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I.

II.

3.

INTRODUCCION Y NATURALEZA DE LA CONTROVERSIA

Este laudo resuelve las controversias ventiladas a propodsito de la
suscripcion del Contrato N°012-2023-FONDEPES, Contratacion de la
Ejecucion de Obra: “Techado con cobertura liviana y estructura metalica
del cabezo de muelle en el Desembarcadero Pesquero Artesanal San
José, distrito de San José, provincia de Lambayeque, region
Lambayeque” por un monto de S/. 2'519,240.01 (Dos Millones
Quinientos Diecinueve Mil Doscientos Cuarenta con 01/100 soles)
incluidos impuestos de Ley, con plazo de ejecucién para la prestacién
principal de noventa (90) dias calendarios, el mismo que se computa
desde el dia siguiente de cumplidas las condiciones previstas en el
articulo 176 del Reglamento.

En ese contexto, se produjeron discrepancias entre las partes
contractuales, lo que los llevdo a que, CONSORCIO ACAPULCO postule
pretensiones relacionadas a la declaracion de la nulidad, invalidez y/o
ineficacia de los apartados contenidos en la Carta N° 000059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA referidos a la aplicacién de la penalidad por mora
y otras penalidades, inaplicacion de las penalidades por mora y otras
penalidades puestas en conocimiento del Consorcio y que se ordene a la
Entidad que asuma los costos y costas del proceso arbitral.

IDENTIFICACION DE LAS PARTES

Demandante:
DENOMINACION :  CONSORCIO ACAPULCO
RUC : 20610727001
DIRECCION FISICA : Av. La Encalada No 1388 oficina
802. Urb. Polo Hunt I, distrito
de Santiago de Surco, provincia y
departamento de Lima // Jirén
Buenaventura Aguirre No 101,
oficina 213, Edificio G15, distrito
de Barranco, provincia y
departamento de Lima
REPRESENTANTE . José Zenodn Santivainez Lucchini
CORREO : auguriscontratistasgenerales@gm
ELECTRONICO ail.com;

paorodriguezs1103@gmail.com;
raujaen@hotmail.com;
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4,

I1I.

IV.

ziguratsac@gmail.com;
mrojas@rodelabogados.com;
Imaldonado@rodelabogados.com;
Igjimenez@rodelabogados.com;
mtorres@rodelabogados.com;
pzapata@rodelabogados.com

Demandado:
DENOMINACION :  FONDO NACIONAL DE
DESARROLLO PESQUERO
RUC : 20137921601
DIRECCION FISICA :  Avenida Petit Thouars N° 115-119,
distrito de Cercado de Lima,
provincia y departamento de Lima.
REPRESENTANTE :  Blanca Estela Zumaeta Oropeza
CORREO :  bzumaeta@fondepes.gob.pe;
ELECTRONICO usuario_pcd05@fondepes.gob.pe;

fondepesprocuraduria@gmail.com
, knovoa@fondepes.gob.pe

CONVENIO ARBITRAL Y EXISTENTE DE LA RELACION JURIDICO
PROCESAL

La Clausula Vigésima del Contrato, sobre solucion de controversias,
estipula que las controversias que surjan entre las partes durante la
ejecucidon contractual se resuelven mediante conciliacion o arbitraje.
Asimismo, estipula que las partes tienen derecho a solicitar arbitraje
dentro del plazo de caducidad, sin perjuicio de recurrir a conciliacién, en
caso no se llegue a un acuerdo entre ambas partes o se llegue a un
acuerdo parcial.

Ninguna de las partes ha expresado objecion ni a la solicitud de arbitraje
ni a la conformacion del Tribunal Arbitral Unipersonal.

CONFORMACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

El Tribunal Arbitral ha sido constituido de la siguiente manera:

a. Luis Puglianini Guerra identificado con D.N.I. N°42704977, en
calidad de Arbitro Unico.
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8.

V.

VI.

10.

VII.

11.

12.

13.

La Secretaria Arbitral (“la Secretaria”) esta a cargo de la abogada, Martha
Estefania Arbafiil Garcia.

DERECHO APLICABLE

La Ley aplicable es la peruana, en especial la regulacién sobre
contrataciones del Estado. Aplica tanto el Decreto Supremo N°082-
2019-EF-Texto Unico Ordenado de Ila Ley N°30225, Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento aprobado mediante Decreto
Supremo 344-2018-EF, Reglamento de la Ley N°30225.

SEDE Y TIPO DE ARBITRAIJE

De acuerdo con las reglas procesales, la sede del arbitraje es la
ciudad de Lima y la sede institucional del arbitraje el local del
Centro, ubicado en Calle Alcanfores N.° 142, en el distrito de
Miraflores.

