml 2.061.20
2| ASISTENTE DE SUPERVISION MES 1.00 1.00 4,610.00 2,305 .00
2 FSPECIALISTA EN SEGURIDAD PMES 1.00 0.20 507.10 S07 20
suB 1oraL 873,30
) LOGISTICA Y EQUIPO
1| CAMIONETA MES 1.00 1.00| 3,308.00 1,654.00
Z1OMNCINA MES 1.00 1.00| 953 00| ATS %0
3|PLOTER MES 100 1.00| 230.00| 1215.00
4| FEQUEFOS DE TOPODGRAFA MES 1.00 1 00| 2,457 00 1.728.50
| 5[IMPRESORA MULTIFUNCIONA| MES 1.00 1.00 64.00/ 32.00
SUBTOTAL | 4,005 00
i CONI0 DIRECTO 10,8758.30
‘ uTIDAD l o9 543 92
SUB TOTAL 11,4z2.22
GV 18% 2,056.00
Jgowu PRLEUPULSTO —— L 13,478.21
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SUSTENTO DE GASTOS DE LA CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA

MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS DEL DESEMBARCADERO ARTESANAL DE LA LOCALIDAD DE MORROSAMA,

ORRA: DISTRITO DE SAMA, PROVINCIA DE TACNA, REGION DE TACNA
MES: MARZO - 2016
PERIODO:  DEL 01/03/2016 AL 31/03/2016
, , MONTO
STEM CONCEFTO uUND [ canT. PARTICIPACION | o METIDD
A PERSONAL PROFISIONAL
1| SUPERVISOR MES [ 1.00 1.00| 8,122.40
2IASISTENTE DE SUPLITVISION MES 1,00 1.00| A.610.00
SALSFLCIALISTA EN SEGURIDAD MIs 1.00 Q.29) 1.048.03
SUB TOTAL 13,780.41
L3 LOGISTICA ¥ EQUIPO
1| CAMIONETA MES | 1.00 1.00| 3,300.00
2|OFICINA MES 1.00 1.00 991.00
I|PLOTER MES 1.00 1.00 230,00
4jEQUIPCS DE TOPOGRAFIA MES L oo 1.00 3,457.00
:IlMPRESORA MULTIFUNCIONAL MES 1.00 1.00 64.00)
GIGASTOS OL COMUNIKCACION mMis 100 1 nu' 1596 K7
SUBRTOYAL BA58 87
COSTO DIRECTO 23,959,2)
umnLuiDao 5% 1,096 96
SUB TOTAL 23,036.24
GV 18% 4.14652
e ITOTAL FRESUPUESTO 2T AN2.77
f; : t L LGt
e e =
- .'\\ My
. y -8
SUSTENTO DE GASTOS DE LA CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA
S MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS DEL DESEMBARCADEROC ARTESANAL DE LA LOCALIDAD DE MORROSAMA,
’ DISTRITO DE SAMA. PROVINCIA DE TACNA, REGION DE TACNA
MES: ABRIL - 2016
PERIODO:  DEL 01/04/2016 AL 30/04/2016
TEM A CONCLPTO UND. CANT PARNCIPATION, | e METIDO
A PERSONAL PROFESIONAL ;
1|SUPERVISCR MES 1.00 1.00 8,122 40
Z2|ASISTENTE DE SUPERVISION MEs 1.00 1.00 4,610.00
3|ESPECIALISTA EN SEGURIDAD MES 1.00 0.20 1,014.20
SuUB TOTAL 13,746.60
[} | LOGISTICA ¥ EQUIPO '
3| CAMIONETA MES 1.00 1,00 3,300.00
2/ OFICING MES 1.00 1.00 951.00
3/ PLOTER MES 1.00 1.00 230.00
4| EQUIPOS DE TOPOGRAFIA MES 1.00 1. 3,457.00
5 IMPRESCRA MULTITUNCIONAL MES 1.00 100 64.00
6| GASTOS DE COMUNICACTION NMES 1.00 100 1%8. 850
lsuu‘vowu 8.160.90
COSTO DIRECTO 21.907.50
]UHLIDAD 5% 1,095.38
[suB TOTAL 23,002,
19V 18% 414052
| TOTAL PRESUPUESTO 27,143.30

EL ‘ s LRALICA

sammt peas Mesggn
. T
T LEGAL
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SUSTENTO DE GASTOS DE LA CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA

MEIORAMIENTO DE LOS SERVICIOS DEL DESEMBARCADERO ARTESANAL DE LA LOCALIDAD DE MORROSAMA,

oaRA DISTRITO DE SAMA, PROVINCIA DE TACNA, REGION DE TACNA
MLS: MAYD - 2OI8
PERIODO: DEL 01/05/2016 AL 31/05/2016
TR i Rt T S e 7 MONTO
m—] CONCEPTO uUND 3 CANT. PARTICIPACION COMPROMETIDO
" PERSONAL PROFESIONAL
1|SUPERVISOR MES | 1.00 .00 412140
2| ANSTENTE DE SUPERVISION MES 1.0C 1.00 4. 03000
FFSPECIALISTA EN SEGURIDAD MES 1.06 020 LD48.01
SUB TOTAL 13,780,491
- LOGISTICA Y EQUIPO
!JCAM&DNFTA MES 1.00 1.060 5,400 U0
2 DFICINA MES .00 1.00 951 00
3|PLOTEK MES .00 X,OCJ‘ 230.00
4'EQUIPOS DE TOPOGRAFIA MES 1.00 1.00 $A57 00
'_;‘CNI"“L'.';OI'(A MULTIFUNCYONAL MLES 1.00 100 G4.00
5 GASTOS DE COMUNICACION MES 1.00 100 156.87
SUBTOTAL 815887
COSTO DIRECTO 21,9389.28
UTIitiDan 5% 1,096 96
SUB TOTAL 23,036.24
GV 1B%, 4,146 52
| TOTAL PRESUPUESTO 223wz 72
gh FRLs I ATTAC
[ = ?_—-_" o e
e
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SUSTENTO DE GASTOS DE LA CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA

MEJORAMIENTO DE LOS SERVIQIOS DEL DESEMBARCADERO ARTESANAL DE LA LOCALIDAD DE MORROSAMA,

ORRAL DISTRITO DE SAMA, PROVINCIA DE TACNA, REGION DE TACNA
MES: JUNIO - 2016
PERIODO: DEL 01/06/2016 AL 30/06/2016
mEM. . conceErTO. uUND CANT. PARTICIPACION | T iDG
A PERSONAL PROFESIONAL
1|SUPERVISOR MES 1.00 ] oD 8,122.44
ZIASISTENTC DE SUPERVISION MES 1.00 1,00 1,.610.04
AESPECIALISTA UN SEGUMIDALD MES 1.00 020 1,014,294
SUB TOTAL 13 7a8.64
B LOGISTICA Y EQUIPO
I CAMIONETA MES 1.00 31.00 3,300.04
2 OFICINA MES 100 100 05104
3{PLOTIR MES 1.00 1.00 23004
4 LQUIPOS DF TOPOGRAFIA MES 1.00 1.00 3,457.04
S5/IMPRESORA MULTIFUNCIONAL MES 1.00 100 64,00
6| GASTOS D COMUNICACION MES 1,00 1.00 158 o
. SUBTOTAL £ =— - ) R - 8, 160.9
r COSTO PIRECTO 21.907.54
| UTILioaD 5% 1,095 3
ISUB TOTAL 23,002.8]
GV 18% 4,140.5
‘TQTAt PRESUPUESTO 27,1433
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SUSTENTO DE GASTOS DE LA CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA

MEIORAMIENTO DE LOS SERVICIOS DEL DESEMBARCADERO ARTESANAL DE LA LOCALIDAD DE MORROSAMA,

ORBA DISTRITO DE SAMA, PROVINCIA DE TACNA, REGION DE TACNA
MEs: Lo - 2018
PERIODO:  DEL O1/07/2016 AL 31/07/2016
3 MONTO
mEM ¥ Y . CONCEFTO UND CANT., PARTIOPACION COMPROMETIDG
A PERSONAL PROFESIONAL
1| SUPERVISOR MES 1.00 1.00 1,122 40/
2| ASISTENTE DE SUPERVISION MES 1.00 1.00 4,510 or)‘
SUN TOTAL | 12,732.40
n | LOGISTICA Y EQUIFrO
| 1 CANMIONETA MES 1.00 1.00 3,300.00
‘ JOFRICINA MES 100 1.00 95100
APLOTER | MCs 1.00 1,00 230,00
Al EQUPOS DE TOPOGRAFIA MES 1.00 1,00 2,457.00
S| IMPRESORA MULTIFUNCIONAL r MES 1.00 1.00 £1.00
[ 6| GAS TS DE COMLINICACION MLS 1.00 1.00 16186
\ SUBTOTAL \ N6
COSTO DIRECTO 20.896.26
UNLIDAD 5% 1.044 . B1
SUB TOTAL Z1.943.07
GV 1E% 3,949.39
TOTAL PRESHUPUESTO 2589047
"
{ -
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SUSTENTO DE GASTOS DE LA CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA

ORRA: MIESORAMIENTO DF LOS SERVICIOS DFL DESFMBARCADERO ARTESANAL UE LA LOCALIDAD DE MONNROSAMA,
MSTRITO DESAMA, PROVINGIA DFE TAONA, REGION DFE TACNA
MES: AGOSTO - 20106

PERIODO: DELOL/OR/2016 AL O9/00/2016

MONTD
TEM CONCTPTO UND CANT, ! PARTICIPACION COMMRUMENDO.
A PERSONAL PROFESIONAL
1 SUPERVISOR MLs 1.00 1.00 2.416.00
Z|ASISTENTE UE SUPERVISKIN MES AL0n 1.00 1,383 00
aUL TOTAL ims1e.00
n LOGISTICA Y EQuirg
1| CAMIONETA MES 1.00 1.00 590 00
2 OFICINA MES 1 00 1 D0 P%1.00
3| PLOTER MES 1.00 1.00| 230.00
5| IMPRESORA MULTIFLINCIONAI MES 1.00 | 1.00 GA,00
6l GASTOS DE COMUNICACION MES 1.00 1.00 161,86
SUBTOTAL 2.396.86,
|COSTO pmECTO 6,215.86
LN IDAD o 110 fu'
SUB TOTAL 6,526.65
GvV 18% 1.174.80
TOTAL PRESUPUESTO 7. 701 A%

Cuadros de sustento de los Costos Directos de la Segunda Liquidacion
(Liguidacion Reformulada) elaborada por el CONSORCIO

El Tribunal advierte que en la segunda liquidacion el CONSORCIO alcanzd
los mismos cuadros de sustento que en su primera liquidacion, agregando
Unicamente el siguiente cuadro que corresponderia a Costos Directos por
el mes de febrero de 2016:
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SUSTENTO DE GASTOS DE LA CONSULTORIA DE SUPERVISION DE OBRA

MEJORAMIENTO DE LOS SERVICIOS DEL DESEMBARCADERO ARTESANAL DE LA LOCALIDAD DE MORROSAMA, DISTRITO DE

OBRA: SAMA, PROVINIA DE TACNA, REGION DE TACNA
MES: FEBRERO - 2016
PERIODO:  DEL 15/02/2016 AL 29/02/2016
; —— - - r
3 et o
e . CONCERTO UND CANT PARTICIPACIGN |
A PERSONAL PROFISION AL B
B{ESPECIALISTA EN SEGURIDAD MES | 1.00 0.20 507.10 507.10
SUB TOTAL 507.10
[ LOGISTICA Y EQUIPO
1| CAMIONETA | MEs 1.00 1.00 3,308.00 3,308,00]
2} OFICINA MES 1.00 1.00 951,00 951,00
; s pLoTER MES X 1.00 230,00 230,00
4{EQUIPOS DE TOPOGRAFIA MES 100 | 1.00 3,457.00 3,457.00
i 5 IMPRESORA MULTIFUNCIONAL MES 100 | 1,00 64.00 64.00
SUBTOTAL L (3 | s 8,010.00
‘ COSTO DIRECTO "' 8,517.10
| UTIinpap 5% 425,86
SUB TOTAL 8,942.96
] GV 18% 1,600.73
— — [TOTALPRESUPUESTO . s - i ... 10,552.69

Como se puede verificar los montos reclamados en cada uno
de esto meses contienen lo que el CONSORCIO considera son
los Costos Directos en los que incurrid en el periodo de
ampliacién (febrero a agosto de 2016). Es de tener en cuenta
que, en los resumenes mensuales de cada uno de estos meses,
el CONSORCIO agregd también la utilidad e IGV.

La ENTIDAD observd dicha liquidacion, pues estimd que la
documentacién que se anexd para acreditar el importe de los
Costos Directos presentaba inconsistencias,
fundamentalmente porque existian facturas emitidas por un
emisor no autorizado.

Como consecuencia de ello, es que el CONSORCIO presentd

su segunda liquidacion, en cuyo resumen se puede advertir
que en este rubro paso a reclamar el importe de S/ 157 222,54
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il Forincumplimiento de conial 0 0 0 0
TOTLA FAVORDELC ONTRATISIR § M0ELR

Sin embargo, revisado el detalle de dicha liquidacién a efecto
de verificar los documentos que sustentan el monto alli
consignado, se aprecia que en esencia el CONSORCIO volvid
a presentar la misma documentacién que fue alcanzada en
su liquidacién original. El Tribunal advierte que la sumatoria de
dichos documentos, tanto en primera liquidacién como en la
segunda, no coincide exactamente con los montos que
consigna en el resumen de su liquidacién, aun cuando si
resulta cercana.

Sin perjuicio de lo anterior, la observacién que la ENTIDAD ha
efectuado estd referida a que varios de los documentos que el
CONSORCIO presentd para sustentar sus Costos Directos no resultan
idéneos para acreditar dicho egreso. En efecto, la ENTIDAD ha
expresado (en sU Informe N° 003-2017-
FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/pmda del 26 de enero de 2017):

“(...) Es importante precisar que de toda la documentacion solo

serian vdlidas los recibos por honorarios del Especialista en

seguridad, gastos de comunicacién y alquiler de oficina, ver Anexo

I delInforme. De las Facturas 001-N° 392, 001-N°395, 001-N° 401, 001-

N° 404, 001-N° 429 y 001-N° 455 y 001-N°459; en la busqueda en

Portal Web de Ia SUNAT se encuentra que Ila empresa
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CORPORACION LIDERES DEL SUR SOCIEDAD ANONIMA CERRADA no
estaria autorizada para emitir dicha factura al Supervisor y que la
imprenta que emitié las facturas no es vdlida ante la SUNAT, dichos
documentos se anexan como parte integrante de este informe, ver
Anexo B.”

Respecto de esta contrastacion realizada por la ENTIDAD el
TRIBUNAL ARBITRAL no aprecia mayor argumentacién por parte del
CONSORCIO, gue le permita poder concluir porqué es que esda
documentacidn resultaria vdlida a efecto de acreditar legalmente
los costos directos que el CONSORCIO alega haber incurrido.

Por tanto, el TRIBUNAL ARBITRAL recogiendo los importes que la
ENTIDAD si reconoce luego de su contrastacion (pues solo algunos
de los documentos originalmente observados fueron corregidos por
el CONSORCIO) arriba ala conclusion gue el importe a considerarse
por los servicios brindados durante las ampliaciones de plazo
Unicamente asciende a S/ 13 646,39 (sin IGV). Cabe tener presente
que este importe no estd reflejado en la primera liguidacion
practicada por la ENTIDAD.

