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Exp. N° S-214-2016/SNA-OSCE

Resolucion N° 40

En Lima, a los 24 dias del mes de enero de 2022, el Tribunal Arbitral, luego de
haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y las normas
establecidas por las partes, de escuchados los argumentos sometidos a su
consideracion y de haber analizado las pretensiones planteadas en las
demandas, las contestaciones de demandas y sus respectivas pretensiones
acumuladas, dicta el siguiente laudo, en unanimidad y dentro del plazo
establecido, para poner fin a la controversia suscitada.

ANTECEDENTES CONTRACTUALES:

El 12 de setiembre de 2014, FONDEPES convoco a la Licitacion Publica No.
005-2014-FONDEPES a fin de seleccionar a un contratista que se encargue
de la ejecucion de la obra “Mejoramiento de los servicios del
desembarcadero pesquero artesanal en la localidad de Morro Sama, Distrito
de Sama, Regién Tacna” (en adelante, la Obra).

La buena pro fue adjudicada al Consorcio Tacna. El 18 de noviembre de
2014, FONDEPES vy el Consorcio Tacna suscribieron el Contrato N° 068-
2014-FONDEPES/OGA! para la ejecucién de la obra “Mejoramiento de los
servicios del desembarcadero pesquero artesanal en la localidad de Morro
Sama, Distrito de Sama, Regién Tacna” por el monto de S/. 10,251,866.99
soles (en adelante, el Contrato), bajo el sistema de precios unitarios y por el
plazo de 299 dias calendario.

Durante la ejecucion del Contrato, se otorgaron diversas ampliaciones de
plazo, asi como adicionales de Obra.

El 8 de junio de 2016, por Carta Notarial No. 4687-162, el Consorcio solicit6
gue se paguen los montos correspondientes a las valorizaciones de marzo y
abril. En respuesta, por Carta No. 325-2016/FONDEPES/OGA?3, de fecha 21
de junio de 2016, la Entidad solicitdé al Consorcio que emita nuevas facturas,
asi como las respectivas notas de crédito para anular las anteriores facturas
a fin de realizar el pago de la Valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9y
de las valorizaciones No. 16y 17.

Ante ello, el Consorcio, por Carta Notarial No. 5250-16* del 28 de junio de
2016, apercibié a la Entidad por la falta de pago de la Valorizacion No. 01
del adicional de obra No. 9, aduciendo que no resulta posible emitir notas de
crédito para anular las facturas enviadas por los servicios prestados
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Anexo 9.3 de la demanda presentada por la Entidad (exp. 214-16).

Anexo 9.26 de la demanda presentada por la Entidad (exp. 214-16).
Anexo 9.28 de la demanda presentada por la Entidad (exp. 214-16).
Anexo 9.31 de la demanda presentada por la Entidad (exp. 214-16).
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contenidos en la valorizacion antes sefialada, ya que ello supondria anular
los servicios prestados, lo que no resulta posible. Indicé que no realizaria el
cambio de factura y no emitiria una nota de crédito, conforme a lo previsto
en la Ley General del Impuesto a las Ventas. En tal sentido, reiteré el pedido
del pago de la valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9.

El 14 de julio de 2016, mediante Carta Notarial No. 5727-16°, el Consorcio
comunicO a FONDEPES la resolucion del Contrato, alegando el
incumplimiento del pago de la valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9.

Posteriormente, a través de las cartas notariales No. 239-2016-
FONDEPES/SG y No. 422-2016-FONDEPES/OGA®, la Entidad resolvié el
Contrato alegando abandono de la Obra.

El 15 de setiembre de 2016, mediante la Carta No. 048-2016-CT’, el
Contratista remiti6 a FONDEPES la liquidacién del Contrato en la cual se
obtiene como resultado el monto de S/. 1'804,657.86 soles a favor del
Consorcio.

Por su parte, la Entidad observé la liquidacién del Consorcio y present6 su
propia liquidacion, por medio de la Resolucion de Secretaria General No.
131-2016-FONDEPES/SG8, en la que determind que el Consorcio le
adeudaba la suma de S/. 482,318.92 soles

En este contexto, las partes sometieron a arbitraje la respectiva resolucién
contractual efectuada por su contraparte, asi como la liquidacion del
Contrato.

INICIO DEL PROCESO ARBITRAL, DESIGNACION E INSTALACION DEL
TRIBUNAL ARBITRAL:

Surgida la controversia, el 8 de agosto de 2016, FONDEPES presentd su
demanda arbitral y designé como arbitra a la abogada Luz Elena Ocampo
Ochoa, quien acepto el cargo.

El 23 de setiembre de 2016, el Consorcio contestd la demanda y designo
como arbitro al abogado Jorge Alejandro Masson Pazos, quien acepté el
cargo.

Los arbitros, de comun acuerdo, designaron a la abogada Cecilia O’'Neill de
la Fuente como Presidenta del Tribunal Arbitral.
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Anexo 9.32 de la demanda presentada por la Entidad (exp. 214-16).

Anexo 1-V de la demanda presentada por el Consorcio (exp. 240-16).
Anexo 1-O de la demanda presentada por el Consorcio (exp. 339-16).
Anexo 1-P de la demanda presentada por el Consorcio (exp. 339-16).
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El 8 de agosto de 2017, se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion del
Tribunal Arbitral, en la cual los arbitros procedieron a declarar constituido e
instalado el Tribunal Arbitral. Asimismo, en el Acta de dicha audiencia se
fijaron las reglas del arbitraje.

Al presente proceso arbitral se acumularon los procesos arbitrales
tramitados bajo el expediente S339-2016/SNA-OSCE y S240-2016/SNA-
OSCE. En tal sentido, los expedientes fueron tramitados en forma
consolidada en el expediente arbitral S-214-2016/SNA-OSCE (Consolidado).

EXISTENCIA DEL CONVENIO ARBITRAL Y COMPETENCIA DEL
TRIBUNAL ARBITRAL:

El convenio arbitral se encuentra contenido en la clausula décimo octava del
Contrato, cuyo texto es el siguiente:

“CLAUSULA DECIMO OCTAVA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

1. Las partes acuerdan que las controversias que surjan sobre la
ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficiacia, nulidad
o invalidez del contrato, se resolveran mediante conciliacion y/o
arbitraje, con excepcion de aquellas referidas en el Articulo 23° de la
Ley Orgéanica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, Ley N° 27785 y demas que por su
naturaleza sean excluidas por ley.

2. Las partes acuerdan que todos los conflictos que deriven de la
ejecucion e interpretacion del presente contrato, incluidos los que se
refieran a su nulidad e invalidez, seran resueltos mediante arbitraje
institucional bajo la organizacion y administracion de los 6rganos del
Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE y de acuerdo a su
Reglamento. (...)”

NORMATIVIDAD APLICABLE AL PROCESO ARBITRAL Y AL FONDO DE
LA CONTROVERSIA:

En el Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral se indicé que son aplicables al
presente arbitraje la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo N° 1017 (modificado mediante Ley N° 29873) y su
Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF (modificado
mediante Decreto Supremo N° 138-2012-EF).

Asimismo, es aplicable la Directiva N° 024-2016-OSCE/CD “Reglamento de
Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario en Contrataciones del Estado
a cargo del OSCE”, aprobada por Resolucion N° 275-2016-OSCE/PRE de
fecha 22 de julio de 2016.
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DEMANDA PRESENTADA POR FONDEPES S-214-2016/SNA-OSCE:

El 8 de agosto de 2016, FONDEPES present6 la demanda arbitral en la que
planted las siguientes pretensiones:

Primera pretension principal:

Que, vuestro Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o la ineficacia de la
Resolucion del Contrato de Obra N° 068-2014-FONDEPES/OGA
“Mejoramiento de los Servicios del Desembarcadero Pesquero Artesanal en
la Localidad de Morro Sama, Distrito de Sama, Regiéon Tacna”, realizado
mediante Carta S/N del 14 de julio del 2016 (Reg. N° 5727-16), y notificada
el 14 de julio del 2016 por la Notaria Del Pozo Valdez.

Segunda pretension principal:

Que, vuestro Tribunal Arbitral ordene que la demandada 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.

Por escrito del 20 de diciembre de 2016, FONDEPES amplié su demanda
incorporando la siguiente pretension:

Tercera Pretension Principal:

Para que el Tribunal Arbitral declare nula y/o deje sin efecto y/o invélida la
liquidacion del contrato de obra ‘mejoramiento de los servicios del
desembarcadero Pesquero Artesanal en la Localidad de Morro Sama,
distrito de Sama, provincia de Tacna, region Tacna”, presentada por el
contratista Consorcio Tacna mediante Carta N° 048-2016-CT.

CONTESTACION DE DEMANDA S-214-2016/SNA-OSCE:

El 23 de setiembre de 2016, el Consorcio presentd su escrito de
contestacion de demanda y solicitd que se declaren infundadas las
pretensiones reclamadas por FONDEPES.

DEMANDA PRESENTADA POR EL CONSORCIO S-240-2016/SNA-OSCE:

El 2 de setiembre de 2016, el Consorcio presenté la demanda arbitral en la
gue planteo las siguientes pretensiones:

Primera pretension principal:

Que se declare invélida y/o ineficaz la resolucién del Contrato formulada por
la Entidad mediante Cartas Notariales N° 239-2016-FONDEPES/SG y N°
422-2016-FONDEPES/OGA, notificadas con fecha 12 de agosto del 2016.
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Tercera pretension principal:®
Que se condene a FONDEPES al pago a favor del Contratista de los gastos
arbitrales.

CONTESTACION DE DEMANDA S-240-2016/SNA-OSCE:

El 26 de octubre de 2016, FONDEPES presentd su escrito de contestacion
de demanda y solicitd que se declaren infundadas las pretensiones
reclamadas por el Consorcio.

DEMANDA PRESENTADA POR EL CONSORCIO S-339-2016/SNA-OSCE:

El 20 de diciembre de 2016, el Consorcio presentd la demanda arbitral en la
gue planted la siguiente pretension:

Segunda pretensién principal®:

Que FONDEPES reconozca y pague a favor del Contratista la suma de S/
1°804,657.86 mas el IGV y los intereses que se devenguen hasta su fecha
efectiva de pago, por concepto de Liquidacién de Obra.

CONTESTACION DE DEMANDA S-339-2016/SNA-OSCE:

El 29 de marzo de 2017, FONDEPES presento su escrito de contestacion de
demanda y solicité que se declare improcedente y/o infundada la demanda
del Consorcio.

ACUMULACION DE PRETENSIONES S-240-2016/SNA-OSCE
(CONSOLIDADOQ):

Por escrito del 10 de julio de 2018, el Consorcio solicité la acumulacion de la
siguiente pretension, la cual fue admitida por el Tribunal el 10 de setiembre
de 2018:

Pretension subordinada a la segunda pretension principal:

Que el Tribunal Arbitral disponga y determine la Liquidacion del Contrato,
disponiendo el reconocimiento y pago de los montos que correspondan a
favor del Consorcio.

10

En la Resolucion No. 5 del 7 de noviembre de 2017 se aceptd el desistimiento del Consorcio
de la segunda pretensién principal.

Originalmente fue planteada como primera pretension principal. Luego de la acumulacién de
los expedientes arbitrales, el Consorcio consolidd su petitorio por escrito del 10 de julio de
2018.
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Mediante escrito del 9 de octubre de 2018, FONDEPES contestd la
pretension acumulada solicitando que se declare improcedente y/o
infundada.

Por escrito del 9 de octubre de 2018, FONDEPES solicito la acumulacion de
la siguiente pretension, la cual fue admitida por el Tribunal el 31 de enero de
2019:

Cuarta pretension principal:

Que, vuestro Tribunal Arbitral declare la nulidad y/o invalidez de la las
Resoluciones de Secretaria General N° 004-2015-FONDEPES/SG, N° 032-
2015-FONDEPES/SG, N° 015-2016-FONDEPES/SG, N° 037-2016-
FONDEPES/SG, N° 055-2016-FONDEPES/SG, N° 072-2016-
FONDEPES/SG, N° 086-2016-FONDEPES/SG y la N° 096-2016-
FONDEPES/SG, que declararon la aprobacion, respectivamente, de las
Ampliaciones de Plazo N° 01, 02, 10, 12, 14, 16, 18 y 19 de la obra
“Mejoramiento de los Servicios del Desembarcadero Pesquero Artesanal en
la Localidad de Morro Sama, Distrito de Sama, Region Tacna”, y como
consecuencia de ello la inexistencia del reconocimiento de los mayores
gastos generales que ello implica.

El Consorcio cumplié con contestar la pretension acumulada a través del
escrito del 26 de febrero de 2019.

FONDEPES, mediante escrito del 5 de julio de 2019, solicité la acumulacién
de la siguiente pretension, la cual fue admitida por el Tribunal el 17 de
febrero de 2020:

Quinta pretensién principal:

Que, vuestro Tribunal Arbitral ordene la devolucion del pago indebido del
monto ascendente a la suma de S/. 192,766.53 (ciento noventa y dos mil
setecientos sesenta y seis y 53/100 soles), por haberse pagado por 7
profesionales propuestos en la ejecucion de la obra y sélo estuvo uno de los
profesionales propuestos, ademas de no haberse aplicado las penalidades
correspondientes.

Los argumentos y fundamentos especificos de las pretensiones formuladas
tanto por FONDEPES como por el Consorcio, junto con las respectivas
contestaciones, seran desarrollados y analizados al resolver cada
pretension.
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FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

Mediante la Resolucion No. 23 del 20 de febrero de 2020, el Tribunal Arbitral
actualizé los puntos controvertidos, considerando la acumulacién de los
expedientes arbitrales y las pretensiones acumuladas por las partes:

Derivados de la demanda de FONDEPES del 8 de agosto de 2016 (Exp.

S-214-2016/SNA-OSCE)

- Determinar si corresponde o no ordenar la nulidad y/o ineficacia de la
resolucién del Contrato realizado mediante Carta S/N del 14 de julio de
2016 y notificada via notarial en la misma fecha.

- Que el Contratista asuma el pago total de los costos y costas mas los
intereses legales.

Derivado de la ampliacion de pretensiones de FONDEPES del 20 de

diciembre de 2016 (Exp. S-214-2016/SNA-OSCE)

- Determinar si corresponde o no declarar nula y/o dejar sin efecto y/o
invalida la Liquidacién del Contrato presentada por el contratista
mediante Carta N° 048-2016-CT.

Derivados de la demanda del Consorcio del 2 de setiembre de 2016

(Exp S240-2016/SNA-OSCE)
Determinar si corresponde o no declarar invalida y/o ineficaz la
resoluciéon del Contrato formulada por la Entidad mediante Cartas
Notariales  N°  239-2016-FONDEPES/SG 'y N°  422-2016-
FONDEPES/OGA, notificadas con fecha 12 de agosto del 2016.

- Determinar si corresponde o no condenar a la Entidad al pago a favor
del Contratista de los gastos arbitrales.

Derivados de la demanda del Consorcio del 20 de diciembre de 2016
(Exp S339-2016/SNA-OSCE)
Determinar si corresponde o no que la Entidad reconozca y pague a
favor del Contratista la suma de S/ 1'804,657.86 mas el IGV y los
intereses que se devenguen hasta su fecha efectiva de pago, por
concepto de Liquidacion de Obra.

De la acumulacion de pretension del Consorcio admitida el 10 de
setiembre de 2018
- Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral disponga y

determine la Liquidacion del Contrato, disponiendo el reconocimiento y
pago de los montos que correspondan a favor del Consorcio.