ACTUACIONES PROCESALES

Mediante la Notificacién Nro.001-2025/Exp.007-2025-CIACBLP de fecha
04 de junio de 2025 se corre traslado de la solicitud de arbitraje a la
Entidad y se le otorga un plazo de diez (10) dias habiles para que
presente su contestacién.

Que, mediante la Carta N°023-2025-SG/GRL de fecha 22 de agosto de
2025 se cumple con notificar a las partes que el Centro de Arbitraje es
plena y validamente competente para conocer el arbitraje y que dado
gue en el convenio arbitral incluido en la cldusula vigésima del contrato
N°012-2023-FONDEPES no se determina el numero de arbitros
corresponde la designacién de un arbitro Unico. En ese sentido, se les
otorga un plazo improrrogable de cinco (5) dias habiles para que puedan
presentar propuestas conjuntas de candidatos a &rbitro Unico o
acuerden un candidato en comun.

Mediante la Resolucién Nro. 1 de fecha 22 de octubre de 2025 se
comunica a las partes la propuesta de reglas aplicables al proceso
arbitral y se les otorga a las partes un plazo de cinco (5) dias habiles
para que presenten sus comentarios u observaciones. Asimismo, se le
otorga a la Entidad un plazo de diez (10) dias habiles para acreditar el
registro de los datos del Tribunal Arbitral y la Secretaria Arbitral ante el
SEACE. Finalmente, dispuso que la Entidad remita la solicitud pertinente
a la Contraloria General de la Republica a fin de que se habilite a los
arbitros para formular su Declaracién Jurada de Intereses y para ello, le
otorga un plazo de diez (10) dias habiles.
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14.

15.

16.

17.

18.

La Resolucion Nro. 2 de fecha 14 de noviembre de 2025 resuelve
aprobar las reglas definitivas del proceso arbitral, declarar fundadas las
observaciones formuladas por las partes y modificar el proyecto de
reglas de los numerales 1.1y 9.3, 10.2, 12.2 y 12.3, declarar infundadas
las demas observaciones, dar por cumplido lo ordenado a la demandada
y sefialar un plazo de treinta (30) dias habiles para la presentacion de
la demanda.

Que, mediante Resolucion Nro. 3 de fecha 17 de febrero de 2026 se
resuelve tener por presentada la demanda interpuesta por el Contratista
y ofrecidos los medios probatorios correspondientes. De igual manera,
se tiene por contestada la demanda por la Entidad y por ofrecidos sus
medios probatorios. Finalmente, se reitera que el Contratista cuenta con
el plazo de treinta (30) dias habiles para que proceda con la absolucién
de la Reconvencion presentada por la Entidad.

La Resolucién Nro. 4 de fecha 7 de abril de 2026 resuelve tener por
absuelta la reconvencién, admitir la precisién de la primera pretension
subordinada formulada por el Contratista, otorgar a la Entidad el plazo
de 3 dias habiles para que manifieste lo que considere pertinente a su
derecho respecto a la precisién admitida y notificar a las partes que,
vencido el plazo, el Tribunal procederd a la fijacion de los puntos
controvertidos y a la programacién de la Audiencia Unica.

Que, mediante la Resolucién Nro. 5 de fecha 16 de abril de 2026
resuelve admitir el escrito presentado por la Entidad, determinar las
cuestiones controvertidas del presente arbitraje, admitir los medios
probatorios presentados, recordar a las partes la fecha y hora de la
Audiencia Unica, establecer que las partes deben llenar el Formulario de
Participacion en Audiencia y remitirlo a secretaria arbitral y otorgar al
demandado el plazo de cinco (5) dias habiles para que acredite ante la
Secretaria Arbitral, el registro de datos del presente arbitraje en el
SEACE. Finalmente, le otorg6 al demandado el plazo de cinco (5) dias
habiles para acreditar la habilitacién efectuada para que el Arbitro Unico
pueda formular su Declaracién Jurada de Intereses.

Con fecha 13 de mayo de 2026 se desarrolld la Audiencia Unica
programada mediante Resolucién Nro. 5, se deja constancia de la
participacion de la parte demandante y demandada, se declaré la
instalacion de la audiencia y las partes presentaron sus alegatos de
apertura conforme a los puntos controvertidos y concluida la etapa de
debate se dispuso que las partes presenten sus alegatos finales escritos
en un plazo de diez (10) dias habiles.
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VIII. MEDIOS PROBATORIOS PRESENTADOS POR LAS PARTES

Medios probatorios de la parte demandante

19.