Por otro lado, es de mencionar que si bien en cada una de las
resoluciones de ampliacién de plazo, asi como en las adendas 01 a
04 que estas generaron se reconocio el derecho del CONSORCIO a
solicitar el pago de mayores gastos generales variables conforme al
articulo 175° del RLCE; no se advierte de su liquidaciéon presentada
que ello hubiere sido materia de reclamo y mucho menos sustento
alguno, por lo que carece objeto profundizar en el andlisis de este
extremo, ya que no ha sido materia de las liquidaciones alcanzadas.

Penalidades no consideradas en la liquidacion del CONSORCIO

En cuanto alas penalidades la ENTIDAD indica en su Informe N° 003-
2017-FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/pmda que el Supervisor no ha
considerado ninguna penalidad en su liquidacion, cuando segun el
Informe N° 111-2016-FONDEPES /DIGENIPAA/dvaella del 09 de
diciembre de 2016, correspondia aplicarse la penalidad por mora4
y ofras penalidades.

24 £ TRIBUNAL ARBITRAL advierte que en el Informe N°003-2017-FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM/pmda se
hace referencia a la existencia de una penalidad moratoria la que Unicamente estaba referida al retraso en
la presentacidn del ultimo entregable (Planos Finales de Replanto y Expediente de Liquidacion Final de la

Obra). Dicha penalidad habia ya sido considerada por la ENTIDAD en su primera liquidacién practicada por
la ENTIDAD, pero que el CONSORCIO no la recogié en su liquidacion reformulada, por ende, es en relacién
con ello que se presenté la discrepancia. Con posterioridad, luego de mas de 2 afios, en el curso de este
arbitraje es que la ENTIDAD elabora una nueva liquidacion en donde indica que la penalidad moratoria no
solo se debe aplicar por el retraso en la presentacién del Gltimo entregable, sino también por el retraso en
que habria incurrido el CONSORCIO en la presentacion otros informes.
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A continuacion, analizaremos cada una de dichas penalidades.
Respecto de la penalidad moratoria:

° La ENTIDAD senala que corresponde aplicar la penalidad
moratoria por la suma de S/ 2 998,95, respecto del ultimo
entregable (Planos Finales de Replanteo y Expediente de
Liquidacion).

° Para ello indica que el 18 de agosto de 2016 se llevé acabo el
acto de constatacion fisica e inventario de obra, por lo que,
de conformidad con el contrato, el CONSORCIO contaba con
30 dias calendarios para presentar su Ultimo entregable.

&)
n

Con respecto g ‘as penalidadss que pudiera astar incumends |a Supervision, se
realiza el siguienté analisis:

2.5,1 La CLAUSULA QUINTA: DEL PLAZO DE LA EJECUCION DE LA PRESTACION
del citado Centrato, senala que

El plazo de gjscucion de Ja consulloria ds obra, conforme a la siquiente rmanera.

- 15 dias calendano para eiaborar el informe de nompatbilidad, de acuerds a o
considerado én el itern 8,1, de jos Térmminos de Referencia y Regquerimiento
Técnicns Minirmos. El plazo de efecucion de ia prastacion corraspondhente al
infermwe de compatibilidad, tendra como inicio el dia siguiente de fa firma de
Contrato y la entrega del expediente técrnico

. 288 dias calendano para la supervision de la obra *Mejorarmento de lcs
Servicios del Dc..umbdr"adcm chquf") Artasanal an la Localidad de Moo
Sama, Provinuia = — quwu g=ierr

30 dias calendarno para 1a entrega de planos finales de replantea y expedente
de liguidacion de la Obra, de acuerdo a lo considerado en el llem 8.8. de los
Términos de Refsrencla y Requenmientos Técnicos Minimes. La_entrega de
plancs finales de repianteo y expedwents de liguidaciton de obra es de 30 dias
calendanio el mismo _gue se compulta desde ol dia siauiente de reaiizada la
[ecepcion de {a obra.”

a2l g

2.52 Por otra parte, el llem oS e ce Referencias y
Reguerimientos Técnicos M«mr"oq de las Sasee Integradas gque forma parte del
Contrato dal Servicio dge supe

Informe Final
Serd presentado dentro de ios Lemia 22 dlas calencare COMpdos '3 parkr oe g

[ecepoion ge Obra © msoection fisca 0 mverians da obm U oo adio “olcﬂ'auc for le
Entidad y debe contzner comoe mMinime o s guenie

JAv. PotitThouars N* 115 Carcade de Lima — Perd) Telef, 208.7700 wew ot npses gob pe
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-FONDEPES

Foraw) Nackona e Deuer s Feoguers

dya presantar su

s-rlanos finales de

= T de acuerco a o considerado

en el |!em 8 6 ae los Téminos de Re‘e'erwa y Requerimiento Téenices Minimos

de su contrato; sin emaargo, nNo ha cumplido con presentar su entregable hasta

recién el 01/12/2015 (con las observaciones subsanadas), habiendo trascurrido

47 dlas caiendario desde la fecha limite para su presentacién, correspondiéndole

una penalidad por mora en a ejecucion ce a8 prestacion conforme lo dispuesto
en el articulo 165° del RLCE, y secin el siguiente caiculo

0.1 Aont
PENALIDAD DIARIA = S AN

@a considerar S/. 29, 989.51 (Pago del iitimo entregable

menores iguales a 60 aias,
para bienes, servicios y ejecucién de obras)

E

F e

o

Plazo Contractual 30 dia calendano

PENALIDAD DIARIA = 0.10%(S/. 29, 989,51

040°3C
/\) PENALIDAD DIARIA =S/ 249.91
>
»~” Dias para alcanzar |a penalidad maxima = S/ 2,998 95/ 5/ 248 91

Dias para alcanzar |a penalidad maxima = 12 dias

- FECHA PROGRAMADA DE INICIO DE SERVICIO 15/09/2018 (fecha
en la cual la DIGENIPAA alcanza |los documentos solicitados por ia
Supervisidn para |3 elaboracion de |3 Licuidacion de Obra)

- Plazo de! servicio . 30 dias calendano
- Fecha Programada Fin de Servicio 15/10/12C16
- Fecha gue se Cumple Penal Maxima 27/10/12018

MONTO DE LA PENALIDAD A APLICAR = §/. 2,898.85 (penalidad maxima) 2

° Notese entonces que para efectos de su cdlculo la ENTIDAD
asume: la existencia de un retraso injustificado en la
presentacién del Ultimo entregable; que esa presentaciéon
debio efectuarse el 15 de octubre de 2016 (pese a que ello no
calza con 30 dias posteriores al acto de constatacion fisica e
inventario de la obra) y que, el monto contractual a
considerarse para efecto de la aplicacion de la féormula es S/
29 989.51. Por ende, es bajo dichas premisas que arriba a que
corresponde aplicar penalidad moratoria y que el monto
mMdaximo no puede exceder de S/ 2 998,95.

° Por su lado el CONSORCIO en su comunicacién con la que
absolvié las observaciones a su liquidacion?s se limitd a senalar
que requeria que se le demuestre el debido procedimiento, el
sustento técnico, administrativo y legal que se habria seguido
para la aplicacion de las penalidades.

