Reimpresion de Hoja de Ruta

N° EXPEDIENTE :

OSCE

2023-24794383-LIMA
COMPLETO

2023-0106049

INTERESADO : VELA LOPEZ ALICIA
RUC : RNP :
DOCUMENTO : ESCRITO
NRO :
FECHA : 26/07/2023
HORA : 11:13:57
TRAMITE : 314-COMUNICACIONES DIVERSAS - DAR
ASUNTO : Exp_ No: S 024-2019/SNA-OSCE_C_Odigo 2023-001_33306 Fecha y hora
registro 25/07/2023 07:20 PM aliciavela927@gmail com
PRIORIDAD : NORMAL
N. FOLIOS : 1
EMISOR : rbarba
PLAZO ATENCION : DIAS HABILES
ESTADO : COMPLETO
TRAMITE ORIGEN : 24794383
OBSERVACIONES :
NRO. EMISION :
BANCO :
N° OP. BANCARIA:
F. PAGO EN BANCO :
IP: 172.16.51.90
ACCIONES
01 TRAMITE 13 PROYECTAR SOLUCION
02 OPINION 14 PARA TRAMITACION INMEDIATA
03 INFORME 15 EVALUAR Y RECOMENDAR

04 CONOCIMIENTO Y ACCIONES

05 COORDINAR

06 COORD. CON EL AREA USUARIA
07 ARCHIVO

08 SOLUCION DIRECTA X ESCRITO
09 ATENC. DE ACUERDO A LO SOLIC.
10 HABLAR CONMIGO

11 SOLICITAR ANTECEDENTES

12 PREPARAR RESPUESTA

16 AGREGAR ANTECEDENTES
17 PROYECTAR BASES

18 VERIFICAR STOCK Y ATENDER
19 PARA CONOC. Y DEVOLUC

20 AUTORIZADO

21 POR CORRESPONDERLE

22 VISACION

23 SUPERVISAR

24 CUSTODIA

DERIVADO A: ACCIONES FECHA OBSERVACIONES V.B.
26/07/2023
- DAR 1/1:1/3:57
2.'
3.'
4._
5._
6.'

https://intra.osce.gob.pe/xportal5/portletSopen.asp? portletid =TDC IMPRIME HOJ...

Page 1 of 2

26/07/2023



Reimpresion de Hoja de Ruta

N° EXPEDIENTE :

INTERESADO :
RUC :
DOCUMENTO :
NRO :

FECHA :

HORA :
TRAMITE :

ASUNTO :

PRIORIDAD :
N. FOLIOS :
EMISOR :

PLAZO ATENCION :

ESTADO :

TRAMITE ORIGEN :
OBSERVACIONES :

NRO. EMISION :
BANCO :

N° OP. BANCARIA:

OSCE

2023-24794383-LIMA
COMPLETO

2023-0106049
VELA LOPEZ ALICIA
RNP :

ESCRITO

26/07/2023
11:13:57
314-COMUNICACIONES DIVERSAS - DAR

Exp No : S 024-2019/SNA-OSCE COdigo 2023-00133306 Fecha y hora
registro 25/07/2023 07:20 PM aliciavela927@gmail com

NORMAL
1

rbarba

DIAS HABILES
COMPLETO
24794383

F. PAGO EN BANCO :

Copia

[]

Page 2 of 2

https://intra.osce.gob.pe/xportal5/portletSopen.asp? portletid =TDC IMPRIME HOJ... 26/07/2023



Lima, 25 de julio de 2022

Carta No. 014-2023/AVL

Senores:
DIRECCION DE ARBITRAJE DEL OSCE
Mesa de Partes Digital del OSCE.-

Asunto : Remito Laudo - Res. 22
Exp. No. : S 024-2019/SNA-OSCE
Atec. :  Abog. Jessica Navarro Palomino

De mi consideracion:

Es grato dirigirme a ustedes, a fin de adjuntar a la presente el Laudo Arbitral en
mayoria (23 pags.) y el Voto en discordia (41 pags.), que resuelve las
controversias suscitadas entre FONDO NACIONAL DE DESARROLLO
PESQUERO y CONSORCIO MORIN.

Sin otro particular, quedo de usted.

Anexos:
Laudo en Mayoria (23 paginas)
Voto en discordia (41 paginas)

Atentamente,

/sAQ SN
AUCIAVELA ToPEz

Arbitro Unico

Jr. Gregorio Maraiién No. 184 — San Borja - Lima — Cel. 999028004
E-mail: aliciavela927 @gmail.com
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EXPEDIENTE N° S 024-2019-SNA-OSCE
CONSORCIO MORIN
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LAUDO
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Alicia Vela Lopez (presidenta)
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Adela Virginia Arteta Salinas

SECRETARIA ARBITRAL

Jessica Navarro Palomino
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Alicia Vela Lépez (presidenta)
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LAuDO ARBITRAL EN MAYORIA
(RESOLUCION Ne 22)

En Lima, con fecha 25 de julio de 2023, en la sede institucional del Sistema Nacional de
Arbitraje de las Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, sito en Avenida Punta del Este s/n, Edificio «El Regidor», Piso
1, Residencial San Felipe, distrito de Jesus Maria, provincia y departamento de Lima; el
Tribunal Arbitral conformado por la presidenta, Alicia Vela Lépez, y los arbitros, Orlando
La Torre Zegarra y Adela Virginia Arteta Salinas, emite el Laudo Arbitral en el proceso
arbitral seguido entre el Consorcio Morin (en adelante, «CONTRATISTA» o
«CONSORCIO») y el Fondo de Desarrollo Pesquero — FONDEPES (en adelante,
«FONDEPES» o «<ENTIDAD»), en los términos siguientes:

l. CONVENIO ARBITRAL

1.1 El Convenio Arbitral se encuentra regulado en la Cldusula Décimo Octava del
Contrato N° 072-2014-FONDEPES/OGA, para la contratacién de ejecucion de
obra «Construccién y equipamiento del desembarcadero pesquero artesanal
puerto Morin, provincia de Viru, region La Libertad — saldo de obra», celebrado
el 18 de noviembre de 2014 (en adelante, el «Contrato»).

. TIPO DE ARBITRAIJE
2.1 El presente es un arbitraje institucional, nacional y de derecho.
. FORMA DE CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

3.1 Mediante escrito s/n, de fecha 20 de febrero de 2019, el CONSORCIO designé
como 4arbitro al abogado Rodolfo Anibal Morocho Mori; mientras que, en la
contestacion, de fecha 27 de junio de 2019, FONDEPES designé a la abogada
Adela Virginia Arteta Salinas.

3.2 Mediante escrito s/n, de fecha 4 de noviembre de 2019, el CONSORCIO
reemplazd al arbitro inicialmente designado por el abogado Orlando La Torre
Zegarra.

3.3 Mediante escrito s/n, de fecha 29 de enero de 2020, los arbitros Orlando Latorre
Zegarra y Adela Virginia Arteta Salinas designaron como tercer arbitro y

presidenta a la abogada Alicia Vela Lépez.

3.4 El 17 de febrero de 2020, la abogada Alicia Vela Lépez aceptd su designacion
como presidenta, quedando constituido el Tribunal Arbitral.
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V.

4.1

4.2

5.1

5.2

53

5.4

5.5

5.6

5.7

5.8

5.9

5.10

LEY APLICABLE

La ley aplicable al fondo de la controversia es el Decreto Legislativo N2 1017, Ley
de Contrataciones del Estado (en adelante la LCE), modificado por la Ley N°
29873 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
modificado por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF (en adelante el RLCE).

La ley aplicable al proceso es el Reglamento de Arbitraje del Sistema Nacional de
Arbitraje de las Contrataciones del Estado y el Decreto Legislativo N° 1071 (en
adelante, Ley de Arbitraje).

PRINCIPALES ACTUACIONES ARBITRALES

Mediante escrito s/n, de fecha 20 de febrero de 2019, subsanada el 19 de marzo
de 2020, el CONSORCIO presenté su demanda, junto con sus medios probatorios.

Mediante Comunicacion de Secretaria, de fecha 24 de mayo de 2019, se notificd
a FONDEPES la demanda.

Mediante escrito s/n, de fecha 5 de junio de 2019, FONDEPES indicé que habia
sido indebidamente notificado, por lo que devolvid la cédula.

Mediante Comunicacién de Secretaria, de fecha 4 de junio de 2019, se volvié a
notificar a FONDEPES de la demanda.

Mediante escrito s/n, de fecha 27 de junio de 2019, FONDEPES contestd la
demanda y formuld una excepcidn de caducidad.

Mediante Comunicacién de Secretaria, de fecha 16 de julio de 2019, se requirid
a FONDEPES que subsane la contestacion de demanda.

Mediante escrito s/n, de fecha 18 de julio de 2019, FONDEPES subsand la
contestacién de demanda.

Mediante Comunicacién de Secretaria, de fecha 6 de agosto de 2019, se corrid
traslado de la excepcién deducida por FONDEPES al CONSORCIO.

Mediante escrito s/n, de fecha 12 de agosto de 2019, el CONSORCIO absolvid la
excepcion de caducidad.

Mediante Decreto Supremo N° 044-2020- PCM, modificado con los Decretos
Supremos N° 045- 2020-PCM, N2 046- 2020-PCM, N° 051-2020-PCM, N° 053-
2020-PCM, N° 057- 2020-PCM, N° 058-2020-PCM, N° 061-2020-PCM, N° 063-
2020-PCM, N° 064- 2020-PCM, N° 068-2020- PCM, N° 072-2020-PCM, N° 075-
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5.20
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5.22

2020-PCM N2 083-2020-PCM y N° 094- 2020-PCM, se declard el Estado de
Emergencia Nacional, desde el 16 de marzo hasta el 30 de junio de 2020.

Mediante escrito s/n, de fecha 15 de julio de 2020, FONDEPES remitid su
autorizacion para notificaciones electrdnicas.

Mediante escrito s/n, de fecha 13 de agosto de 2020, el CONSORCIO solicité que
el proceso continue por medios electrdénicos.

Mediante Resolucion N° 1, de fecha 19 de agosto de 2020, se declard instalado
el Tribunal Arbitral, se fijaron las reglas del proceso, se otorgd un plazo a
FONDEPES para que inscriba el proceso en el SEACE y se requirié el pago de los
gastos arbitrales.

Mediante Resoluciéon N° 2, de fecha 19 de agosto de 2020, se otorgd un plazo
adicional para cumplir con el pago e inscribir el proceso en el SEACE.

Mediante escrito s/n, de fecha 14 de diciembre de 2020, FONDEPES acredito la
inscripcién en el SEACE.

Mediante Resolucion N° 3, de fecha 22 de diciembre de 2020, se indicé que no
se habian efectuado los pagos y que la parte interesada quedaba habilitada a
ejecutarlos.

Mediante escrito s/n, de fecha 4 de febrero de 2021, el CONSORCIO solicité que
se le remitan nuevos datos de cuentas bancarias y los recibos para cumplir con
los pagos.

Mediante escrito s/n, de fecha 11 de febrero de 2021, el CONSORCIO solicité una
prorroga para cumplir con el pago de gastos arbitrales.

Mediante Resolucion N° 4, de fecha 12 de marzo de 2021, se otorgd al
CONSORCIO el fraccionamiento solicitado.

Mediante escrito s/n, de fecha 31 de marzo de 2021, el CONSORCIO realizd el
pago parcial de los gastos.

Mediante Resolucion N° 5, de fecha 14 de abril de 2021, se tuvo presente el
primer pago realizado por el CONSORCIO.

Mediante escrito s/n, de fecha 19 de abril de 2021, el CONSORCIO solicitd un
plazo adicional para cumplir con el pago de los gastos.
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Mediante Resoluciéon N° 6, de fecha 27 de abril de 2021, se actualizé el
cronograma de pago de gastos arbitrales y se otorgd un plazo adicional al
CONSORCIO para que cumpla con el pago de los gastos a su cargo.

Mediante Resolucidon N° 7, de fecha 22 de julio de 2021, se otorgd al CONSORCIO
un plazo adicional para cumplir con el pago de los gastos a su cargo, bajo
apercibimiento de archivo.

Mediante Resolucion N° 8, de fecha 14 de septiembre de 2021, se hizo efectivo
el archivo del proceso.

Mediante escrito s/n, de fecha 5 de octubre de 2021, el CONSORCIO solicita la
reconsideracidn de la Resolucién N° 8, para lo cual adjunta el pago de los gastos
arbitrales.

Mediante Resolucion N° 9, de fecha 13 de octubre de 2021, se corrid traslado de
la reconsideracion a FONDEPES.

Mediante escrito s/n, de fecha 10 de noviembre de 2021, FONDEPES absolvid la
reconsideracién del CONSORCIO.

Mediante escrito s/n, de fecha 19 de noviembre de 2021, el CONSORCIO acredit6
el pago de los gastos arbitrales en subrogacién.

Mediante escrito s/n, de fecha 22 de noviembre de 2021, el CONSORCIO acredité
el pago de los gastos administrativos en subrogacion.

Mediante Resoluciéon N° 10, de fecha 2 de diciembre de 2021, se declaré fundada
la reconsideracion del CONSORCIO y se le requirio el pago de la detraccion.

Mediante escrito s/n, de fecha 4 de enero de 2022, el CONSORCIO acredito el
pago de la detraccidn.

Mediante Resolucion N° 11, de fecha 17 de enero de 2022, se tuvo por cancelada
la detraccion y se cito a las partes a una Audiencia Especial para el 7 de marzo de

2022.

Mediante escrito s/n, de fecha 7 de marzo de 2022, FONDEPES delegd su
representacion para participar en otras diligencias.

El 7 de marzo de 2022 se llevd a cabo la Audiencia Especial sobre la excepciéon de
caducidad.

Mediante escrito s/n, de fecha 8 de marzo de 2022, el CONSORCIO presentd
nuevos documentos sobre la conciliacién de las pretensiones de este proceso.
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Mediante escrito s/n, de fecha 10 de marzo de 2022, el CONSORCIO presentd
documentos adicionales referidos al proceso de conciliacion de las pretensiones
de este proceso.

Mediante Resolucién N° 12, de fecha 21 de marzo de 2022, se tuvo presente los
escritos presentados por el CONSORCIO y se los puso en conocimiento de
FONDEPES.

Mediante escrito s/n, de fecha 30 de marzo de 2022, el CONSORCIO presentd
documentos adicionales sobre su posicidn.

Mediante Resolucién N° 13, de fecha 19 de abril de 2022, se tuvo presente lo
expuesto por el CONSORCIO y se puso en conocimiento de FONDEPES.

Mediante escrito s/n, de fecha 20 de mayo de 2022, FONDEPES absolvio el
traslado conferido en la Resolucién N° 13.

Mediante Resolucion N° 14, de fecha 20 de julio de 2022, el Tribunal tuvo
presente el escrito de FONDEPES y corrid traslado de este al CONSORCIO.

Mediante escrito s/n, de fecha 5 de agosto de 2022, el CONSORCIO solicité al
Tribunal Arbitral que resuelva su excepcion de caducidad.

Mediante escrito s/n, de fecha 22 de agosto de 2022, el CONSORCIO absolvio el
traslado conferido en la Resoluciéon N° 14.

Mediante Resolucion N° 15, de fecha 28 de septiembre de 2022, se tuvo presente
los escritos presentados por las partes y se declard infundada la excepcién de
caducidad de FONDEPES.

Mediante Resolucion N° 16, de fecha 14 de febrero de 2023, se convocé a las
partes a una Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion, Determinacion de
Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios para el 27 de febrero
de 2023.

Mediante escrito s/n, de fecha 24 de febrero de 2023, FONDEPES presento su
propuesta de puntos controvertidos.

Mediante escrito s/n, de fecha 27 de febrero de 2023, el CONSORCIO presentd
su propuesta de puntos controvertidos y cambio su representacion legal.

Mediante escrito s/n, de fecha 27 de febrero de 2023, FONDEPES presentd
mayores medios probatorios.
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El 27 de febrero de 2023 se llevd a cabo la Audiencia senalada en el parrafo
anterior, en la que se fijaron los puntos controvertidos y se admitieron los
medios probatorios que obraban en el expediente. Asimismo, sobre las nuevas
pruebas de FONDEPES, se precisé que seria materia de pronunciamiento
posterior.

Mediante Resolucion N° 17, de fecha 9 de marzo de 2023, se tuvo presente los
escritos de las partes y se corrid traslado al CONSORCIO de los nuevos medios
probatorios de FONDEPES.

Mediante Resolucion N° 18, de fecha 13 de abril de 2023, se dejé constancia de
gue el CONSORCIO no habia absuelto el traslado de los nuevos medios
probatorios de FONDEPES y se admitié los mismos. Asimismo, se declaré el cierre
de la etapa probatoria, otorgando un plazo para que las partes presenten sus
alegatos. Finalmente, se cité a una Audiencia de Informes Orales para el 17 de
mayo de 2023.

Mediante escrito s/n, de fecha 2 de mayo de 2023, FONDEPES presenté sus
alegatos escritos.

Mediante escrito s/n, de fecha 3 de mayo de 2023, el CONSORCIO presentd sus
alegatos escritos y solicité la suspensidn de la Audiencia de Informes Orales.