Derivado de la acumulacién de pretension de FONDEPES admitida el 31

de enero de 2019

- Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare nulas o
invalidas las Resoluciones de Secretaria General N° 004-2015-
FONDEPES/SG, N° 032-2015-FONDEPES/SG, N° 015-2015-
FONDEPES/SG, N° 037-2015-FONDEPES/SG, N° 055-2015-
FONDEPES/SG, N° 072-2015-FONDEPES/SG, N° 086-2015-
FONDEPES/SG y N° 096-2015-FONDEPES/SG.
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Derivado de la acumulacion de pretensién de FONDEPES admitida el 20

de febrero de 2020

- Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene la
devolucion del pago indebido del monto ascendente a la suma de S/.
192,766.53 (ciento noventa y dos mil setecientos sesenta y seis y
53/100 soles), por haberse pagado por 7 profesionales propuestos en la
ejecucion de la obra y sélo estuvo uno de los profesionales propuestos,
ademas de no haberse aplicado las penalidades correspondientes.

OTROS ESCRITOS DE LAS PARTES:

El Tribunal Arbitral deja constancia de que al realizar el andlisis contenido en
el presente laudo ha tenido en cuenta todos los escritos presentados por las
partes durante el presente proceso y sus anexos, incluso si no son
mencionados expresamente.

MEDIOS PROBATORIOS:

En la Resolucién No. 6 del 15 de noviembre de 2017 se dispuso admitir los
medios probatorios documentales presentados por las partes en sus escritos
postulatorios, los cuales fueron acumulados en el expediente S-214-
2016/SNA-OSCE (Consolidado).

Asimismo, se admitieron los medios probatorios que adjuntaron las partes al
presentar sus respectivas solicitudes de acumulacion de pretensiones.

En su escrito de demanda del 20 de diciembre del 2016 (Exp. S339-
2016/SNA-OSCE), el Consorcio ofrecio la realizacion de una pericia para
determinar el monto de la liquidacion de la Obra.

“Determinar si corresponde o no que la Entidad reconozca y pague a favor
del Contratista la suma de S/ 1°804,657.86 mas el Impuesto General a las
Ventas y los intereses que se devenguen hasta su fecha efectiva de pago,
por concepto de Liquidacion de Obra.”

Por escrito del 19 de diciembre de 2017, el Consorcio presenté el "Informe
Pericial sobre revision y calculo de Liquidacion de obra presentada por el
Consorcio Tacna a FONDEPES?”, elaborado por LLV Consultores.

Por escrito del 22 de marzo de 2018, el Consorcio cumplié con presentar
una version legible, asi como digital, del "Informe Pericial sobre revisién
calculo de Liquidacion de obra presentada por el Consorcio Tacna a
FONDEPES”, elaborado por LLV Consultores.



39.

40.

41.

XV.

42.

43.

44,

45.

XVI.

46.

47.

XVII.

48.

Exp. N° S-214-2016/SNA-OSCE

El 19 de junio de 2018, FONDEPES absolvido el informe pericial del
Consorcio.

El 24 de julio de 2018, el Consorcio respondio la absolucion de FONDEPES
sobre su pericia.

A lo largo del arbitraje, las partes han realizado una amplia actividad
probatoria. En esta seccidbn se mencionaron algunos de los medios
probatorios, y el hecho que el Tribunal no haya mencionado a todos, no
significa que no los haya tenido en cuenta al analizar el caso.

AUDIENCIAS:

El 15 de noviembre de 2017 se realiz6 la Audiencia de Saneamiento
Procesal, Conciliacion, Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision
de Medios Probatorios.

El 5 de julio de 2019 se realizd la Audiencia de llustracion.
El 2 de setiembre de 2020, se llevd a cabo la Audiencia Virtual de
Sustentacion del Informe Pericial elaborado por LLV Consultores de
diciembre de 2017.

El 18 de diciembre de 2020 se llevd a cabo la Audiencia Virtual de Informes

Orales, en la que las partes pudieron manifestar sus alegatos finales con
relacion a la controversia materia del presente arbitraje.

ESCRITOS DE ALEGATOS:

El 10 de diciembre de 2020, el Consorcio presentd su escrito de alegatos.
FONDEPES no presento sus alegatos escritos.

GASTOS ARBITRALES

Mediante Liquidacion de gastos arbitrales de fecha 30 de enero de 2017, se
establecio el pago de los gastos arbitrales conforme a lo siguiente:

CONCEPTO MONTO
GASTOS ADMINISTRATIVOS DE A S/5118,85
SECRETARIA DEL SNA-OSCE (incluido 1.G.V)

10
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HONORARIOS DEL ARBITRO 1 S/5811,27
(monto neto)
HONORARIOS DEL ARBITRO 2 S/5811,27
(monto neto)
HONARIOS DEL ARBITRO 3 S/5811,27
(monto neto)

Al respecto, el Consorcio y la Entidad cumplieron con acreditar el pago de
los gastos administrativos del Centro de Arbitraje y de los honorarios del
Tribunal Arbitral.

Posteriormente, con fechas 10 de julio, 9 de octubre de 2018 y 5 de julio de
2019, la Entidad y el Consorcio presentaron nuevas acumulaciones de
pretensiones, las cuales fueron admitidas mediante resoluciones No. 12, 15
y 23, respectivamente. En consecuencia, el Tribunal Arbitral solicité a la
Secretaria del SNA — OSCE emitir la reliquidacion del presente proceso,
tomando en consideracion las cuantias expresadas por ambas partes en su
momento, y siendo estas actualizadas con las nuevas pretensiones
acumuladas.

Es asi que, mediante Resolucion No. 32 de fecha 4 de enero de 2021, se
efectud la liquidacion de los gastos arbitrales (Reajuste) conforme al
siguiente detalle:

CONCEPTO MONTO
HONORARIOS 13 449,73
PROFESIONALES (MONTO NETO)
ENTIDAD GASTOS 11 131,61
ADMINISTRATIVOS DEL (incluido 1.G.V)
CENTRO
HONARIOS 20 706, 68
PROFESIONALES (MONTO NETO)
CONSORCIO GASTOS 18 758, 36
ADMINISTRATIVOS DEL (incluido 1.G.V)
CENTRO

Dichos montos debian ser cancelados en partes proporcionales al detalle
por cada una de las partes.

El Consorcio y la Entidad cumplieron con acreditar el pago de los gastos
administrativos del Centro de Arbitraje y de los honorarios del Tribunal
Arbitral.

XVIIl. PLAZO PARA LAUDAR:

54.

Mediante Resolucion No. 39, notificada el 2 de diciembre de 2021, se
declaré que el arbitraje se encuentra en estado para laudar y se fij6 en (20)

11
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dias habiles el plazo para emitir el laudo, prorrogable automaticamente por
quince (15) dias habiles, venciendo el plazo final el dia 26 de enero de 2022.

ANALISIS DE LA CONTROVERSIA POR EL TRIBUNAL ARBITRAL:

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde sefalar lo siguiente:
() que este Tribunal Arbitral se constituyé de conformidad con el convenio
arbitral suscrito por las partes; (i) que FONDEPES presentd sus escritos
postulatorios dentro de los plazos dispuestos y ejercié plenamente su
derecho de accion y de defensa; (iii) que el Consorcio presentd sus
respectivos escritos postulatorios dentro de los plazos dispuestos y ejercio
plenamente su derecho de accién y de defensa; (iv) que ambas partes
fueron debidamente emplazadas con las pretensiones de su contraparte y
tuvieron la oportunidad de contestarlas; y, (v) que, este Tribunal Arbitral ha
procedido a laudar dentro de los plazos legales y acordados con las partes
durante el proceso arbitral.

El presente laudo se expide de conformidad con lo sefialado en la Ley de
Arbitraje. Estando a lo dispuesto en la mencionada Ley, el Tribunal Arbitral
advierte a las partes que la valoracion de las pruebas en que se sustenta la
decision y los fundamentos de hecho y de derecho para admitir o rechazar
las respectivas pretensiones y defensas de las partes, se van a desarrollar
en forma conjunta en los considerandos del presente laudo.

El Tribunal Arbitral deja constancia de que ha analizado todos los
argumentos de defensa expuestos por las partes y examinado las pruebas
presentadas por éstas de acuerdo a las reglas de la sana critica y al
principio de libre valoracion de la prueba y que el sentido de su decision es
el resultado de ese andlisis y de su convicciébn sobre la controversia, al
margen de que algunas de las pruebas presentadas y algunos de los
argumentos esgrimidos por las partes no hayan sido expresamente citados
en el presente laudo.

En consecuencia, habiéndose cumplido con los presupuestos procesales y
no existiendo vicio alguno que afecte la validez del proceso, el cual se ha
desarrollado cumpliendo todas sus etapas, el Tribunal Arbitral emite el
presente laudo.

A continuacion, el Tribunal Arbitral para laudar hard un resumen de las
posiciones de las partes, expresadas en sus escritos postulatorios, en
relacion con cada uno de los puntos controvertidos indicados en el acta
correspondiente. Luego de presentar las posiciones de las partes, el Tribunal
explicard su posicion. Al hacerlo, el Tribunal haré referencia a los hechos y
argumentos vertidos por las partes no solamente en sus escritos
postulatorios, sino también en los demas escritos y/o audiencias. El hecho
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de que para sustentar su posicion el Tribunal Arbitral no mencione todos los
argumentos de las partes no significa que no los haya tenido en cuenta al
momento de resolver.

Andlisis de los puntos controvertidos relacionados con la resolucion
contractual:

Demanda de FONDEPES del 8 de agosto de 2016 (Exp. S-214-2016/SNA-
OSCE):

“Determinar si corresponde o no ordenar la nulidad y/o ineficacia de la
resolucién del Contrato realizado mediante Carta S/N del 14 de julio de
2016 y notificada via notarial en la misma fecha.”

Demanda del Consorcio del 2 de setiembre de 2016 (Exp. S240-2016/SNA-
OSCE):

“Determinar si corresponde o no declarar invalida y/o ineficaz la resolucion
del Contrato formulada por la Entidad mediante Cartas Notariales N° 239-
2016-FONDEPES/SG y N° 422-2016-FONDEPES/OGA, notificadas con
fecha 12 de agosto del 2016.”

El Tribunal Arbitral advierte que las partes han resuelto el Contrato en
momentos distintos e imputando incumplimientos a su contraparte.
Juridicamente no es posible resolver un mismo Contrato dos veces; es por
ello que se debe determinar cual de las dos resoluciones es vélida, si es que
alguna es vdlida. Siguiendo el orden de los hechos, primero el Consorcio
resolvid el Contrato; por ello, el Tribunal Arbitral comenzara analizando la
validez de la resolucion contractual efectuada por el Consorcio.

Posicion de FONDEPES:

Mediante comunicacién del 14 de julio de 2016, el Consorcio resolvié el
Contrato atribuyendo a la Entidad el incumplimiento en el pago de la
valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9.

La Entidad solicita que se declare la nulidad o ineficacia de la resolucion
contractual efectuada por el Consorcio.

FONDEPES argumenta que la resolucién efectuada por el Consorcio no se
ajusta a lo establecido en el articulo 168 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, debido a que el alegado incumplimiento no es
esencial. Ademas, sefiala que es una situacion de mora del acreedor segun
los articulos 1338, 1339 y 1340 del Codigo Civil.
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FONDEPES sefala que no pretende ignorar u obstruir el pago de la
valorizacion No. 1 del adicional del obra No. 9, dado que dicho crédito ya
cuenta con la conformidad para el pago. Sin embargo, FONDEPES indica
gue, de manera previa a la resolucion del contrato, de manera reiterada
solicitd al Consorcio la remision de las respectivas facturas y notas de
crédito que anulen las facturas emitidas en marzo de 2016.

Al respecto, FONDEPES agrega que necesitaba el cambio de facturas
debido a que en aplicacibn de la Directiva N° 003-2016-EF/51.01, las
entidades del Gobierno Nacional, como FONDEPES, deben efectuar su
cierre contable y enviar la informacion financiera y presupuestaria de manera
mensual a través del aplicativo web Sistema Integrado de Administracion
Financiera (SIAF). Por ello, para efectos del envio mensual de la
informacion, es preciso contar con la documentacion idonea para efectivizar
el pago.

En ese sentido, FONDEPES sefala que la emision de notas de crédito es
una practica comercial comunmente aceptada para poder modificar
comprobantes anteriormente emitidos, lo cual se respalda en el articulo 10,
numeral 1.3. del Reglamento de Comprobantes de Pago: “[Notas de crédito]
1.3. solo podra ser emitidas al mismo adquiriente para o usuario para
modificar comprobantes de pago otorgados con anterioridad”.

En base a lo anterior sostiene que la resolucion del Contrato realizada por el
Consorcio debe declararse nula y/o ineficaz.

Posicién del Consorcio:

El Consorcio sefiala que siguié con el procedimiento adecuado para la
resolucion del Contrato.

Mediante comunicacién del 8 de junio de 2016, el Consorcio requirié el pago
de las valorizaciones referidas a la prestacion del adicional de obra N° 9. En
respuesta, a través de la comunicacion del 22 de junio de 2016, la Entidad
solicitd la actualizacion de las facturas y la emision de notas de crédito en un
plazo no mayor a 48 horas.

El 28 de junio de 2016, el Consorcio otorgé a la Entidad un plazo de 15 dias
para que cumpla con cancelar el monto adeudado. El Consorcio sefala que
los montos habian sido reconocidos por la Entidad.

Al respecto, el Consorcio sostiene que tributariamente no es posible emitir

notas de crédito para la anulacion de facturas por servicios que si se han
prestado (literal b del articulo 26 de la Ley del IGV).
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En relacién al argumento de la Entidad sobre la Directiva No. 003-2016-
EF/51.01, el Consorcio sefiala que las facturas en cuestion fueron emitidas
el 28 de marzo de 2016 y la Directiva fue aprobada el 4 de mayo de 2016,
por lo que no es aplicable. El Consorcio agrega que la Directiva no impide
gue la entidad pague las facturas, a pesar de que no hayan sido registradas
en el SIAF.

El Consorcio sefiala que la emision de notas de crédito no es una obligacion
del Consorcio para que la Entidad cumpla con realizar el pago. Ademas,
indica que el pago de valorizaciones por parte de la Entidad es una de sus
obligaciones esenciales.

Posicion del Tribunal Arbitral:

A efectos de determinar la validez de la resolucién contractual efectuada por
el Consorcio, el Tribunal Arbitral tendra en cuenta las disposiciones del
Contrato asi como el marco normativo aplicable, es decir, la Ley de
Contrataciones con el Estado (en adelante, LCE), su Reglamento!! v,
supletoriamente, el Cddigo Civil. Lo anterior se encuentra recogido en la
clausula décimo séptima del Contrato:

CLAUSULA DECIMO SETIMA: MARCO LEGAL DEL CONTRATQ

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 demas normativa especial que resulte aplicable, seran de
aplicacion supletoria las disposiciones pertinentes dei Codigo Civil vigente, cuando corresponda, y
demas normas de derecho privado

En este caso, el Consorcio comunicé la resolucién del Contrato por carta
notarial del 14 de julio de 2016*2. Invocé como causal de resolucion la falta
de pago de la Valorizacion N° 1 del Adicional de Obra N° 9. Las siguientes
facturas corresponden a la mencionada valorizacion!? y fueron presentadas
a la Entidad el 28 de marzo de 2016:

- Factura 001-000138 por la suma de S/. 308,429.88
- Factura 001-000139 por la suma de S/. 18,814.22

Ambas partes estan de acuerdo con el monto adeudado por concepto de la
valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9. En efecto, la Entidad
reconoci6 la deuda en la Carta No. 325-2016/FONDEPES/OGA del 22 de
junio de 2016%.