1-A

1-C

1-E

1-H

1-1

Los medios probatorios presentados por el demandante son los
siguientes:

Contrato N° 012-2023-FONDEPES de fecha 23 de mayo de 2023,
suscrito entre el Consorcio Acapulco y FONDEPES, toda vez que
el Contratista obtuvo la buena pro de la Adjudicacion
Simplificada N° 047-2022-FONDEPES-PRIMERACONVOCATORIA.

Bases Administrativas Integradas de Ila Adjudicacion
Simplificada N° 047-2022-FONDEPES-PRIMERA
CONVOCATORIA, mediante el cual prevé el procedimiento para
imposicion de otras penalidades.

Carta N° 000059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA de fecha 27 de
febrero de 2024.

Carta N° 030-2023-CA y sus anexos, mediante la cual se solicito
la aprobacion de retraso justificado.

Carta N° 000768-2023-FONDEPES/DIGENIPAA de fecha 29 de
septiembre del 2023.

Resolucion N° 061-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

Carta N° 000789-2023-FONDEPES/DIGENIPAA de fecha 28 de
octubre de 2023

Resolucion N° 067-2023-FONDEPES/DIGENIPAA
Informe N°0013-2023//].S.L.E.R.C del Supervisor de Obra,

mediante el cual recomienda la aprobacion de la solicitud de
retraso justificado y no aplicacion de penalidad por mora.

Medios probatorios de la parte demandada

AMPLIACION DE PLAZO N° 01

1-A
1-B
1-C
1-D

Resolucion N° 0061-2023-FONDEPES/DIGENIPAA
Memorando N° 003896-2023-FONDEPES/DIGENIPAA
Informe N° 272-2023/EAVA

Informe N° 000217-2023-FONDEPES/OGAJ

Pagina 8 de 70



Caso Arbitral N°007-2025-CIACBLP “\CIACBLP
FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO CENTRO INTERNACIONA
CONSORCIO ACAPULCO

1-E Carta N° 24-2023-CA

1-F Carta N° 12-2023-LERC/SO/FONDEPES

1-G Carta N° 000789-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

AMPLIACION DE PLAZO N° 02

1-H Resolucion N° 0067-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

1-I Informe N° 00230-2023-FONDEPES*OGAJ

1-J Informe N° 001371-2023-FONDEPES/DIGENIPAA-UFI

1-K Informe N° 294-2023-EAVA

1-L CARTA N° 26-2023-CA

1-M MEMORANDO N° 004252-2023-FONDPES/DIGENIPAA

1-N NOTIFICACION DE CARTA N° 000789-2023-

FONDEPES/DIGENIPAA

INAPLICACION DE PENALIDAD

1-N INFORME N° 007-2024-FONDEPES/DIGENIPAA-fdc

1-O CARTA N° 030-2023-CA

1-P INFORME N° 007-2024-FONDEPES/DIGENIPAA/fdc

DOCUMENTOS CONTRACTUALES

1-Q CONTRATO N° 012-2023-FONDEPES

1-R BASES INTEGRADAS DEL PROCESO DE SELECCION A.S. N° 047-
2022-FONDEPES

1-S FECHA DE PROCESO DE SELECCION

INICIO DE OBRA

1-T ACTA DE ENTREGA DE TERRENO

CRONOGRAMA ACTUALIZADO AL INICIO DE OBRA

1-VU CARTA N° 009-2023-CA

1-V  CARTA N° 000567-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

1-W CARTA N° 000568-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

1-X INFORME N° 059-2023/FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/JANM

1-Y NOTIFICACION CARTA N° 568-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

RECEPCION DE OBRA

1-z2 ASIENTO N° 72 - CULMINACION DE OBRA

1-AA CARTA N° 15-2023-LERC/SO/FONDEPES

1-AB RESOLUCION N° 000065-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

1-AC ACTA DE PLIEGO DE OBSERVACIONES Y DEFECTOS DE OBRA
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1-AD CARTA N° 17-2023-LERC/SP/FONDEPES

1-AE CARTA N° 000826-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

1-AF CARTA N° 000827-2023-FONDEPES/DIGENIPAA

1-AG ACTA DE RECEPCION DE OBRA

LIQUIDACION DE OBRA

1-AH CARTA N° 01-2024-CA de fecha 09.01.2024

1-AI CARTA N° 000059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA de fecha

27.02.2024

IX. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES Y VALORACION PROBATORIA

20. Ahora bien, este Tribunal Arbitral Unipersonal ahondara lo expuesto por

el demandante y desarrollara su postura respecto a cada pretension
planteada por el Contratista.