Mediante Resolucién N° 19, de fecha 10 de mayo de 2023, se tuvo presente los
alegatos presentados por FONDEPES por extemporaneo los alegatos del
CONSORCIO y se corrié traslado a FONDEPES del pedido de suspensién del
CONSORCIO.

Mediante Resolucién N° 20, de fecha 16 de mayo de 2023, se dejd constancia de
gue FONDEPES no absolvid el pedido de suspension y declaré no ha lugar el
pedido del CONSORCIO, en atencidn a que no existia acuerdo de partes.

El 17 de mayo de 2023 se llevd a cabo la Audiencia de Informes Orales con la
asistencia de ambas partes.

Mediante escrito s/n, de fecha 23 de mayo de 2023, el CONSORCIO presentd
nuevos medios probatorios.

Mediante Resolucion N° 21, de fecha 1 de junio de 2023, al haberse cerrado la

etapa probatoria, se tuvo por no presentado el escrito del CONSORCIO vy se fijé
el plazo para emitir el Laudo Arbitral.
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5.60 La Resolucion N° 21 fue notificada a las partes el 6 de junio de 2023, por lo que
el plazo final para emitir el Laudo Arbitral vencera el 31 de julio de 2023.

VL. CONSIDERANDO:
6.1 Antes de analizar la materia controvertida, corresponde recordar lo siguiente:

e El Tribunal Arbitral se constituyéd sin que las partes hayan
manifestado algun cuestionamiento a sus designaciones.

e El Tribunal Arbitral que emite el Laudo no posee alguna recusacién
pendiente, por lo que no hay un cuestionamiento a su
independencia e imparcialidad.

e EI CONSORCIO presenté su demanda en el plazo previsto.
e FONDEPES contesto la demanda dentro del plazo.

e Ambas partes presentaron sus pruebas y pudieron ejercer su
derecho de defensa.

e Se celebraron la Audiencia de llustracion de Hechos y de Informes
Orales con la asistencia de las partes.

e Se emite el Laudo dentro del plazo previsto.

6.2 Los argumentos de las partes han sido analizados, a partir de las reglas de la sana
critica y la libre valoracion de la prueba, de conformidad con el articulo 43° de la
Ley de Arbitraje.

6.3 La decision del Tribunal es el resultado de un analisis integral de los argumentos,
pruebas y alegaciones de las partes, por lo que, el hecho de que no exista
referencia a algiin argumento o prueba no implica que no haya sido valorada por
los arbitros.

6.4 A partir de ello, el Tribunal procedera a resolver los Puntos Controvertidos del
proceso.

VII. PunTOS CONTROVERTIDOS

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO SE DECLARAR NULA Y SIN
EFECTO ALGUNO LA RESOLUCION DEL CONTRATO N° 072-2014-FONDEPES/OGA, COMUNICADA POR
FONDEPES MEDIANTE CARTA N° 711-2018- FONDEPES/OGA, DE FECHA 28 DE DICIEMBRE DE
2018, NOTIFICADA AL CONSORCIO MORIN EL 31 DE DICIEMBRE DE 2018.

Pagina 9 de 23



Expediente N° S 024-2019-SNA-OSCE

CONSORCIO MORIN vs. FONDO DE DESARROLLO PESQUERO — FONDEPES
Tribunal Arbitral

Alicia Vela Lépez (presidenta)

Orlando La Torre Zegarra

Adela Virginia Arteta Salinas

Posicion be. CONSORCIO

7.1

7.2

7.3

7.4

7.5

7.6

7.7

El CONSORCIO, en su demanda, sostiene que el CONTRATO suscrito el 18 de
noviembre de 2014, y las prestaciones adicionales ordenadas por FONDEPES
fueron ejecutadas de acuerdo con los respectivos expedientes técnicos, razén
por la cual, con fecha 27 de enero de 2016, la obra fue recibida por la ENTIDAD
suscribiéndose el Acta de Recepcidn correspondiente.

Agrega el CONSORCIO que, al haberse entregado la obra, con fecha 28 de marzo
de 2016, presentd la liquidacion del CONTRATO, que FONDEPES realizd
observaciones y las notificd el 27 de mayo de 2016, que habrian sido subsanas
en su oportunidad, pero que, no obstante, la DEMANDADA no dio su
conformidad e inicié un proceso de arbitraje el 28 de junio de 2016, que se
estaria tramitando con el Expediente N2 S-188-2016/SNA-OSCE.

Sostiene el CONSORCIO que la ENTIDAD inicié un proceso de nulidad del Acta de
Recepciéon de Obra, decisiéon con la que no estd de acuerdo y que las
controversias estan en proceso de solucién de controversias en el Expediente N2
S-211-2016/SNA-OSCE.

El CONSORCIO manifiesta que, en tanto no se declare la nulidad del Acta de
Recepcion de Obra y de la Liquidacion del CONTRATO, estas mantienen su
vigencia; sin embargo, afade, que FONDEPES pretendid realizar otro
procedimiento de recepcién de obra denominado: “Verificacién de Culminacion
de Obra” y efectud nuevas observaciones a la obra que, en su oportunidad fue
recibida por el comité de recepcion designado por la ENTIDAD.

Por otro lado, el DEMANDANTE afirma que, con fecha 28 de diciembre del 2018,
FONDEPES le notificd la Carta N° 711-2018-FONDEPES/OGA, que contiene la
decision de resolver el CONTRATO debido al incumplimiento de obligaciones
contractuales relacionadas con las especificaciones técnicas.

El CONSORCIO expresa que la resolucién del CONTRATO seria nula de pleno
derecho por contravenir las normas legales establecidas en los articulos 210° y
211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, y las cldusulas segunda, quinta
y undécima del CONTRATO, toda vez que, con la suscripcion del Acta de
Recepcidn de Obra, esta fue recibida a conformidad, y dado que se trata de actos
bilaterales, una de las partes no puede desconocerla de manera unilateral, como
ha ocurrido con FONDEPES.

Concluye el DEMANDANTE que no ha incurrido en incumplimiento de
obligaciones contractuales, por lo que la resolucién del CONTRATO es nula por
haberse vulnerado lo establecido en el numeral 1 del articulo 10° de la LPAG y el
articulo 2° del mismo cuerpo normativo debido a que:
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El funcionario que tomd la decisidon de resolver el CONTRATO
carecia de competencia para ese propodsito, dado que se
desempenaba como de la Oficina General de Administracidon de
FONDEPES; sin embargo, la resolucién del CONTRATO debié
realizarla la autoridad de igual o superior nivel jerarquico de quien
lo suscribid.

El objeto o contenido de la decisidn no seria licito porque no
ajusta al literal c) del articulo 40° de la Ley de Contrataciones ni
a los articulos 210° y 211° de su Reglamento.

FONDEPES no ha seguido el procedimiento regular, pues no
cumplié con el procedimiento de requerimiento previo
regulado en el articulo 169° del Reglamento, conforme al cual
debid requerir, mediante Carta Notarial, la ejecucién de las
obligaciones incumplidas y tampoco ha cumplido con el
procedimiento previsto en el segundo pdarrafo del articulo 209°
del citado Reglamento que obliga a indicar la fecha y hora para
la constatacion fisica e inventario en el lugar de la obra.

Posicion bDE FONDEPES

7.8

7.9

7.10

Respecto del procedimiento de la resolucion del CONTRATO, la DEMANDADA
expresa que cumplié con las disposiciones establecidas en el articulo 40° de la
Ley de Contrataciones, y en los articulos 168° y 169° del su Reglamento.

Precisa FONDEPES que el articulo 169° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones le faculta a resolver el contrato sin requerimiento previo en dos
supuestos: cuando el contratista haya acumulado el monto mdaximo de la
penalidad o si es irreversible el incumplimiento de las obligaciones contractuales.

En el Informe N2 001-2018-FONDEPES/PHP, la DIGENIPAA, en su calidad de area
usuaria y érgano técnico, concluyo:

Que era irreversible el incumplimiento de obligaciones en las que
habia incurrido el CONSORCIO, por las siguientes razones: la obra
no fue concluida, no se ejecutaron las partidas de acuerdo con los
planos y las especificaciones técnicas previstas en el expediente
técnico y, ademas, modificé el expediente técnico sin aprobacion
de la ENTIDAD.

Que tales incumplimientos tendrian la calidad de irreversibles
porque el plazo de 15 dias con los que contaria el CONSORCIO
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7.11

para subsanarlos serian insuficientes dada la magnitud de los
trabajos a realizar.

° Que, el 25 de enero de 2019, mediante Carta N2 028-2019-
FONDEPES/OGA, se comunicé al CONSORCIO que la
constatacion fisica e inventario de la obra se iba a realizar en el
periodo comprendido entre el 30 de enero al 1 de febrero de
2019, a partir de las 09:00 horas, actividad realizada en
presencia del Juez de Paz.

Respecto de la competencia para resolver el CONTRATO, FONDEPES sostiene que
las normas legales previstas en los articulos 74° y 76° de la LPAG, es posible que,
al interior de una entidad un érgano administrativo delegue en otro las
competencias originarias que la ley le otorga. Asimismo, en el articulo 7° de la
Ley de Contrataciones se han establecido las competencias indelegables del
Titular de la Entidad, no siendo una de ellas, la resolucidon del contrato.

Posicion DeL TRIBUNAL ARBITRAL

7.12

7.13

7.14

Considerando que la cuestion controvertida que se debe resolver versa sobre la
resolucion del CONTRATO, y teniendo en cuenta el orden de prelacién de
aplicacion de las normas legales al proceso arbitral, corresponde verificar si las
normas especiales previstas en la Ley de Contrataciones y su Reglamento han
previsto los requisitos, condiciones y el procedimiento que debe cumplirse para
su validez.

En el articulo 168° del Reglamento de la Ley de Contrataciones se ha previsto
tres supuestos para que la Entidad pueda resolver el contrato:

e Que el contratista haya incumplido de manera injustificada las
obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo,
pese a haber sido requerido para ello.

e Que el contratista haya acumulado el monto maximo de la
penalidad por mora o el monto maximo para otras penalidades.

e Que el contratista haya paralizado o reducido injustificadamente
la ejecucion de la prestacidon, pese a haber sido requerido para
corregir tal situacion.

Segln las posiciones expresadas por las partes, las segunda y tercera causas para
resolver el contrato deben ser descartadas, puesto que no se ha invocado la
aplicacion de penalidades, y tampoco la paralizacién o demora en el proceso
constructivo. Corresponde, por tanto, analizar los hechos relativos al
incumplimiento injustificado de obligaciones contractuales, legales o
reglamentarias a cargo del CONSORCIO.
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7.15

7.16

7.17

7.18

7.19

De manera previa al analisis de los hechos que han ocasionado las controversias
materia de este proceso arbitral debemos precisar que la resolucién de contrato
es una de las consecuencias del incumplimiento injustificado de obligaciones por
alguna de las partes, las que, en parte, estan reguladas en el Capitulo del RLCE,
titulado: “Incumplimiento del Contrato”, que comprende los articulos 165° al
170°.

En ese contexto, el RLCE, en los articulos 167° al 170° regula los supuestos vy el
procedimiento de resolucion de contrato cuando una de las partes incumpla
injustificadamente con sus obligaciones.

Respecto del procedimiento de resolucidn de contrato por causas imputables al
contratista, en el articulo 169° del RLCE se establece:

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

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos mayores,
pero en ningun caso mayor a quince (15) dias, plazo este ultimo que se otorgard
necesariamente en el caso de obras. Si vencido dicho plazo el incumplimiento
continua, la parte perjudicada podrd resolver el contrato en forma total o
parcial, comunicando mediante carta notarial la decisién de resolver el contrato.

()

Como se ha indicado lineas arriba, la resolucion del contrato solo es una de las
consecuencias de la inejecucién injustificada de obligaciones, siendo otra de
ellas, la aplicacion de penalidades, cuyos supuestos y procedimiento esta
normado en los articulos 165° y 166° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado.

Cabe precisar que la normativa de contratacion publica, ademads, de las
disposiciones normativas citadas, contiene otras que regulan diversos
procedimientos y establece consecuencias para las actuaciones que se llevan a
cabo durante la vigencia del contrato e incluso después de que este haya
concluido. En ese sentido, para los contratos de obra, en el articulo 210° de
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado se ha regulado el
procedimiento de la recepcién de la obra, en los siguientes términos:

1. En la fecha de la culminacion de la obra, el residente anotard tal hecho en el
cuaderno de obras y solicitard la recepcion de la misma. El inspector o supervisor,
en un plazo no mayor de cinco (5) dias posteriores a la anotacion sefialada, lo
informard a la Entidad, ratificando o no lo indicado por el residente.
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En caso que el inspector o supervisor verifique la culminacion de la obra, la
Entidad procederd a designar un comité de recepcion dentro de los siete (7) dias
siguientes a la recepcion de la comunicacion del inspector o supervisor. Dicho
comité estard integrado, cuando menos, por un representante de la Entidad,
necesariamente ingeniero o arquitecto, segun corresponda a la naturaleza de los
trabajos, y por el inspector o supervisor.

()

2. De existir observaciones, éstas se consignardn en un Acta o Pliego de
Observaciones y no se recibird la obra. A partir del dia siguiente, el contratista
dispondrd de un décimo (1/10) del plazo de ejecucién vigente de la obra para
subsanar las observaciones, plazo que se computard a partir del quinto dia de
suscrito el Acta o Pliego. Las obras que se ejecuten como consecuencia de
observaciones no dardn derecho al pago de ningun concepto a favor del
contratista ni a la aplicacion de penalidad alguna.

Subsanadas las observaciones, el contratista solicitaré nuevamente la recepcion
de la obra en el cuaderno de obras, lo cual serd verificado por el inspector o
supervisor e informado a la Entidad, segun corresponda, en el plazo de tres (3)
dias siguientes de la anotacion. El comité de recepcion y el contratista se
constituirdn en la obra dentro de los siete dias siguientes de recibido el informe
del inspector o supervisor. La comprobacion que realizard se sujetard a verificar
la_subsanacién de las observaciones formuladas en el Acta o Pliego, no
pudiendo formular nuevas observaciones.

De haberse subsanado las observaciones a conformidad del comité de recepcion,
se suscribird el Acta de Recepcion de Obra.

()

3. Si vencido el cincuenta por ciento (50%) del plazo establecido para la
subsanacion, la Entidad comprueba que no se ha dado inicio a los trabajos
correspondientes, salvo circunstancias justificadas debidamente acreditadas por
el contratista, dard por vencido dicho plazo, ésta intervendrd y subsanard las
observaciones con cargo a las valorizaciones pendientes de pago o de acuerdo
al procedimiento establecido en la directiva que se apruebe conforme a lo
establecido en el tercer pdrrafo del articulo 206°.

Todo retraso en la subsanacion de las observaciones que exceda del plazo
otorgado se considerard como demora para efectos de las penalidades que
correspondan y podrd dar lugar a que la Entidad resuelva el contrato por
incumplimiento. Las penalidades a que se refiere el presente articulo podrdn ser
aplicadas hasta el tope sefialado en la Ley, el Reglamento o el contrato, segtn
corresponda.

()
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7.20

7.21

4. Si en el proceso de subsanacion de las observaciones el comité de recepcion
constata la existencia de vicios o defectos distintas a las observaciones antes
formuladas, sin perjuicio de suscribir el Acta de Recepcion de Obra, informarad
a la Entidad para que ésta solicite por escrito al contratista las subsanaciones
del caso, siempre que constituyan vicios ocultos.

(El subrayado y resaltado de los textos ha sido agregado).

Por otro lado, tanto la LCE y su Reglamento han previsto los supuestos en los que
el contratista deba responder por el incumplimiento injustificado de sus
obligaciones que fuera advertido después de recibida la obra. Asi tenemos que
la LCE, en su articulo 50° establece:

El contratista es el responsable por la calidad ofrecida y por los vicios ocultos {...)
En el caso de obras, el plazo de responsabilidad no podrd ser inferior a siete (7)
afios, contado a partir de la conformidad de la recepcion total o parcial de la
obra, segun corresponda.

Asimismo, en el numeral 52.2 de la referida Ley se dispone:

Para los reclamos que formulen las Entidades por vicios ocultos en los bienes,
servicios y obras entregados por el contratista, el plazo de caducidad es el que
se fije en funcion del articulo 50° de la presente ley, y se computa a partir de la
conformidad otorgada por la Entidad.

En sentido similar, en numeral 212 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
existe la siguiente disposicién normativa:

Las discrepancias en relacion a defectos o vicios ocultos deberdn ser sometidas
a conciliacion y/o arbitraje. En dicho caso el plazo de caducidad se computard a
partir de la recepcion de la obra por la Entidad hasta quince (15) dias hdbiles
posteriores al vencimiento del plazo de responsabilidad del contratista previsto
en el contrato.

La misma Ley, en el literal c) del numeral 51.1 de su articulo 51°, califica como
infraccion administrativa, si mediante sentencia judicial o laudo arbitral firme se
comprueba que el contratista entregd la obra con vicios ocultos.