11
12
13
14

Decreto Legislativo 1017 y Decreto Supremo 184-2008-EF.

Anexo 9.32 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
Anexo 1-L de la demanda presentada por el Consorcio (Exp. 240-16).
Anexo 9.28 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
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En tal sentido, no es controvertido que la Entidad ha incumplido con pagar el
adicional de obra No. 9 al Consorcio. La discusion gira en torno a las
razones por las que no se realizé el pago y si dicho incumplimiento facultaba
al Consorcio a resolver el Contrato. Para determinar ello, el Tribunal Arbitral
tendra en cuenta el incumplimiento de la obligacién y si el Consorcio siguio
el procedimiento legal para resolver el Contrato.

La obligacion incumplida, en este caso, es la obligacion que tiene la Entidad
de pagarle al Consorcio las valorizaciones. Esta obligacion de pago se
encuentra establecida en la clausula cuarta del Contrato:

CL CUARTA: DEL PAGO

LA ENTIDAD se obliga a pagar la contraprestacion a EL CONTRATISTA en nuevos soles, en
periodos de valorizacion mensuales, conforme @ lo previsto en la secciOn especifica de |as Bases.
Asimismo, LA ENTIDAD o EL CONTRATISTA, segun corresponda, se obligan a pagar el monto
correspondiente al saldo de la liquidacion del conlralo de obra, en el plazo de 30 DIAS dias
calendario, computados desde el dia siguiente del consentimiento de la liquidacion

En caso de retraso en el pago de las valorizaciones, por razones impulables a LA ENTIDAD, EL
CONTRATISTA tendra derecho al pago de intereses, de conformidad con el articulo 48 de la Ley de
Contrataciones del Estado y los articulos 1244, 1245 y 1246 del Codigo Civil. Para tal efecto, se
formulara una valorizacion de intereses y el pago se efectuara en las valorizaciones sigulentes.

Ahora bien, corresponde analizar si el incumplimiento de esta obligacion
otorga al Consorcio el derecho a resolver el Contrato. La citada clausula
regula el supuesto de retraso en el pago de las valorizaciones y el derecho a
recibir los intereses. En esa clausula, expresamente, no se establece la
resolucién del Contrato como consecuencia del incumplimiento.

No obstante lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que las clausulas de
los contratos deben interpretarse de forma integral y no aislada. Por ello, es
pertinente remitirse a la clausula décimo quinta del Contrato, en la cual se
regula la resolucion contractual:

CLAUSULA DECIMO QUINTA: RESOLUCION DEL CONTRATO

Cualguiera de las partes podra resolver el contrato, de conformidad con los articulos 40, inciso c),
y 44 de la Ley de Contrataciones del Estado, y los articulos 167 y 168 de su Reglamento. De
darse el caso, LA ENTIDAD procedera de acuerdo a lo establecido en los articulos 169 y 209 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Conforme a la citada clausula, cualquiera de las partes puede resolver el
Contrato siguiendo lo estipulado en la LCE y su Reglamento. Al respecto, el
articulo 40, literal c) de la LCE dispone lo siguiente:

“Articulo 40.- Clausulas obligatorias en los contratos
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c) Resolucion de contrato por incumplimiento: En caso de
incumplimiento por parte del contratista de alguna de sus
obligaciones, que haya sido previamente observada por la Entidad, y
no haya sido materia de subsanacion, esta ultima podra resolver el
contrato en forma total o parcial, mediante la remisién por la via
notarial del documento en el que se manifieste esta decision y el
motivo que la justifica. Dicho documento sera aprobado por
autoridad del mismo o superior nivel jerarquico de aquella que haya
suscrito el contrato. El contrato queda resuelto de pleno derecho a
partir de la recepcion de dicha comunicacion por el contratista. El
requerimiento previo por parte de la Entidad podré omitirse en los
casos que seriale el Reglamento. Igual derecho asiste al contratista
ante el incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones
esenciales, siempre gque el contratista la haya emplazado mediante
carta notarial y ésta no haya subsanado su incumplimiento.” (énfasis
agregado).

Del texto citado se desprende que el Consorcio puede resolver el Contrato
ante el incumplimiento de obligaciones esenciales. En ese mismo sentido, el
articulo 168 del Reglamento se refiere al incumplimiento injustificado de las
obligaciones esenciales:

“Articulo 168°. - Causales de resolucion por incumplimiento

(...) El Contratista podra solicitar la_resolucién _del Contrato, de
conformidad con el inciso c) del articulo 40 de la ley, en los casos en
gque la Entidad incumpla _injustificadamente sus obligaciones
esenciales, las mismas que se contemplan en las bases o el
contrato, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento
establecido en el articulo 169. (énfasis agregado).

Precisamente, la Entidad cuestiona la esencialidad de la obligacion
incumplida e indica que el retraso en el pago no es injustificado, puesto que
seria atribuible al Consorcio. Veamos con mayor detalle cada una de estas
alegaciones.

En relacién a la esencialidad de la obligacién, la Entidad alega que la
obligacion debe ser esencial para alcanzar la finalidad del Contrato. En ese
sentido, considera que el pago de la valorizacion no reune las condiciones
para ser considerada una obligacidbn esencial. ElI Tribunal Arbitral no
comparte la postura de la Entidad, pues en su opinibn una de las
obligaciones principales de la Entidad es pagar al Consorcio la
contraprestacion por la ejecucién de la Obra, obligacion que ha sido
regulada expresamente en la clausula cuarta del Contrato.
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Ademas, la misma Opinion No. 027-2014/DTN del OSCE de fecha 13 de
febrero de 2014, que fue citada por la Entidad en su escrito de demanda,
reconoce que el pago de la valorizacién es la principal obligacién esencial a
cargo de la entidad:

“2.1.2(...

De esta manera, a través de la distincién descrita, la normativa de
contrataciones del Estado busca limitar la potestad resolutoria del
contratista a solo aquellos casos en que la Entidad incumpla con
sus obligaciones esenciales, con la finalidad de promover la
continuidad de la ejecucion del contrato y, en consecuencia,
satisfacer el interés publico involucrado con la contratacion.

2.1.3_De conformidad con lo _expuesto, se puede inferir que una
obligacion _esencial _es aquella cuyo cumplimiento resulta
indispensable para alcanzar la finalidad del contrato y, en esa
medida, satisfacer el interés de la contraparte; estableciéndose
como condicion adicional para tal calificacion que se haya
contemplado en las Bases o en el contrato. En otras palabras, es
aquella cuyo incumplimiento impide alcanzar la finalidad del
contrato.

Abundando en lo anterior, es importante indicar que el pago de la
contraprestacién_constituye la principal obligacién esencial que
toda Entidad debe cumplir para satisfacer el interés econémico
del contratista, pudiendo existir otro tipo de obligaciones
esenciales en funcién a la naturaleza u objeto del contrato o a las
prestaciones involucradas.” (énfasis agregado)

Considerando lo expuesto, el Tribunal Arbitral determina que la obligacién de
pago de la Entidad si es esencial; en consecuencia, la falta de pago de la
valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9 configura un incumplimiento
de una obligacién esencial.

El sequndo requisito que establece la LCE es que el incumplimiento de esa
obligacion _esencial _sea injustificado. Al respecto, la Entidad sostiene que
solo se produjo un retraso en el pago, que tenia voluntad de cumplir; pero
que la conducta del Consorcio imposibilitd la realizacién del pago. Por tanto,
alega que el incumplimiento no es injustificado; por el contrario, es atribuible
al propio Consorcio, el acreedor.

A fin de dilucidar si el incumplimiento fue injustificable o no, el Tribunal
Arbitral analizard el inconveniente que se produjo con las facturas
correspondientes a la valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9.

Las facturas 001-000138 por la suma de S/. 308,429.88 y 001-000139 por la
suma de S/. 18,814.22 fueron presentadas a la Entidad el 28 de marzo de

18



90.

91.

92.

93.

94.

95.

Exp. N° S-214-2016/SNA-OSCE

2016. Sin embargo, como ha sido reconocido por ambas partes, la Entidad
no cumplié con pagarlas. Ante ello, el Consorcio requirié a la Entidad, por
Carta Notarial No. 4687-16'° del 8 de junio de 2016, que cancele los montos
correspondientes a las valorizaciones de marzo y abril.

Por su parte, el area de logistica de la Entidad, a través de los correos
electronicos de fechas 14, 16, 20 y 23 de junio de 2016, requirié al
Consorcio que emita nuevas facturas para realizar el pago de la Valorizacién
No. 1 del adicional No. 9 y que presenten las notas de crédito que anulen las
facturas emitidas en marzo 2016.

Asimismo, por Carta No. 325-2016/FONDEPES/OGA'’, de fecha 21 de junio
de 2016, la Entidad reiter6 al Consorcio el pedido de actualizacion de las
facturas correspondientes a la valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9,
asi como la emision de las notas de crédito que anulen esas facturas.

En paralelo, la Entidad respondi6 la Carta Notarial No. 4687-16, por medio
de la Carta N° 188-2016-FONDEPES/SG del 23 de junio de 2016, en la
gue sefiald que ha requerido el cambio de las facturas sin obtener respuesta
del Consorcio. Agregd que la negativa del Consorcio impide efectuar el pago
del Adicional No. 9.

Ante ello, el Consorcio, por Carta Notarial No. 5250-16*° de fecha 27 de
junio de 2016, indic6 que no corresponde realizar el cambio de facturas ni
emitir notas de crédito, conforme a lo previsto en la Ley General del
Impuesto a las Ventas (IGV). En tal sentido, reiter6 el pedido del pago de la
valorizacion No. 1 del adicional de obra No. 9 en un plazo de 15 dias, bajo
apercibimiento de resolver el Contrato.

De lo expuesto, el Tribunal Arbitral advierte que es necesario analizar si la
falta de pago del adicional No. 9 es atribuible al Consorcio, para lo cual se
debe determinar si tenia la obligacion de emitir nuevas facturas y anular las
anteriores, a través de notas de crédito.

La Entidad justifica la necesidad del cambio de facturas en base a que el
Sistema Integrado de Administracion Financiera (SIAF) solo permite el
registro de comprobantes de pago emitidos en el mes vigente. Debido a que
las facturas eran de fecha anterior, la Entidad requirié la actualizacién de las
mismas mediante notas de crédito y emision de nuevas facturas para poder
ser ingresadas al sistema SIAF. En esa linea, sefala que la emision de
notas de crédito es una practica comercial para modificar comprobantes
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Anexo 9.26 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
Anexo 9.27 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
Anexo 9.28 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
Anexo 9.29 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
Anexo 9.31 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
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emitidos anteriormente y que tiene respaldo en el Reglamento de
Comprobantes de Pago.

Por su parte, el Consorcio alega que tributariamente no es posible emitir
notas de crédito para la anulacion de facturas por servicios que si se han
prestado (literal b del articulo 26 de la Ley General del IGV).

De lo expuesto por las partes, el Tribunal Arbitral considera pertinente
remitirse a la regulacion tributaria sobre comprobantes de pago, a fin de
verificar si era legalmente posible emitir una nota de crédito en este caso. Al
respecto, el articulo 10 del Reglamento de Comprobantes de Pago
(Resolucién de Superintendencia N° 007- 99/SUNAT) dispone lo siguiente:

“Articulo 10°.- Notas de crédito y notas de débito
Normas aplicables a las notas de crédito y notas de débito:

1. NOTAS DE CREDITO

1.1. Las notas de crédito se emitirAn por concepto de anulaciones,
descuentos, bonificaciones, devoluciones y otros.

1.2. Deberadn contener los mismos requisitos y caracteristicas de los
comprobantes de pago en relacion a los cuales se emitan.

1.3. Solo podrdn ser emitidas al mismo adquirente 0 usuario para
modificar comprobantes de pago otorgados con anterioridad.

1.4. En el caso de descuentos o bonificaciones, sélo podran modificar
comprobantes de pago que den derecho a crédito fiscal o crédito
deducible, o sustenten gasto o0 costo para efecto tributario.
Tratandose de operaciones con consumidores finales, los descuentos
o bonificaciones deberan constar en el mismo comprobante de pago.

1.5. Las copias de las notas de crédito no deben consignar la leyenda
"COPIA SIN DERECHO A CREDITO FISCAL DEL IGV".

1.6. El adquirente o usuario, 0 quien reciba la nota de crédito a nombre de
éstos, debera consignar en ella su nombre y apellido, su documento
de identidad, la fecha de recepcion y, de ser el caso, el sello de la
empresa.

1.7. Excepcionalmente, tratdndose de boletos aéreos emitidos por las
compafiias de aviacion comercial por el servicio de transporte aéreo
de pasajeros, las agencias de viaje podran emitir notas de crédito
Gnicamente por los descuentos que, sobre la comision que perciban,
otorguen a quienes requieran sustentar gasto o costo para efecto
tributario, ejercer el derecho al crédito fiscal o al crédito deducible,
segun sea el caso, siempre gque se detalle la relacibn de boletos
aéreos comprendidos en el descuento.

1.8. En el supuesto a que se refiere el inciso 1.10 del numeral 1 del
articulo 7°, el vendedor esta exceptuado de emitir la nota de crédito
por la devolucion del producto originalmente transferido.” (subrayado
agregado)
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Como se desprende de la norma citada, en el inciso 1.1. se encuentran los
anicos supuestos en los que se emite las notas de crédito y no se refiere a
los casos en los que las facturas estuvieran vencidas, no hubieran sido
pagadas dentro del plazo, o mas especificamente, los casos en los que la
Entidad requiera registrarlas.

En efecto, el Reglamento de Comprobantes de Pago solo regula los
supuestos de emision de notas de crédito por concepto de anulaciones,
descuentos, bonificaciones, devoluciones y otros. Ahora bien, la categoria
‘otros” tampoco se puede interpretar ampliamente al extremo de incluir
cualquier supuesto, pues en diversos pronunciamientos de la autoridad
tributaria se ha precisado que no es correcto emitir una nota de crédito
cuando estamos ante un servicio prestado, como es el presente caso.

La norma contempla el supuesto de emision de notas de crédito cuando el
servicio no ha sido prestado, no cuando ya lo fue. Un ejemplo de lo anterior
es el criterio seguido en la RTF N° 04211-1-2007 al establecer que:

“De las normas glosadas se establece que la emisién de notas de
crédito y la consiguiente anulacion total o parcial del comprobante
previamente emitido, opera por descuentos o bonificaciones
obtenidos posteriores a la emisién de los mismos por devolucién de
bienes o de la retribucidon de servicio no_realizado, por haberse
consignado_en_exceso_el impuesto bruto, o por _haberse omitido
consignar separadamente este Ultimo en el comprobante, supuestos
estos ultimos gue dan contenido a la opcion “ofros” del Reglamento
de Comprobantes de Pago”.

En relacion a los supuestos en los cuales el servicio si se ha prestado, como
es en este caso, los autores Jaime Morales y Alan Matos Barzola?® sefialan
gue es incorrecto emitir una nota de crédito:

“Con lo antes sefalado se puede concluir que la devolucién de servicios
es un imposible para la norma tributaria, admitiéndose como valida
solamente la deduccién del Débito y del Crédito fiscal de los montos
restituidos por concepto de anticipos de servicios que no han sido
prestados y respecto de los cuales no se ha devengado el ingreso. Por
ello, es incorrecto emitir una Nota de Crédito para anular un servicio ya
prestado y que por ende no puede ser materia de devolucion. Similar
criterio es asumido por el Tribunal Fiscal en la RTF N° 01504-1-2006.