IX.1. Primera Pretension Principal

21,

22.

23.

Que, el ARBITRO UNICO deje sin efecto o declare la nulidad, invalidez
y/o ineficiencia de los apartados contenidos en la Carta N°059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA de fecha 27 de febrero de 2024 referidos a la
aplicacion indebida de la penalidad por mora al Consorcio; en razon de
que, la Carta mencionada carece de motivacion y contraviene el numeral
5 del articulo 162 de la Ley 30225, Ley de Contrataciones del Estado.

Posicion del Demandante

Es necesario comenzar sefialando que, en el marco de una relacidon
contractual, las partes asumen derechos y obligaciones que derivan
tanto del propio contrato como de las normas de caracter imperativo
que integran el ordenamiento juridico aplicable. En el ambito de la
contratacion publica, dichas obligaciones se rigen, entre otras, por la
Ley N°30225, Ley de Contrataciones del Estado, y su Reglamento.

En ese contexto, el retraso injustificado en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista puede dar lugar a la aplicacién de
penalidades por mora e, incluso; a la resolucién del contrato. No
obstante, tales consecuencias juridicas sélo son validas cuando el
Contratista no pueda sustentar ni acreditar que el retraso incurrido no
le resulte imputable al mismo.

Es asi que, en el presente caso sostenemos que la penalidad por mora
impuesta por FONDEPES a mi representada resulta invalida e ineficaz,
toda vez que la decision de la Entidad carece de motivacion al no haber
valorado ni fundamentado por qué las solicitudes de ampliacién de plazo
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24.

25.

26.

27.

28.

29.

y la Carta N°030-2023-CA no resultan sustento suficiente para justificar
o acreditar que el retraso incurrido no le es imputable al contratista.

Asi, la Carta N° 059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA, de fecha 27 de
febrero de 2024 (ANEXO A-3), constituye un acto administrativo
mediante el cual la Entidad impuso, entre otras, penalidad por mora al
Consorcio, alegando la existencia de un supuesto retraso injustificado
en la ejecucién de la obra. Sin embargo, dicha decision carece de todo
fundamento, en tanto FONDEPES no ha valorado la documentacién que
sustenta el retraso ni ha demostrado que el mayor plazo de ejecucion
sea atribuible al contratista.

Segun lo sefalado por la Entidad, el Consorcio habria incurrido en un
retraso injustificado al culminar la obra el 2 de octubre de 2023, después
del plazo contractual previsto para el 5 de setiembre de 2023, motivo
por el cual se le impuso una penalidad por mora ascendente a S/
254,744.73. No obstante, dicha conclusidon resulta erronea e invalida,
toda vez que la Entidad no ha acreditado las circunstancias que
justificaron su decisién, omitiendo evaluar la documentacion técnica y el
Cuaderno de Obra, lo que evidencia la ausencia de una motivacién
suficiente que sustente la imputacion del retraso al Consorcio.

Asimismo, la Entidad omitié pronunciarse de manera expresa y razonada
sobre los multiples asientos del Cuaderno de Obra en los que se dejé
constancia de la falta de absolucion oportuna de consultas técnicas
esenciales para la ejecucion de partidas criticas, lo cual evidencia una
inobservancia del deber de motivacién, al prescindir de valorar una
prueba determinante.

De igual modo, la Entidad no explica ni fundamenta por qué razones las
dos solicitudes de ampliacién de plazo ni la Carta N°030-2023-CA
(ANEXO A- 4) en la cual se solicito la aprobacion de retraso justificado,
presentadas por el Contratista, debidamente sustentadas, no resultaban
procedentes, limitandose a desestimarlas sin un sustento técnico vy
juridico, lo cual muestra la ausencia de motivacion suficiente.

Ahora bien, la conducta de la Entidad denota un evidente incumplimiento
y trasgresion al deber de motivacion de los actos administrativos
contemplado en el TUO de la LPAG, lo que, a su vez evidencia que el
acto administrativo realizado por la Entidad también transgrede
directamente con el derecho al debido procedimiento y a la defensa del
administrado reconocidos en los incisos 3 y 14 del articulo 139° de la
Constitucién Politica del Peru; toda vez que, al carecer de motivacion la
decision de la Entidad en el acto administrativo, el Consorcio no se
encuentra en la posibilidad de ejercer su derecho a la defensa como
corresponde, evidenciando una clara vulneracién a los derechos del
Consorcio por parte de la Entidad.

Asimismo, el actuar de la Entidad constituye una clara vulneracion del
Principio de Legalidad previsto en el referido cuerpo normativo, toda vez
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30.