De la interpretacion sistemdtica de las normas legales transcritas se puede
concluir que el legislador ha previsto hasta tres procedimientos para la
verificacion de la inejecucidn de obligaciones, exigir su cumplimiento y aplicar las
consecuencias, teniendo como hito divisor para la aplicacién de cada uno de
ellos, la recepcién de la obra. A continuacion, se muestran el diagrama de cada
uno de ellos:
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Procedimiento N2 1: Antes de la recepcion de la obra:

Obligacion
incumplida

Penalidad por

mora

J \

Maxima penalidad

Puede revertirse

Requerimiento de
cumplimiento

\ r

Persiste el
incumplimiento

Irreversible

Resolucion del

contrato

Procedimiento N2 2: Durante la recepcion de la obra:

Solicitud de recepcion

La obra no estd concluida

Obra terminada, obra recibida

\.

Observaciones por Unica vez

Procedimiento previo a la
recepcion

Subsanacién oportuna

Resolucion de

contrato

Se venci6 el 50% del plazo y el
contratistra no subsana

Se recibe la obra

La Entidad subsana las
observaciones a cuenta del

El contratista demora en
subsanar

contratista

Penalidad por mora y/o

Constatacién de defectos
distintos a los advertidos en el
Acta de Observaciones

resolucién de contrato

\. J

e N

El comité de recepcion informa
a la Entidad para que solite al

contratista la subsanacion a
titulo de vicios ocultos
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Procedimiento N2 3: Después de la recepcion de la obra:

Obra recibida

Vicios ocultos

Requerimiento
de subsanacion

El contratista
subsana

Fin

Responsabilidad

civil del
) Laudo arbitral contratista
El contratista no " L
subsana confirma el vicio
oculto Responsabilidad

administrativa
del contratista

Como puede apreciarse, el procedimiento con el que cuenta la Entidad para
exigir la ejecucién de obligaciones incumplidas advertidas con posterioridad a la
recepcion de la obra no contempla la posibilidad de resolver el Contrato.

7.22  Ahora bien, FONDEPES, en el numeral 1.5.3 del escrito que contiene la
absolucién de la demanda, afirma:

Con fecha 11 de julio de 2016, mediante Resolucion Jefatural N° 254-2016-
FONDEPES/J, se declard la nulidad de oficio de la recepcion de la Obra, contenida
en la respectiva Acta de Recepcion levantada entre el 26 y 27 de enero de 2016,
asi como los actos posteriores a la misma.

A su vez, el CONSORCIO, como medio probatorio N2 02 de su demanda ha
presentado copia del Acta de Recepcion de la Obra (cuya existencia no ha sido
objetada por la DEMANDANDA), de la que transcribimos parte de su contenido:

Siendo las 10:00 horas del dia 26 de Enero de 2016, se hicieron presente en el
lugar de la obra los Miembros del Comité de Recepcion de la Obra designados
como tales por el Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero, FONDEPES, mediante
Resolucion Jefatural N2 344-2015-FONDEPES, de fecha 04 de Diciembre de
2015...

()

Ill. DE LA RECEPCION DE LA OBRA — ACTA DE OBSERVACIONES
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1. El Comité de Recepcion, en fechas 17 y 18/12/2015, se constituyo en el
lugar de la obra con la finalidad de verificar el cumplimiento de lo
establecido en los planos y especificaciones técnicas del Expediente
Técnico...

2. Producto del recorrido del Comité es esas fechas, se encontré
observaciones que fueron detalladas en el Acta de fecha 18/12/2015 {(...)
fueron las siguientes:

(..)

IV. DE LA RECEPCION DE LA OBRA

Vencido el plazo, el Comité de Recepcion se ha constituido en el lugar de la obra
con la finalidad de verificar la subsanacion de las observaciones detalladas en el
Acta de fecha 18/12/2015 y referidas en el numeral 2) del acdpite Il de la
presente Acta de Verificacion.

Durante el recorrido del Comité hecho los dias 26 y 27 de Enero de 2016 se
encontré que las observaciones encontradas y detalladas en el Acta de
Observaciones del 18 de Diciembre de 2015, han sido subsanadas en su
totalidad.

Estando de acuerdo con todo lo anteriormente indicado, suscriben en 05
originales los abajo firmantes la presente acta de 06 folios en sefal de
conformidad ...

7.23  Se concluye, por lo tanto, que FONDEPES, mediante el comité de recepcion,
recibié la obra; por consiguiente, la verificacion del incumplimiento de
obligaciones, exigir su cumplimiento y aplicar las consecuencias al CONTRATISTA
es el Procedimiento N2 03 descrito en el numeral anterior; esto es:

e |dentificacion de las fallas o defectos de la obra.
e Exigir su reparacion al contratista.
e Si el contratista se niega a repararlos, iniciar un procedimiento de

arbitraje en el que, si se confirma la existencia de las fallas o los
defectos, el contratista asumird la responsabilidad civil y
administrativa respectivas.

7.24  No obstante, en la exposicion de las posiciones de las partes, ha quedado
evidenciado que FONDEPES recurrio al Procedimiento N2 01; es decir, al que ha
previsto el legislador para cuando el contratista incurra en incumplimiento de
obligaciones antes de que el comité de recepcién reciba la obra, demostrandose
gue ha vulnerado el procedimiento establecido en el Reglamento de la Ley de
Contrataciones.
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7.25

7.26

7.27

Ahora bien, podria argumentarse que no es importante el procedimiento que
debe seguir la Entidad para exigir al contratista la ejecucidon de obligaciones
incumplidas, sino que estas se realicen segun los términos del contrato o, para
el caso, de los planos y las especificaciones técnicas contenidas en el expediente
técnico. Tal apreciacion, sin embargo, supone, en primer lugar, arrogarse la
posicidn del legislador y, en segundo lugar, la no aplicacién de norma legales
expresas; en otras palabras, implicaria realizar control difuso para cuyo efecto se
tendria que acreditar que las normas legales que regulan el procedimiento para
exigir la ejecucién de obligaciones incumplidas después de recibida la obra
vulneran la Constitucion Politica y, ademads, afectan la validez de laudo y se
demuestre la existencia de un perjuicio claro y directo respecto del derecho de
alguna de las partes, tal como ha dictado el Tribunal Constitucional en la
sentencia del Expediente N2 00142-2011-PA/TC:

El control difuso de la jurisdiccion arbitral se rige por las disposiciones del articulo
VI del Titulo Preliminar del Cddigo Procesal Constitucional y la jurisprudencia
vinculante dictada por este Tribunal Constitucional sobre el control difuso. Sélo
podrd _ejercerse el control difuso de constitucionalidad sobre una norma
aplicable al caso de la que dependa la validez del laudo arbitral, siempre que
no sea posible obtener de ella una interpretacion conforme a la Constitucién y
ademads, se verifique la existencia de un perjuicio claro y directo respecto al
derecho de alguna de las partes. (Resaltado y subrayado agregado).

En el caso que nos ocupa, sin embargo, el Tribunal Arbitral carece de facultades
legislativas para arrogarse la posicién del legislador y establecer que la Entidad,
a su sola discrecion, puede recurrir a cualquier de los tres procedimientos
establecidos en el Reglamento de la Ley de Contrataciones para verificar las
obligaciones incumplidas, exigir su ejecucion y aplicar las consecuencias.

Por otro lado, no existe razones que demuestren que el Procedimiento N2 03
impidid o limitd el derecho de FONDEPES de exigir al CONSORCIO el
cumplimiento de las obligaciones que no habrian sido ejecutadas o que habrian
sido ejecutada de manera defectuosa; por el contrario, las normas legales
previstas en los articulos 50° y 52° de la Ley de Contrataciones garantizan
plenamente ese derecho y fijan el procedimiento a seguir.

Cabe precisar, ademas, que el hecho de que FONDEPES opte por el
Procedimiento N2 01, ha causado que, segun las palabras de su representante,
mediante |la Resolucidn Jefatural N2 254-2016-FONDEPES/J, declare la nulidad de
oficio del Acta de Recepcion de Obra, situacidn que implicaria la aplicacion de las
normas legales establecida en la LPAG la que, como regla general, segun las
opiniones emitidas por el OSCE! no se aplican a los contratos.

! Opinién N2 081-2022/DTN, N2 099-2022/DTN
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7.28

3.16

3-17

Se podria argumentar que la Ley de Contrataciones y su Reglamento tampoco
prohiben declarar la nulidad de oficio del Acta de Recepcidon de Obra, tal
apreciacion, sin embargo, no seria compatible con el principio de legalidad,
conforme al cual, las autoridades deben ejercer sus funciones al amparo de las
facultades conferidas por una norma legal, tal como lo sefala el OSCE en la
Opinién N2 088-2019/DTN:

(...) es preciso mencionar que a través del Principio de Legalidad, toda actuacion
de la Administracion Publica debe enmarcarse dentro de una norma legal
autoritativa que la faculte a realizar determinada accién administrativa, pues los
sujetos de derecho publico sélo pueden hacer aquello que le estd expresamente
permitido y atribuido por las normas que regulan su competencia.

Y, precisamente, en cumplimiento del principio de legalidad, FONDEPES tenia la
obligacion de exigir la ejecucion de las obligaciones que habrian sido incumplidas
por el CONSORCIO siguiendo el procedimiento previsto para cuando la obra fue
recibida mediante la suscripcién del Acta de Recepcién de Obra.

Debe quedar claro que los fundamentos del laudo no significan, de modo alguno,
avalar los supuestos defectos y fallas de la obra ejecutada por el CONSORCIO;
por el contrario, se limitan a verificar si la actuacion de FONDEPES, mediante la
mediante el acto contractual que resolvié el CONTRATO fue llevada a cabo de
acuerdo con las disposiciones establecidas en la Ley de Contrataciones y su
Reglamento.

En ese contexto, si estd demostrado que FONDEPES, mediante Acta de
Recepcidon de Obra de fecha 26 de enero de 2016, recibié la obra, tenia el deber
de exigir la ejecucién de prestaciones incumplidas, siguiendo el procedimiento
establecido en los articulos 50° y 52° de la Ley de Contrataciones, las que no
prevén, como consecuencia, la resolucidon del CONTRATO, sino que el contratista
proceda con la reparacién de las fallas o defectos y, a falta de ellas, una
reparacion indemnizatoria y el inicio del procedimiento administrativo
sancionador correspondiente.

Finalmente, de la verificacion de la que la decisién de FONDEPES contenida en la
Carta N° 711-2018- FONDEPES/OGA, mediante la que resolvié el Contrato N°
072-2014-FONDEPES/OGA, no cumple con las formalidades que exige el segundo
parrafo del articulo 209 del RLCE, dado que, la parte que resuelve deberd indicar
en su carta de resolucion, la fecha y hora para efectuar la constatacion fisica e
inventario en el lugar de la obra, con una anticipacion de dos (2) dias. El
documento que resuelve el contrato no contempla esa formalidad, por lo
contraviene la normativa vigente, siendo nulo e ineficaz, a pesar de que se
menciona en otros documentos posteriores a la fecha de resolucidn del contrato,
lo referido a la constatacion fisica e inventario, lo cual no puede convalidar la
transgresion de la norma por parte de la Entidad. Por lo que, al declarar nula e
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ineficaz la resolucién del contrato, el contrato recobra su vigencia, debiendo
procederse conforme lo dispone las normas vigentes.

3.18  Por consiguiente, al estar demostrado que la decision de FONDEPES contenida
en la Carta N° 711-2018- FONDEPES/OGA, mediante la que resolvid el Contrato
N° 072-2014-FONDEPES/OGA, al no haber cumplido con fijar en dicho
documento el dia y la hora para efectuar la constatacion fisica de la Obra,
ademas de no motivar con coherencia los motivos del porqué, existiendo el acta
de recepcién de la Obra, resuelve el Contrato, por hechos posteriores ocurridos
mas dos afios después, contraviniendo las normas especiales contenidas en las
normas legales citadas en el numeral precedente. Por tanto, esta resolucion de
contrato deviene en nula e ineficaz, en cuyo caso, corresponde DECLARAR
FUNDADA la primera pretension del CONSORCIO.

SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: DETERMINAR QUE PARTE DEBE QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL
ORDENE A FONDEPES ASUMIR EL PAGO iINTEGRO DE LOS COSTOS Y COSTAS DEL PROCESO ARBITRAL.

Posicion be. CONSORCIO:

3.19 El CONSORCIO indica que FONDEPES deberia asumir el pago de los gastos
arbitrales del proceso.

Posicion bDE FONDEPES

3.20 FONDEPES ARGUMENTA QUE EL CONSORCIO DEBERIA SUMIR EL PAGO DE GASTOS ARBITRALES.

Posicion DeL TRIBUNAL ARBITRAL

3.21  De acuerdo con el articulo 73° de la Ley de Arbitraje, a falta de acuerdo de las
partes, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida, pudiendo el
tribunal arbitral distribuir y prorratear estos costos entre las partes si es que
estima que ello es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

3.22 De conformidad con la Ley de Arbitraje, en caso no exista un acuerdo sobre la
asuncién de los costos en el pacto arbitral, la responsabilidad de ello recaera
sobre la parte vencida.

3.23 De la revisién del convenio arbitral celebrado entre las partes, se advierte que
las mismas no acordaron alguna regla particular sobre la asuncién de costos

arbitrales, por lo que, corresponde al Tribunal tomar la decisidn.

3.24 Al haberse amparado la pretension que ha motivado este proceso, el Tribunal
Arbitral dispone que la DEMANDADA asuma el integro del monto de los costos
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arbitrales representados por los honorarios del Tribunal Arbitral y los gastos
administrativos de la Secretaria Arbitral.

3.25 De esta manera, tomando en cuenta la liquidacién efectuada por la secretaria
arbitral y la informacion que ésta nos remitiera, se tiene que, conforme consta
en la Liquidacion de Gastos Arbitrales emitida el 13 de noviembre de 2019, los
honorarios ascendian a lo siguiente:

Concepto Monto
Honorarios de los S/ 6,010.99 neto para
Arbitros cada arbitro.

Gastos Administrativos

del SNA — OSCE S/ 5,328.81, incluido IGV.

3.26  Aun cuando dichos montos debian ser cancelados en partes iguales por cada una
de las partes, ha sido el CONSORCIO quien los ha hechos efectivos, por lo que
corresponde ordenar a FONDEPES devuelva al DEMANDANTE el importe total
pagado.

Por fundamentos expuestos, el Tribunal Arbitral,

VIIl. LAUDA EN MAYORIA:

PRIMERO: DECLARAR FUNDADA la Primera Pretensién del CONSORCIO; y, en
consecuencia, DECLARAR la nulidad e ineficacia de la resolucion del Contrato N2 072-
2014-FONDEPES/OGA, comunicada por FONDEPES con la Carta N2 711-2018-
FONDEPES/OGA, del 28 de diciembre de 2018 y notificada al CONSORCIO el 31 de
diciembre de 2018.

SEGUNDO: DECLARAR FUNDADA la Segunda Pretension Principal de la Demanda
Principal, en consecuencia, se ORDENA que FONDEPES asuma el 100% de los honorarios
del Tribunal Arbitral y de los gastos administrativos de la institucién arbitral, y
considerando que ha sido el CONSORCIO MORIN, quien los ha cancelado, corresponde
a la DEMANDADA FONDEPES, que realice la devolucion respectiva de la suma de: S/
11,339.80 al CONSORCIO MORIN.
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TERCERO: PRECISAR que, de los demds conceptos que no se encuentran incluidos en el
presente laudo como costos del proceso, cada parte debera asumir los costos en los que

incurrid o se comprometio a pagar.

Aelelppotete
| —

S ———

Adela Virginia Arteta Salinas
Arbitro

N~ -~

Orlando La Torre Zegarra
Arbitro
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LAUDO ARBITRAL—VOTO EN DISCORDIA
(RESOLUCION Ne 22)

En Lima, con fecha 25 de julio de 2023, en la sede institucional del Sistema Nacional de
Arbitraje de las Contrataciones del Estado del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado, sito en Avenida Punta del Este s/n, Edificio «El Regidor», Piso
1, Residencial San Felipe, distrito de Jesus Maria, provincia y departamento de Lima; el
Tribunal Arbitral conformado por la presidenta, Alicia Vela Lépez, y los arbitros, Orlando
La Torre Zegarra y Adela Virginia Arteta Salinas, emite el Laudo Arbitral en el proceso
arbitral seguido entre el Consorcio Morin (en adelante, «CONTRATISTA» o
«CONSORCIO») y el Fondo de Desarrollo Pesquero — FONDEPES (en adelante,
«FONDEPES» o «<ENTIDAD»), en los términos siguientes:

l. CONVENIO ARBITRAL

1.1 El Convenio Arbitral se encuentra regulado en la Cldusula Décimo Octava del
Contrato N° 072-2014-FONDEPES/OGA, para la contratacién de ejecucion de
obra «Construccién y equipamiento del desembarcadero pesquero artesanal
puerto Morin, provincia de Viru, region La Libertad — saldo de obra», celebrado
el 18 de noviembre de 2014 (en adelante, el «Contrato»).