B Pagina 3 de su Carta N° 001-2017-CIH/C del 16 de enero de 2017.
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PENALIDADES:

8 La cupuesta penalidad aplicada n refiere Informe N 111-2016-

FONDEPESDIGENIPAA dvaella, por un monto total de S/ 42,768.46, del mismo que

solicntamos se demuestre el debido procedimientae, el sustento técnico, administrativo y

legal, por rtanto, segun tenemos celebrado el Contrato solamente exisie otras

penalidades debidamente establecido en la Clausula Décimo Tercera, habiéndose
especificado solamente las siguientes

a. Por dia de ausencia myustificada del supervisor en obra = Monto

Conrraio 1200 soles -
b Por dic de ausencia njustificada del personal propuesto diferente al
supervisor, previo a ser reguerida su presencia en Obra por la Entidad =

Monto Contraro 2000 soles
c \No presentar las pruebas dz control de calid 4 nue le acue {7 ! seutad
c \O presentar (as pruebas dg conrrol de caiiaad Gque de ac uerdo a lo egjeculado
correspondan = Monto Conmaro 1300 soles

¢ Enla misma gue se estabiecio para que tenga efecto AL ENTIDAD deberia de contar
con un Acia de constatacton policial y/o documento equivalente, cuyo documento de

ustento no existe para la aphcacion de supuesta penalidad correspondiente.

n los demas obligaciones v procedimientos tecnicos y admunistrativos no s¢ ha mewrido en

amguna causal de Penalidad aplicable, tal como se ha establecido otras penalidades en el

Contrato N° 002-2013-FONDEPES/OGA. habiendose cumphdo a cabalhidad los Servicios de

Superision de Obra

v

Almomento de contestar la demanda, el TRIBUNAL no aprecia
que se hubiere expresado mayor argumentaciéon sobre el
particular.

Posteriormente, en su escrito del 18 de junio de 2019 (con el
que absuelve la ampliacién de pretensiones de la ENTIDAD), el
CONSORCIO manifestd bdsicamente que las penalidades
estdn previstas en la cldusula décimo tercera del contrato, que
solo se pueden aplicar hasta el 10% del monto del contrato y
que no ha incurrido en ninguna penalidad.

l.as penalidades se establecieron en el Contrato N° 009-2015-FONDEPES/OGA, Ciausula Décimo
Tercera: Penalidades:
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CONSORCIO INGENIERIA HIDRAULICA @
e —— - -

JULIACAK

As. Nocva Zdsndia Ng, 319
ToeFuny US1-326185

rajus UMD _conwulior@hetmuil com

‘Si EL. CONTRATISTA incuve en retrasv injustificade en la
¢jecucion de las prestaciones objeto del contrato, 1A ENTIDAD le
aplicara una penalidad por cada dia de atvaso, hasta por un monto
maxima equivaleate al diez por ciento (10%%) del monto del contraio, o
de ser el caso, del monto del ltem que debic ejecutarse, en
concordancia cqn el Articulo 165° del Reglamento de  la
Contratuciones del Estado ...

Otras penalidades:

a. Por dia de qusencia injustificada del supervisor en obra = Monto
Contrato/]200 soles,

b.  Por dia de ausencia injustificada del personal propuesto diferente
al supervisor, previo a ser requerida su presencia on Qbra por la
Entidad = Monto contrata/2000 soles. ...

LA ENTIDAD debe contar con un Acta de constatucion policial, y en
caso la zona de ¢fecucion de obra no cuente con una estacion palicial
el acta podra ser suscrita por las personas que  ostente

representatividad publica y social en la comunidad, como ex el
Alcalde... "

Lo que se demuestra que de acuerdo al Contralo suscrito en fecha 20/04/2015, se eﬁl.n_hleuo entre las
partes voluntartamente ¢l tema de las penalidades que se apln.drm hasta el «hu por ciento (10%) del

Monto dcl Contrato, y nuestra C_nstillorm“'dé Supcrvmon de Obra; no ha Inc.uﬁlo en ninguna de | Ias

" estado inmerso en pcmhd.xd'c\ como pretende aplu.ar FONDEPES.

Finalmente, en su escrito con sumilla “Para mejor resolver 2" del
07 de abril de 2021, senala que las penalidades establecidas
en los numerales 13.2, 13.3 y 13.4 de las Bases Administrativas
Integradas, no son penalidades por mora, ni estdn dentro de
las “otras penalidades”, y que se han infroducido de manera
ilegal en las bases por lo que no deben ser consideradas.
Asimismo, refiere que la penalidad moratoria debe obedecer
a incumplimientos injustificados, y se podrd aplicar siempre
que dicho incumplimiento hubiere sido notificado para poder
efectuar el descargo respectivo, cumpliéndose para ello con
el debido procedimiento (lo que no habria sucedido en el

presente caso).

° Analizando los hechos y argumentos expresados este TRIBUNAL

considera lo siguiente:

- Tal como ya ha indicado, no corresponde en este
arbitraje analizar una nueva liguidacidn que se ha
presentado fuera del procedimiento establecido en el
articulo 179° del RLCE, por lo que se limitard a evaluar la
penalidad por mora en el retraso en el cumplimiento de
la presentacion del Informe Final que se advirtié en la
primera liquidaciéon practicada por la ENTIDAD, no asi las
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otras “penalidades moratorias” que se han imputado en
la segunda liquidacién practicada por FONDEPES?2¢,

- En cuanto a la alegacion del CONSORCIO respecto a
que la penalidad moratoria debe serle previomente
notificada, cabe tener en cuenta que el articulo 165° del
RLCE? senala claramente que dicha penalidad se aplica
de manera automdtica, y por ende no resulta necesario
infimacion o requerimiento previo. Ello en forma alguna
limita el derecho de defensa del conftratista, pues puede
perfectamente desvirtuar la misma. En el presente caso
la penalidad se considerd en la liquidacion de la ENTIDAD
y el CONSORCIO pudo desvirtuar la misma al momento
de absolverla, como también lo ha podido hacer a lo
largo del presente arbitraje.

- Ahora bien, no existe una negativa del CONSORCIO
respecto de su obligacidon de presentar el Ultimo
enfregable dentro de los 30 dias calendarios del Acto de

26 Sin perjuicio de lo cual no deja de llamar la atencidn del TRIBUNAL el hecho que se haya
previsto en las Bases Integradas una redaccidn que permitiia penalizar
moratoriamente, diversos incumplimientos en los que podria incurrir el CONTRATISTA.

27 “Articulo 165°: Penalidad por Mora en la ejecucién de la prestacién
En caso de retraso injustificado en la ejecucion de las prestaciones objeto del contrato,
la Entidad le aplicard al contratista una penalidad por cada dia de atraso, hasta por
un monto mdximo equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato vigente
o, de ser el caso, del item que debid ejecutarse. Esta penalidad serd deducida de los
pagos a cuenta, del pago final o en la liquidacidn final; o si fuese necesario se cobrard
del monto resultante de la ejecucidn de las garantias de fiel cumplimiento o por el
monto diferencial de propuesta. En todos los casos, la penalidad se aplicard
automdticamente y se calculard de acuerdo con la siguiente férmula:

Penalidad diaria = 0.10 x Monto

F x Plazo en dias

Donde F tendrd los siguientes valores:

a) Para plazos menores o iguales a sesenta (60) dias, para bienes, servicios y ejecucion
de obras: F = 0.40.

b) Para plazos mayores a sesenta (60) dias:

b.1) Para bienes y servicios: F = 0.25.

b.2) Para obras: F =0.15.

Tanto el monto como el plazo se refieren, segun corresponda, al contrato o item que
debié ejecutarse o, en caso que estos involucraran obligaciones de ejecucion
periédica, a la prestacion parcial que fuera materia de retraso.

Cuando se llegue a cubrir el monto mdximo de la penalidad, la Entidad podrd resolver
el contrato por incumplimiento.

Para efectos del cdlculo de la penalidad diaria se considerard el monto del contrato
vigente.”
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Constatacion Fisica e Inventario de la Obra (en defecto
del acto de recepcidn). Por el contrario, el CONSORCIO
era consciente que debia cumplir con dicha obligacién,
como en efecto |o hizo.