31.

32.

33.

34.

que, pese a haberse acreditado el retraso mediante los fundamentos
expuestos en las dos solicitudes de ampliacién de plazo, la Carta N°030-
2023-CA, los multiples asientos consignados en el Cuaderno de obra y
el Informe N°0013-2023/].S.L.E.R.C. emitido por el Supervisor de obra,
la Entidad decidié aplicar la penalidad por mora.

Dicha actuacion contraviene abiertamente lo dispuesto en el numeral 5
del articulo 162 de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado,
el cual establece que: "“El retraso se justifica a través de la solicitud de
ampliacion de plazo debidamente aprobado. Adicionalmente, se
considera justificado el retraso y en consecuencia no se aplica penalidad,
cuando el contratista acredite, de modo objetivamente sustentado, que
el mayor tiempo transcurrido no le resulta imputable. En ese ultimo
caso, la calificacion del retraso como justificado por parte de la Entidad
no da lugar al pago de gastos generales ni costos directos de ningun
tipo”.

En tal sentido, al haberse acreditado objetivamente que el mayor plazo
no resulta imputable al contratista, deviene en nula toda disposicidon
administrativa que contravenga lo expresamente establecido por la ley.

Aunado a ello, la conducta de la Entidad afecta en todas las aristas de
la debida motivacion, ya que no solo debe ser una garantia al
administrado para evitar arbitrariedad de la administracién, sino que
debe exponer las razones de hecho y el sustento juridico de la decisién
tomada, LO CUAL NO HA SUCEDIDO EN EL PRESENTE CASO.

En concordancia con lo expuesto, el numeral 4 del articulo 3 de la Ley
de Procedimiento Administrativo General dispone que "el acto
administrativo debe encontrarse debidamente motivado, en proporcion
a su contenido y conforme al ordenamiento juridico”, constituyendo la
motivacion un requisito esencial de validez del acto.

Es asi que, el numeral 4 del articulo 3° del TUO de la LPAG establece
que uno de los requisitos de validez de los actos administrativos es la
motivacion, conforme se aprecia a continuacion:

“Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativas:

4. Motivacién. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion
al contenida y conforme al ordenamiento juridico.”
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36.

37.

38.

39.

Sumado a ello, el articulo 10° del TUO de la LPAG sefala como causales
de nulidad los siguientes:

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administralivo, gue causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:
2. El defecto o la omisitn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente
alguno de los supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.°

De ahi que, respecto a la motivacidn, se debe precisar que el acto
administrativo debe encontrarse “debidamente motivado”, lo que en
buena cuenta significa que el texto de esta nhorma consagra, a favor del
administrado - en el presente caso, del Consorcio-, la vigencia del
derecho constitucional a la motivacion, de modo que se evite la
arbitrariedad de la Administracion -en este caso, FONDEPES-, al
establecer como requisito de validez de los actos administrativos la
expresion de una adecuada justificacion en relacién a aquello que
deciden, caso contrario deviene en sancion de nulidad. Para el caso en
concreto, esta expresion de justificacion ante la aplicacion automatica
de la penalidad por mora, viene a ser el retraso injustificado por parte
del Contratista—lo cual no se materializa en el caso que nos aqueja-.

En consecuencia, la penalidad por mora aplicada por la Entidad, no
cumple con los requisitos para su aplicaciéon automatica por parte de la
entidad, establecidos en la normativa aplicable; en la medida que, la
penalidad por mora solo puede ser aplicada ante el retraso injustificado
del contratista, lo_ cual no ha ocurrido en el presente caso, ya que
el retraso incurrido se encuentra TOTALMENTE JUSTIFICADO
POR LA DEMORA EN LA RESPUESTA POR PARTE DE LA ENTIDAD.

Aunado a ello, tenemos que de la revisién de la Carta N°000768-2023-
FONDEPES/DIGENIPAA (ANEXO A-5) de fecha 29 de septiembre del
2023, a través de la cual, la Entidad notifica la Resolucion N°061-2023-
FONDEPES/DIGENIPAA (ANEXO A-6) que deniega la solicitud de
ampliacién de plazo n°1 y la documentacion que la sustenta, podemos
advertir que, la propia Entidad ha reconocido la demora en la absolucién
de las consultas formuladas por el Consorcio; sin embargo, sin ningun
fundamento técnico o ldgico sefala que no hubo afectacién alguna a la
ruta critica, conforme se evidencia a continuacion:

119, Sin embargo, de o expuesto por la IGENIPAA, s hien ha exdstido una demora en la
absolucion de la consulta prosemads por o Contrabsta, s misma a 1 lecha de ka salicitud
de ampliacidn de plazo no ha alectado la ruta critica del programa de obra vigenbe

De la imagen adjunta podemos concluir que la Entidad tiene conocimiento
explicito de la demora en la absolucion de las consultas formuladas por
el Consorcio, demora clave para la ampliacion de plazo solicitada
por el Consorcio; toda vez que, la falta de pronunciamiento de la
Entidad no permitia la correcta ejecucién de la obra; asi como, la Entidad
en ningln momento desacredité técnicamente que la ruta critica no fue
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41.