Il. TiPO DE ARBITRAIJE
2.1 El presente es un arbitraje institucional, nacional y de derecho.
ll. FORMA DE CONSTITUCION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
3.1 Mediante su escrito s/n, de fecha 20 de febrero de 2019, el CONSORCIO designé
como 4arbitro al abogado Rodolfo Anibal Morocho Mori; mientras que, en la
contestacion, de fecha 27 de junio de 2019, FONDEPES designé a la abogada

Adela Virginia Arteta Salinas.

3.2 Mediante escrito s/n, de fecha 4 de noviembre de 2019, el CONSORCIO cambié
su designacion de arbitro, nombrando al abogado Orlando La Torre Zegarra.

3.3 Mediante escrito s/n, de fecha 29 de enero de 2020, los arbitros Orlando Latorre
Zegarra y Adela Virginia Arteta Salinas designaron como tercer arbitro y

presidenta a la abogada Alicia Vela Lépez.

3.4 El 17 de febrero de 2020 la abogada Alicia Vela Lopez aceptd su designacion
como presidenta, quedando constituido el Tribunal Arbitral.
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V.

4.1

4.2

5.1

5.2

53

5.4

5.5

5.6

5.7

5.8

5.9

5.10

LEY APLICABLE

La ley aplicable al fondo de la controversia es el Decreto Legislativo N2 1017, Ley
de Contrataciones del Estado (en adelante la LCE), modificado por la Ley N°
29873 y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
modificado por el Decreto Supremo N° 138-2012-EF (en adelante el RLCE).

La ley aplicable al proceso es el Reglamento de Arbitraje del Sistema Nacional de
Arbitraje de las Contrataciones del Estado y el Decreto Legislativo N° 1071 (en
adelante, Ley de Arbitraje).

PRINCIPALES ACTUACIONES ARBITRALES

Mediante escrito s/n, de fecha 20 de febrero de 2019, subsanada el 19 de marzo
de 2020, el CONSORCIO presenté su demanda, junto con sus medios probatorios.

Mediante Comunicacion de Secretaria, de fecha 24 de mayo de 2019, se notificd
a FONDEPES la demanda.

Mediante escrito s/n, de fecha 5 de junio de 2019, FONDEPES indicé que habia
sido indebidamente notificado, por lo que devolvid la cédula.

Mediante Comunicacién de Secretaria, de fecha 4 de junio de 2019, se volvié a
notificar a FONDEPES de la demanda.

Mediante escrito s/n, de fecha 27 de junio de 2019, FONDEPES contestd la
demanda y formuld una excepcidn de caducidad.

Mediante Comunicacidn de Secretaria, de fecha 16 de julio de 2019, se requirid
a FONDEPES que subsane la contestacion de demanda.

Mediante escrito s/n, de fecha 18 de julio de 2019, FONDEPES subsand su
contestacién de demanda.

Mediante Comunicacién de Secretaria, de fecha 6 de agosto de 2019, se corrid
traslado de la excepcién de FONDEPES al CONSORCIO.

Mediante escrito s/n, de fecha 12 de agosto de 2019, el CONSORCIO absolvid la
excepcion de caducidad.

Mediante Decreto Supremo N° 044-2020- PCM, modificado con los Decretos
Supremos N° 045- 2020-PCM, N2 046- 2020-PCM, N° 051-2020-PCM, N° 053-
2020-PCM, N° 057- 2020-PCM, N° 058-2020-PCM, N° 061-2020-PCM, N° 063-
2020-PCM, N° 064- 2020-PCM, N° 068-2020- PCM, N° 072-2020-PCM, N° 075-
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5.11

5.12

5.13

5.14

5.15

5.16

5.17

5.18

5.19

5.20

5.21

5.22

2020-PCM N2 083-2020-PCM y N° 094- 2020-PCM, se declard el Estado de
Emergencia Nacional, desde el 16 de marzo hasta el 30 de junio de 2020.

Mediante escrito s/n, de fecha 15 de julio de 2020, FONDEPES remitid su
autorizacion para notificaciones electrdnicas.

Mediante escrito s/n, de fecha 13 de agosto de 2020, el CONSORCIO solicité que
el proceso continue por medios electrdénicos.

Mediante Resolucion N° 1, de fecha 19 de agosto de 2020, se declard instalado
el Tribunal Arbitral, se fijaron las reglas del proceso, se otorgd un plazo a
FONDEPES para que inscriba el proceso en el SEACE y se requirié el pago de los
gastos arbitrales.

Mediante Resoluciéon N° 2, de fecha 19 de agosto de 2020, se otorgd un plazo
adicional para cumplir con el pago e inscribir el proceso en el SEACE.

Mediante escrito s/n, de fecha 14 de diciembre de 2020, FONDEPES acredito la
inscripcién en el SEACE.

Mediante Resolucién N° 3, de fecha 22 de diciembre de 2020, se indicé que
no se habian efectuado los pagos y que la parte interesada quedaba habilitada a
ejecutarlos.

Mediante escrito s/n, de fecha 4 de febrero de 2021, el CONSORCIO solicité que
se le remitan nuevos datos de cuentas bancarias y los recibos para cumplir con
los pagos.

Mediante escrito s/n, de fecha 11 de febrero de 2021, el CONSORCIO solicité una
prorroga para cumplir con el pago de gastos arbitrales.

Mediante Resolucion N° 4, de fecha 12 de marzo de 2021, se otorgd al
CONSORCIO el fraccionamiento solicitado.

Mediante escrito s/n, de fecha 31 de marzo de 2021, el CONSORCIO realizd el
pago parcial de los gastos.

Mediante Resolucion N° 5, de fecha 14 de abril de 2021, se tuvo presente el
primer pago realizado por el CONSORCIO.

Mediante escrito s/n, de fecha 19 de abril de 2021, el CONSORCIO solicitd un
plazo adicional para cumplir con el pago de los gastos.
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5.23

5.24

5.25

5.26

5.27

5.28

5.29

5.30

5.31

5.32

5.33

5.34

5.35

5.36

Mediante Resoluciéon N° 6, de fecha 27 de abril de 2021, se actualizé el
cronograma de pago de gastos arbitrales y se otorgd un plazo adicional al
CONSORCIO para que cumpla con el pago de los gastos a su cargo.

Mediante Resolucidon N° 7, de fecha 22 de julio de 2021, se otorgd al CONSORCIO
un plazo adicional para cumplir con el pago de los gastos a su cargo, bajo
apercibimiento de archivo.

Mediante Resolucion N° 8, de fecha 14 de septiembre de 2021, se hizo efectivo
el archivo del proceso.

Mediante escrito s/n, de fecha 5 de octubre de 2021, el CONSORCIO solicita la
reconsideracidn de la Resolucién N° 8, para lo cual adjunta el pago de los gastos
arbitrales.

Mediante Resolucion N° 9, de fecha 13 de octubre de 2021, se corrid traslado de
la reconsideracion a FONDEPES.

Mediante escrito s/n, de fecha 10 de noviembre de 2021, FONDEPES absolvid la
reconsideracién del CONSORCIO.

Mediante escrito s/n, de fecha 19 de noviembre de 2021, el CONSORCIO acredit6
el pago de los gastos arbitrales en subrogacién.

Mediante escrito s/n, de fecha 22 de noviembre de 2021, el CONSORCIO acredit6
el pago de los gastos administrativos en subrogacion.

Mediante Resoluciéon N° 10, de fecha 2 de diciembre de 2021, se declaré fundada
la reconsideracion del CONSORCIO y se le requirio el pago de la detraccion.

Mediante escrito s/n, de fecha 4 de enero de 2022, el CONSORCIO acredito el
pago de la detraccidn.

Mediante Resolucion N° 11, de fecha 17 de enero de 2022, se tuvo por cancelada
la detraccion y se cito a las partes a una Audiencia Especial para el 7 de marzo de

2022.

Mediante escrito s/n, de fecha 7 de marzo de 2022, FONDEPES delegd su
representacion para participar en otras diligencias.

El 7 de marzo de 2022 se llevd a cabo la Audiencia Especial sobre la excepciéon de
caducidad.

Mediante escrito s/n, de fecha 8 de marzo de 2022, el CONSORCIO presentd
nuevos documentos sobre la conciliacién de las pretensiones de este proceso.
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5.37

5.38

5.39

5.40

541

5.42

5.43

5.44

5.45

5.46

5.47

5.48

5.49

Mediante escrito s/n, de fecha 10 de marzo de 2022, el CONSORCIO presentd
documentos adicionales referidos al proceso de conciliacion de las pretensiones
de este proceso.

Mediante Resolucién N° 12, de fecha 21 de marzo de 2022, se tuvo presente los
escritos presentados por el CONSORCIO y se los puso en conocimiento de
FONDEPES.

Mediante escrito s/n, de fecha 30 de marzo de 2022, el CONSORCIO presentd
documentos adicionales sobre su posicidn.

Mediante Resolucién N° 13, de fecha 19 de abril de 2022, se tuvo presente lo
expuesto por el CONSORCIO y se puso en conocimiento de FONDEPES.

Mediante escrito s/n, de fecha 20 de mayo de 2022, FONDEPES absolvio el
traslado conferido en la Resolucién N° 13.

Mediante Resolucion N° 14, de fecha 20 de julio de 2022, el Tribunal tuvo
presente el escrito de FONDEPES y corrid traslado de este al CONSORCIO.

Mediante escrito s/n, de fecha 5 de agosto de 2022, el CONSORCIO solicité al
Tribunal Arbitral que resuelva su excepcion de caducidad.

Mediante escrito s/n, de fecha 22 de agosto de 2022, el CONSORCIO absolvio el
traslado conferido en la Resoluciéon N° 14.

Mediante Resolucion N° 15, de fecha 28 de septiembre de 2022, se tuvo presente
los escritos presentados por las partes y se declard infundada la excepcién de
caducidad de FONDEPES.

Mediante Resolucion N° 16, de fecha 14 de febrero de 2023, se convocé a las
partes a una Audiencia de Saneamiento Procesal, Conciliacion, Determinacion de
Puntos Controvertidos y Admisién de Medios Probatorios para el 27 de febrero
de 2023.

Mediante escrito s/n, de fecha 24 de febrero de 2023, FONDEPES presento su
propuesta de puntos controvertidos.

Mediante escrito s/n, de fecha 27 de febrero de 2023, el CONSORCIO presentd
su propuesta de puntos controvertidos y cambio su representacion legal.

Mediante escrito s/n, de fecha 27 de febrero de 2023, FONDEPES presentd
mayores medios probatorios.
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5.50

5.51

5.52

5.53

5.54

5.55

5.56

5.57

5.58

5.59

El 27 de febrero de 2023 se llevd a cabo la Audiencia senalada en el parrafo
anterior, en la que se fijaron los puntos controvertidos y se admitieron los
medios probatorios que obraban en el expediente. Asimismo, sobre las nuevas
pruebas de FONDEPES, se precisé que seria materia de pronunciamiento
posterior.

Mediante Resolucion N° 17, de fecha 9 de marzo de 2023, se tuvo presente los
escritos de las partes y se corrid traslado al CONSORCIO de los nuevos medios
probatorios de FONDEPES.

Mediante Resolucion N° 18, de fecha 13 de abril de 2023, se dejé constancia de
gue el CONSORCIO no habia absuelto el traslado de los nuevos medios
probatorios de FONDEPES y se admitié los mismos. Asimismo, se declaré el cierre
de la etapa probatoria, otorgando un plazo para que las partes presenten sus
alegatos. Finalmente, se cité a una Audiencia de Informes Orales para el 17 de
mayo de 2023.

Mediante escrito s/n, de fecha 2 de mayo de 2023, FONDEPES presenté sus
alegatos escritos.

Mediante escrito s/n, de fecha 3 de mayo de 2023, el CONSORCIO presentd sus
alegatos escritos y solicité la suspensidn de la Audiencia de Informes Orales.

Mediante Resolucién N° 19, de fecha 10 de mayo de 2023, se tuvo presente los
alegatos presentados por FONDEPES por extemporaneo los alegatos del
CONSORCIO y se corrié traslado a FONDEPES del pedido de suspensién del
CONSORCIO.

Mediante Resolucién N° 20, de fecha 16 de mayo de 2023, se dejd constancia de
gue FONDEPES no absolvio el pedido de suspension y declaré no ha lugar el
pedido del CONSORCIO, en atencidn a que no existia acuerdo de partes.

El 17 de mayo de 2023 se llevd a cabo la Audiencia de Informes Orales con la
asistencia de ambas partes.

Mediante escrito s/n, de fecha 23 de mayo de 2023, el CONSORCIO presentd
nuevos medios probatorios.

Mediante Resolucion N° 21, de fecha 1 de junio de 2023, al haberse cerrado la

etapa probatoria, se tuvo por no presentado el escrito del CONSORCIO vy se fijé
el plazo para emitir el Laudo Arbitral.
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5.60 La Resolucion N° 21 fue notificada a las partes el 6 de junio de 2023, por lo que
el plazo final para emitir el Laudo Arbitral vencera el 31 de julio de 2023.

VL. CONSIDERANDO:
6.1 Antes de analizar la materia controvertida, corresponde recordar lo siguiente:

6.1.1 El Tribunal Arbitral se constituyd sin que las partes hayan
manifestado algun cuestionamiento a sus designaciones.

6.1.2 El Tribunal Arbitral que emite el Laudo no posee alguna
recusacion pendiente, por lo que no hay un cuestionamiento a
su independencia e imparcialidad.

6.1.3 EI CONSORCIO presentd su demanda en el plazo previsto.
6.1.4 FONDEPES contest6 la demanda dentro del plazo.

6.1.5 Ambas partes presentaron sus pruebas y pudieron ejercer su
derecho de defensa.

6.1.6 Se celebraron la Audiencia de llustracion de Hechos y de
Informes Orales con la asistencia de las partes.

6.1.7 Se emite el Laudo dentro del plazo previsto.

6.2 Los argumentos de las partes han sido analizados, a partir de las reglas de la sana
critica y la libre valoracion de la prueba, de conformidad con el articulo 43 de la
Ley de Arbitraje.

6.3 La decision del Tribunal es el resultado de un analisis integral de los argumentos,
pruebas y alegaciones de las partes, por lo que, el hecho de que no exista
referencia a alglin argumento o prueba no implica que no haya sido valorada por
los arbitros.

6.4 A partir de ello, el Tribunal procedera a resolver los Puntos Controvertidos del
proceso.

VII. PunNTOS CONTROVERTIDOS

PRIMERA CUESTION CONTROVERTIDA: DETERMINAR SI CORRESPONDE O NO SE DECLARAR NULA Y SIN
EFECTO ALGUNO LA RESOLUCION DEL CONTRATO N° 072-2014-FONDEPES/OGA, COMUNICADA POR
FONDEPES MEDIANTE CARTA N° 711-2018- FONDEPES/OGA, DE FECHA 28 DE DICIEMBRE DE
2018, NOTIFICADA AL CONSORCIO MORIN EL 31 DE DICIEMBRE DE 2018.
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Posicion be. CONSORCIO

7.1

7.2

7.3

7.4

7.5

7.6

7.7

7.8

7.9

El CONSORCIO indica que el 18 de noviembre de 2014 suscribié un contrato con
FONDEPES para la ejecucidon de la obra «Construccion y Equipamiento del
Desembarcadero Pesquero Artesanal Puerto Morin, Provincia de Vird, Region La
Libertad, Saldo de Obra».

El CONSORCIO indica que la obra y su adicional fueron ejecutadas conforme a
sus respectivos Expedientes Técnicos, asi como las solicitudes indicadas por
FONDEPES.

Dicha parte sostiene que el 27 de enero de 2016 se realizo la recepcién de la
obra, emitiéndose la respectiva acta. Ante ello, afirma que el 28 de marzo de
2016 presento la Liquidacion de Obra.

El CONSORCIO indicé que el 27 de mayo de 2016 FONDEPES formuld
observaciones a la Liquidacion de la Obra. Como respuesta, el CONSORCIO
argumenta que remitio a FONDEPES el levantamiento de la Liquidacién de la
Obra; sin embargo, sostiene que le plantearon correcciones por las
valorizaciones de octubre y noviembre de 2015, por no ajustarse al Expediente
Contractual.

El CONSORCIO afirma que FONDEPES le comunicé que las observaciones
formuladas en la liquidacidn no fueron levantadas en su totalidad, por lo que el
28 de junio de 2016 FONDEPES habria iniciado un proceso bajo el expediente N2
S-188-2016/SNA-OSCE.

Por otro lado, el CONSORCIO indica que se inicid un proceso de nulidad del Acta
de Recepcidn de Obra, lo que se tramita en el expediente N2 S-211-2016/SNA-
OSCE.

El CONSORCIO argumenta que, pese a que se mantiene la validez y eficacia del
Acta de Recepcidn de Obra, pues no han sido declaradas nulas, FONDEPES habria
pretendido realizar otro proceso de recepcidén, indicando que era uno de
verificacion de culminacidn de obra.

El CONTRATISTA manifiesta que FONDEPES formuld nuevas observaciones,
cuando la obra habria sido recepcionada por el Comité de Recepcidn, designada
por dicha Entidad.