Por tanto, cuando el Reglamento de Comprobante de Pago, asi como la
Ley del Impuesto General a las Ventas hacen referencia a anulaciones,
debe entenderse que estan referidos a supuestos en los cuales el
servicio no se ha prestado, pues como es légico, resulta imposible que
un servicio prestado se devuelva, supuesto que si ocurre tratandose de
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Libro: Fiscalizacién Tributaria. p. 250. Ver en https://issuu.com/adeprin/docs/fiscalizacion-
tributaria/227.
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bienes tangibles, siendo que la Nota de Crédito anula una operacion
comercial y no el comprobante de pago que lo sustenta, por lo que a fin
de anular un comprobante de pago por prestacion de servicios mediante
una Nota de Crédito, se tiene que acreditar gue el servicio no se presté o
en todo caso se prestd a un tercero y no a quien le emitieron el
comprobante de pago, asi como la devolucién del dinero.”

102. De manera mas especifica, en el Oficio No. 024-2000-K00000- SUNAT se
ha establecido que no corresponde emitir notas de crédito ante la simple
falta de pago:

“Las notas de crédito se emiten cuando se produce una disminucién
del valor de las operaciones, lo cual no ocurre en el supuesto de la
simple falta de pago de las cuotas en la venta de bienes muebles a
plazos; no procediendo por tanto emitir notas de crédito por este sélo
supuesto”.

103. Precisamente, en este caso la Entidad no pago dentro del plazo las facturas
emitidas por el Consorcio y no podia registrarlas en el sistema por ser de
fecha anterior. Entonces, la falta de pago de las facturas no justifica que se
deba emitir notas de credito.

104. Es mas, la SUNAT en el Informe N° 086-2007-SUNAT/2B0000 de fecha 10
de mayo de 2007, sefalé que “No resulta valido que, debido a la
reprogramacion de la fecha de pago, el proveedor de la prestacion de
servicios al sector publico nacional anule el comprobante de pago
originalmente emitido y entregado, conforme a lo dispuesto en el
Reglamento de Comprobantes de Pago”.

105. En base a lo anterior, el Tribunal Arbitral es de la opinion que no cabe emitir
una nota de crédito para anular el 100% de un servicio ya realizado y que ha
sido reconocido por la propia Entidad. En tal sentido, FONDEPES no estaba
facultado a exigirle al Consorcio que emita notas de crédito y presente
nuevas facturas como condicion para proceder con el pago de las facturas
vencidas.

106. Por otro lado, cabe resaltar que el Consorcio entregé las facturas
oportunamente y que este impase con el SIAF se presenté cuando ya se
encontraban vencidas; es decir, cuando la Entidad estaba en
incumplimiento. Por tanto, no es justificable que esta carga sea trasladada al
Consorcio.

107. Lo anterior permite concluir que la falta de pago por parte de FONDEPES no
es justificable. Entonces, el Consorcio estaba legitimado para accionar los
mecanismos legales correspondientes, entre ellos, la resolucion del
Contrato.
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Por ultimo, el Tribunal Arbitral ha verificado que el Consorcio cumplié con el
procedimiento estipulado en el articulo 169 de Reglamento de la LCE para
resolver el Contrato:

“Articulo 169°.- Procedimiento de resolucion de Contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la
parte perjudicada debera requerirla mediante carta notarial para que
las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo
apercibimiento de resolver el contrato.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad,
envergadura o sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede
establecer plazos mayores, pero en ningdn caso mayor a quince (15)
dias, plazo este dltimo gue se otorgara necesariamente en el caso
de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte
perjudicada podra resolver el contrato en forma total o parcial,
comunicando mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato.” (Enfasis agregado)

En efecto, a través de la Carta Notarial No. 5250-16°! de fecha 27 de junio
de 2016, el Consorcio cumplié con requerir el pago a FONDEPES.
Transcurrié el plazo de 15 dias y la Entidad no cumplié con realizar el pago
del adicional de obra No. 9. Entonces, el Consorcio estaba habilitado para
ejercer su derecho a resolver el Contrato, decision que finalmente comunicé
el 14 de julio de 2016 mediante Carta Notarial No. 5727-1622.

En base a lo expuesto, el Tribunal Arbitral determina que el Contrato fue
validamente resuelto por el Consorcio el 14 de julio de 2016. Al encontrarse
resuelto el Contrato, FONDEPES estaba imposibilitado de efectuar otra
resolucién contractual, por lo que el Tribunal Arbitral concluye que
corresponde declarar invalida y dejar sin efecto la resolucién del Contrato
practicada por FONDEPES, a través de las Cartas Notariales N° 239-2016-
FONDEPES/SG y N° 422-2016-FONDEPES/OGA, notificadas con fecha 12
de agosto del 2016.

En conclusion, el Tribunal Arbitral declara infundada la pretensién de
FONDEPES en la que solicita la nulidad y/o ineficacia de la resolucion
contractual realizada por el Consorcio. Asimismo, declara fundada la
pretension del Consorcio sobre la invalidez y/o ineficacia de la resolucion del
Contrato practicada por FONDEPES.

21
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Anexo 9.31 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
Anexo 9.32 de la demanda presentada por la Entidad (Exp. 214-16).
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Andlisis del punto controvertido relacionado con la validez de las
resoluciones de Ampliaciones de Plazo:

Derivado de la acumulaciéon de pretension de FONDEPES admitida el 31 de
enero de 2019:

“Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral declare nulas o
invalidas las Resoluciones de Secretaria General N° 004-2015-
FONDEPES/SG, N° 032-2015-FONDEPES/SG, N° 015-2015-
FONDEPES/SG, N° 037-2015-FONDEPES/SG, N° 055-2015-
FONDEPES/SG, N° 072-2015-FONDEPES/SG, N° 086-2015-
FONDEPES/SG y N° 096-2015-FONDEPES/SG.”

Posiciéon de FONDEPES:

FONDEPES sefiala que en la pericia sobre la liquidacion presentada por el
Consorcio se ha considerado los mayores gastos generales de las
Ampliaciones de Plazo No. 1, 2, 3, 4, 10, 12, 14, 16, 18 y 19. Sin embargo, la
Direccion General de Inversion Pesquera Artesanal Acuicula del
FONDEPES sostiene que no corresponde el reconocimiento de mayores
gastos generales derivados de las Ampliaciones de Plazo No. 1, 2, 10, 12,
14,16, 18y 19.

FONDEPES solicita que se declaren nulas las resoluciones que aprobaron
las Ampliaciones de Plazo No. 1, 2, 10, 12, 14, 16, 18 y 19; y para ello,
invoca la causal 1 del art 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General: la contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas
reglamentarias.

En concreto, la Entidad alega que dichas resoluciones incurren en causal de
nulidad por contravenir la normativa de contrataciones del estado, por
vulnerar el articulo 41 de la LCE y los articulos 200 y 201 del Reglamento,
los cuales establecen que solo procede la ampliacion de plazo cuando se
afecta la ruta critica; y, en este caso, no fue asi. Indican que el Consorcio no
adjuntd a las solicitudes el diagrama de Gantt que sirve para verificar las
partidas criticas afectadas.

Posiciéon del Consorcio:

El Consorcio sefala que en virtud del articulo 10 de la LPAG, la nulidad de
un acto administrativo solo puede ser dictaminada por la propia Entidad que
emiti6 dicho acto, no por los arbitros. Como ningun administrado ha
solicitado la nulidad, el inico mecanismo seria la nulidad de oficio.

En cuanto al fondo, el Consorcio sefiala que en las Ampliaciones de Plazo
No. 1, 2, 10, 12, 14, 16, 18 y 19 si hubo una afectacion a la ruta critica y lo
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demostré en los anexos de cada solicitud, pues si presentd un diagrama
Gantt. Por tanto, sostiene que debe desestimarse la pretension de la
Entidad.

Posiciéon del Tribunal Arbitral:

En este caso, FONDEPES solicita la nulidad de las resoluciones por las que
aprobaron las Ampliaciones de Plazo No. 1, 2, 10, 12, 14, 16, 18 y 19. Como
se puede advertir, la Entidad pretende anular las resoluciones que ella
misma emitié. En tal sentido, al Tribunal Arbitral le corresponde analizar la
validez de dichas resoluciones.

FONDEPES invoca la nulidad de las resoluciones en base a la causal
establecida en el inciso (1) del articulo 10 de la LPAG. En primer lugar, se
debe tener en cuenta que el reconocimiento de las ampliaciones de plazo se
encuentra regulado en la LCE, por lo que corresponde analizar si cabe la
aplicacién supletoria de la LPAG. Al respecto, es pertinente traer a colacion
la Opinién N° 130-2018/DTN del OSCE:

“Tal como se ha mencionado al absolver la consulta anterior, la ley
N° 27444, ley del procedimiento administrativo general, no regula las
relaciones contractuales de las entidades publicas, sino las
actuaciones de la funcibn administrativa del estado y el
procedimiento administrativo coman, como se desprende del articulo
il de su titulo preliminar.

En ese sentido, las disposiciones de la ley N° 27444 y de su
respectivo texto unico ordenado no son de aplicacién supletoria a las
disposiciones que regulan la ejecucion de los contratos celebrados
bajo el ambito de la ley y su reglamento. Por ello, el pronunciamiento
de la entidad sobre las solicitudes de ampliacion de plazo debe
realizarse de forma expresa y conforme a lo dispuesto en el articulo
140 del reglamento.

3.1. Cualquier controversia relacionada con la ampliacion de plazo
-como podria serlo una actuacion contractual arbitraria-, podia ser
sometida a conciliacion y/o arbitraje dentro del plazo fijado en el
articulo 140 del reglamento, el cual constituia un plazo de caducidad.

3.2 La normativa de contrataciones del estado no ha previsto la
posibilidad de que la entidad pueda declarar la nulidad del acto que
resuelve la solicitud de ampliacién de plazo; por lo que, de suscitarse
vicios en la declaracion que resuelve la solicitud de ampliacion de
plazo, correspondera a cada entidad, en concordancia con su area
legal, determinar si ante tal eventualidad resulta compatible la
aplicacion supletoria del codigo civil.”

119. Conforme a la opinidn citada, criterio que el Tribunal Arbitral comparte, no es

de aplicacion la LPAG para evaluar si la Entidad aprob6 vélidamente las
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Ampliaciones de Plazo No. 1, 2, 10, 12, 14, 16, 18 y 19 en el marco del
Contrato con el Consorcio. En caso se requiera hacer un analisis de ello,
primero corresponde remitirse a la normativa de la LCE y su Reglamento.
Supletoriamente, se debe analizar la aplicacién del Cédigo Civil.

Segun la normativa de contrataciones del Estado, cualquier controversia
sobre las Ampliaciones de Plazo debe ser sometida a arbitraje dentro del
plazo de 15 dias, tal como lo dispone el articulo 201 del Reglamento:

“Cualquier controversia relacionada con el pronunciamiento de la
Entidad respecto a las solicitudes de ampliacion de plazos podra ser
sometida a conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias
habiles posteriores a la comunicacion de esta decision.”

Si bien el Reglamento, en especifico, no menciona las controversias en las
gue la misma Entidad cuestiona su propio pronunciamiento, de forma amplia
la norma indica que cualquier controversia al respecto debe ser sometida a
arbitraje dentro del plazo de 15 dias posteriores a la decision sobre la
Ampliacion de Plazo.

Bajo la norma anterior, si la Entidad pretende que el Tribunal Arbitral se
pronuncie sobre las Ampliaciones de Plazo que otorgd, debié someter las
decisiones a arbitraje dentro del plazo previsto. En este caso, la Resolucién
N° 096-2015-FONDEPES/SG que aprobd la Ampliacion de Plazo No. 19 es,
entre las decisiones que ahora cuestiona la Entidad, la de fecha mas
reciente. Fue emitida el 14 de julio de 2016 y esta pretension de nulidad fue
planteada recién el 9 de octubre de 2018; claramente, el plazo de 15 dias
transcurrid6 en exceso. En consecuencia, ha operado la caducidad y el
Tribunal Arbitral no puede pronunciarse sobre el fondo de esta pretension,
en el marco de la LCE y su Reglamento.

Por otro lado, cabe tener en cuenta que en la normativa de contrataciones
con el Estado no esta regulado el supuesto en el que la propia Entidad
cuestiona la validez de las resoluciones que aprobaron ampliaciones de
plazo. Sin embargo, el sustento de la nulidad alegada por la Entidad es que
las Ampliaciones de Plazo habrian sido aprobadas en contradiccion con
dicha normativa, toda vez que no se habria sustentado la afectacion a la ruta
critica de la Obra. En linea con la Opinion citada del OSCE, en los casos en
gue la Entidad cuestiona su propia decision, supletoriamente, corresponde la
aplicacion del Cédigo Civil.

La resolucion que resuelve la Ampliacion de Plazo es un acto por el cual la
Entidad manifiesta su voluntad en el marco de una relacion contractual.
Entonces, en aplicacion del Codigo Civil, corresponde analizar si se
configura alguna causal de nulidad del art. 219, cuyo plazo para solicitarla es
de hasta 10 afios (art. 2001.1); o si estamos ante un supuesto de
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anulabilidad del art. 221, cuyo plazo es de dos afos (art. 2001.4). En este
caso, el plazo para interponer la accién de anulabilidad ha expirado,
mientras que el plazo para demandar la nulidad sigue vigente.

La Entidad solo ha sustentado la nulidad en base a la LPAG, no se ha
remitido al Codigo Civil; por lo que no especifica en qué vicio o causal de
nulidad se habria incurrido. No obstante lo anterior, el acto juridico puede ser
declarado nulo de oficio cuando la nulidad es manifiesta, de conformidad con
el articulo 220 del Cédigo Civil:

Articulo 220.- La nulidad a que se refiere el Articulo 219 puede ser
alegada por quienes tengan interés o por el Ministerio Pdudblico.
Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta.
No puede subsanarse por la confirmacion.

Pues bien, el Tribunal Arbitral considera que la supuesta falta de justificacion
sobre la afectacion de la ruta critica no se subsume en alguno de los vicios
que el articulo 219 del Cédigo Civil sanciona con nulidad:

“Articulo 219- El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

2. Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz,
salvo lo dispuesto en el Articulo 1358.

Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea
indeterminable.

Cuando su fin sea ilicito.

Cuando adolezca de simulacién absoluta.

Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad.
Cuando la ley lo declara nulo.

En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley
establezca sancion diversa?3.”

w

N O A

Ademas, luego de analizar las Ampliaciones de Plazo cuestionadas, el
Tribunal Arbitral considera que FONDEPES no ha demostrado
fehacientemente la falta de afectacion a la ruta critica. Cabe resaltar que la
misma Entidad aprobd dichas ampliaciones, analizé la informacion remitida
por el Consorcio y dio su conformidad sobre la afectacion a la ruta critica.
Por tanto, se requiere de pruebas contundentes del vicio que habria
afectado las resoluciones que aprobaron las Ampliaciones de Plazo para
proceder a desconocer las decisiones emitidas por la propia Entidad.

En cambio, el Tribunal Arbitral ha verificado que para emitir las resoluciones
de las Ampliaciones Plazo No. 1, 2, 10, 12, 14, 16, 18 y 19 la Entidad si
evalud y se pronuncié expresamente sobre la afectacion a la ruta critica?*:

23

Articulo V.- Orden publico, buenas costumbres y nulidad del acto juridico: Es nulo el acto
juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.
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- Ampliaciéon de Plazo No. 1: Aprobada por Resolucion de Secretaria
General N° 004-2015-FONDEPES/SG. Se otorgd la ampliacion por 40
dias calendario, sin reconocimiento de gastos generales, por falta de
disponibilidad del terreno. Esta decision tuvo la aprobacién del inspector
de obras y de la Direccion General de Inversion Pesquera Artesanal y
Acuicola y ambos sefialan que si se afecto la ruta critica.