Al haberse realizado el Acto de Constatacion Fisica e
Inventario de la Obra el dia 18 de agosto de 2016, los 30
dias calendario vencieron el 17 de setiembre de 2016, y
por tanto a partir de dicha oportunidad se incurre en
mora, salvo que se hubiere justificado cualquier retraso.

No se advierte que el CONSORCIO hubiere justificado en
forma alguna el retraso que le ha sido imputado por la
ENTIDAD.

Sin perjuicio de ello, el TRIBUNAL verifica que la ENTIDAD
sostiene  en su Informe N° 001-2017-FONDEPES-
DIGENIPAA/AOEM/pmda que: (i) el 02 de noviembre de
2016 mediante Carta N° 088-2016-CIH/C el CONSORCIO
presentd su Ultimo enfregable, (ii) Mediante Informe 103-
2016-FONDEPES/DIGENIPAA/duvaella  se observd el
referido enfregable y se procede a su devolucion
mediante Carta N° 449-2016-FONDEPES/DEGENIPAA del
11 de noviembre de 2016; (iii) mediante Carta N° 090-
2016-CIH/C del 01 de diciembre del 2016 el CONSORCIO
presentdé nuevamente el Ultimo entregable levantando
las observaciones formuladas.

Siendo asi, resulta que el plazo de los 30 dias para
presentar el ultimo entregable vencid el 17 de setiembre
de 2016, el CONSORCIO presentd una primera version el
02 de noviembre de 2016, existiendo por tanto ya a esa
fecha (desde el 18 de setiembre al 01 de noviembre) 44
dias de atraso. En ese momento la ENTIDAD procede a
la revisidn del ultimo entregable y le hace observaciones
que se comunican el 11 de noviembre de 2016. Sin
embargo, es de tener en cuenta que, conforme a la
clausula décima del contrato, frente a las observaciones
el contratista tiene derecho a un plazo no menor de 2 ni
mayor de 10 dias calendario para su subsanacion, segin
la complejidad del servicio.

No se advierte cudl es el plazo que la ENTIDAD dio para
dicha subsanacion; sin embargo, siendo este un contrato
supervision de obra donde el entregable final consistia en
la “Elaboracioén de Planos Finales de Replanteo y de
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Expediente de Liquidacion de la Obra”, el TRIBUNAL
considera que debid concederse el plazo maximo para
la subsanacion.

Bajo dicho criterio el plazo para subsanar vencio el 21 de
noviembre de 2016 por lo que, desde el 22 de noviembre
hasta el 01 de diciembre de 2016, existid nuevamente un
retraso de 10 dias.

Asi, el refraso incurrido respecto de la presentacion del
Ultimo entregable totaliza 54 dias calendario.

Como se sabe la aplicacién de la penalidad por mora
obedece a una formula prevista en el Contrato y en el
articulo 165° del RLCE.

El TRIBUNAL ARBITRAL advierte que el cdlculo efectuado
porla ENTIDAD en su primera liquidacién (y que deriva del
Informe N° 111-2016-FONDEPES/DIGENIPAA/dvaella), es
incorrecto, en tanto que: (i) hay un error en la fecha de
inicio del retraso vy, (ii) hay un manifiesto error en el
“Monto” que debid considerarse en la formula, pues este
debe corresponder al monto del contrato vigente.

El cdiculo efectuado por la ENTIDAD erradamente
considera como monto contractual, el importe que
corresponde al pago que se efectuaria respecto del
Ultimo entregable; empero ello es incorrecto, pues siendo
este un contrato de supervision de obra, constituye uno
de ejecucién contfinuada y por tanto el monto a
considerarse es el monto contractual vigente.

Segun se aprecia del Informe 111-2016-

FONDEPES/DINIPAA/dvaella, el monto contractual
vigente asciende a la suma de S/ 397 695,05
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2.6.10 Teniendo definido, todas las Valorizaciones del Servicio de Supervision, por
Ampliaciones de Plazos, a tramitar, y conociendo los montos a pagar ce cada
Valorizacion, el monto del contrato vigente (Contrato principal + Ampliaciones
de Plazao), resulta ser S/ 397 695 05 (Trescientos Noventa y Siete Mil
Seiscientos Noventa ¥y Cince con 05/700 Soles), conforme se muestra en el
sigulente cuadro resumen

Cuadro: Determinacion de monto de contrato vigente:

—————
: Item | Concapto Importe (8/.)
¢ “IMonio del Contrato Pnancipal - | S5 29988512
fo1.01 [Mayores Gastos por Extension de 5 |
01.01.01| Valanzaciaon N°11 (del 15 & 29/02 i S ~ 3226313
vt adls — Amphacion

l:-‘. 01.02 | 'vf.:lon.::\;.‘.r_’u; N"12 (de UJ al '_'\1"1'.__}!2_ 3) de Plazo s/ 24 -*399.(.'_!2
c1 O‘..Q.’! | Valarzacién N™13 (del 01 al .?Q:'Odv‘? S) . N0 S/ 20814 “‘- |
e 01 ("_' “_:j ‘.’:Ir\r_‘.r‘:_;r. r—»n N 774 fﬂﬁ_'r(l_'. al (:x{(lftv',i” ‘-l ] i A S/ _7_.~",’.B fji!j_‘
{ 01.01.08 | Valonzcion N®15 (del 06 a! 31/05/2016) APlax S/ 1424077 |
010106 | Valorizacion N-18 (del 37 al © N*D2 S 146770 |

01 C'-: 2'-1 _""""'j’-’-"‘f"‘_'ﬁ[“"“ "\ al 3 0/ 7 ;\_l—i’\-'"r"\ : | S -9‘5757?._}7

011( o8 | \"o'lLJl'lf‘F'lCl.‘?" N 18 '((_ﬂ.‘ .I~'.: al .\»'.(VA Tle 0 ‘7 =] ;:F N* ‘_J_L" 11,804 't}

‘ TOTAL (INC.1.G.V) | S 397.,695.05

2.6.71 Por lo que, & monto de! contrate vigente (Contrato principal + Ampliaciones de
Plazo) del Servicio de Supervision de obra, es de S/, 397.695.05.

- Corrigiendo ello el importe diario de penalidad es el
siguiente:

Penalidad diaria = 0.10 x 397 695,05
0.25x 52128

Penalidad diaria = S/ 305.33

Penalidad moratoria = 54 x 305.33 = $/ 16 487,93
Respecto de las otras penalidades

° La ENTIDAD sostiene que corresponde aplicarse el importe de S/ 39
769,51 por concepto de “ofras penalidades”.

° Para ello manifiesta que se ha verificado que el CONSORCIO framitd
valorizaciones sobre valuadas del ejecutor de la obra, pues en el
Acto de Constatacién Fisica e Inventario se verificd que habia
pPagos en exceso al ejecutor de la obra por S/ 699 766,64.

° En tal senfido senala que corresponde imponer al CONSORCIO la
penalidad que se prevé en el numeral 13.2 de los Términos de
Referencia de las Bases Integradas, el cual senala que: “Si como
consecuencia de alguna demora, deficiencia u omision en la
prestacion del servicio, se produjera un pago indebido o se
generard alguna obligacién como gastos generales, intereses u
ofros a favor del Confratista y en perjuicio del Estado, el Supervisor
asumird el 100% de dichos costos”.

28 Plazo en dias incluyendo las ampliaciones de plazo concedidas hasta el 09 de agosto
de 2016.
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° Sin embargo, como quiera que segun el articulo 166° del RLCE, el
importe de las “otras penalidades” no pueden exceder del 10% del
monto del contrato vigente, entonces esa penalidad se limita al
monto de S/ 39 769,51.

° Por su parte el CONSORCIO al momento de absolver la aplicacion
de esta penalidad (en su Carta N° 001-2017-CIH/C) senald que la
penalidad que se le ha aplicado no estd prevista en la cldusula
décimo tercera del contrato, como uno de los supuestos de “otras
penalidades”, siendo que ademds en esa misma cldusula se exige
que para la aplicacion de “otfras penalidades” diferentes a la mora,
la ENTIDAD debe contar con un Acta de constatacion policial y/o
documento equivalente, lo que no existe en el presente caso.