El CONTRATISTA indica que FONDEPES, el 28 de diciembre de 2018, cursé la Carta

N2 711-2018-FONDEPES/OGA, resolviendo el CONTRATO por incumplimiento de
obligaciones, al no cumplir con las Especificaciones Técnicas.
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7.10

7.11

7.12

7.13

7.14

El CONSORCIO argumenta que la resolucion es nula de pleno derecho por
contravenir los articulo 210 y 211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
con el Estado, asi como vulnerar lo pactado por las partes en las cldusulas
segunda, quinta y undécima del CONTRATO.

El DEMANDANTE afirma que el CONTRATO se cumplié con la ejecucién de la
obra, por lo que todo ello culmind con la recepcidn de la obra, lo que generd la
liguidacion. Dicha parte sostiene que los actos bilaterales no pueden ser dejados
sin efecto.

Para el CONSORCIO, habiéndose suscrito el Acta de Recepcién de Obra, se dio la
conformidad y, por tanto, no se puede alegar de deficiencias en la obra. Dicha
parte sostiene que, luego de la recepcidén, no quedan obligaciones contractuales,
siendo que lo Unico pendiente seria la liquidacion de la obra.

El CONSORCIO indica que no incurrié en incumplimiento de obligaciones de las
especificaciones técnicas como alegaria la carta de resolucion. Por lo expuesto,
indica que se ha incurrido en el supuesto nulificante del articulo 10° de la Ley de
Procedimiento Administrativo General, por contravenir los articulos 210°y 211°
del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Asimismo, el CONSORCIO indica que la resoluciéon es nula por contravenir el
numeral 2 del articulo 10° de la Ley de Procedimiento Administrativo General,
por lo siguiente:

7.14.1 No hay competencia, pues la resolucién fue ejecutada por la
jefe de la Oficina General de Administracién de FONDEPES,
quien no tendria competencia para resolver el CONTRATO.
Asimismo, indica que la decisién de resolver el CONTRATO
debe ser suscrito por autoridad del mismo o superior nivel
jerarquico del que suscribié el CONTRATO.

7.14.2 No habria un objeto o contenido licito, pues la resolucidn del
CONTRATO no se ajusta al literal c) del articulo 40° de la Ley de
Contrataciones con el Estado ni los articulos 210° y 211° de su
Reglamento.

7.14.3 No se ha seguido el procedimiento regular, pues no se cumplié
con el procedimiento de requerimiento previo regulado en el
articulo 169° del Reglamento, pues se obliga a requerir
mediante Carta Notarial para que la otra parte satisfaga las
obligaciones incumplidas y tampoco ha cumplido con el
procedimiento previsto en el segundo parrafo del articulo 209
del Reglamento que obliga a indicar en la carta de resolucion
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7.15

7.16

fecha y hora para la constatacién fisica e inventario en el lugar
de la obra.

Por otro indica que la resolucidn seria nula porque desde el 27 de enero de 2016
no existia alguna observacion ni deficiencia que constituya algun incumplimiento
de obligaciones.

Portodo lo expuesto, el CONSORCIO argumenta que la resolucidon del CONTRATO
es nula.

Posicion bDE FONDEPES

7.17

7.18

7.19

7.20

7.21

7.22

7.23

Sin perjuicio de los hechos presentados por el CONSORCIO, FONDEPES indica que
el 11 de julio de 2016, con la Resolucion Jefatural N° 254-2016-FONDEPES/J se
declaré la nulidad de oficio de la recepcién de la obra, asi como sus actos
posteriores.

En consecuencia, sostiene que el 21 de noviembre de 2018, con el Informe N2
001-2018-FONDEPES/PHP, el Coordinador del Area de Obras, Equipamiento y
Mantenimiento de la Direccion General de Inversién Pesquera Artesanal y
Acuicola concluyé que el CONSORCIO no cumplié con ejecutar la obra al 100%,
habiéndose encontrado graves deficiencias constructivas y de funcionamiento
gue hacen que la obra tenga cardacter irreversible.

En atencidn a ello, FONDEPES alega que el 31 de diciembre de 2018 resolvié el
CONTRATO por incumplimiento irreversible de las obligaciones contractuales.

Asimismo, sostiene que el 30 de enero de 2019 se realizé la constatacidn fisica
de la obra, en compaiiia del Juez de Paz.

Respecto del alegato del CONSORCIO, referido a que la resolucidn seria nula,
FONDEPES indica que ello es incorrecto, pues la causal que fue utilizada era el
incumplimiento irreversible de obligaciones, lo cual se encuentra regulado en la
normativa de contrataciones con el Estado.

FONDEPES indica que las defensas de cabezo diferian radicalmente con las
caracteristicas y disefio establecidos en el Expediente Técnico, tanto a nivel del
disefio como de los materiales implementados. Por otro lado, afirma que los
cambios indicados no fueron aprobados, por lo que nunca hubo una autorizacién
de lo ejecutado por el CONSORCIO.

Como prueba de ello, indica que, con la Carta N2 058-2015/CM, el CONSORCIO

solo comunicd a la supervisién su pedido de cambio; sin embargo, no hubo
aprobacion de dicha modificacidn. En estos casos, la modificacién del CONTRATO
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7.24

7.25

7.26

7.27

7.28

7.29

reviste de una formalidad no respetada. Asimismo, FONDEPES indica que el
CONSORCIO tampoco respeto los planos para el filtro bioldgico.

FONDEPES sostiene que la obra no fue ejecutada de manera adecuada ni en el
plazo pactado, conforme obra en el Informe N2 020-2019-FONDEPES/PHP, razén
gue generd la resolucion del CONTRATO.

La ENTIDAD sostiene que la situacidon generada era irreversible, por lo que no se
hizo una imputacién de incumplimientos contractuales, sino que se resolvié al
amparo de la normativa de contrataciones con el Estado.

Respecto de la competencia para resolver el CONTRATO, FONDEPES indica que
la facultad de resolver el CONTRATO no es una facultad indelegable. En este caso,
indica que esta facultad se delegd con la Resolucion Jefatural N2 115-2013-
FONDEPES/J, por lo que existia una facultad para que se resuelva este
CONTRATO.

Asimismo, sostiene que los literales e) y f) de la Resolucién Jefatural N2 069-
2016-FONDEPES/J delegaron al jefe de la Oficina General de Administracion la
facultad de suscribir y resolver contratos, por lo que este funcionario era
competente para resolver el CONTRATO.

Ante ello, indica que los actos ejecutados por FONDEPES fueron emitidos por los
funcionarios competentes.

Por todo lo expuesto, indica que la resolucién del CONTRATO es valida y no
corresponde que se deje sin efecto.

Posicion DE LAARBITRO

7.30

La presente controversia se basa en determinar si FONDEPES ejecutd de manera
adecuada la resolucién del CONTRATO comunicada al CONSORCIO con la Carta
Notarial N2 711-2018-FONDEPES/OGA del 28 de diciembre de 2018.

Aplicacion de la LPAG

7.31

7.32

Previo a analizar la validez o no de la resoluciéon del CONTRATO, es pertinente
pronunciarse sobre la norma aplicable, pues se ha utilizado la Ley de
Procedimiento Administrativo como la norma sustantiva de la relacion juridica
de las partes.

Respecto de este punto, es pertinente establecer que, tal como indica la Opinidn

N° 130-2018/DTN del OSCE, la Ley del Procedimiento Administrativo no resulta
aplicable a los contratos con el Estado, pues dicha norma tiene como finalidad
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regular las relaciones entre un administrado y la Administracién Publica. Dicha
Opinidn sefala lo siguiente:

«A lo sefialado debe agregarse que, mediante la Consulta Juridica
N° 17-2018-JUS/DGDNCR la Direccion General de Desarrollo
Normativo y Calidad Regulatoria del Ministerio de Justicia y
Derecho Humanos ha precisado lo siguiente:

"55. El proceso de contratacidn, en general, consta de
varias etapas, empezando por los actos preparatorios, el
desarrollo del proceso de contratacion y finalmente la
ejecucion del contrato. Durante los actos preparatorios, no
hay ninguna relacion especial de la administracién hacia
los ciudadanos, a quienes se les considera administrados.
De igual manera, durante el desarrollo del proceso de
contratacidn, los postores no cambian su estatus juridico
frente a la Administracion, pues también son considerados
como administrados.

56. Durante la etapa de ejecucidn contractual la
relacion juridica se desarrolla entre los
proveedores del Estado y la entidad publica
contratante. Estos proveedores del Estado ya no
son considerados como administrados, sino que
existe entre ellos y la entidad contratante una
relacién contractual, que se rige ya no por las
normas del Procedimiento Administrativo General,
sino por lo dispuesto, en primer lugar, en el
contrato, luego, en las bases y términos de
referencia y finalmente en las normas de
contrataciones del Estado. Los proveedores del
Estado no tienen la calidad de administrados ante
la_entidad contratante, por lo que las normas
sustantivas aplicables a la relacién juridica
contractual que se ha generado no son las normas
de la Ley del Procedimiento Administrativo
General. (...).» (El subrayado y resaltado son
agregados).

7.33  Ensimilar sentido, la misma Opinidon N° 130-2018/DTN, menciona lo siguiente:

«En contraposicién a lo sefialado en el parrafo anterior, la Ley N2
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, no regula
las relaciones contractuales de las entidades publicas, sino las
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7.34  Finalmente, el

actuaciones de la funciéon administrativa del Estado®! y el
procedimiento administrativo comun, como se desprende del
Articulo 1l de su Titulo Preliminar?.

Efectuadas las precisiones precedentes, corresponde indicar que
el Cdodigo Civil, en su Articulo IX del Titulo Preliminar, establece
que "Las disposiciones del Cédigo Civil se aplican supletoriamente
a las relaciones vy situaciones juridicas reguladas por otras leyes,
siempre que no sean incompatibles con su naturaleza"; por
consiguiente, debe reconocerse la aplicacion supletoria del
Cadigo Civil a los contratos celebrados por las Entidades con sus
proveedores en el marco de la normativa de contrataciones del
Estado, en los aspectos que resulten compatibles.

Por ello, en concordancia con el criterio desarrollado en [a Opinidn
N2 107-2012/DTN, debe sefalarse que ante la ausencia de
regulacion de algin hecho o situacidn en la normativa de
contrataciones del Estado que se ocupa de la ejecucidn
contractual, sera necesario recurrir, supletoriamente, a las
disposiciones del Cédigo Civil que resulten compatibles, y no a
las disposiciones de la Ley N° 27444, pues, como se ha indicado,
estas resultarian incompatibles con la légica contractual.

Cabe precisar que la aplicacidon supletoria de las disposiciones
compatibles del Cddigo Civil a las disposiciones de la normativa de
contrataciones del Estado que regula la ejecucién contractual no
afecta ni excluye -cuando corresponda- la aplicacion de las
disposiciones de la Ley N2 27444 a las actuaciones internas que
permiten a las Entidades expresar su voluntad en el marco de una
relacion contractual bajo el ambito de Ila normativa de
contrataciones del Estado.»

OSCE concluye indicando lo siguiente:

1 Uno de los elementos diferenciales de la funcién administrativa, segin Christian Guzman Napuri, es que manifiesta una "(...)

relacion directa con los administ
manera directa. Asimismo, dich

rados, de tal manera que las actividades que desempefia la Administracién Publica los afectan de
a funcidn se encuentra sometida al principio de legalidad, y en especial, a la ley emanada del

Parlamento (...)".Un Acercamiento al Concepto de Funcién Administrativa en el Estado de Derecho. Revista Asociacidn Civil Derecho
& Sociedad. Publicacién N° 31. Pag. 291.

2 Articulo Il.- Contenido

1. La presente Ley contiene normas comunes para las actuaciones de la funciéon administrativa del Estado v,
regula todos los procedimientos administrativos desarrollados en las entidades, incluyendo los
procedimientos especiales.

2. Las leyes que crean y regulan los procedimientos especiales no podran imponer condiciones menos favorables
a los administrados que las previstas en la presente Ley.
3. Las autoridades administrativas, al reglamentar los procedimientos especiales, cumpliran con seguir los

principios administrativos, asi como los derechos y deberes de los sujetos del procedimiento, establecidos en
la presente Ley."
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7.35 A partir de to

«Por otro lado, resulta pertinente mencionar que el articulo 4 del
Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27584, Ley que Regula el
Proceso Contencioso Administrativo, diferencia los actos
administrativos de los demads actos que emite la Entidad, a los que
denomina "cualquier otra declaracién administrativa".

En este punto, es importante considerar que el acto mediante el
cual una Entidad se pronuncia sobre una solicitud de ampliacién
de plazo -que declara improcedente o aprueba la solicitud
ampliacion de plazo emitido por el funcionario u 6rgano facultado
para ello, se efectia dentro de las actuaciones relativas a la
ejecucion de los contratos de la administracién publica, por tanto,
corresponderia a una manifestacién de voluntad de la Entidad 0 a
una declaracion administrativa.

En ese sentido, mediante la presente opinion, este Organismo
Técnico Especializado precisa el criterio establecido en las
Opiniones N° 007- 2013/DTN, N2 195-2015/DTN, que analizan la
naturaleza de las declaraciones de la Entidad respecto a las
solicitudes de ampliacién de plazo, en la medida que las
actuaciones relacionadas con la gestidn contractual (como son las
decisiones de la Entidad que resuelven las solicitudes de
ampliacidn de plazo) no tienen calidad de actos administrativos.

(..)

2.1. "De ser negativa la respuesta ¢Es procedente aplicar
supletoriamente el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444,
Ley de Procedimiento Administrativo General, la cual regula la
nulidad de los actos administrativos?" (Sic.)

Tal como se ha mencionado al absolver la consulta anterior, la Ley
N2 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, no
regula las relaciones contractuales de las entidades publicas,
sino las actuaciones de la funcién administrativa del Estado y el
procedimiento administrativo comin, como se desprende del
Articulo Il de su Titulo Preliminar.»

do lo expuesto, y sin perjuicio de analizar las razones que ha

expuesto el CONSORCIO para determinar la invalidez de la resolucién del

CONTRATO co

municada por FONDEPES, se precisa que no se puede aplicar la

Ley de Procedimientos Administrativos para interpretar un acto contractual,

pues iria contr

a la naturaleza de la LCE.
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7.36

Habiendo desvirtuado la aplicacion de la LPAG, corresponde determinar si la
resolucidon del CONTRATO comunicada por FONDEPES es valida o no.

Limites competenciales del Tribunal

7.37

7.38

7.39

Para la arbitro es importante definir el limite de su competencia, puesto que
consta en el expediente que el CONSORCIO informé la existencia de un proceso
arbitral en el que se discute la validez del Acta de Recepcion de Obra

Este aspecto es relevante, pues hay un limite competencial, por lo tanto, sélo se
podra decidir sobre las controversias sometidas a su conocimiento y no se podra
emitir pronunciamiento sobre cuestionamiento de competencia de otro
Tribunal.

Ahora de la revision de los actuados, podemos verificar que el CONSORCIO
ofrecié como prueba el Acta de Recepcién de Obra, que fue emitido el 27 de
enero de 2016, tal como consta de la imagen adjunta.

" ~Por el Conteatista CONSORCIO MORIN

ACTA DE RECEPCION DE OBRA

Siendo las 10:00 horas del dia 26 de Enero del 2016, se hisieron presente en el lugar de la obra los Miecmbros
del Comité de Recepcidn de la Obra, designados como tales por el Fondo Nacional de Desarrolio Pesquero -
FONDEPES mediante Resolucion Jefatural N° 334-2015-FONDEPES/. de fecha 04 de Diciembre de 2015
el cual es13 inlegrado por:

PRESIDENTE - Ing® Danle Efrain Vaella Carrion, con DNI N°® 41384207
MIEMBRO - Ing® Jorge Alberio Aréstegui Navarro, con DNI N° 08245240
SUPERVISOR ing® Miguel Eduarde Carranza Haro, con DNI N°® 32804543

Se hicieron presentes fambién:

Jorge Antonio Aforga Urteaga . Representanie Legal, con DNI 07858837

IV.  DELARECEPCION DE OBRA

Vencido el plazo, el Comité de Recepeidn se ha consliluido en el lugar de la obra con Ia finalidad de verificar
la subsanacion de las observaciones delalladas en el Acta de fechz 18/122015 y referidas en el numeral 2)
del acapite Il de la presente Acta de Verificacion, '

Ourante el recorrido def Comité hecho los dias 26 y 27 de Enero de 2015, se enconird que [as observaciones
encontradas v detaliadas en el Acta de Observaciones del 18 de Diciembre del 2015, han sido subsanadas o0
su lolalidad.

Eslando de acuerdo con lodo lo anteriormente indicado; suscriben e 05 originales los abajo firmaniss. la
presente acia de 05 folios en sehal de conformidad a las 14:00 horas del dia midrcolas 27 de enero de 2016

Pagina 18 de 41



Expediente N° S 024-2019-SNA-OSCE

CONSORCIO MORIN vs. FONDO DE DESARROLLO PESQUERO — FONDEPES
Tribunal Arbitral

Alicia Vela Lépez (presidenta)

Orlando La Torre Zegarra

Adela Virginia Arteta Salinas

7.40

7.41

De acuerdo con lo informado por el CONSORCIO, el debate sobre la validez del
acta de recepcién de obra o de la Resolucién Jefatural N° 254-2016-FONDEPES/)
gue declaré la nulidad de dicha acta, debe ser resuelto por el Tribunal designado
en el expediente N2 S-211-2016/SNA-OSCE.