42.

43.

afectada, cuando esta si fue afectada como sera detallado en los
siguientes puntos.

Otro punto que resulta de suma relevancia, es que la Resolucion N°061 -
2023-FONDEPES/DIGENIPAA solo se limita a sefialar que los
fundamentos de la documentacién sustentatoria adjunta a esta misma
son suficientes para declarar la denegatoria de la ampliacion de plazo
N°1, por supuestamente NO CUMPLIR CON LAS CONDICIONES
LEGALES REQUERIDAS; no obstante a ello, EN NINGUN APARTADO
DE LA RESOLUCION Y LA DOCUMENTACION SUSTENTATORIA SE
PUEDE EVIDENCIAR LAS RAZONES POR LAS CUALES LA
AMPLIACION DE PLAZO N°1 NO CUMPLE CON LOS REQUISITOS
LEGALES, CUANDO ESTOS FUERON CORRECTA Y DEBIDAMENTE
ACREDITADOS.

Por otro lado, en cuanto a la ampliacién de plazo N°2 denegada de igual
forma por la Entidad a través de la notificacion de la Carta N°000789-
2023-FONDEPES/DIGENIPAA (ANEXO A-7) de fecha 28 de octubre de
2023 que contenia la Resolucién N°067-2023-FONDEPES/DIGENIPAA
(ANEXO A-8) y su documentacion sustentatoria, podemos advertir que,
la entidad también se ha limitado a sefialar que la fundamentacién
contenida en la documentacion sustentatoria basta para denegar la
ampliacién de plazo n°2; sin embargo, TANTO COMO DE LA
RESOLUCION EN CUESTION Y DE LA DOCUMENTACION QUE LA
SUSTENTA, NO SE PUEDE ADVERTIR LA RAZON POR LA CUAL, LA
AMPLIACION DE PLAZO N°2 NO CUMPLE CON LOS REQUISITOS
ESTABLECIDOS EN LA NORMATIVA PARA SU APROBACION.

No podemos dejar de mencionar que, la Supervisién de la Obra remitié a
la Entidad el Informe N°0013-2023//1.S.-L.E.R.C (ANEXO A-9) como
respuesta a la Carta N°030-2023-CA del Consorcio a través de la cual

remite su opinion favorable en cuanto al retraso justificado

incurrido por parte del Consorcio, opinion QUE NUNCA TUVvO
RESPUESTA POR PARTE DE LA ENTIDAD, DEJANDO EN UNA

POSICION DE INDEFENSION AL CONTRATISTA.

Finalmente, podemos llegar a concluir que, las acciones de la Entidad
para la imposicion de la penalidad por mora no_han sequido a la
normativa aplicable; toda vez que, la documentacién que deniega las
solicitudes de ampliacion de plazo formuladas por el Consorcio_no

contienen la motivacion requerida a todos los actos
administrativos para su validez, limitandose a seifialar que no
cumple con los requisitos para su aprobacidon sin detallar las

razones por las cuales, evidenciando una clara falta de motivacion
por parte de la Entidad. De igual forma, no podemos dejar de lado que,

ante la opinion favorable de la Supervisién de la Obra respecto de
evidente retraso justificado incurrido por el Consorcio, la Entidad ha
hecho caso omiso a este mismo, evidenciando una vez mas, que la
Entidad no cuenta con intencidon alguna de considerar justificado el

Pagina 14 de 70



Caso Arbitral N°007-2025-CIACBLP “\CIACBLP

FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO

CONSORCIO ACAPULCO

44,
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46.

retraso incurrido por el Consorcio, pese a que, reconoce su propia
demora.

Por tanto, al haberse acreditado y justificado que el retraso
incurrido no es imputable al Consorcio, y considerando que la
Entidad emitio su decision sin la debida motivacion ni valoracién
de la documentacidon técnica relevante, aplicando aun asi la
penalidad por mora en contravencion de lo establecido en la
normativa vigente, dicha penalidad deviene en nula, al haberse
impuesto prescindiendo de los requisitos esenciales exigidos por
el ordenamiento juridico.