- Ampliacion de Plazo No. 2: Aprobada por Resolucion de Secretaria
General N° 032-2015-FONDEPES/SG. Se otorgé la ampliacién por 30
dias calendario por falta de disponibilidad del terreno. Tuvo la aprobacién
del inspector de obras y de la Direccion General de Inversion Pesquera
Artesanal y Acuicola y ambos sefialan que si se afecto la ruta critica.

- Ampliacion de Plazo No. 10: Aprobada por Resolucién de Secretaria
General N° 015-2016-FONDEPES/SG. Se otorgé la ampliacion por 45
dias calendario, debido a la demora en la tramitacion de los permisos del
uso de area acuéatica para realizar los trabajos. En la solicitud se observa
gue el Consorcio justificd técnicamente la afectacion de la ruta critica. La
Supervision estuvo a favor de la Ampliacion de Plazo y sefialé que el
expediente presentado por el Consorcio sustenta la cuantificacion del
plazo.

- Ampliacién de Plazo No. 12: Aprobada por Resolucion de Secretaria
General N° 037-2016-FONDEPES/SG. Se otorgd la ampliacion por 25
dias calendario. La causal fue la demora en la tramitacion de los
permisos del useo de area acuatica para realizar los trabajos. En su
solicitud se observa que el Consorcio justificé técnicamente la afectacion
de la ruta critica. La Supervision estuvo a favor de la Ampliacién de Plazo
y sefialé que el expediente presentado por el Consorcio sustenta la
cuantificacion del plazo.

- Ampliacion de Plazo No. 14: Aprobada por Resolucién de Secretaria
General N° 055-2016-FONDEPES/SG por 31 dias calendario, debido a la
demora en la tramitacion de los permisos del useo de area acuéatica para
realizar los trabajos. El Consorcio solicitd la ampliacion por 42 dias. En el
expediente el Consorcio justificé técnicamente la afectacién de la ruta
critica. La Supervision estuvo a favor de otorgar la ampliacién y sefial6
gue el expediente presentado por el Consorcio sustenta la cuantificacion
por 42 dias. Sin embargo, la Direccion General de Inversion Pesquera
Artesanal y Acuicola concluyé que debia aprobarse solo por 31 dias
calendario.

Ver anexos del escrito presentado por FONDEPES el 9 de octubre de 2018 y anexo 14-A
del escrito del Consorcio de fecha 26 de febrero de 2019.
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- Ampliaciéon de Plazo No. 16: Aprobada por Resolucién de Secretaria
General N° 072-2016-FONDEPES/SG por 30 dias calendario, debido a la
demora en la tramitacion de los permisos del useo de area acuatica para
realizar los trabajos. En el expediente el Consorcio justificé técnicamente
la afectacion de la ruta critica y solicité 75 dias. La Supervision estuvo a
favor de otorgar la ampliacion y sefialé que el expediente presentado por
el Consorcio sustenta la cuantificacion por 75 dias. Sin embargo, la
Direccion General de Inversion Pesquera Artesanal y Acuicola concluyo
gue debia aprobarse solo por 30 dias calendario.

- Ampliacion de Plazo No. 18: Aprobada por Resolucién de Secretaria
General N° 086-2016-FONDEPES/SG por 27 dias calendario, debido a la
demora en la tramitacion de los permisos del useo de area acuéatica para
realizar los trabajos. En el expediente el Consorcio justificé técnicamente
la afectacion de la ruta critica y solicité 69 dias. La Supervision estuvo a
favor de otorgar la ampliacion y sefialé que el expediente presentado por
el Consorcio sustenta la cuantificacion del plazo por 69 dias. Sin
embargo, la Direccion General de Inversion Pesquera Artesanal y
Acuicola concluyé que debia aprobarse solo por 27 dias calendario.

- Ampliacion de Plazo No. 19: Aprobada por Resolucion de Secretaria
eneral N° 096-2016-FONDEPES/SG por 68 dias calendario, debido a la
demora en la tramitacion de los permisos del useo de area acuatica para
realizar los trabajos. En el expediente se aprecia que el Consorcio
justificé técnicamente la afectacion de la ruta critica y solicito 68 dias. La
Supervision estuvo a favor de otorgar la ampliacion y sefialé que en el
expediente presentado por el Consorcio se sustenta la cuantificacion por
68 dias.

De lo expuesto, el Tribunal Arbitral concluye que no existe suficiente
evidencia para determinar que las Ampliaciones de Plazo fueron otorgadas
sin tener en cuenta la afectacién a la ruta critica. Por el contrario, se puede
verificar que las Ampliaciones de Plazo se otorgaron previo analisis sobre la
afectacion a la ruta critica. Por tanto, el Tribunal Arbitral desestima la falta de
afectacion de la ruta critica como causal de nulidad de las resoluciones que
aprobaron dichas ampliaciones.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral declara que no corresponde amparar la
pretension de FONDEPES sobre la nulidad o invalidez de las Resoluciones
de Secretaria General que aprobaron las Ampliaciones de Plazo No. 1, 2,
10, 12, 14, 16, 18 y 19. Lo anterior implica que en la liquidacién del Contrato
se debera tener en cuenta los mayores gastos generales que se hayan
reconocido en virtud de las Ampliaciones de Plazo No. 1, 2, 10, 12, 14, 16,
18 y 19, segun corresponda. El Tribunal Arbitral detallara lo anterior en la
seccion correspondiente a la liquidacion del Contrato.
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Andlisis del punto controvertido referido al pago indebido por los
trabajadores ausentes:

Derivado de la acumulacion de pretensiones de FONDEPES admitida el 20
de febrero de 2020:

“Determinar si corresponde o no que el Tribunal Abitral ordene la devolucién
del pago indebido del monto ascendente a la suma de S/.192,766.53 (ciento
noventa y dos mil setecientos sesenta y seis y 53/100 soles), por haberse
pagado por 7 profesionales propuestos en la ejecucién de la obra y sélo
estuvo uno de los profesionales propuestos, ademas de no haberse aplicado
las penalidades correspondientes”.

Posiciéon de FONDEPES:

FONDEPES sostiene que la Oficina de Control Institucional realizé una
Auditoria y en el Informe No. 014-2017-2-4380%° da cuenta de que 6 de los 7
profesionales propuestos por el Consorcio no participaron en la Obra.
Asimismo, sostiene que la Supervision no acreditd haber realizado los
controles sobre la existencia del personal propuesto, ocasionando que se
exima al Consorcio del cobro de penalidades por S/. 149,625.00 y que se
pague indebidamente las valorizaciones.

Segun la Entidad, la ausencia del personal ocurri6 en el periodo de
diciembre de 2014 a febrero de 2016 y se puede corroborar en los asientos
No. 128, 135, 137, 149, 151-200 del cuaderno de obra. El detalle del monto
pagado indebidamente es el siguiente:

DESCRIPCION Presupueasto Adicionales de Obra
Contractual {N® D1, 05, 06 v 08)

GASTOS GENERALES (12.85%) 747,172.23 54,350.86

G.G, A DESCONTAR SIN ILG.V.

{20.38 % DE LOS G.G.) 152,284 01 11,077.46

1GV {18%%) 27,411.12 1,993.94

S.G. ADESCONTAR CON 1.G.V. 179,695.13 132,071.40
Total a Descontarcon 1.G. V. en S/, 192,766.53

Posicién del Consorcio:

El Consorcio se opuso a la acumulacién de la pretension por motivos de
forma y no se pronuncié sobre el fondo. Sefala que el tiempo transcurrido
desde que habria tomado conocimiento de estos hechos y la acumulacion
de la pretensién es excesivo y que habria operado la caducidad.

Posicion del Tribunal Arbitral:
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Anexo 3.1 del escrito de la Entidad del 5 de julio de 2019.
30



134.

135.

136.

137.

Exp. N° S-214-2016/SNA-OSCE

El Tribunal Arbitral admitié la acumulacion de esta pretensién y desestimo
los argumentos del Consorcio sobre el transcurso del tiempo entre los
hechos que originan el reclamo y la acumulacién de la pretension. Sin
perjuicio de lo anterior, resulta pertinente pronunciarse sobre la caducidad.

La Entidad reclama la devolucién del monto pagado por 6 profesionales que
no estuvieron en la Obra. Ese monto fue pagado en diversas valorizaciones,
por lo que solicita que se le reconozca el monto pagado en exceso asi como
la respectiva penalidad que deberia haberse impuesto al Consorcio. Como
se puede apreciar, esta discrepancia se relaciona con las valorizaciones que
fueron pagadas, y al respecto, el articulo 199 del Reglamento dispone que
las controversias sobre las valorizaciones se resolveran en la liquidacion del
Contrato:

“Articulo 199°.- Discrepancias respecto de valorizaciones o metrados

Si surgieran discrepancias respecto de la formulacion, aprobacién o
valorizacion de los metrados entre el contratista y el inspector o
supervisor o la Entidad, segun sea el caso, se resolveran en la
liguidacion del contrato, sin perjuicio del cobro de la parte no
controvertida.

Si la valorizacion de la parte en discusion representa un monto igual
o superior al cinco por ciento (5%) del contrato actualizado, la parte
interesada podra someter dicha controversia a conciliacion y/o
arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles después de
presentada.

La iniciaciéon de este procedimiento no implica la suspension del
contrato ni el incumplimiento de las obligaciones de las partes.”
(Enfasis agregado)

En efecto, al momento de realizar la liquidacion de este Contrato se debera
tener en cuenta si se debe o no reconocer el pago por los trabajadores
realizado por la Entidad, asi como la penalidad no impuesta. En tal sentido,
corresponde considerar el plazo de caducidad que rige para las
controversias sobre la liquidacion. Resulta que en este arbitraje se ha
sometido a discusion la liquidacion del Contrato dentro de los plazos
contemplados en la LCE y su Reglamento, por lo que no ha operado la
caducidad.

Habiéndose determinado que no ha operado la caducidad para los
conceptos reclamados en esta pretension, el Tribunal Arbitral procedera a
pronunciarse sobre el fondo de este reclamo. Al respecto, cabe resaltar que
el Consorcio no ha emitido un descargo sobre los hechos y pruebas
presentadas por la Entidad, pues sus alegatos solo fueron sobre la
caducidad y no orientados a rebatir el fondo.
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138. En el Informe de Auditoria No. 014-2017-2-4380%® se muestra que 6 de los 7

139.

140.

141.

trabajadores propuestos no participaron en la ejecucion de la Obra. Ademas,
en los Asientos No. 128, 135, 137, 149, 151, 152, 160, 165, 173, 175, 182y
200 se observa que el supervisor requiere al personal profesional propuesto
por el Consorcio. Por ejemplo, en el Asiento No. 149 del 16 de mayo de
2015%" el supervisor reiter6 al Consorcio que el personal profesional
seflalado en su propuesta técnica es de 7 profesionales: 1 ingeniero
residente, 1 ingeniero asistente, 1 ingeniero de seguridad a tiempo completo
y los demas a tiempo parcial. Asimismo, indicé que debia cumplir con lo
sefalado en su propuesta técnica.

De la revisiobn de las pruebas, el Tribunal Arbitral puede concluir que,
efectivamente, durante la ejecuciéon de la Obra no estuvieron presentes 6 de
los 7 profesionales que el Consorcio ofrecid en su propuesta técnica. Al
respecto, el Consorcio tampoco ha justificado la ausencia de esos
trabajadores. Ello implica que en las valorizaciones la Entidad pago
indebidamente por los 6 trabajadores y es un monto que debe ser ajustado
para efectos de la liquidacion del Contrato.

En relaciébn a la cuantificacion del dinero pagado de mas en las
valorizaciones, la Entidad ha identificado el componente en las
valorizaciones y obtuvo el monto por los 6 trabajadores. El pago de los 6
profesionales se realiza a través de los gastos generales en las
valorizaciones de las obras. En el desagregado de los gastos generales se
encuentran los gastos generales variables y el item | corresponde al
personal profesional propuesto. La Entidad ha determinado que el costo de
los 6 profesionales ausentes representa el 20.38% del total de los gastos
generales.

El Tribunal Arbitral ha revisado los calculos realizados por la Entidad y se
encuentra conforme con ellos. Aplicando el 20.38% al total de los gastos
generales pagados en cada una de las 15 valorizaciones se obtiene que la
Entidad pagd en exceso S/. 179,965.13 soles?® correspondiente al
presupuesto contractual original. También, se aplica el 20.38% a los gastos
generales pagados en las valorizaciones de los Adicionales de Obra No. 1,
5, 6 y 8, cuyo monto asciende a S/. 13,071.40 soles?®. En total se obtiene
que la Entidad pagd indebidamente por 6 profesionales la suma de
S/.192,766.53 soles, tal como se puede apreciar en el siguiente cuadro
resumen presentado por FONDEPES:

26
27

28
29

Anexo 3.1 del escrito de la Entidad del 5 de julio de 2019.
Anexo 3.6 del escrito de la Entidad del 4 de julio de 2019.
Ver el detalle de los calculos en la pag. 16 del escrito de la Entidad del 4 de julio de 2019.
Ver el detalle de los calculos en la pag. 17 del escrito de la Entidad del 4 de julio de 2019.
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DESCRIPCION Presupuesto Adicionales de Obra
Contractual {(N® 01, 05, 06 v 08)

GASTOS GENERALES (12.85%) 747,172.23 54,350.86

G.G. A DESCONTAR SIN LLG.V.

{20.38 % DE LOS G.G.) 152,284.01 11,077.46

GV [18%) 27,411.12 1,993.94

G.G. ADESCONTARCON 1.G. V. 179,695.13 13,071.40
Total a Descontarcon 1.G.V.en S/ 192,766.53

142. Adicionalmente, la Entidad solicita el pago de la penalidad no impuesta por
haberse incumplido con la obligacion de mantener al personal profesional
propuesto. A efectos de determinar si corresponde aplicar alguna penalidad,
el Tribunal Arbitral se remitira a la regulacion pactada en el Contrato.
Precisamente, en la clausula décimo cuarta se establecio lo siguiente:

CLAUSULA DECIMO CUARTA: PENALIDADES

Si EL CONTRATISTA incurre en retraso injustificado en la ejecucién de las prestaciones objeto
del contrato, LA ENTIDAD le aplicara una penalidad por cada dia de atraso, hasta por un monto
maximo equivalente al diez por ciento (10%} del monto del contrato vigente o del monto del item
vigente que debi¢ ejecutarse, en concerdancia con el articulo 165 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado. En todos los casos, la penalidad se aplicara automaticamente y se
calculara de acuerdo a la siguiente formula:

0.10 x Monfo
F x Plazo en dias

Penalidad Diana =

Donde:
F =0.15 para plazos mayores a sesenta {80} dias o;

Cuando se lleque a cubrir el monte maximo de la penalidad, LA ENTIDAD podra resolver el
contrato por incumplimiento.

Esta penalidad sers deducida en la liguidacion final, o si fuese necesario, se cobrard del monto
resultante de la gjecucién de la garantia de fiel cumplimiento.

La justificacién por el retraso se sujeta a lo dispuesto por la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento, el Cédige Civil y demds normas aplicables, segun corresponda.