° EITRIBUNAL ARBITRAL advierte que, en efecto, en la clausula décimo
tercera del contrato referida a Penalidades, no se ha previsto el
evento descrito como un supuesto de “otras penalidades”

~75 Dtras penalidades

a Pordizca ausencia injusthizada del supervisur 2n obra = Monio Conratod1200 soles

b. Por dia 02 ausencia injustificada de perscnal propuesio dilerente a' supervisor, previo a ser
equernda su presancis en Cbra por 2 Entidad = Monte contrata2000 soles

¢ Nc presentar 125 prushas de control de cahdad que de acuerdo 2 lo e;ecutado corespondan

ﬁ

= Monfe contrate/1500 s0igs

LA ENTIDAD debera cantar con un Acla S& constatacion policial, y en caso la zona de

sjecycién de obra nc cuenle oon una estacion oo icial, el acta podra ser suscrila por (@ persona
que ostents reprasentativided publica y soctal &n 1z comunidad. como lo es al Alcalde, o @
Teniente Gobemador o 2l Akezlde gel ¢ oo menor, o el Cura ¢ Parroco, 0 €

Agministradar det Desembarcadero Pesgue

° Sin embargo, también es cierto que, en los Términos de Referencia
de las Bases Integradas, que también forman parte del contrato, si
se regulan aspectos relativos a las penalidades. Asi en los numerales
13y 14 de dichos Términos de Referencia se expresa lo siguiente:
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1.

13.1 Por mora en fa ejecucion de |a orestacén (presentacidn de informes de compaubuim Anformes
13.2 Si como consacuencia de alguia demora, deficlencia u omision en la ms&nc)’bn del sarvido, se

12.3Si b DIGENIPAA observa -ualquler partida de una va[ontacm esh serd sbsuelta y

13.4Por no descontar e 100% di! monto sobre valoradg en nHms Siguinnte &l defectado; el

14,

PENALIDADES:

semanalcs, mensuales, espe. ales y final, consultas de obras, valorizaciones, adiciongles.
smpliaciones de plazo) se apli 1 la penalidad seAalada en el Articulo 165* déf’ Reghmcnb de
ia Ley de Contrataciones del E-ada y
produjera un pago Indebido 0+ » genarara alguna obligacion como gastos‘genefales, intereses u
olros a favor del Contratista y = a perjuicio del Estado, el Supmdsofmmiriel 100 % de dichos
costos

regularizada en Is Valorizacidn Jiguiente, caso contrario se aéknrth slnww corraspondiente.

Supervisor asumird el pago duv 100% de los htcrnm que genett'h sobre valorizacién, hasta
por un maximo del 10% del mo~io contratado. - L

OTRAS PENALIDADES: Yl O,

Se consideran como otras penslidades los s_"igui#ugyy ’

14.1 Por dla de ausencla injustficada del stipervisor en obra. MCY 11200 Soles
14.2 Por dia de ausencia m‘ulfﬂkada de personal propuesto MC '/ 2000 Soles
diferente al supervisor, pievio lur rQQUenda su presendia
#n obra por la Entidad.
14.3 No presentar las prusb s de wml de calidad que de MC '/ 1500 Soles

acuerdo a lo ejeciitado ¢ . rrospondan

Se advierte por tanto que, si bien el supuesto que la ENTIDAD
pretende penalizar, no se encuentra previsto en el numeral 14
referido a “Otras Penalidades”, sino en el numeral 13 relativo a
“Penalidades”; lo cierto es que dlli si se prevé la conducta
penalizable la que evidentemente es distinfa a una penalidad
moratoria, y por tanto mds alld del “nomem iuris” del titulo bajo el
cual se regula, es claro que estamos ante un evento sujeto a
penalidad que fue conocido por el CONSORCIO desde el
momento en que decidid participar en el proceso de seleccién y
que ademdas a criterio de este TRIBUNAL resulta objetivo, razonable,
proporcional y congruente con el objeto del servicio contratado.
Sin perjuicio de ello, no se aprecia argumento alguno del
CONSORCIO respecto de porqué dicha penalidad con cumpliria
estas condiciones a su criterio.

Por otro lado, tampoco se aprecia que el CONSORCIO hubiere
desvirtuado los hechos que se le imputan en relacidn a haber
tramitado valorizaciones en exceso durante la ejecucion del
contrato de obra, mdxime si aparece ello fluye de los documentos
anexos (Resumen de Valorizacién — Constatacion Fisica 18/08/2016)
de la Acta de Constatacion Fisica e Inventario que se encuentra
suscrita por la propia Supervision.

Por tanto, este TRIBUNAL ARBITRAL concluye que si corresponde la
penalidad aplicada.
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Reajustes al informe de compatibilidad y de valorizaciones,
consideradas indebidamente por el CONSORCIO en su liquidacion.

En cuanto a los reagjustes al informe de compatibilidad (S/ 518.27) y
de las valorizaciones durante la supervision de la obra (S/ 10 322,79)
qgue el CONSORCIO ha considerado en su liquidacién; sostiene la
ENTIDAD que no corresponde el pago de los mismos pues dichos
montos ya fueron cancelados en los periodos correspondientes.

El CONSORCIO al momento de absolver a fravés de su Carta 001-
2017-CIH/C no emite pronunciamiento alguno al respecto vy
tampoco lo ha realizado durante el presente arbitraje, Unicamente
se limitd a presentar un cuadro de cdlculo de dichos reajustes, sin
embargo, éste no permite generar conviccion a este Tribunal
respecto de su inclusién en la liquidacion.

Detraccién no considerada en la liquidacion del CONSORCIO.

En relacion con ello la ENTIDAD expresa que el supervisor no ha
incluido en su liquidacién el descuento por este concepto. Al
respecto expresa que mediante Memorando N° 051-2017-
FODEPES/OGA se ha informado que estaria pendiente descontar al
Supervisor el importe de S/ 15,777.90 y no los S/ 12 778.95 que habia
senalado la DIGENIPAA.

El citado Memorando N° 51-2017-FONDEPES/OGA, indica lo
siguiente:
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£511 S 410 TSR
ez EF ONDEPES
; et TH = " s - ~ e - Syt /’: " |’.—A ..’ 4,"‘ «‘ ! _" 1

Sacans”

WIERSTREANDO N L0 T-FONDEPESIOGA
lh-— L Jl ALBERTO nARQKEPl L JIND ®
' cl ey L s Furcuerns Anssandd ¥ Acscns
RSN C e 3
.’.:.l ot S p-’ WO oe 2 Cern Mesramanis
._._‘ s “» Mora Ssma- Reooan Tac~a
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b) Mamarando N* 2205 ~-FONDEPSIDIGENSA

15 thE AT
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o) 2I2 Que Ceds considerarse 1o deraccion o« 10°
— -',) = CC INCETENe dispondés ooz iz
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I
) Como se puede apreciar, lo que senala la ENTIDAD es que el
importe que correspondia por el Ultimo entregable (S/ 29 989,51) no
fue pagado al CONSORCIO debido a que se Uutilizd para
compensarlo con las penalidades que ascendian a una suma
mayor; sin embargo, al generarse la obligacién de efectuar la
detraccién el importe que en realidad fue compensado es de S/ 26
990,56 (y no los S/ 29 989.,51), pues la suma de S/ 2 998,95
corresponde a la detraccién por este Ultimo pago.
° A criterio de este TRIBUNAL lo anterior resulta correcto y por tanto si

debe ser imputado a cargo de CONSORCIO pues en la liquidacion

que practica la ENTIDAD (primera) se advierte que en ella se

considera como monto a favor del CONSORCIO el integro de los S/
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29 989,51 por concepto del Ultimo entregable (sin considerar el
descuento de la penalidad que se estd reflejando en un rubro
aparte).