Ante ello, el limite competencial que se deja establecido es que, al momento de
analizar la presente controversia, no se podrd asumir como vdlida el Acta de
Recepcion de Obra emitida el 27 de enero de 2016 ni la Resolucidn Jefatural N°
254-2016-FONDEPES/J por lo que correspondera que se efectle el analisis sin
afectar la competencia del Tribunal Arbitral designado en el expediente N2 S-
211-2016-SNA-OSCE.

Vigencia de un contrato bajo la LCE

7.42

7.43

7.44

7.45

Uno de los argumentos que ha expuesto el CONSORCIO es que el CONTRATO
habria culminado con la recepcidn de la obra, por lo que no seria posible resolver
el mismo.

La posicién del CONSORCIO es valida en el sentido de que, una vez que un
contrato ha culminado, no se puede resolver el mismo. En este caso, la pregunta
gue debe resolver el Tribunal Arbitral es ¢Cudndo culmina el CONTRATO? Esto
resulta relevante pues, si el CONTRATO habia culminado antes de la resolucion
del CONTRATO que efectué FONDEPES, esta no podria ejecutarse.

Al respecto, el articulo 42 de la LCE indica que los contratos de obra culminan
con la liquidacién y pago correspondiente, conforme a lo siguiente:

«Articulo 42°. - Culminacidon del contrato

(...)

Tratandose de contratos de ejecucion o consultoria de obras, el contrato
culmina con la liquidacidén y pago correspondiente, la misma que sera
elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, segun los plazos y
requisitos sefialados en el Reglamento, debiendo aquella pronunciarse en
un plazo méaximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad
del funcionario correspondiente. De no emitirse resolucién o acuerdo
debidamente fundamentado en el plazo antes sefialado, la liquidacion
presentada por el contratista se tendrd por aprobada para todos los
efectos legales. El expediente de contratacién se cerrara con Ia
culminacién del contrato.» (el resaltado es nuestro)

Interpretando el articulo 43° de la LCE, se adquiere conviccion de que el
CONTRATO no culmina con la alegada recepcidon del CONSORCIO, sino con la
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7.46

7.47

liguidacion y pago correspondiente. En ese sentido, el remedio resolutorio
regulado en el articulo 44° de la LCE puede ser utilizado, pues aun no se ha
culminado el CONTRATO.

En similar sentido, el articulo 149° del RLCE establece que la vigencia del
CONTRATO se genera hasta que se consienta la liquidacion y se efectue el pago
correspondiente. En este caso, resulta claro que no ha existido pago, por lo que
el CONTRATO no ha culminado.

«Articulo 149°. - Vigencia del Contrato

El contrato tiene vigencia desde el dia siguiente de la suscripcién del
documento que lo contiene o, en su caso, desde la recepcién de la orden
de compra o de servicio.

(...)

En el caso de ejecucidon y consultoria de obras, el contrato rige hasta el
consentimiento de la liquidacidn y se efectte el pago correspondiente.»
(el resaltado es nuestro)

A partir de las normas indicadas, los contratos concluyen con el pago final que
efectia FONDEPES al CONSORCIO, lo cual no ha ocurrido, por lo que corresponde
proseguir con el analisis de la resolucién.

La carga de la prueba y la teoria del pago

7.48

7.49

7.50

7.51

Otro aspecto medular de este proceso es determinar la carga de la prueba de
cada una de las partes, respecto de los actos ejecutados y lo referido a la teoria
del cumplimiento de prestaciones o, como estd regulado en nuestro pais, la
teoria del pago.

En este momento, se tiene en consideracidn los diversos medios probatorios
aportados por las partes a lo largo del proceso, con la finalidad de adquirir
conviccidn sobre la resoluciéon del CONTRATO ejecutada por FONDEPES, pues
cada una tendra que demostrar los aspectos que asi le competen.

Las preguntas medulares sobre las que girard este punto del andlisis son: ¢A
quién le corresponde demostrar la validez o invalidez de la resolucion del
CONTRATO? ¢(Quién tiene la carga de la prueba sobre el cumplimiento de
obligaciones del CONTRATO?

Las preguntas anteriores no son menores, pues, sobre esa base, se determinard
a qué parte le correspondia probar cada uno de los hechos; sin embargo, para
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7.52

7.53

7.54

7.55

7.56

7.57

lograr una respuesta sobre los hechos antes expuestos, se debe atender a las
reglas que establece el ordenamiento juridico.

La principal regla sobre la carga de la prueba en materia de cumplimiento de
prestaciones es la que se encuentra regulada en el articulo 1229° del Cédigo Civil,
al referirnos a la regla general de la prueba del pago. El articulo 1229 del Cddigo
Civil indica expresamente lo siguiente:

«La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo efectuado».

Esta regla es importante para el caso en concreto, pues la prueba del pago
(cumplimiento de prestaciones) es del deudor. En un caso como el que nos
ocupa, la carga de la prueba del CONSORCIO es demostrar que cumplié con
ejecutar la obra de manera adecuaday la carga de la prueba de FONDEPES seria,
en caso corresponda, demostrar que pago la contraprestacion.

Lo antes expuesto resulta de especial relevancia para este caso, pues como
sostiene Bianca y Rinaldi3, el incumplimiento no requiere ser probado, pues, con
la existencia de un derecho de crédito, materializado con el CONTRATO, importa
un derecho en el acreedor sobre la existencia de una obligacion exigible. Frente
a ello, la existencia de un contrato presupone que existe una obligacion que debe
ser cumplida por la parte contraria, el CONSORCIO, siendo que el CONSORCIO es
quien debe demostrar que cumplié con su prestacion.

Asi, para la arbitro es claro que la carga de prueba del cumplimiento, como
hecho extintivo de algin reclamo por su incumplimiento es de cargo del
CONSORCIO, pues FONDEPES solo debe acreditar que existe una obligacién del
primero para cumplir con ello.

En el Peru, Osterling? sostiene que el acreedor, con demostrar la existencia de
una obligacidn, generard que el deudor deba demostrar que ha cumplido con la
misma. En el sistema juridico peruano, no se exige que el acreedor, FONDEPES,
deba demostrar incumplimientos, sino que el CONSORCIO debe demostrar que
ha cumplido.

En este caso, la regla del articulo 1229° del Cédigo Civil es la que permite, incluso
sin tomar en cuenta el Acta de Recepcién de Obra emitida el 27 de enero de

3 BIANCA, Massimo. Diritto civile. Tomo 4. Milano: Giuffre, 1993, pdg. 319. Sobre la «presuncidon de persistencia» del derecho
pretendido por el acreedor ver RINALDI, Manuela. «Inadempimento delle obbligazioni». En: Inadempimento delle obbligazioni. A cura
di Luigi Viola. Padova: CEDAM, 2010, pag. 86.

4 OSTERLING PARODI, Felipe. «La indemnizaciéon de dafios y perjuicios». En: Tratado de responsabilidad civil contractual y
extracontractual. Tomo I. Director: Carlos Soto Coaguila. Lima: Instituto Pacifico, 2015, pdg. 398. Respecto a las obligaciones
negativas existe unanimidad en la doctrina y jurisprudencia italiana que incumbe al acreedor la prueba del incumplimiento (CABELLA
Pisu, Luciana. «Inadempimento e mora del debitore». En: Diritto civile. Volume lll, Obbligazioini, Tomo |, Il Rapporto obbligatorio.
Milano: Giuffre, 2009, pag. 653).
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7.58

7.59

7.60

2016, y la Resolucién Jefatural N° 254-2016-FONDEPES/J, emitir una decision
sobre esta controversia.

La razon es que los documentos antes sefialados no son la unica forma de
demostrar el cumplimiento de las obligaciones del CONSORCIO, pues, en los
dichos de esa parte, para el momento en que se resolvié el CONTRATO, su
obligacion ya se habia ejecutado.

En conclusiodn, el incumplimiento no requiere ser especificamente probado pues
la presuncidn de persistencia del derecho importa que el crédito se presume auln
existente, por tanto, se presume no pagado. Esto significa entonces que al
deudor se le considera incumplidor hasta que este no pruebe el cumplimiento.

Por todo lo expuesto, corresponde evaluar si el CONSORCIO ha acreditado que
cumplié con la obligacion que tenia a su cargo en mérito al CONTRATO.

éExiste algun vicio de validez de la resolucion del CONTRATO?

7.61

7.62

7.63

7.64

7.65

Previo a iniciar el andlisis de fondo sobre la resolucién del CONTRATO, se tiene
presente que se ha cuestionado la validez de la resolucién del CONTRATO, por
quien ha sido emitida y si cumplié con el procedimiento regulado.

La primera defensa que ha presentado el CONSORCIO es que la carta de
resolucidn ha sido emitida por una persona que no contaria con las facultades
para emitir dicha decision. En este caso, el Tribunal verifica que la carta de
resolucidn fue firmada por la jefa de la oficina general de administracién.

La arbitro considera pertinente indicar que, tal como se ha dispuesto en la
Casaciéon N° 2021-97-Lima, emitida por la Sala Civil de la Corte Suprema y la
Casacion N° 1019-96-Huara, emitida por la Sala Civil de la Corte Suprema, los
actos celebrados por el representante, en caso habria excedido los limites de las
facultades que se le hubiesen conferido, no constituyen un acto nulo.

Contrario al argumento que ha venido exponiendo el CONSORCIO, la ineficacia
gue se produce, producto del acto de un supuesto no representante, es que el
representado podria indicar que no le es oponible; sin embargo, ello no ocurre
frente a terceros. En otras palabras, FONDEPES es el Unico que puede desconocer
el acto de alguna persona que no seria su representante, no pudiendo el
CONSORCIO pretender negar los efectos de dicho acto.

Sobre este punto, es claro que, si un representante actia contra los intereses de
su representado, este no le da eficacia al acto; sin embargo, en este caso, ello no
habria ocurrido, pues el CONSORCIO no ha demostrado algun acto ejecutado por
FONDEPES, el cual haya sido destinado a dejar sin efecto dicha declaracién.
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7.66

7.67

7.68

7.69

7.70

7.71

7.72

Esto es asi, pues, conforme sefiala Betti, el interesado en que los efectos juridicos
del acto del representante recaigan en su esfera juridica es el representado.’ La
doctrina ratifica la posicién que viene se desarrollando, pues no seria correcto
afirmar que el CONSORCIO debe ser quien valide el acto que ha sido ejecutado
por el falsus procurator de FONDEPES. El Unico que debe realizar ello es
FONDEPES.

Ahora, la arbitro considera pertinente precisar que, como indica Stolfi, los
efectos del negocio que se ejecuta por el representante tienen eficacia, en los
casos de representacion, desde el momento en que se ejecutaron.® Esto es
relevante pues, en todo caso, el hecho de que FONDEPES no haya emitido algln
acto para viciar su declaracién e, inclusive, se encuentre alegando su validez en
este proceso, permite concluir que la carta de resolucién cuenta con las
facultades necesarias para ser emitida.

Ahora, un aspecto importante que desarrolla Barbero es que, en caso el tercero
considere que debe haber una claridad sobre el acto ejecutado, tiene la facultad
de poder invitar al representado a que se pronuncie sobre su ratificacién,
entiendo que, si no existe la misma en un determinado plazo, esta se entendera
denegada.” El CONSORCIO ha pretendido desconocer el acto ejecutado por los
representantes de FONDEPES sin, si quiera, analizar si este, en su calidad de
representado, validaba los actos.

Para la arbitro, conforme a los propios actos ejecutados en este proceso arbitral,
FONDEPES ejecuta un comportamiento concluyente destinado a que el
CONTRATO no tenga efectos, pues considera valida la resolucidn efectuada.

Asimismo, el CONSORCIO pretende desconocer un acto que, en estricto, es una
facultad del representado. Dicha parte pretende negar la facultar que tenia
FONDEPES de resolver el CONTRATO. Al final, quien tiene que desconocer la
eficacia del acto es FONDEPES y no el CONSORCIO.

Por lo expuesto, no es valido el cuestionamiento presentado por el CONSORCIO
en este primer aspecto.

El segundo cuestionamiento se encuentra referido a indicar si la carta de
resolucidon del CONTRATO ha respetado la regulacién de la LCE y el RLCE, pues,
conforme alega el CONSORCIO, FONDEPES no habria respetado lo dispuesto en
la normativa aplicable.

5 Betti 2000. Teoria General del Negocio Juridico. En: Granada. Comares. Pags. 522-523.
6 Stolfi 1959. Teoria del Negocio Juridico. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado. Pags. 249 — 250.
7 Barbero 1967. Sistema del Derecho Privado. Sexta Edicion. Volumen 1. Buenos Aires: Bosch y Cia. Editores. Pags. 511.
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7.73

7.74

7.75

Conforme regula en el articulo 40° de la LCE, en su inciso c), FONDEPES puede
resolver el CONTRATO, por lo siguiente:

«Articulo 40°. — Clausulas obligatorias en los contratos

(...)

Resolucién 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 remision 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 recepcidn de dicha comunicacién por
el contratista. El requerimiento previo por parte de la
Entidad podra omitirse en los casos que seiale el
Reglamento. Igual derecho asiste al contratista ante el
incumplimiento por la Entidad de sus obligaciones
esenciales, siempre que el contratista la haya emplazado
mediante carta notarial y ésta no haya subsanado su
incumplimiento.» (el resaltado es del Tribunal Arbitral)

Conforme se observa de la cldusula antes citada, FONDEPES puede resolver el
CONTRATO sin un requerimiento previo, en los casos que el RLCE, haya

dispuesto.

A partir de lo anterior, se aprecia que, en el articulo 169 del RLCE, se ha regulado,
como una causal de resolucidn por incumplimiento, la imposibilidad de reversién

del mismo, precisando gque, en esos casos, N0 es necesario un requerimiento

previo. Para estos casos, el RLCE precisa que solo basta comunicar la resolucion
del CONTRATO, conforme se aprecia a continuacién:

«Articulo 169°. — Procedimiento de resolucion de Contrato

(...)

No sera necesario efectuar un requerimiento previo cuando Ila
resolucidn del contrato se deba a la acumulacién del monto maximo de
penalidad por mora, o por otras penalidades, o cuando la situacion de
incumplimiento no pueda ser revertida. En este caso, bastara comunicar
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7.77

7.78

al contratista mediante carta notarial la decision de resolver el
contrato.» (el resaltado es del Tribunal Arbitral)

En ese orden de ideas, el cuestionamiento del CONSORCIO, referido a que
FONDEPES no podria resolver el CONTRATO por una falta de requerimiento no
es correcto, pues el supuesto existe en la normativa aplicable

Al respecto, la arbitro observa que la carta de resolucion indicé que el
CONSORCIO se encontraba en una situaciéon de incumplimiento irreversible con
las obligaciones contractuales que se habian establecido en las Especificaciones
Técnicas, tal como se aprecia en los siguientes documentos:

R CARTA NOTARIAL
P
- .J\'___(‘\‘.‘.....’r' -

- T e S Lima, 28 de diciembre da 2018.

e —

CARTA N° ?I ! _ 2018-FONDEPES/OGA

" LS ‘4"‘\
Sefior: TR B e
Jorge Afiorga Urteaga ’

Reprasentante Legal

Consorcio Morin
Urbanizacion Pacifico Mz 12 Lt 75 interior 3 (Tercer Piso)
Distrito de Nuevo Chimbote — Provincia del Santa

Presente.- -
Asunto : Resolucién de Contrato por incumplimiento irreversible.
Que, vis'o o sefialado en el documento de ia referencia b) y ¢), se constata que

vuestra representada ha incumplido de manera irreversible con las obligaciones
contractuales establecidas en las especificaciones técnicas de las bases, que forman
parte del contrato, tal como lo establece en su clausula sexta.

del contrato suscrito, dorivado de la Licitacion Pablica N® 06-2014-FONDEPES, ¢

arinnal na Maecarenl Raeniarn ha tnmann 2 daricwyr e "“REQNI VKRR

-
CONTRATO" por incumplimiento de sus obligaciones, pese a haber sido requerido
para elio, tal como lo establece el Articulos 169 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones dei Estado,

El Tribunal aprecia que FONDEPES resuelve el CONTRATO en atencion a que el
CONSORCIO se encontraba en un incumplimiento irreversible de todas las
imputaciones de incumplimiento que se le habian indicado en el Acta de
Verificacién de Obra del 31 de agosto de 2016. En este caso, el acta en mencién
sefialaba lo siguiente:
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7.79

7.80

7.81

—

Durante el recorrido hecho por el Comité, se encontrd que la obra se encuentra inconclusa
observandose que &l Sistema de Defensa del muelle espigon fue ejecutado en un solo lado
del cabezo (lado derecho) can pilotes metalicos de seccion tubular de @6" de didmetro asi
coma la impiementacion de llantas de arco @20" como amortiguadores de impacto, las
mismas que estén fijadas a los tubos metélicos mediante cadenas de acero.