OTRAS PENALIDADES:

Permanencia de la Residencia:
Por dia de ausencia injustificada del Residente de obra 300 soles

Permanencia del personal propuesto diferente al Residente de obra:
For dia de ausencia injustificada previo a ser requerida

su presencia en obra por la Entidad o la supervisian 150 soles
Cuaderna de abra:

Por hora de ausencia de cuaderno de obra (en la obra ) 50 soles
Por dia de retraso en ¢ llenado del cuaderno de obra 50 soles

Valaorizacidn de obra:
Por dla de afraso en la entrega de valorizaciones de obra 200 soles

143. Como se puede apreciar, la ausencia del personal propuesto diferente al
residente de obra se encuentra en la categoria de otras penalidades y la
penalidad por dia de ausencia es de 150 soles. Entonces, ante el
incumplimiento del Consorcio la Entidad podia aplicar la respectiva
penalidad.
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En el Informe de Auditoria No. 014-2017-2-4380%° se da cuenta de que el
personal de la Entidad no exigio el cumplimiento de las obligaciones del
Consorcio respecto a los profesionales propuestos ni con aplicar la
respectiva penalidad en su oportunidad. Pues bien, considerando que se
configurd el incumplimiento y que el Contrato lo sanciona con una penalidad,
corresponde que el Tribunal Arbitral aplique la penalidad pactada y tenga en
cuenta dicho monto a efectos de la liquidacion.

Sobre el monto de la penalidad, la Entidad ha calculado la penalidad en la
suma de S/. 149,625.00 soles por la ausencia de los 6 profesionales
propuestos. El detalle del calculo se encuentra en la pagina 131 del Informe
No. 014-2017-2-43803:

CUADRO N° 26
_______PENALIDADES POR AUSENCIA DE PROFESIONALESPROPUESTOS
Penalidad total: meses
Porcentaje Tiempo (Tlempo
ftem l Nombres participacien an | Peadad | LCh 1o | diclembre 2014, enero
obra fa) diaria (b) meses) (c ) a diclembre 2015y
i : Jmemy'ebrem 201681 |
Wi Eplano Vagas| | | I Y 1
1 Valverde - Gerenle de Obra 050 150 00 83%
oo Proyecio | ‘ 28,125.00
; Nﬁn Zevalios Candia - 1 l
2 gs;;e:ue de Residenie de 100 150.00 i 83% 56,250.00
e T T ;G W g
3 |Cabajal alisla 0.70 [ 150.00 50%
‘Emlwas i o ! i 2362500
Endque Francisco  Lugan \ N
4 |Siva - Especiaiisla en 020 150.00 17%
| Mecinica de Suelos ' l 0
' Juan Abertn Asio V.’gsq;ez- |
5 g;p;aaslam&gurﬂadde 040 ‘ 150.00 83% 22,500.00
3 = <! | ST "
Oscar Miciades Sa'dana l
6 (c:);s:nova~m|nnstfadcrde 030 150.00 83% 16,875.00
" L T
’ o | | wess;

El Tribunal Arbitral estd de acuerdo con la cuantificacion de la penalidad
realizada por la Entidad. Ademas, se le otorgé al Consorcio la oportunidad
de pronuniciarse sobre ello y no emitié ningin comentario en relacién con el
calculo realizado, por lo que no hay discrepancia entre las partes.

En consecuencia, el Tribunal Arbitral ordena (i) al Consorcio devolver a la
Entidad la suma de S/. 179,965.13 soles por concepto de pago indebido por
6 trabajadores ausentes en la Obra y (ii) aplicar la penalidad cuyo monto

30
31

Anexo 3.1 del escrito de la Entidad del 5 de julio de 2019.
Anexo del escrito de la Entidad del 7 de octubre de 2021.
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asciende a S/. 149,625.00 soles. Cabe precisar que ambos montos seran
considerados en la liquidacion de Contrato.

De lo expuesto, el Tribunal Arbitral declara fundada la pretension de
FONDEPES sobre el pago indebido a 6 trabajadores ausentes y la
imposicién de la respectiva penalidad.

Andlisis de los puntos controvertidos sobre la liguidacidén del Contrato:

Derivado de la ampliacion de pretensiones de FONDEPES del 20 de
diciembre de 2016 (Exp. S-214-2016/SNA-OSCE):

“Determinar si corresponde o no declarar nula y/o dejar sin efecto y/o
invalida la Liquidacion del Contrato presentada por el contratista mediante
Carta N° 048-2016-CT.”

Posicion de FONDEPES:

Mediante carta No. 048-2016-CT, el Consorcio remiti6 a FONDEPES la
liquidacion del Contrato. FONDEPES solicita que se declare que la
liquidacion presentada por el Consorcio es nula, invalida o ineficaz.

La posicion de FONDEPES consiste en que en virtud del articulo 211 del
Reglamento de la LCE, no procede la liquidacion del Contrato mientras
existan controversias por resolver.

Posiciéon del Consorcio:

En la Resolucion No. 7 del 8 de febrero de 2018, se dej6 constancia de que
el Consorcio no contestd esta pretension. El Consorcio establecio su
posicion al fundamentar sus pretensiones sobre la liquidacion.

Posiciéon del Tribunal Arbitral:

Segun el articulo 211 del Reglamento de a LCE, procede la liquidacion del
Contrato cuando todas las controversias estan resueltas:
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Articulo 211°.- Liquidacion del Contrato de Obra

El contratista presentara la liquidacion debidamente sustentada con la
documentacion y calculos detallados, dentro de un plazo de sesenta (60) dias o
el eguivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de la obra, el gue
resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la recepcion de la obra. Dentro del
plazo maximo de sesenta (60) dias de recibida, la Entidad debera pronunciarse,
ya sea observando la liquidacion presentada por el contratista o, de considerarlo
pertinente, elaborando otra, y notificara al contratista para que éste se pronuncie
dentro de los quince (15) dias siguientes.

Si el contratista no presenta la liquidacion en el plazo previsto, su elaboracion
sera responsabilidad exclusiva de la Entidad en idéntico plazo, siendo los gastos
de cargo del contratista. La Entidad notificara la liquidacion al contratista para que
eéste se pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes.

La liquidacion quedara consentida cuando, practicada por una de las partes,
no sea observada por la otra dentro del plazo establecido.

Cuando una de las partes observe la liguidacion presentada por la otra,
esta debera pronunciarse dentro de los quince (15) dias de haber recibido
la observacion; de no hacerlo, se tendra por aprobada la liquidacion con las
observaciones formuladas.

En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones formuladas
por la otra, aguélla debera manifestaro por escrito dentro del plazo previsto en el
parrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes,
cualquiera de las partes debera solicitar el sometimiento de esta controversia a
conciliacion yio arbitraje.

Toda discrepancia respecto a la liguidacion se resuelve segln las disposiciones
previstas para la solucion de controversias establecidas en la Ley y en el presente
Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida.

En el caso de obras contratadas bajo el sistema de precios unitarios, la

liquidacion final se practicara con los precios unitarios, gastos generales y utilidad
ofertados; mientras que en las obras contratadas bajo el sistema a suma alzada
la liguidacion se practicara con los precios, gastos generales y utilidad del valor
referencial, afectados por el factor de relacion.

Mo se procedera a la liquidacion mientras existan controversias pendientes
de resolver.

Considerando que a la fecha de la presentacion de la liquidacién elaborada
por el Consorcio existian controversias pendientes de resolver, no
correspondia presentar la liquidacién ni dar tramite a la misma. Por tanto, el
Tribunal Arbitral declara invalida la liquidacién presentada por el Consorcio,
mediante carta No. 048-2016-CT.

Cabe precisar que el Tribunal Arbitral no esta descartando ni analizando los
conceptos de la liquidacion realizada por el Consorcio. Esa propuesta la
tendra en cuenta al pronunciarse sobre la liquidacion del Contrato.

En base a lo expuesto, el Tribunal Arbitral declara fundada la pretension de
FONDEPES sobre la liquidacion realizada por el Consorcio. En
consecuencia, se declara invalida la liquidacion presentada por el Consorcio,
mediante carta N° 048-2016-CT.

Derivado de la demanda del Consorcio del 20 de diciembre de 2016 (Exp.
S239-2016/SNA-OSCE):

“Determinar si corresponde 0 no que la Entidad reconozca y pague a favor
del Contratista la suma de S/ 1°804,657.86 mas el IGV y los intereses que
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se devenguen hasta su fecha efectiva de pago, por concepto de Liquidacién
de Obra.”

Derivado de la acumulacion de pretensién del Consorcio admitida el 10 de
setiembre de 2018:

“Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral disponga y
determine la Liquidacion del Contrato, disponiendo el reconocimiento y pago
de los montos que correspondan a favor del Consorcio.”

Posicion del Consorcio:

El Consorcio primero plante6 una pretension solicitando que se reconozca y
pague la suma de S/. 1'804,657.86 soles mas IGV e intereses por concepto
de liquidacién del Contrato.

El Consorcio sefiala que luego de la resolucidon contractual efectuada por
incumplimiento de FONDEPES, procedié de acuerdo a lo sefialado en los
articulos 209 y 211 del Reglamento de la LCE. Al respecto, el Consorcio
sefiala que la existencia de controversias relacionadas a la resolucion del
Contrato no impide que se pueda elaborar la liquidacion de la Obra.

Los conceptos reclamados en la liquidacion elaborada por el Consorcio son:
prestaciones adicionales ejecutadas sin autorizacion de la entidad,
presupuestos deductivos sin autorizacion de la entidad, mayores gastos
generales por ampliaciones de plazo autorizadas por la entidad, lucro
cesante como consecuencia de la resolucion del contrato por causa
atribuible a la entidad, e intereses.

El Consorcio present6 una pericia de parte para comprobar y/o determinar el
monto de la liquidacion: "Informe Pericial sobre revision calculo de
Liquidacion de obra presentada por el Consorcio Tachna a FONDEPES”,
elaborado por LLV Consultores.

De manera posterior, el Consorcio solicité que el Tribunal Arbitral disponga
y determine la liquidacion del Contrato, teniendo en cuenta los reclamos del
Consorcio.

Posicion de FONDEPES:

FONDEPES sefiala que segun lo establecido en el articulo 211 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, no procede la
liquidacion mientras existan controversias pendientes de resolver.
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Posiciéon del Tribunal Arbitral:

Hasta este punto del presente laudo, el Tribunal Arbitral ha emitido
pronunciamiento sobre la resolucién del Contrato, las ampliaciones de plazo
y el pago indebido por los 6 trabajadores ausentes, de modo que la Unica
controversia que queda pendiente es la referida a la liquidacion del Contrato,
pues segun la normativa de contrataciones con el Estado mientras existan
controversias pendientes no se puede realizar la liquidacion.

A fin de emitir pronunciamiento sobre la liquidacion del Contrato, el Tribunal
Arbitral tiene en cuenta que durante el arbitraje el Consorcio ha ido
ajustando el monto que reclama como saldo a favor en la liquidacion.
Asimismo, se tiene en consideracion las observaciones realizada por la
Entidad sobre la liquidacion del Contrato.

Respecto a la posicion del Consorcio, cabe resaltar que la propia pericia de
parte arroja un saldo inferior al monto de S/. 1°804,657.86 soles, mas IGV y
los intereses.

A continuacion, se expone un resumen de las criticas realizadas por el perito
a la liquidacion inicialmente presentada por el Consorcio:

La pericia determiné que el célculo realizado por el Consorcio tenia
errores. Por ejemplo, el uso de conceptos no sustentados y error de
calculo por uso incorrecto de los indices de ajustes de precios.

El perito observa que el monto total de obra “ejecutado” se confunde con
el “autorizado”. Se define unos deductivos no autorizados por la Entidad
para representar los metrados no ejecutados, sin tener relacion con los
soportes de metrados sustentados (valorizaciones debidamente
aprobadas por el Supervisor). También sefiala que el lucro cesante no
puede formar parte del calculo, pues estd en litigio la resolucion del
contrato.

La pericia realiz6 el calculo de la liquidacion y obtuvo un monto a favor del
Consorcio por S/. 1,052,221.00 (con IGV).

166. Considerando que incluso la pericia de parte arroja como saldo de la

liquidacion un monto menor al reclamado inicialmente por el Consorcio,
corresponde desestimar que la Entidad reconozca y pague la suma de S/
1°804,657.86 mas el IGV mas intereses por concepto de Liquidacion de
Obra. En tal sentido, es infundada la pretension del Consorcio consistente
en el pago de la suma mencionada.

167. Ahora bien, antes de proceder a realizar la liquidacion del Contrato, el

Tribunal Arbitral determinara los conceptos que deben considerarse. Para
ello se tendra en cuenta los montos que se han reconocido al resolver las
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pretensiones anteriores y los conceptos en los que las partes discrepan
sobre la liquidacion:

Conceptos reconocidos en las pretensiones anteriores:

Considerar a favor de la Entidad el pago en exceso de los trabajadores
ausentes, asi como la penalidad: S/.192,766.53 pagado en exceso y S/.
149,625.00 soles por penalidad.

Se debe tener en cuenta que no se han anulado las resoluciones que
aprobaron las Ampliaciones de Plazo No 1, 2, 10, 12, 14, 16, 18 y 19. Por
tanto, la liquidacion debe reflejar los conceptos por mayores gastos
generales que correspondan.

Conceptos que el Consorcio reclama en la liquidacion:

Prestaciones adicionales N° 10 y N° 12 ejecutadas sin_autorizacion de la
Entidad: ElI Consorcio reclama los montos de S/. 465,412.85 y S/.
219,302.05 por la ejecucion de adicionales no aprobados, asi como las
sumas de S/. 43,686.51, mas el IGV y los intereses que se devenguen hasta
la fecha efectiva de pago, por conceptos de reintegros por las prestaciones
adicionales No. 10 y No. 12.

En este caso, el Tribunal Arbitral advierte que estamos ante trabajos
realizados por el Consorcio y que no contaron con la aprobacién de la
Entidad, pues no se aprobaron los respectivos Adicionales No. 10 y No. 12.
Por ello, el Consorcio reclama en la liquidacion bajo la figura del
enriquecimiento sin causa: i) Por un lado, existen prestaciones efectivas
indispensables para culminar la Obra y llevadas a cabo por el Consorcio,
cuya ejecucién implico el pago de un mayor precio; y ii) Dichas prestaciones
—que han enriquecido a la Entidad— no han sido pagadas por ésta, por lo que
se ha generado un enriquecimiento por parte de la Entidad en desmedro
patrimonial del Consorcio.

Al respecto, la Entidad sostiene que no llegé a aprobar dichos adicionales y
que luego se produjo la resolucién del Contrato. Ademas, la Entidad sostiene
gue con esos adicionales se superaria el 15% de incidencia del Contrato y
se requeria la aprobacion de la Contraloria General de la Republica.

Los trabajos deben ejecutarse siguiendo el Contrato y la normativa sobre
contrataciones con el Estado. En ese sentido, si la obra requiere la
realizacion de mayores trabajos, se debe seguir los mecanismos legales
establecidos, en especifico, solicitar la aprobacién de un adicional de obra.

Resulta que en este caso no se llego a aprobar el Adicional No. 10 ni No. 12,
por lo que el Consorcio no debié ejecutar mayores trabajos sin contar
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previamente con la respectiva autorizacion. Si el Tribunal Arbitral
reconociera via la figura del enriquecimiento sin causa el costo de esos
trabajos, indirectamente, estaria reconociendo adicionales que no fueron
aprobados y sin seguir el procedimiento establecido en la normativa.

Por tanto, en la liquidacion no corresponde reconocer las sumas reclamadas
por el Consorcio por los Adicionales No. 10 y No 12.