Es asi que, por los motivos expuestos, corresponde que el Tribunal
Arbitral declare FUNDADA la Primera Pretension Principal formulada por
el Consorcio, toda vez que se ha acreditado que la Entidad no ha cumplido
con los presupuestos establecidos por la normativa para que opere la
aplicacion de la penalidad por mora, al haber aplicado esta penalidad
frente a un retraso debidamente justificado por parte del Consorcio, lo
cual se traduce en una vulneracidén a los derechos de defensa, debido
proceso y contradiccién del Consorcio, CORRESPONDIENDO DEJAR
SIN EFECTO LA CARTA N°059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA,
mediante los cuales se obtuvo conocimiento de la aplicacién arbitraria de
las penalidades por parte de la Entidad.

Postura del Demandado

Considerando el INFORME N°002-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/jafv, que motiva la CARTA N°059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA, en el punto 4.17 analiza la aplicacién de la
PENALIDAD POR MORA, por la cual se sustenta en lo siguiente:

"(...) 4.18 En ese sentido, al haberse cumplido las condiciones
indicadas en el Articulo 176 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones de Estado, el inicio de obra se dio el 08.06.2023 vy,
siendo el plazo de ejecucion de 90 dias calendario, el término de obra
contractual fue el 05.09.2023 y, al no haberse aprobado ninguna
ampliacion de plazo, dicho termind de obra no sufrié ninguna
modificacién, es decir, el término del plazo de ejecucion de obra
vigente ha quedado establecida en fecha 05.09.2023.

4.19 Por otra parte, al haberse determinado que la fecha real de
término de obra se dio el 02.10.2023, ello de acuerdo al Asiento del
Cuaderno de Obra N°72 y Asiento del Cuaderno de Obra N°73 del
Residente y Supervisor de Obra respectivamente, se puede evidenciar
una demora de veintisiete (27) dias calendarios (del 06.09.2023 al
02.10.2023) por parte del CONSORCIO ACAPULCO en la ejecucion de
la obra.

4.20 En consecuencia, corresponderia realizar el calculo de la_penalidad
por mora en la ejecucion de la prestacion, teniendo en cuenta el plazo
total de la obra y el monto del contrato vigente, siendo que, el contrato
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actualizado o vigente tiene la siguiente definicion (segun la definicion
establecida en RLCE):

ANEXO UNICO
ANEXO DE DEFINICIONES

[

Contrato actuslizado o vigente: [] contralo ongina
afoctaco por las vanacionas realtzadas por oS reayusins
prestacones adicionales. reduccion de presta s, O por
amphacion © reduccion del plasn, U ofras Modicasones
del contralk

4.21 Para lo cual se determiné como monto del contrato vigente, al
monto del contrato original afectado con los montos de los reajustes
reconocidos; obteniéndose la suma de S/. 2'547,447.34 (Dos Millones
Quinientos Cuarenta y Siete Mil Cuatrocientos Cuarenta y Siete con
34/100 Soles) incluido IGV, el cual se detalla en el siguiente cuadro:

CUADRO N* 05: CALCULD DEL MONTO DEL CONTRATO VIGENTE

CONCEPTO MONTO 5IMN WGV Gv MONTO INC. 1GYV
Monto ol Contrato Orginal + 2,134,543 15 384,290,835 2515290
MONED 06 106 FREauETes Foicaiculaoos - FAk k= 4,325 20.27.5
Monto del Contrato Vigente 5/ 2,138,853 68 388.533.66 2547447 34

4.22 De lo expuesto y, teniendo en cuenta el monto del contrato
vigente y el plazo vigente de la obra, el suscrito procedid a realizar el
calculo de la penalidad por mora, aplicable al CONSORCIO ACAPULCO,
el cual se detalla en el siguiente cuadro:

4.23 Como se puede apreciar en el cuadro anterior, del calculo
realizado de la penalidad por mora se obtuvo el monto de S/.
509,489.47, el cual supera el monto maximo del 10% del monto de
contrato vigente (S/. 254,744.73); por lo que, en concordancia con lo
estipulado en el Articulo 161. Penalidades del RLCE, el monto a cobrar
al CONSORCIO ACAPULCO seria sélo el 10% del monto de contrato
vigente, es decir la suma de S/. 254,744.73 (Doscientos Cincuenta y
Cuatro Mil Setecientos Cuarenta y Cuatro con 73/100 Soles) incluido
IGV.