KONTO CONTRATALO ;e ADEANTD

SN LG8 154 14841 SINIEY

MONTD MONTS | MONTDS

DESCRRCION CONRATDO | EECURD0. AGADOS | S%°

A B C F:BC

MO VALORZADO S REA STE 250 | n | B
norme de Compathiidad Enedients Benco %4951 | 2998850 | 0o
Valoracn de QL2 0T TOSED | B9SE | 1m

Arplecionde glago N (R Q41T 0.00 000
ENTREGA DE ALANCS REPLANTED Y LIQUIDACION DEOBRA 251 0m :@:5]
[ —

PENALIDADSS L0684 | 00 | -4l
Penaldades LWes6 | 000 | 4TRR4s
Detmrecionas -2 9895 -2, 908,95
SBTORL -15,7641

SALDO A FAVOR DELCONTRATISTR -15,7641

3.4.10 En atencién a lo anterior, corresponde corregir la primera liquidacion
practicada por la ENTIDAD en los rubros siguientes:

En la penalidad moratoria debe considerarse la suma de S/ 16
487.93 en lugar de S/ 2 998,95; lo que genera que en el sub rubro
“Penalidades” a cargo del CONSORCIO el importe resulte siendo S/
56 257,44, en lugar de S/ 42 768,46.

En el rubro ampliaciones de plazo “3, 4 y 7" (que en realidad
corresponde a las ampliaciones de plazo del 1 a 4); debe
reconocerse en favor del CONSORCIO la suma de S/ 13 646,39
(como costo directo acreditado).

3.4.11 Teniendo en cuenta lo anterior, el resultado final de la liquidacion, a criterio
de este TRIBUNAL ARBITRAL; arroja un saldo de S/ 15 619,00 a cargo del
CONSORCIO en lugar del monto de S/ 15.776,41 que se habia considerado
de manera inicial por la ENTIDAD.
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: MONTO MONTOS | MONTOS
TEM DESCRIPCION CONTRATADO |EJECUTADO | PAGADOS Al

A B C F:BC

A) MONTO VALORIZADO SIN REAJUSTE 29989512 | 20990412 | 299900
Informe de Compatibiidad Bpediente Técnico 2998951 | 1.989.51 0.00
Valorizacién del N° Q1 al N°07 23991610 | 239914.6] 149

Ampliacion de plazo N°03, 04,07 (') 0.00 13,646.39

B) | ENTREGA DEPLANOS REPLANTEQ Y LIQUIDACION DE OBRA 2998951 000 2998951

H PENALIDADES -56,25744 000 | -5925.39
Pendlidades -56,257 A4 000 | -36257.44

Defracciones -299%8.95 -2998.95

SUB TOTAL -15,619.00

SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA -15,619.00

(*) En realidad ello se refiere a todo el periodo de ampliaciones (Ampliaciones de 1 a 4).

3.5 PRONUNCIAMIENTO ESPECIFICO RESPECTO DE CADA UNA DE LAS
PRETENSIONES PRESENTADAS POR FONDEPES

3.5.1 “PRIMERA PRETENSION: Que, vuestro Tribunal Arbifral declare la nulidad y como
consecuencia de ello la ineficacia e invalidez de la Liquidacién del Contrato Obra
presentada por el Consorcio Ingenieria Hidrdulica el 27 de diciembre de 2016,
mediante Carta N° 099-2016-CIH/C y la subsanacion remitida mediante Carta N°
001-2017-CIH/C; y vélida de Resolucién de Secretaria N° 004-2017-FONDEPES/SG
que observa la liquidacién.”

- La liquidacidon de contrato de supervision practicada por el
CONSORCIO el dia 27 de diciembre de 2016 mediante Carta N° 099-
2016-CIH/C vy la subsanacion remitida mediante Carta N° 001-2017-
CIH/C, al no haber quedado consentida, constituye Unicamente
una versién de esa parte (declaraciéon) respecto del monto que a
su criterio estima corresponderia a la liquidacion de su contrato.

- En tal sentido no es factible que el TRIBUNAL ARBITRAL declare la
nulidad de una mera declaracién de parte, la que por demds
puede ser correcta o incorrecta; pero no nula, pues no se aprecia
ademds en que causal de nulidad se podria haber incurrido.
Consecuentemente este extremo de la pretensidn no corresponde
ser amparado.
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- De ofro lado, se solicita fambién en esta pretension que se declare
vdlida la Resolucidon de Secretaria General N° 004-2017-
FONDEPES/SG que observd la liquidacion practicada por el
CONSORCIO.

- Sin embargo, tal como ha expresado ya anteriormente este
TRIBUNAL ARBITRAL las observaciones efectuadas por la ENTIDAD a
través de la Resolucidn citada, resultan amparables solo
parcialmente, y por tanto en este exiremo solo corresponde
declarar fundada en parte dicha pretension.

- Consecuentemente la Primera Pretension deviene FUNDADA EN
PARTE.

“Segunda Pretensiéon: Que, el tribunal arbitral realice la liquidacién del contrato
de supervision de la obra “Mejoramiento de los servicios del Desembarcadero
Pesquero Artesanal en la localidad de Morro Sama, distrito de Sama, provincia
de Tacna, region Tacna”, o se disponga se vuelva a liquidar dado que existen
en las liquidaciones presentadas por las partes, pagos indebidos y
penalidades mal aplicadas, entre otros que afectan el interés publico.”

- En atencidn a las razones ya explicadas precedentemente el
Tribunal concluye que no resulta atendible el extremo de la
pretension relativo a que se vuelva iniciar el procedimiento de
liguidacion; correspondiendo si proceder a la revision de las
discrepancias presentadas entre las partes durante el
procedimiento de liquidacidon previsto en el articulo 179° del RLCE;
como consecuencia de lo cual concluye que la liquidacién del
contrato asciende ala suma de S/ 15 619,00 (Quince mil seiscientos
diecinueve y 00/100 Soles) a cargo del CONSORCIO.

- Consecuentemente, esta pretensiéon resulta FUNDADA EN PARTE.

SOBRE LOS COSTOS DEL ARBITRAJE

Determinar si corresponde o no declarar que el Consorcio Ingenieria Hidrdulica
asuma el pago total de los costos y costas que correspondan a la framitacion del
presente proceso arbitral, mds los intereses legales que se deriven del mismo.

1.1

1.2

POSICION DEL DEMANDANTE

FONDEPES senala que, respecto de los costos y costas, se debe proceder
de conformidad con el articulo 70 de la LA del Decreto Legislativo N° 1071.

Asi mismo, manifiesta que, respecto de los costos, ante la falta de acuerdo,
los drbitros en principio deben decidir que sean asumidos por la parte
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vencida con arreglo al articulo 73 de la Ley de Arbitraje — Decreto
Legislativo N° 1071.

Finaliza, senalando que no tienen duda de la solidez de su posicidn, por lo
tanto, solicitan que los costos del presente proceso arbitral sean asumidos
por la demandada.

POSICION DEL DEMANDADO

El Consorcio senala que la Entidad, siendo quien le ocasiona un perjuicio,
dado que se resisten y se oponen a pagarles por los servicios prestados
debidamente ordenados, debe ser quien asuma los costos y costas del
arbitraje.

RAZONAMIENTO Y DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El numeral 8.3.26 de la Directiva N° 024-2016-OSCE/CD “Reglamento del
Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario en Confrataciones del Estado
a cargo del OSCE", referido al contenido del laudo senala:

“(...) El Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral se pronunciard en el Laudo
respecto a la distribucion de los gastos del arbitraje, y establecerd cudl de
las partes debe pagarlos o en qué proporcion deben repartirse entre ellas,
teniendo presente, de haberse previsto, lo pactado en el convenio arbitral;
caso contrario, el Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral decidird a su entera
discrecion quién y en qué montos deben ser asumidos.”