Presupuestos deductivos sin autorizacion de la Entidad: EI Consorcio solicita
gue en la liquidacion se tenga en cuenta los siguientes montos por concepto
de presupuestos deductivos:

- No. 2: S/. 558,603.71
- No. 3: S/. 458,142.90
- No.4:S/.19,272.59

- No.5:S/.177,420.66
- No.6:S/.611,594.11

Al respecto, la Entidad sefiala que, siendo el Contrato a precios unitarios, en
la liquidacioén de la obra se tomara en cuenta los metrados ejecutados y que
cuenten con la aprobacién de la Entidad, no siendo necesario que se
apruebe los deductivos que solicita el Consorcio.

El Tribunal Arbitral considera que estos montos no deben ser contabilizados
como deductivos, pues no obtuvieron la autorizacion de la Entidad, pero si
deben tenerse en cuenta para determinar los metrados ejecutados de la
Obra. De hecho, el perito al elaborar la liquidacion también estima que esos
montos no se pueden relacionar como deductivos.

Lucro cesante por la resolucion del contrato: EI Consorcio reclama por este
concepto la suma de S/. 102,701.81 soles.

Dicho monto equivale al 50% de la utildad dejada de percibir por la
resolucién contractual por culpa de la Entidad, conforme con lo dispuesto en
el articulo 209 del Reglamento de la LCE.

Al respecto, el Tribunal Arbitral considera que al haberse declarado valida la
resolucién contractual practicada por el Consorcio, corresponde que se le
reconozca el lucro cesante en la liquidacién. En relacion al calculo de ese
concepto, el Tribunal Arbitral se remite a lo determinado por el perito, por lo
gue el monto que se debe considerar es de S/. 98,444.81 soles mas IGV.

Intereses por mora: El Tribunal Arbitral estima adecuado considerar los
intereses por mora de las valorizaciones N° 16, N° 17 y N° 18 y la
valorizacion No. 1 del Adicional N° 9. Ademas, cabe resaltar que la Entidad
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reconocidé que no se pagaron esas valorizaciones y que los respectivos
intereses por mora se deben calcular en la liquidacion.

Penalidades: Debido a que se ha determinado que la resolucion del Contrato
fue por causa de la Entidad, no corresponde la aplicacion de penalidades
por resolucién del Contrato al Consorcio. Sin perjuicio de lo anterior, la Unica
penalidad que se debe tener en cuenta es la de S/. 149,625.00 soles por la
ausencia de los trabajadores propuestos.

Teniendo en cuenta los conceptos sefialados previamente, se debe realizar
la liquidacion definitiva del Contrato. En este arbitraje, ambas partes han
presentado sus respectivas versiones de la liquidacion del Contrato; pero el
Tribunal Arbitral advierte que ninguna de ellas se ajusta completamente a lo
dictado en el presente laudo, puesto que varios de los conceptos estaban en
litigio y recién han sido objeto de pronunciamiento.

No obstante lo anterior, el Tribunal Arbitral ha analizado ambas
liquidaciones, asi como las respectivas observaciones y considera que la
liquidacién presentada en el "Informe Pericial sobre revisiébn calculo de
Liquidacion de obra presentada por el Consorcio Tacna a FONDEPES”,
elaborado por LLV Consultores tiene un buen sustento técnico sobre las
cuestiones discutidas en este arbitraje y sirve de base para efectuar la
liquidacion definitiva del Contrato.

En efecto, se observa que el perito ha corregido las imprecisiones del
Consorcio en la liquidacion que presenté a la Entidad, ha tenido en cuenta
las observaciones realizadas por la Entidad en el Informe N° 101-2016-
FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM, y ha acogido algunas de las observaciones
de la Entidad.

En tal sentido, el Tribunal Arbitral toma de base la liquidacion efectuada por
el perito y procederéa a sefialar los ajustes necesarios:
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LIQUIDACION PARCIAL DEL CONTRATO PRINCIPAL DE OBRA

Obra:
ARTESANAL EN LA LOCALIDAD DE MORRO SAMA, DISTRITO DE SAMA,
REGION TACNA
Uchtaddn Pobilics : N2 05-2014 FONDEPES EN EL MARCD DF LA LEY N* 30151
controtiste : CONSORCIO TACNA
Perito: LLV Consuitores SAC.
L EECUTADO Y PAGADO
110 EECUTADD Segin Controtiste  segin LLV
111 Conuoro Principol L sisessozzar
Controto Principal Velorrade, oprobods por Supervisién 5/.2.711.762,62
Relacionodos en controto prindpal, na ejecutedos -5/.548.746.77
Adliciang! N9 01 $/. 8BY13,62  5/.88913,52
Adiclanol N¥ 0§ 5/.209.24¢,29 5/ 209.244,29
Adicfanal N# 06 54128819  §/.41.288,19
Adiclano! N2 05 5/ 18332720 8/ 18332270
Adidonal N# 0§ 5/ 261.381,25 S/ 261.361,25
{Adﬁdﬁél N9 10 s/ sss.uz,ﬂ :(1 )
Adicfonel N2 12 5/.219.302,05 1}
-5/ 11,424,25 2)
5/ 358 603,71 13}
3/, 458.142.90 13)
5/.19.272,59 13)
-54.127.420,66 13)
S4511 13)

f1) Mantos sujetos o confirmactén, No incluidas en of cdlculo de esto iguidadidn.
fz} Monte que solo combia i monte tetel del contrais, na Jo elecutedo en obvo.
13} mantos que ne se pueden relodanor come deductivos, parmue san saldos o ejecutor parorea dé shr.

2,12 Reintegros Netos Segun Controtisto segin ULV
Cantrate Principel 583.665.87 598.262,29
Adkdgnal N 01 330219 2.428,91
Adidong| N#OS ’ 5.649.60 $.645.60
Adidonol NE 06 619,32 £19.32
Adidonal N¥08 ) 1191530 1191630
Adiiona! N* 09 20.649,12 2054512

IAdl‘a‘onal NT IO N 43.685,51 1)
Adidongl N 12 19.298,58 | 1)
f1) Morios fujetos o confirmocidn, No induidos en #f coiculo de estn liquidecidn.

1.1.3  Moyares Gostos Generoles 1 588.694,36 499.797,91) B.786.494,34

L15 1GV. [18%) 1.581 565,98
TOTAL 10.358.063,32
1.2.0 PAGADD
1.2 Ceniroto Principo! 6.968.763,80
Adidanal N0 D1 73.062.08
Adidanol NR 05 209.244,28
Adidonal NP 0§ 41.288,20
Adidanpl Nr 02 183.322,20
Adicanal N¥ 09 0,00
1.2.2  Reintegros Netos
Cantrote PAndpoi 413.67585
Adleianol Ne D1 122827
Adidanal NS 523111
Adidonol N?06 -1.857.97
Adlgenai NVO§ 1118299
Adidonoi N?0$ 0,00
1.2.3 - Moyores Gostos Generoles 7.805.193,81
125 LGV 118%) . . 142293489
9.328.128.70
SALDO A FAVOR DEL {DNTRATISTA
« En efectivo 88130053
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA
- LGV 158.634.00]

188. En primer lugar, se debe tener en cuenta que el perito reconocié
expresamente que se debe realizar un ajuste al monto de los reintegros. En
el escrito de absolucién de fecha 19 de junio de 2018, FONDEPES realiz6 la

42



Exp. N° S-214-2016/SNA-OSCE

siguiente observacion, y el perito, en el escrito del 24 de julio de 2018,
manifestod su conformidad con la observacion

El punto 17.e de la absolucién de FONDEPES:

e) El perito al desconlar la sobrevaloracién considerado por él en S/. 848,746.77 sin IGV, (S/.
7'711,762.62 - S/. 6'862,988.38), debié también desconlar los reinlegros corespondientes a
este monto, Io cual no lo ha realizado conllevando a un error en el calculo de sus reinlegros
netos.

Respuesta de LLV al punto 17. e del Absolucién de FONDEPES:

Estamos de acuerdo con lo Indicado por la Entidad en este punto. En la liquidacién
final que se practique se debe considerar esto.

189. EI Tribunal Arbitral resalta que solicito al Consorcio que realizara el
respectivo ajuste, teniendo en cuenta lo indicado por el perito, y no obtuvo
respuesta alguna. En efecto, en la Resolucién No. 37 el Tribunal Arbitral
solicitd al Consorcio que pidiera al perito calcular el monto correcto de
reintegros y, en funcién a ello, actualizar el saldo final de la liquidacion
realizada por LLV Consultores. No obstante, en la Resolucion No. 38 se dejo
constancia de que el Consorcio no cumplié con presentar lo requerido por el
Tribunal Arbitral.

190. En tal sentido, el Tribunal Arbitral ordena que al momento de efectuar la
liquidacion definitiva se realice la correccion siguiendo el criterio sefialado
por la Entidad en el punto 17.e del escrito de absolucion del 19 de junio de
2018, el cual ademas obtuvo la validacion del perito del Consorcio.

Conceptos reconocidos en el Laudo:

191. Reconocer _a favor de la Entidad el pago en exceso de los trabajadores
ausentes, asi como la penalidad: S/.192,766.53 y S/. 149,625 soles. Estos
conceptos no se han incluido en la liquidacion elaborada por el perito, asi
que deben ser agregados en la liquidacion definitiva.

192. Sobre los mayores gastos generales por las Ampliaciones de Plazo: Para
determinar el monto correcto en la liquidacién, se debe tener en cuenta que
no se han anulado las resoluciones que aprobaron las Ampliaciones de
Plazo No. 1, 2, 10, 12, 14, 16, 18 y 19 por lo que si es correcto que la
liquidacion refleje los conceptos por mayores gastos generales que
correspondan.

193. En efecto, de conformidad con el articulo 202° del Reglamento de la LCE,
las ampliaciones de plazo generan el pago de mayores gastos generales
variables, los cuales se calculan multiplicando el nimero de dias de la
ampliacion por el gasto general variable diario:
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“Articulo 202°.- Efectos de la modificacion del plazo contractual

Las ampliaciones de plazo en los contratos de obra daran lugar al
pago de mayores gastos generales variables iguales al numero de
dias _correspondientes a la_ampliacion _multiplicados por el gasto
general variable diario, salvo en los casos de prestaciones
adicionales de obra.

Soélo cuando la ampliacion de plazo sea generada por la paralizacion
total de la obra por causas ajenas a la voluntad del contratista, dara
lugar al pago de mayores gastos generales variables debidamente
acreditados, de aquellos conceptos que forman parte de la
estructura de gastos generales variables de la oferta econdémica del
contratista o del valor referencial, segtn el caso.” (énfasis agregado)

194. Al respecto, el Tribunal Arbitral observa que en la liquidacion elaborada por

el perito, se ha considerado los mayores gastos generales de las
ampliaciones de plazo que fueron aprobadas hasta la fecha de la resolucion
del Contrato, es decir, la resolucién practicada por el Consorcio. El Tribunal
Arbitral comparte dicho criterio y el método aplicado por el perito, por lo que
a continuacion detallara los montos por cada ampliacion de plazo:

- Ampliacién de plazo No. 1: En la Resolucion de Secretaria General N°
004-2015-FONDEPES/SG se aprobo por 40 dias y sin reconocimiento
de mayores gastos generales. Sin embargo, posteriormente, el
Consorcio solicitd una aclaracion sobre el pago de los mayores gastos
generales. Ante la consulta, FONDEPES indicé que el pago de los
gastos generales por la Ampliacion de Plazo No. 1 estadn sujetos a
acreditacion. Como se puede observar, la Entidad no descartdé que se
pueda reconocer los mayores gastos generales por dicha ampliacion,
solo los condicion6 a que estén debidamente acreditados. Ello consta en
la Carta No. 295-2015-FONDEPES/DIGENIPA del 6 de abril de 20153

32

Anexo 4.6 del escrito de contestacién de pretensiéon acumulada, presentado por la Entidad
el 9 de octubre de 2018 (exp. 214-2016 consolidado).
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Asunto : Aclaracion sobre el pago de mayores gastos generales derivados de
ampliacion de plazo N° 01 de la obra: “Mejoramiento de fos Servicios del
Desembarcadero Pesquero en la Localidad de Morro Sama, Distrito de
Sama, Provincia de Tacna, Regién Tacna”, RESOLUCION DE SECRETARIA
GENERAL N° 004-2015 FONDEPES/SG.

Referencia +a) CARTA N* 016-2015-CT
b) CARTA N° 039-2015-FONDEPES/SG. L

Es grato dirigirme a usted, para manifestarie lo sigulente:

1. Mediante carta de la ref. b), FONDEPES manifiesta que el pago de los gastos generales
variables dérwzdos de la ampliacién de plazo N* 01, corresponden previa acredit-Cion o
sustentacion de fos mismos.

2. Estd en proceso el procedimiento de’ CONCILIACION, interpuesto representada sobre la
RESOLUCION N° 004-2015-FONDEPES/SG, que es la resolucién donde se aprueba la
ampliacién de plazo, estamos a la espera del resuftado de este procedimienta.

De la evaluacién a su solicitud de aclaracién de pago de mayores gastos generales variables
derivados de ampliacién de plazo N” 01, se informa gue FONDEPES mantiene que PAGO de los
Gastos Generales variables derivados de la ampliacién de plazo N° 01, corresponde previa
acreditacién o sustentacién de los mismos.

Conforme al segundo pérrafo del articulo 202 del Reglamento de la LCE,
solo se requiere que los mayores gastos generales estén debidamente
acreditados cuando la ampliacion de plazo fue ocasionada por la
paralizacion total de la obra. Tal como se indic6é previamente, ese no es
el supuesto aplicable en este caso. Entonces, se aplica la regla del
primer parrafo: las ampliaciones de plazo en los contratos de obra daran
lugar al pago de mayores gastos generales variables iguales al numero
de dias correspondientes a la ampliacion multiplicados por el gasto
general variable diario.

Adicionalmente, se tiene en cuenta que la Entidad, al manifestar su
posicion, no ha argumentado que se deba excluir los mayores gastos
generales de esta ampliacion. Sus argumentos se relacionan con la
nulidad de esta ampliacion de plazo y/o que los mayores gastos
generales debian estar acreditados; y ambas alegaciones fueron
desestimadas por este Tribunal Arbitral.

De hecho, en el Informe No. 113-2016-FONDEPES-DIGENIPAA-AOEM-
dvaella de fecha 14 de diciembre de 2016, por el cual la Entidad
comenta las observaciones que formul6 a la liquidacién presentada por
el Consorcio, se sefiala que podria otorgarse los mayores gastos
generales derivados de la Ampliacion de Plazo No. 1:
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2 2 4 T e e aeenrewIVEGION O8] VIaTr 08 LUrau

El an
\alisis del coordinador de obrz Ing. Dante Vaellz, es subjetivo y carente O¢

sust - ‘
emc.), PUeS NO es necesario acreditar mayores gastos generzles derivacos de
ampliaciones de plazo

El Articulo 202 del RLCE, establece gue las ampliaciones de plazo darén lugar al pagce
de mavores Eastos generales variables iguales al numero de dias correspondientes & |2
ampliacion multiplicados por el gasto general variable diarnc, sa2lvo en los casos €
Prestaciones adicionales de obra.