Sin embargo, en &l Plano “Estructuras Portuaries - Detalle de Sistema de Defensa” (lamina
EP-04) folio 006 del tomo 5 del Expediente Técnico de 1a referida obra, alcanzado a! Comité
mediante CARTA N°125-2016- FONDEPES/DIGENIPAA/AOEM, de fecha 11/08/2016,
establece que el Sistema de Defensa del muelle espion, debe ser construido con Filotes
metalices conformado por dos (02) rieles (soldados parelelamente entrs si), lergueros
dispuestos horizontaimenie compuestos tembién de rieles meidlicos, amortiguedores de
impacto (defenses tipo 'D"). de iguel forma, en el Plano EP-05, folio 005 del temo 5 del
Expediente Tecnico de [a obra, figura el Sistema de Defensz en smbos lados det Cabezo
gel muelle.

Un aspecto que la arbitro verifica es que este documento fue emitido por los
mismos miembros del Comité de Recepcidon y el Supervisor, que habian

participado en la emisién del Acta de Recepcidn de Obra, aspecto que es

relevante, considerando lo que resuelve en este proceso tiene como finalidad
determinar si la resolucidon del Contrato N2 072-2014-FONDEPES/OGA, debe
declararse nula y sin efecto alguno.

Que, la causal por la que se resolvid el CONTRATO involucraba una supuesta
deficiencia técnica en el proceso constructivo que el CONSORCIO habria
incurrido, considerados como irreversibles. En estos momentos, no se estd
analizando si efectivamente se incurrié o no en una deficiencia, pues ello
corresponde al momento en el que se valore si hubo incumplimiento del
CONTRATO; sin embargo, si es pertinente indicar que, en caso exista una
deficiencia en la técnica del proceso constructivo, nos encontramos ante una
situacion de incumplimiento que es imposible de ser revertida.

Adicionalmente, la situacién de imposible reversidn no solo la genera el acto en
simismo, sino la inaccidn que tiene una parte. En este caso, el CONSORCIO puede
demostrar la inexistencia de incumplimiento de su parte y que ejecuto la obra
de acuerdo con los requerimientos establecidos en el CONTRATO; sin embargo,
esa defensa es una de fondo y no de forma. Siendo ello asi, en caso existiera la
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deficiencia constructiva que FONDEPES ha utilizado, la causal de resoluciéon por
imposibilidad de reversion se cumpliria.

La darbitro considera que el hecho imputado es considerado como imposible de
ser revertido, por lo que corresponde que se apliquen los remedios que el
FONDEPES consideraba adecuados. Como se ha indicado previamente, en estos
momentos, no se valida si habia incumplimiento o no del CONSORCIO, sino,
Unicamente, si habia un vicio formal en la resolucidn del contrato efectuada por
FONDEPES.

La imputacion realizada por FONDEPES se encuentra dentro de la figura de la
imposibilidad de reversidon. Esto es asi, pues, si existe un incumplimiento
generado por una variacidén en la técnica de la construccion de la obra, no se
puede hacer el cambio general de dicha situacidn sin que implique la ejecucion
de nuevos actos no contemplados en el Expediente Técnico original. Si el
CONSORCIO, mientras ejecutaba el CONTRATO, cambio condiciones de
ejecucion, ello es imposible de ser revertido por la secuencia constructiva que
tiene todo proceso de obra. Para el Tribunal, de verificar que hay un
incumplimiento sobre este punto, ello serd un hecho que no puede ser revertido.

La imputacion de FONDEPES califica como un elemento que pudo ser imputado
como de imposible reversion, siendo que, en un segundo momento,
corresponderd determinar si ello ocurrié, generando la resolucion del
CONTRATO.

Por lo expuesto, no es valido el cuestionamiento presentado por el CONSORCIO
en este segundo aspecto.

El tercer cuestionamiento que ha presentado el CONSORCIO es que la resolucion
del CONTRATO no citd a la constatacion fisica, conforme lo prevé el articulo 209
del RLCE.

Al respecto, se tiene presente que el articulo antes mencionado indica que, en la
carta de resolucidn, se debe citar a la constatacion fisica, lo cual no se hizo en la
resolucién indicada, sin embargo, conforme consta en la Carta N2 28-2019-
FONDEPES/OGA, del 25 de enero de 2019, FONDEPES cit6 a la constatacidn fisica
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e inventario de la obra para el 30 de enero de 2019, conforme se observa a
continuacion:

Lima, 15 EXE. 2019

CARTAN® Zg- 2019-FONDEPES/OGA

Seiior

Jorge Afiorga Urteaga

Representante Legal

Consorcio Merin

Urbanizacion Pacifico Mz | 2 Lt 75 interior 3 (Tercer Piso)
Distrito de Nuevo Chimbote — Provincia del Santa

Prasente.-
Asunto - Resolucion de Contrato - Constatacion Fisica e Inventario.

Referencia : 2a)Carta N’ 711-2018-FONDEPES/OGA
b) Contrato N°* 072-2014-FONDEPES/OGA ~ “Construccién y Equipamiento
del Desembarcadero Pesquerc Artesanal Puertc Merin, Provincia de VirQ,
Regién La Libertad ~ Saldo de Obra".

Mediante el presente documento hago de su conocimiento lo siguiente:

1. Con fecha 18 de noviembre del 2014, se suscribid el contrato N°® 072-2014-
FONDEPES/OGA con el Fondo Nacionai de Desarrello Pesquero para la Construccién y
Equipamiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal Puerto Merin, Provincia de VinG,
Regién La Libertad — Saldo de Obra, derivado de la Licitacién P(blica N* 008-2014-
FONDEPES.

Que, mediante Carta Notarial N° 711-2018-FONDEPESIOGA, recepcionada por su
representada el 28 de noviembre del 2018: se notificé la decisidn de resolver el contrato
por incumplimiento de. sus obligaciones contractuales establecidas en las
especificaciones técnicas de las bases, que forman parte del contrato, tal como ic
esteblece en su cldusula sexta, ello; @ pesar de haber sido requerico en diversas
comunicaciones la subsanacion de las deficiencias en obra, no obteniendo respuesta ni
accidn alguna ante los hechos descrites en los documentos remitidos.

£n consecuencia y de conformidad a lo dispuesto en el articulo 209" del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, sefialamos que Ia constatacién fisica e inventario de
|a obra se realizard 3 partir del dia 30 de enero a horas 08 am hasta el 1ro de febrero del
2019, en la obra "Construccién y Equipamiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal
Puerto Morfn, Provincia de VirG, Region La Libertad, a fin de levantar el acta
correspondiente”.

tentamente,
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7.88  Asimismo, conforme consta en el Acta de Constatacién de Obra en el muelle de
Puerto Morin, del 30 de enero de 2019, ejecutada por el Juzgado de Paz de Unica
Nominacidn de la Corte Superior de Justicia de la Libertad, en el Centro Poblado
Victor Raul Haya de la Torre — Virq, se hizo efectiva la visita a la obra y se emitié
el acta pertinente.

ACTA DE CONSTATACION DE _28c4 &x et MYELUE DE Pverro rlons

Siendo las_A7:00 fpukoras del dia SO ZAMERD _del aio 2019 a SOLICITUD del
Interesado el Sefior (a)_/A6- FErmaod Renéotes rMory ;Identificado con DNI
N°_08%39106 ___ con domicilio real en el otk " Lrmian® Bonils /35 del
Centro Poblado _[4rb. Z - = frava  : Distrte Vit Provinciag Vit 2o
apersono AL JUZGADO DE PAZ DE UNICA NOMINACION DEL C.P.M VICTOR

RAUL HAYADE LA TORRE-VHZUy’dzspués del tramite ,me constate al lugar de los hechos

ubicado en o SECTOR FUERyD tomin . DESEMEsRcOOCRs FeSQUERD ap ressmal
Del Centro Poblado _Sarra _ sre&rva .

; Distrito Virii ,Provincia Viri contando
con el apoyo del Seiior(a) Atkeve Oetesoo Pp&Lo Sosio g fin de efectuar una diligencia .
,como resultado se verifico lo siguiente:
PRIMEROQ: &ett’ £ goliclatle tur elistod o Ousecln (&)6trnt b Tyvomsisie

; ' d cuci - £ ridedis 4 o frodecetiin,
ATAZLGL Y > 4 d < da A ”:/”-w,- OE, 7
Jarn Coes lov 2 n gclecn) A obn  aeiie Lo q;..@zwpr'"/m"”
A Consorecd HoRims , /oW 2o Joesapuerso b Obm 4 F /4. S502,6/0.23
[ ne;;ou“\ e A locetecenies ad pesdi o  Direclr , Cnuo meeelis ’

- INFORME N 09Y.20/3 . FOroBOES [/pr6erisPrisy JACER ]/ Php
Leicem 27 ot HBserds ool 2013 v of smFEeArE A DO~ 200 8 - FOrrDLEPES Jjpu)F

iccn 20 ol Lwsuibe ol 2018, Lhkn Uiz fosendizoct /o fomlocclas ]
E éé frircnle Loyl Taciine pie Visilies for coiboecily o necl vne i
Oofelban el fecclosts por paile o AM Coerrreds _Flovep  eor 2\

ek ge Gl goe L PR [WeEniEh ENEcthUiIAd Ex fo Sren & Sidgis ,
Llochrcicad ¥ oter S paile L /i E24 CPRISORCLO MHORIN ervrvo lo "

1o

DELATCRRE V&Y

vir Perez Brice

CA NORINACION

INC. CpoERES YIDAL 70 CESAnN TEAN PrE N T
o Verilocacion & Yok far Grear ol i) oo y ook doks viedy
([#eeln /% [hocedlo o [rilmar VIdor, domed redbctagnt foy 0bservacebe

,yg/#a-(/’aomm#n, 7acwbitin g0 K1 i L Fottgreiins

/a M ’{'['ﬂ;" e Cpers fa Cmnfecie g of % E/m;g:‘fm
Y Se Cetliiins e fo (rrels o4/ fovile- e/t piek apvpcact & PIT

TP WCIOR RN KA

TERCERO_Videa. (ove pyodis o httdon-

Tt brte exfove proeresle (o 2 f?

W1 bERT, e Cakidhad A gelocsiens:

_Ié'%\ de‘ ;ﬂohr;czr-

: i el L (¢), wirneitrenZ pet e bince Cor : -2
ok oteinFry lo_titots_eziocciin b fi obm yguu(ma zé’f:‘ -

! e/ Lo ' e lnwo irreclss AV/M, Seotn

P aﬁ',da?da:;w VM:M,IMA/M Acores é’@
'zo&,mn sy .

§?’n nada rr-za's/que agregar y/tratar por la parte interesada ,se concluye la presente diligencia
sxem.z'o Y 20 P del dia20 &er 20/% ¥ se deja constancia para los efectos a que
hubiera al Iuga;; con lo gue se dio por terminada la diligencia y firman los presentes, de lo cual

doy Fé.

e

12 Lote 14-Nuevo Vicigr Radl-C.P Victor Radl-Viri-L3 Libertod. |
H

‘ 9 o
p1319%

&37‘9 _/
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Tal como se puede advertir, lo primero que se debe aclarar es que si se citd a
una constatacion de la obra; sin embargo, esto se hizo después de resuelto el
CONTRATO. Asimismo, es importante mencionar que en dicha diligencia
participo en representacion de Consorcio Morin, el Ing. Julio Cesar Jean Pierre
Caceres Vidal, sin que manifestara objecidén alguna respecto a dicha diligencia y
lo consignado en el acta.

Ahora bien, dicho lo anterior e interpretando el articulo 209 del RLCE, la pregunta
gue surge es la siguiente: en los casos que no se cite a la constatacién fisica en la
carta de resolucion y se haga de forma posterior, éLa resolucién es invédlida? La
arbitro considera que la respuesta es negativa.

El fundamento que sustenta esta decision es que la no citacidn a la constatacion
fisica no es un aspecto que afecte la resolucién por incumplimiento del
CONTRATO. Sostener lo contrario involucraria afirmar que, para que un
incumplimiento sea valido, se debe hacer una constatacidn fisica de obra,
posterior al acto resolutorio. Esta posicion es errada, pues la constatacion
siempre es posterior a la imputacién del incumplimiento.

En ese sentido, se debe afirmar que no depende de la constatacion fisica los
incumplimientos que se imputan en una resolucién del CONTRATO.

La constatacion fisica no valida o invalida los incumplimientos que se imputan,
pues el hecho de que esta se ejecute no genera una reversion del
incumplimiento. Parala arbitro, el no citar a la constatacion fisica lo unico que
genera es la transferencia del riesgo por el periodo que transcurre entre el acto
resolutorio y la fecha de la constatacion.

La constatacion fisica involucra un informe sobre el estado de la obra; por tanto,
en los casos en los que la constatacidn fisica no se cite en el acto resolutorio, si
bien no se invalidard el mismo, habra una transferencia del riesgo a la parte que
ha ejercido la resolucidn. Para la arbitro esta es la Unica consecuencia juridica,
mas no la invalidez de una resolucidn, pues los incumplimientos no son
dependientes de un acto posterior a la resolucién ejecutada.

Por lo expuesto, no es valido el cuestionamiento presentado por el CONSORCIO
en este tercer aspecto

Explicado todo lo anterior, la arbitro no considera que exista un vicio formal en
la resolucion del CONTRATO ejecutada por FONDEPES.
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Ahora bien, respecto al cumplimiento de las obligaciones, conforme se ha venido
exponiendo y aplicando la carga de la prueba del articulo 1229° del Cédigo Civil,
corresponde que el CONSORCIO acredite que cumplié con los Expedientes
Técnicos al 27 de enero de 2016.

La arbitro no puede valorar si es valido o no el acto de dejar sin efecto el Acta de
Recepcion, pues no es marco de su competencia; sin embargo, ello no es la Unica
forma de demostrar que, al 27 de enero de 2016, la obra se encontraba
culminada.

Incluso en el supuesto que el Acta de Recepcidn del 27 de enero de 2016 haya
sido invalida, el CONSORCIO podia acreditar que, a dicha fecha, la obra se
encontraba culminada, en los términos que fueron contratados, pues la emisién
de la recepcion no es un acto constitutivo de un derecho, sino que declara la
situacion de hecho encontrada.

Para la arbitro, el Acta del 27 de enero de 2016 no resulta relevante, pues el
CONSORCIO tiene que acreditar que cumplid su obligacidn, siendo que la sola
emisién del acta no genera esa situacién, pues, al no haber culminado el
CONTRATO y conforme a las reglas sobre las obligaciones, un acreedor,
FONDEPES, no puede encontrarse obligado a aceptar una prestacion defectuosa.
Para refutar esta posicidon, el CONSORCIO tenia que demostrar que la obra
estuvo culminada al 27 de enero de 2016.

La arbitro observa que no existe alguna prueba adicional que demuestre que el
objeto del CONTRATO, la obra, se encontraba culminada al 27 de enero de 2016,
pues la Unica prueba que ha presentado el CONSORCIO para acreditar ello es el
Acta del 27 de enero de 2016.

La arbitro es enfatica en resaltar que no puede otorgarle validez o no a dicha
acta, en atencidn a que existe una Resolucion Jefatural N° 254-2016-FONDEPES/)
gue la habria dejado sin efecto. En este caso, lo que hace es omitir tanto los
documentos que sefialaron que no existia cumplimiento como los que si, pues
son competencia de otro Tribunal, para analizar si, sobre las pruebas que le han
presentado, la resolucidon del CONTRATO es valida. Adicionalmente, también se
precisa que no se emitird alguna opinién sobre la liquidacién del CONTRATO,
pues ello es competencia de otro Colegiado.

Para que la resolucion del CONTRATO sea vdlida, es irrelevante estos
documentos, pues lo que se imputa es un incumplimiento de obligaciones, lo que
se acredita demostrando que, efectivamente, la obra la culminé el CONSORCIO.
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7.104 ElI CONSORCIO tenia que demostrar lo siguiente:

7.104.1 Que las defensas de cabezo no diferian con las
caracteristicas y disefio establecidos en el Expediente Técnico,
tanto a nivel del disefio como de los materiales
implementados.

7.104.2 Que respetd los planos para la ejecucidon del filtro
bioldgico.

7.104.3 La partidas se ejecutaron de acuerdo con los disefios,
especificaciones y planos del expediente técnico.

7.105 Para demostrar esa posicién, el CONSORCIO podia presentar diversos
documentos que acrediten su posicién; sin embargo, no existe mayor
documentacion de dicha parte.