El convenio arbitral no prevé una regla respecto de la distribucion de los
costos arbitrales.

Por su parte, el articulo 70° de la Ley de Arbitraje, los costos del arbitraje,
comprenden:

I

a.  Los honorarios y gastos del Tribunal Arbitral.

b. Los honorarios y gastos del secretario.
C. Los gastos administrativos de la institucion arbitral.
d. Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia

requerida por el Tribunal Arbitral.

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

f. Los demds gastos razonables originados en las actualizaciones
arbitrales.”

En el presente caso ha sido la ENTIDAD quien ha recurrido al arbitraje por
considerar que existia controversia sobre las liquidaciones elaboradas por
las partes.
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A efecto de esta distribucion el Tribunal tiene en cuenta que: (i) alo largo
de este arbitraje ha quedado en claro que incluso la propia ENTIDAD
durante mds de 3 anos ha generado observaciones diferentes no solo
respecto de la liquidacion del CONSORCIO sino a su propia liquidacion
originaria, lo que denota que la controversia no se ha generado
Unicamente por una posicion de exclusiva imputabilidad al CONSORCIO;
(i) la demanda de la ENTIDAD ha sido parcialmente fundada, vy (iii) en el
curso de este arbitraje el CONSORCIO incumplié con su obligacion de
pago de los costos arbitrales que eran inicialmente de su cargo, sin
sustentar explicacion o justificaciéon alguna. Por tanto bajo dichas
consideraciones este TRIBUNAL ARBITRAL estima que corresponde que
cada parte asuma los gastos en los que pueda haber incurrido para su
defensa (y que por cierto no han acreditado en este arbitraje) y en cuanto
a los honorarios de la institucion arbitral (Sistema Nacional de Arbitraje del
OSCE) y del Tribunal Arbitral estos deben distribuirse en un 25% para la
ENTIDAD y 75% para el CONSORCIO.

Segun la informacién brindada por la Secretaria Arbitral, los montos
pagados por administracion del arbitraje al Sistema Nacional de Arbitraje
del OSCE y al Tribunal Arbitral ascienden en su totalidad a la suma de S/ 25
771,36, segun el siguiente detalle:

LGA 19082017 TA

Maontos totales Entidad | Cantratista
Entidad paga en subragacion
el 30% a cargo de
Contratista (acreditado
anRes 3y d)

Pagt 50% a su cargo Entidad paga en subrogacién

== h el 3% a cargo de
Si2 1574 iav:reR-::ér;ag{:'-en Confratista (acreditado

en Res. 3)

Fago 50% a su cargo
(acreditado en
Res 2}

S 207300 {para
clarbitra)

SMA
/4318 81(para | 290 1:%1%,&':»?;3;230
Reajuste clarbitro) enRes. 17y 19 -
LGA 10032020 TA
{salda) ) _
Fago 100% (acreditads

S/4 48619 on Res 17) _

| SNA

3.7

Dicho importe ha sido infegramente cancelado por la ENTIDAD, por lo que
corresponde ordenar que el CONSORCIO cumpla con pagarle el importe
de S/ 19 328,52 (Diecinueve mil frescientos veintiocho y 52/100 Soles) netos.
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VIl.  FALLO

PRIMERO.- Respecto de la Primera Pretension: “Que, vuestro Tribunal Arbitral
declare la nulidad y como consecuencia de ello la ineficacia e invalidez de la
Liquidacion del Contrato Obra presentada por el Consorcio Ingenieria Hidrdulica
el 27 de diciembre de 2016, mediante Carta N° 099-2016-CIH/C y la subsanacion
remitfida mediante Carta N°001-2017-CIH/C; y vdlida de Resolucion de Secretaria
N° 004-2017-FONDEPES/SG que observa la liquidacion.”

SE DECLARA: INFUNDADA en el extremo que se solicita que declare la
nulidad y como consecuencia de ello la ineficacia e invalidez de la
Liguidacién del Contfrato Obra presentada por el Consorcio Ingenieria
Hidraulica el 27 de diciembre de 2016, mediante Carta N° 099-2016-CIH/C
y la subsanaciéon remitida mediante Carta N° 001-2017-CIH/C; y FUNDADA
EN PARTE en el extremo que se solicita que se declare vdlida la Resoluciéon
de Secretaria N° 004-2017-FONDEPES/SG que observa la liquidaciéon, con
las precisiones hechas en el presente laudo.

SEGUNDO.- Respecto de la Segunda Pretension, que fue materia de acumulacion
mediante escrito del 28 de mayo de 2019: “Que, el tribunal arbitral realice la
liquidacion del contrato de supervision de la obra “Mejoramiento de los servicios
del Desembarcadero Pesquero Artesanal en la localidad de Morro Sama, distrito
de Sama, provincia de Tacna, regién Tacna”, o se disponga se vuelva a liquidar
dado que existen en las liquidaciones presentadas por las partes, pagos
indebidos y penalidades mal aplicadas, entre otros que afectan el interés
publico.”

SE DECLARA: FUNDADA EN LA PARTE disponiéndose que la liquidacién que
corresponde al Contrato de Supervision celebrado entre las partes asciende
alasuma de S/ 15 619,00 (Quince mil seiscientos diecinueve y 00/100 Soles) a
cargo del CONSORCIO INGENIERIA HIDRAULICA y en favor de FONDEPES.
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: MONTO MONTOS | MONTOS
TEM DESCRIFCION CONTRATADO |EJECUTADO| PAGADOS Al

A B C F:BC

A) MONTO VALORIZADO SIN REAJUSTE 29989512 | 26900412 | 2999.00
Informe de Compatibiidad Bpediente Técnico 2998931 | 198951 0.00
Valorizacién del N° 01 al N°07 2991610 | 23991441 149

Ampliacién de plazo N°03, 04,07 [*) 0.00 13,646,390

B) | ENTREGA DEPLANOS REPLANTEQ Y LIQUIDACION DE OBRA 2998951 000 2998951

H PENALIDADES -56,257.44 0.00 -59,256.39
Pendlidades -56,257.44 0.00 -56,297.44

Defracciones -2,998.95 -2.998.95

SUB TOTAL -15,619.00

SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA -15,619.00

TERCERO.- Respecto de los costos arbitrales, SE DECLARA que cada parte asuma
los gastos en los que pueda haber incurrido para su defensa y en cuanto a los
honorarios de la institucion arbitral (Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE) y dell
Tribunal Arbitral estos deben distribuirse en un 25% para FONDEPES y 75% para el
CONSORCIO.

Segun la informacién brindada por la Secretaria Arbitral, los montos pagados por
administracion del arbitraje al Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE y al Tribunal
Arbitral ascienden en su totalidad a la suma de S/ 25 771,36 netos.

Al haber sido cancelado dicho importe por la ENTIDAD, se ordena que el
CONSORCIO INGENIERIA HIDRAULICA cumpla con reembolsar y pagar a
FONDEPES el importe de S/ 19 328,52 (Diecinueve mil trecientos veintiocho vy
52/100 Soles) netos.

CUARTO.- De conformidad con el Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado del Reglamento, el Tribunal Arbitral pone en conocimiento de las partes
que el presente Laudo Arbitral serd noftificado el Organismo Superior de las
Contrataciones del Estado - OSCE- a través del Sistema Electronico de
Contrataciones del Estado - SEACE.

El presente LAUDO ARBITRAL es inapelable y tiene cardcter imperativo para las
partes. En consecuencia, firmado, notifiquese para su cumplimiento a las partes.

Notifiquese a las partes. -
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CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA

Arbitro
CESAR OLIVA SANTILLAN

Arbitro.
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