Respuesta:

Con respecto a los mayores gastos generales, se menciona que el Consorcio
Tacna mediante CARTA N°81-2015-CT, de fecha 17/12/2015, copia que se
anexa al presente, ha renunciado, de forma expresa, libre y voluntaria, a los
mayores gastos generales derivados de la Ampliacién de Plazo N°04; no
obstante, en relacién 2z las Ampliaciones de Plazo N°01 (por 40 dias calendario,
aprobado con RSG N°004-2015-FONDEPES/SG), N°02 (por 30 dias calendario,
aprobado con RSG N°032-2015-FONDEPES/SG), N°04 (por 48 dias calendario,
aprobado con RSG N°118-2015-FONDEPES/SG), N°10 (por 45 dias calendario
aprobado con RSG N°015-2016- FONDEPES/SG), N°12 (por 25 dias calendario
aprobado con RSG N°037-2016- FONDEPES/SG), N°14 (por 31 dias calendario
aprobado con RSG N°055-2016- FONDEPES/SG), N°16 (por 30 dias calendario,
aprobado con RSG N°072-2016- FONDEPES/SG), N°18 (por 27 dias calendario,
aprobado con RSG N°086-2016-FONDEPES/SG) y N°19 (por 68 dias
calendario, aprobado con RSG N°096-2016-FONDEPES/SG), podria otorgarse
dependiendo de cada caso, el reconocimiento de mayores gastos generales
vanables, segun el articulo 202° del RLCE, previa opinidn legal correspondiente
de la Oficina General de Asesoria Juridica del FONDEPES.

En base a lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que si es correcto
gue el perito en el "Informe Pericial sobre revision calculo de Liquidacién
de obra presentada por el Consorcio Tacha a FONDEPES” considerara
los gastos generales de la Ampliacion de Plazo No. 1.

Ampliacion de plazo No. 2: En la Resolucion de Secretaria General N°
032-2015-FONDEPES/SG se otorgd la ampliacion por 30 dias, por lo
que corresponde que se reconozcan los mayores gastos generales por
los 30 dias. En tal sentido, el Tribunal Arbitral considera que si es
correcto que en el perito en el "Informe Pericial sobre revisiéon calculo de
Liquidacion de obra presentada por el Consorcio Tacha a FONDEPES”
incluya los gastos generales de la Ampliacion de Plazo No. 2.

Ampliacién de plazo No. 10: En la Resolucion de Secretaria General N°
015-2016-FONDEPES/SG se otorgé la ampliacion por 45 dias
calendario, por lo que corresponde que se reconozcan los mayores
gastos generales por los 45 dias. En tal sentido, el Tribunal Arbitral
considera que si es correcto que en el perito en el "Informe Pericial
sobre revision célculo de Liquidacion de obra presentada por el
Consorcio Tacna a FONDEPES” incluya los gastos generales de la
Ampliacion de Plazo No. 10.

Ampliacion de plazo No. 12: En la Resolucion de Secretaria General N°
N° 037-2016-FONDEPES/SG se otorgé la ampliacion por 25 dias
calendario, por lo que corresponde que se reconozcan los mayores
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gastos generales por los 25 dias. En tal sentido, el Tribunal Arbitral
considera que si es correcto que en el perito en el "Informe Pericial
sobre revision calculo de Liquidacion de obra presentada por el
Consorcio Tacna a FONDEPES” incluya los gastos generales de la
Ampliacién de Plazo No. 12.

Ampliacién de plazo No. 14: En la Resolucion de Secretaria General N°
055-2016-FONDEPES/SG se otorgo la ampliacion por 31 dias
calendario, por lo que corresponde que se reconozcan los mayores
gastos generales por los 31 dias. En tal sentido, el Tribunal Arbitral
considera que si es correcto que en el perito en el "Informe Pericial
sobre revision calculo de Liquidacion de obra presentada por el
Consorcio Tacna a FONDEPES” incluya los gastos generales de la
Ampliacion de Plazo No. 14.

Ampliacién de plazo No. 16: En la Resolucion de Secretaria General N°
072-2016-FONDEPES/SG  se otorgd la ampliacion por 30 dias
calendario, por lo que corresponde que se reconozcan los mayores
gastos generales por los 30 dias. En tal sentido, el Tribunal Arbitral
considera que si es correcto que en el perito en el "Informe Pericial
sobre revision calculo de Liquidacion de obra presentada por el
Consorcio Tacna a FONDEPES” incluya los gastos generales de la
Ampliacion de Plazo No. 16.

Ampliacién de plazo No. 18: En la Resolucion de Secretaria General N°
086-2016-FONDEPES/SG se otorgd la ampliacion por 27 dias
calendario, por lo que corresponde que se reconozcan los mayores
gastos generales por los 27 dias. En tal sentido, el Tribunal Arbitral
considera que si es correcto que en el perito en el "Informe Pericial
sobre revision célculo de Liquidacion de obra presentada por el
Consorcio Tacna a FONDEPES” incluya los gastos generales de la
Ampliacion de Plazo No. 18.

Ampliacion de plazo No. 19: En la Resolucion de Secretaria General N°
096-2016-FONDEPES/SG se otorgd la ampliacion por 68 dias
calendario, a partir del 28 de mayo de 2016. Sin embargo, el Contrato
guedd resuelto el 14 de julio de 2016, por lo que corresponde que solo
se reconozcan los mayores gastos generales por los dias transcurridos
hasta la resolucién del Contrato, es decir, 48 dias. En tal sentido, el
Tribunal Arbitral estd de acuerdo con el célculo realizado en el "Informe
Pericial sobre revisiéon calculo de Liquidacion de obra presentada por el
Consorcio Tacna a FONDEPES” respecto de los gastos generales de la
Ampliacién de Plazo No. 19.
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Cabe precisar que en la liquidacién no se debe incluir los mayores gastos
generales de la Ampliacion de Plazo No. 3 porque esta fue denegada por la
Entidad. Tampoco los gastos generales de la Ampliacién de Plazo No. 4,
toda vez que por carta N° 81-2015-CT del 17 de diciembre de 2015 el
Consorcio renuncio a ellos, tal como se da cuenta en el Informe No. 113-
2016-FONDEPES-DIGENIPAA-AOEM-dvaella del 14 de diciembre de 2016.

Considerando los criterios expuestos, se obtiene que el monto total por los
mayores gastos generales de las ampliaciones de plazo es de S/.
499,797.91 soles. El detalle del calculo se aprecia en el cuadro resumen
elaborado por el perito en la pagina 29 del “Informe Pericial sobre revision
calculo de Liquidacion de obra presentada por el Consorcio Tacha a
FONDEPES”:

1 dic-14 RESOLUCION N? 004-2015-FONDEPES/SG 2.299,74 27,00 40034 | 40487| 1011| 1,00 2.325,04

_emels 2.299.74 1300 40034 | 40556| 1013] 1,00 7221874
2.299,74 400,34 . 1,00 .

2 ene-15 | RESOLUCION N 032-2015-FONDEPES/SG 2,299,74 1900] 40034 | 40556| 1,013| 1,00 51.252,01

feb-15 2.299,74 11,00 40034} 406,79 1016] 100 18.692,29

S T ] /Y A YT A T T T ) oo [ty
PP [P (T T i1 29, 999.94] T T e () ()
4 RESOLUCIGN N# 118-2015-FONDEPES/SG 2.299,74 400,34 . 1,00

[ 2.299,74 400,34 . 1,00 ’

10 dic-15 RESOLUCION N2 015-2016-FONDEPES/SG 2.299,74 10,00 400,34 422,67 1056 1,00 7.285,58

ne-16 2.299,74 31,00 40034 42425 1060 1,00 75.569,46

feb-16 2.299,74 400 40034 42499 1,062 1,00 26.865,56

1 fab-16 RESOLUCION Ne 037-2016-FONDEPES/SG 2.299,74 25,00 400,34 42499 1062 1,00 46.404,16
2.299,74 400,34 1,00 .

14 mer-16 RESOLUCION Nt 055-2016-FONDEPES/SG 2.299,74 31,00 400,34 42753 1068 1,00 61.403,06
2.299,74 400,34 1,00 .

16 abr-16 RESOLUCIGN N? 072-2016-FONDEPES/SG 2.299,74 30,00 400,34 427,58 1068 1,00 58.946,94
2.299,74 400,34 1,00 .

18 may-16 RESOLUCION Ne 086-2016-FONDEPES/SG 2,299,74 27,00 40034 42847 1070 1,00 19.685,77

19 mey-16 RESOLUCION Nt 096-2016-FONDEPES/SG 2.299,74 400 40034 42847 1070 100 19.685,77

Jun-16 2.299,74 30,00 400,34 42907 1072 1,00 19.722,57

16 2,299,74 1400 40034 42942 1073 1,00 19.740,97

s/. 499.797,91

197.

198.

En vista que el monto por mayores gastos generales derivados de las
Ampliaciones de Plazo No. 1, 2, 10, 12, 14, 16, 18 y 19 ya se han incluido en
la liquidacion elaborada por el perito, no corresponde hacer algun ajuste.

Prestaciones adicionales N° 10 y N° 12 ejecutadas sin autorizacion de la
Entidad: Este concepto fue desestimado, asi que no corresponde
contabilizar monto alguno en la liquidacion. Estos conceptos no se han
incluido en la liquidacién elaborada por el perito, por lo que no se requiere
realizar ajuste alguno.

Presupuestos deductivos sin autorizacion de la Entidad: El perito al elaborar
la liquidacion consider6 que esos montos no se pueden relacionar como
deductivos y no los incluyé como tales, pero si deben tenerse en cuenta
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para determinar los metrados ejecutados de la Obra.. En tal sentido, no se
requiere hacer algun ajuste adicional a la liquidacion por este concepto.

Lucro cesante por la resolucion del contrato: Se reconocié por este concepto
la suma de S/. 98,444,81. El lucro cesante no se incluy6 en la liquidacion
elaborada por el perito, asi que debe ser agregado a la liquidacion definitiva.

Intereses por mora: Se debe reconocer los intereses por mora de las
valorizaciones No. 16, No. 17 y No. 18 y la valorizacion No. 1 del adicional
No. 9. El perito tuvo en cuenta los intereses hasta la fecha de elaboracion de
la liquidacion, por lo que ese monto debe ser actualizado en la liquidacion
definitiva con los intereses que se han seguido devengando.

Penalidades: La Unica penalidad que se debe tener en cuenta es la de S/.
149,625 soles por la ausencia de los trabajadores propuestos.

En base a lo expuesto, el Tribunal Arbitral ordena que las partes realicen la
liquidacion definitiva del Contrato teniendo como base la liquidacion
realizada por el perito del Consorcio y los montos que el Tribunal Arbitral ha
ordenado reconocer en el presente Laudo. La Unica operacion que deberan
realizar es hacer los ajustes ordenados; no podran incluir conceptos
adicionales, modificar las cuantias, ni reabrir la discusién sobre la
liquidacion. El saldo que resulte al final de estas operaciones es el que
debera ser pagado al Consorcio.

En conclusion, el Tribunal Arbitral declara fundada la pretension sobre
determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral disponga y determine
la Liquidacion del Contrato, disponiendo el reconocimiento y pago de los
montos que correspondan a favor del Consorcio.

Costos del arbitraje:

En el convenio arbitral celebrado entre las partes no existe pacto sobre la
condena de los costos arbitrales, por lo que corresponde remitirnos a lo
dispuesto en la Ley de Arbitraje.

Al respecto, el articulo 69° de la Ley de Arbitraje consagra la libertad de las
partes para efectos de determinar costos, estableciendo que “tienen la
facultad de adoptar, ya sea directamente o por referencia a reglamentos
arbitrales, reglas relativas a los costos del arbitraje” y que “a falta de
acuerdo, el tribunal arbitral dispondra lo conveniente, con sujecion a lo
dispuesto en este titulo”.
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Asimismo, el articulo 73.1 de la mencionada Ley sefala que “el tribunal
arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del
arbitraje, el acuerdo de las partes” y establece como regla general que “a
falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida’.
No obstante, se otorga al tribunal la facultad de “distribuir y prorratear estos
costos entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso”.

Al no existir un acuerdo de las partes, este Colegiado tiene la potestad de
aplicar el criterio de la parte vencida o prorratear los costos,
razonablemente, entre las partes. En este caso, se advierte que las partes
tuvieron razones suficientes para litigar, dada la complejidad de la materia y
los actuados en el arbitraje, por lo que cada una debera asumir,
proporcionalmente, las costas y costos arbitrales irrogados.

En virtud de lo anterior, el Tribunal Arbitral considera que cada parte debera
cubrir sus propios gastos, por un lado; y por el otro, los gastos comunes,
esto es, aquellos referidos a los honorarios del Tribunal Arbitral. Los gastos
administrativos del Centro deberan ser asumidos por ambas partes en
proporciones iguales. Consecuentemente, no corresponde condenar de
manera exclusiva a ninguna de las partes al pago de los costos arbitrales.

Decisién:

Por las razones y consideraciones expuestas, este Tribunal Arbitral, en
Derecho y, dentro del plazo, lauda:

Primero: DECLARAR INFUNDADA la pretension de FONDEPES en la que
solicita la nulidad y/o ineficacia de la resoluciéon contractual realizada por el
Consorcio (Demanda del 8 de agosto de 2016).

Sequndo: DECLARAR FUNDADA la pretension del Consorcio sobre la
invalidez y/o ineficacia de la resolucion del Contrato practicada por
FONDEPES (Demanda del Consorcio del 2 de setiembre de 2016 del Exp.
S240-2016/SNA-OSCE).

Tercero: DECLARAR INFUNDADA la pretension de FONDEPES sobre la
nulidad o invalidez de las Resoluciones de Secretaria General N° 004-2015-
FONDEPES/SG, N° 032-2015-FONDEPES/SG, N° 015-2015-
FONDEPES/SG, N° 037-2015-FONDEPES/SG, N° 055-2015-
FONDEPES/SG, N° 072-2015-FONDEPES/SG, N° 086-2015-
FONDEPES/SG y N° 096-2015-FONDEPES/SG.

Cuarto: DECLARAR FUNDADA la pretensiéon de FONDEPES relacionada
con los 6 trabajadores que estuvieron ausentes en la Obra. En
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consecuencia, (i) el Consorcio debe devolver a la Entidad la suma de S/.
179,965.13 soles por concepto de pago indebido por 6 trabajadores
ausentes en la Obra y (i) pagar la penalidad cuyo monto asciende a S/.
149,625 soles. Estos montos deben ser considerados en la liquidacion de
Contrato.

Quinto: DECLARAR FUNDADA la pretension de FONDEPES sobre la
liquidacion realizada por el Consorcio. En consecuencia, se declara invalida
la liquidacion presentada por el Consorcio, mediante carta N° 048-2016-CT.

Sexto: DECLARAR INFUNDADA Ila pretension del Consorcio en la que
solicita que se ordene a la Entidad que reconozca y pague la suma de S/
1°804,657.86 mas el IGV mas intereses por concepto de Liquidacion de
Obra.

Sétimo: DECLARAR FUNDADA la pretension del Consorcio sobre
determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral disponga y determine
la Liquidacion del Contrato, disponiendo el reconocimiento y pago de los
montos que correspondan a favor del Consorcio. En consecuencia, las
partes deberan seguir los criterios expuestos por el Tribunal Arbitral para
calcular el saldo final de la liquidacion del Contrato.

Octavo: DISPONER que los costos incurridos por concepto de honorarios
arbitrales y gastos administrativos del Centro sean asumidos por ambas
partes, en proporciones iguales. Fuera de esos conceptos, corresponde
disponer que cada parte asuma directamente los gastos, costas y costos en
gue incurrié como consecuencia del presente arbitraje.

Cecilia O’Neill de la Fuente
Presidenta del Tribunal Arbitral

Jorge Masson Pazos Luz Elena Ocampo Ochoa
Arbitro Arbitro
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