7.106 Revisados los actuados, se puede advertir que en el Informe N° 072--2016-
FONDEPES/DIGENIPAAMOEM/psardon, de fecha 24 de mayo de 2016, se
menciona los incumplimientos del CONSORCIO, indicando lo siguiente:

T
37 Se colge que el sislama de defensa no se ecuts de aouerdo o expedinle ticnien en cuanl 2
especicaciongs thricas, presupuesto y mlvados, verlicandoss que s haefecutado con undisefodisint
al consignado en el expedients técnicd  las metas proyectades no han sidg elecutadss en  totalidad, no
obstante el supenvisor o ha adverido dicho hecho, normando a a Enfded que a oora sé concluyd o
100%, soictando 12 conloemagicn del Comte de Recepcin de Obra. Dicho colegiado dentro de sus
funciones realat ¢l act de recepadn de aoba sin advert que no se hebia cuiminado con a ejecuciin de
la misma conforme a o expuesto en el presente inforte,

7.107 De igual forma, la imputacion sobre partidas no ejecutadas también obra en el
Informe N° 77-2016-FONDEPES/DIGENIPAAMOEM/psardon, de fecha 01 de
junio de 2016, conforme a lo siguiente:
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25 Dol anles descrla se observa qua las particas compomentas del sislea de défensa no hudron efecutadas
de oruerdo @ melrados, pimos, endlisis da coslos untaros y dspeciiceciones Wenicas del expediente
técnico aprobado. y se verfied en el acen documentaro que no consts un tiémile de aprobacin ylo
aulortzacion de camblo de especticacidn theniea o adicional de obra sobro ests tema;

Cabe sohalar qua I s0ta comuricactdn y 1 tecepexin de esta por parte del coordinado! de 12 obra Ing,
Jeginlo Perales o inglcan 12 aceptaciin ylo utorizacidn de cambio de especticacién téenica, y no eximo
ol conbalista y ta supenvieidn do la responsabiidad da sjocutar de acuerdo 3 especiicacianes técnlcas def
proyecto;

Aderds se doba indicar que o Supenvisor da obra presaale ko velorzaciones de obra N*11 y N*12 de los
perodas de ocibre y noviermbre respecivemante, dondo so aprecia que lns paridas que componen ¢f
sictama do dofensa son valorizadas de acveido 8) expadients téenice aprobado y ef coordingdor de obra do
e89 enfonces Ing. Jasinip M, Perales Poceras, rami los pagos con ks Informes N*14 y 143.2015
FONDEPES/DIGENIPAWAQEMIAPP, respectivamente, de la informacin do metrados y velorizaciin
reafzada por of Supervisor de la obem.

7.108 La arbitro también tiene presente que el Informe N° 001-2018- FONDEPES/PHP
de fecha 20 de noviembre de 2018, indicd los incumplimientos del CONSORCIO,
es asi que se hace referencia al Informe 010-2018-
FONDEPES/DIGENIPAPP/AOEM/phh, en el que se menciona los siguientes
incumplimiento en la obras civiles del cabezo.

OBRAS CIVILES DE{ CABEZO

DE LO VERIFICADO EN OBRA | DE LO INDICADO EN EXPEDIENTE TECNICO
| De indicado en Planos (1S-01)

e
I =1 | s » 000

a2
- CROCA SEWMA O SOUNINSS COMOCTAOOS
A LA PeNRIA L

« LOS MOLCS MO v OOw0 PROTS 30L0 COMO MANS
OF marauA

CORTE C-C
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Comentario; Las defensas del muelle, no han sido instaladas en el lado derecho del cabezo, que
ademas difieren totalmente de lo establecido en el plano EP-04, el cual forma parte del expediente técnico
contratado; tanto las estructuras de soporte de dichas defensas, asi como estas, han sido ejecutadas de
acuerdo al plano AM-01 el cual no esta autorizado ni aprobado por la Entidad, cuyos detalies y ‘
caracleristicas modificaban las originales en detrimento de la calidad y operatividad de la Obra.

{ Asl mismo, el numero de defensas tipo "D” de acuerdo al plano EP-04, en total suman 56, solo para el lado ]
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echo 68 cabezo, peo 0 ¢f melrado cansiderado en of presupuesto (Parida 07.04,0908) es 215
g:izdes. 10 que nosp;;da incando Que as defensas van en ambos lados Gel cabeze, oo e los
clemenls Gl presupuesl, Que permien deucr Que s defnsas el cabezo estaban presupuesladas en
ambos lados, ot lospiotesmtéﬁcostelospaartudelasdefm.mne_ntowsuman 168 s,
3413 Un 500 o e cabezo, n f pesupuestose an considerado 460 ms gPamdg 0?.04.0.04).‘

Las Gefensas nstaladas por ¢ contialsta con I anvencia de 2 Suogevson y Si la aprobacidn de [a
 Enliad, 5 han eeataco e ase l pano A1 y s camponn 0 arrles 1abacos o oS
aoerogradowdes'dediérrdmﬂmmdeespaadewedymdgacemgradowde4 (i
ddmetoy 6 mn de esesorde pated para s argecs, soee o6 que s¢ han nstalado 6o flas de lartas
que e canjunlo no lanzan ks 3.0 mis e alua requerdos en of plano EP4, por o que f estuctura
de defnsa actual quada muy por encima ce! v promedio el ma, dmna_ndo el lraque de 105 boles
quewrene!msgodeseranasﬂadospocdebdooehsdefemaswddealeddmaf.atraqgewesolo
se reaiza on 1 pate més baa el pletafoma baiaydebaeenbotepawenoemtemaaoparaotra
embarcacn, pues el retode a pataloma queca muy ak pra e rabalo Ce cescarg. En s
erem0s e s vigas Gl Cabezo, S pueden Obsen que solvesalen 6 0§ mimos ramos del cero e
o Redemente oidacos, s cudes con ef Lempo fecaran ef concrlo de as Vs legando

ncsie & desiegrar.

7.109 Asimismo, en el mencionado informe N° 001-2018- FONDEPES/PHP, también se
hace referencia al Informe N2002-2018-FONDEPES/YDN elaborado por el
especialista de las Instalaciones Sanitarias, en el que se menciona las deficiencia
encontradas en el filtro bioldgico, sefialando lo siguiente:
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SISTEMA DE DESAGUE DOMESTICO

| DELOVERIFICADO EN 0BRA DE LO INDICADO EN EXPEDIENTE TECNICO
! oy ;q De indicado en Plangs (1S-15)
‘ Lk LG LT o) |
[ L

==
| B
QN AL
R™ 8 b0
LA
. De inicado an Presupuesto (partds 04,05 03,06-
TS | | INSTALACIONES SANITARIAS)
) M wol T o » s
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2t Ax o o e Wi e

UL D RO

Folo 20y 21

Comentanio: £/ contratista no ha tenido el asesoramiento de un especialista sandano al constuir un fitro
bioibgicn con lecho ya que en los planos no indica techar el fitro bioldgico y no ha construido su canal de
Ngreso y su sisiema de dsiibucon del fitro bioidgico, creando condicones anaerobias al estar tapado o
material fitrane. EJ material fitrante tiene que ser un material granulométrico lo que ha realizado &l contratista
&8 agyegar un solo tipo de maleral granular que no rabaia ya que ¢ agua pasa por encima del malerial
granular, La camara de contacto no cumple l2 funcidn de desinfectién solo es una componente que pasa ¢
)ua $in aflade el doro

Del tanque séplicn se ha verficado que ¢! Ingreso de agua es muy escaso dedido 2l problema de la pendiente,

£ material fitrante del o biokigico esta de color negro y ene poca profundidad no estd como Indica ¢
pano,

7.110 Finalmente,

informe N°

001-2018-

FONDEPES/PHP,

concluye que los

incumplimientos subsistirian hasta ese momento, conforme a lo siguiente:
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22 La no culminacdn de parfidas yio ejecucdn de trabajos de forma deficiente, constituyen
incumplimientos contractuales njustificados por parte de la empresa conlralista, evidenciado
en diversos informes, los cuales, limita el cumplimiento de los cbjeltivos de proyecto y la
finalidad satisfacer intereses ¢ necesidades plblicas

2.3 El informe sobre las cbras civiles N* 010- 2018-FONDEPESIDIGENIPAA/AOEM/pho,
elaborado por &l Ing. Palmiro Hermoza Palma; ef informe sobre las Instalaciones Sanitarias
N* 002-2018-FONDEPES/YDVN, elaborado por el Ing. Yvan Darwin Vega Nolazco; el informe
sobre las Instalaciones Eléclricas en bajg  flensibn N° 0062018
FONDEPES/DIGENIPAAIMTF, elaborado por el Ing. Migue! Angel Enrique Tataje Fuentes; y
el infome sobre Equipamenio Mecinico y Panta de Frio N 27-2017-
FONDEPES/DIGENIPANVAOEMWRFV, elaborado por ef Ing Radl Florez Vica, aportan los
elementos facticos para acreditar los graves incumplimientos contractuales al no haber
respetado los planos y especiicaciones del contrao de ejecucidn, inclusive ejecutando
partidas con pianos modificados sin autorizacion de la Enlidad; los mismos que constituyen
incumplimientos irreve: ==z cue corsAyyen causal = ~vise 2 S cantralo,

24 El Expediente Técnico no puede ser objeto de moditcaciones ya que ello implicaria modificar
el contralo, y dicho incumplimiento realizado por e Consorcio Morin constituye un acto

uniateral iremediable e irreversible pues el Contratista podra demoler la obra y volver a
ejecutaria de acuerdo al Expediente Técnico, pero lo que no podrd hacer es revertir la
contravencion al primer y sequndo pérrafo del articulo 142 del Reglamento, el cual establece
que coniralo estd conformado (...) por los documentos derivados del proceso de seleccion
que establezcan obligaciones para las partes (Expediente Técnico), y también establece que
(...) el contralo es obliaatorio para las partes (...).

7.111 Asimismo, el Informe NO 020-2018-FONDEPES/PHP, de fecha 06 de junio de
2019, concluye lo siguiente.
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4.1 De lo expuesto, podemos concluir que: La de obra no fue ejecutada conforme a su
respectivo Expediente Técnico, asi como atendiendo las solicitudes, indicaciones y
aulorizaciones de la Entidad y de la Supervisidn de Obra, como manifiesta el
conlratista, habiendo realizado cambios de especificaciones y disefio de las defensas
del cabezo sin autorizacion ni aprobacion de la Entidad ni de la supervision. Asi
mismo, aiecuto el filro biologico incumpliendo los planos del expediente técnico,

ocasionando que la obra no estuviera concluida al 100% el momento de su irregular
recepcion, quedando pendientes partidas ejecutadas con disefios y especificaciones
no autorizadas, estructuras que no cumplen con los planos del expediente y equipos
que no fueron probados en su funcionamiento, por lo cual la causal de la resolucion
del contrato es totalmente valida, por lo dafos irreversibles ocasionados a la Entidad
ya los usuarios del desembarcadero pesquero.

7.112 Como se puede observar, las imputaciones a los incumplimientos del
CONSORCIO obran en diversos documentos que no han sido objetados por esta
parte; es mas el demandante no ha aportado alguna prueba, diferente al Acta de
Recepcion del 27 de enero de 2016, como documentos escritos o visuales entre
otros, que permita determinar que ejecuto la prestacion de manera adecuada.

7.113 Los informes antes mencionados llevan a concluir que el CONSORCIO no ejecuto
la prestacion de acuerdo con el expediente técnico, prueba de ello es que en las
obras civiles de las defensas del cabezo, realizé6 cambios sustanciales en las
condiciones de ejecucidon de la obra, incumpliendo con las especificaciones
técnicas y disefo; cambios respecto a las cuales no se presenté documentacién
gue acredite su aprobacion por parte de la Entidad, generando variaciones en el
proceso de construccion que no pueden ser revertidas por la secuencia
constructiva de la obra y la magnitud de los trabajos. Asimismo, en la
construccion del filtro bioldgico las estructuras no cumplen con los planos de
expediente técnico.

7.114 El CONSORCIO debia acreditar la inexistencia de incumplimiento de su parte y
gue ejecuto la obra de acuerdo con los requerimientos establecidos en el
CONTRATO, sin embargo, no aporté documentos que permitan concluir que obra
se hubiese ejecutado de acuerdo con el expediente técnico y que cumplid con
sus obligaciones contractuales.

Por los argumentos expuestos, la arbitro declara INFUNDADA la Primera Pretension del
CONSORCIO; vy, en consecuencia, DECLARAR valida la resolucién del Contrato N2 072-
2014-FONDEPES/OGA, comunicada por FONDEPES con la Carta N2 711-2018-
FONDEPES/OGA, del 28 de diciembre de 2018 y notificada al CONSORCIO el 31 de
diciembre de 2018.
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SEGUNDA CUESTION CONTROVERTIDA: DETERMINAR QUE PARTE DEBE QUE EL TRIBUNAL ARBITRAL

ORDENE A FONDEPES ASUMIR EL PAGO iINTEGRO DE LOS COSTOS Y COSTAS DEL PROCESO ARBITRAL.

Posicion beL. CONSORCIO:

7.115

El CONSORCIO indica que FONDEPES deberia asumir el pago de los gastos
arbitrales del proceso.

Posicion bDE FONDEPES

7.116

FONDEPES argumenta que el CONSORCIO deberia sumir el pago de gastos
arbitrales.

Posicion De LA ARBITRO

7.117

7.118

7.119

7.120

7.121

De acuerdo con el articulo 73 de la Ley de Arbitraje, a falta de acuerdo de las
partes, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida, pudiendo el
tribunal arbitral distribuir y prorratear estos costos entre las partes si es que
estima que ello es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

De conformidad con la Ley de Arbitraje, en caso no exista un acuerdo sobre la
asuncién de los costos en el pacto arbitral, la responsabilidad de ello recaera
sobre la parte vencida. De la revision del convenio arbitral celebrado entre las
partes, se advierte que las mismas no acordaron alguna regla particular sobre la
asuncién de costos arbitrales, por lo que, corresponde que la distribucidn de
estos sea determinada por el Tribunal Arbitral teniendo en cuenta las
circunstancias del caso.

En consecuencia, corresponde que se valore la asuncion de cada uno de los
costos establecidos en el proceso. Asi, dependiendo del resultado emitido en
este Laudo, se determinara qué parte debe asumirlo.

La drbitro no ha amparado la Unica pretensidon del CONSORCIO, al considerar que
no se acredité que dicha parte habia cumplido con sus obligaciones
contractuales. En este caso, la resolucion del CONTRATO de FONDEPES se
ejecutd por el incumplimiento de obligaciones del CONSORCIO, lo cual no pudo
desvirtuarse en este proceso, por lo que este proceso se ha iniciado por un acto
del CONSORCIO.

En ese orden, se considera que no existen motivos suficientes para variar la regla
general contenida en la Ley de Arbitraje, pues el proceso buscaba demostrar que
el CONSORCIO habria cumplido con sus obligaciones, lo cual no logré acreditar.
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7.122 A partir de ello, de acuerdo con lo resuelto, corresponde que el CONSORCIO
asuma el 100% de los honorarios del Tribunal Arbitral y de los gastos
administrativos de la institucion arbitral.

7.123 Fuera de ello, se precisa que, de los demas conceptos que no se encuentran
incluidos en el presente laudo, cada parte debera asumir los costos en los que
incurrid o se comprometié a pagar, pues el Tribunal no puede pronunciarse
sobre los mismos, ya que (i) no se han acreditado gastos por defensa legal, al no
acompafiarse alguna acreditacion de pago ni (ii) reclamado algun otro concepto
adicional.

7.124 De esta manera, tomando en cuenta la liquidacién efectuada por la secretaria
arbitral y la informacion que ésta nos remitiera, se tiene que, conforme consta
en la Liquidacion de Gastos Arbitrales emitida el 13 de noviembre de 2019, los
honorarios ascendian a lo siguiente:

Concepto Monto

S/. 6,010.99 neto para cada

Honorarios de los Arbitros A
arbitro.

Gastos Administrati del SNA

astos Administrativos de $/. 5,328.81, incluido IGV.

— OSCE

7.125 Dichos montos debian ser cancelados en partes iguales por cada una de las
partes; sin embargo, los montos fueron asumidos integramente por el
CONSORCIO.

7.126 Por lo tanto, el CONSORCIO es la parte que ha asumido el total de los gastos
arbitrales de la presente controversia, no correspondiendo que se ordene alguna
devolucién en este caso.

Por todos los argumentos expuestos, se considera pertinente declarar INFUNDADA la
Segunda Pretensidn Principal de la Demanda Principal, en consecuencia, se ORDENA
gue el CONSORCIO asuma el 100% de los honorarios del Tribunal Arbitral y de los gastos
administrativos de la institucién arbitral.

Por lo tanto, la suscrita:

VIIl. LAUDAEN DISCORDIA:
PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la Primera Pretensién del CONSORCIO; vy, en
consecuencia, DECLARAR valida la resolucién del Contrato N2 072-2014-

FONDEPES/OGA, comunicada por FONDEPES con la Carta N2 711-2018-FONDEPES/OGA,
del 28 de diciembre de 2018 y notificada al CONSORCIO el 31 de diciembre de 2018.
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SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la Segunda Pretensién Principal de la Demanda
Principal, en consecuencia, se ORDENA que el CONSORCIO asuma el 100% de los
honorarios del Tribunal Arbitral y de los gastos administrativos de la institucion arbitral.

TERCERO: PRECISAR que, de los demds conceptos que no se encuentran incluidos en el
presente laudo como costos del proceso, cada parte debera asumir los costos en los que
incurrid o se comprometio a pagar.

Presidenta del Tribunal Arbitral
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