4.24 Es preciso indicar que, con respecto a la penalidad por mora, el
CONSORCIO ACAPULCO el 19.10.2023 mediante Carta N°030-2023-
CA, presentdé al Supervisor de Obra su solicitud de inaplicacion de
penalidad por retraso justificado, es por ello que, el 02.11.2023 el
Supervisor de Obra remitié dicha solicitud a la Entidad para su
evaluacion y pronunciamiento, sin embargo, de la revision de la
documentacion que obra en el archivo de la DIGENIPAA y la
informacion digitalizada que se encuentra en el SGD, se pudo
evidenciar que, a la fecha de la emision del presente informe no existe
pronunciamiento por parte de la Entidad respecto a la solicitud
inaplicacion de penalidad por retraso justificado, por lo que, en el
calculo realizado lineas arriba de la penalidad por mora, no se tenido
en cuenta dicho tramite, toda vez que, no existe pronunciamiento de
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la Entidad al respecto.

CUADRO N° 06 CALCULO DE LA PENALIDAD POR MORA
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Total Penabcdad a Aplicar al Contratsta por Entrega en
Retraso de Obean

s 25474473

47. Como puede observarse, la aplicacion de la penalidad por mora aplicada

48.

mediante CARTA N°059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA, ha sido aplicada
de manera sustentada y en base a lo existente para realizar la liquidacion.
Adicionalmente, el Consorcio incurre en una confusién conceptual entre
acto administrativo y ejecucién contractual. La aplicacion de penalidad
por mora no constituye un acto administrativo sancionador que requiera
procedimiento previo con descargos, sino la cuantificacién econdmica de
una consecuencia contractual automatica derivada del incumplimiento
objetivo del plazo. Esta distincion, reconocida por la Opinion N°094-
2021/DTN del OSCE, resulta fundamental: mientras las sanciones
administrativas requieren motivacion individualizada y debido proceso,
las penalidades contractuales operan por el solo mérito del
incumplimiento verificado, siendo la motivacién suficiente la constatacion
objetiva del retraso injustificado conforme a los registros documentales
del contrato.

Preliminarmente, debe advertirse que la argumentacion del Consorcio
adolece de una falacia légica denominada 'peticién de principio' (petitio
principii), al asumir como premisa demostrada aquello que precisamente
constituye el objeto de prueba: que el retraso estd justificado. El
demandante construye toda su narrativa partiendo de la conclusién que
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pretende alcanzar, sin aportar evidencia objetiva e incontrovertible de
que adoptdé las medidas razonables de mitigacion del riesgo que la
normativa y la diligencia profesional exigian. Dicho esto, procede analizar
gue, asimismo, en cualquier caso, el contratista en su demanda no
presenta ningln descargo para la aplicacion de la penalidad por retraso
en la aplicacion de penalidad sobre el retraso en la subsanacion de
observaciones, los cuales son (09) nueve dias de (14) catorce maximos
aplicables, los cuales no se encuentran con ningln cuestionamiento.

En cuanto a lo normativo, el contratista contaba con (30) treinta dias
habiles posteriores a la fecha en que la entidad debid notificar su decisién
o de la notificacion de la denegatoria, total o parcial, de la solicitud
formulada, conforme se establece en el Art. 198.81 del RLCE y Art. 45.52
de LCE.

Por lo que las ampliaciones de plazo que el contratista refiere han
guedado totalmente consentidas, conforme se establece en el RLCE.

Postura del Tribunal Arbitral Unipersonal

Este Tribunal Arbitral Unipersonal considera necesario delimitar, como
cuestioén inicial, el objeto exacto de la primera pretension principal. El
Consorcio solicita que se deje sin efecto o se declare la nulidad, invalidez
y/o ineficacia de los apartados de la Carta N.°000059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA referidos a la penalidad por mora. Por tanto,
para emitir un pronunciamiento completo y congruente, corresponde
examinar no solo la naturaleza y motivacién de la Carta, sino también
si, a partir de los medios probatorios actuados, la penalidad debié o no
ser impuesta y en qué extension.

i) En cuanto a la naturaleza juridica de la Carta, se verifica que fue
emitida después de la recepcién de la obra y dentro del
procedimiento de liquidacion del Contrato N.°012-2023-
FONDEPES, con la finalidad de comunicar las observaciones
formuladas por FONDEPES a la liquidacién presentada por el
Consorcio mediante Carta N.°01-2024-CA. Se trata, por ello, de
una declaracion adoptada por la Entidad en su condicién de parte
contractual y no de una manifestacion emitida en ejercicio de
potestad sancionadora administrativa.

i) Esta precisidn es relevante porque, durante la ejecucion de los
contratos sujetos a la normativa de contrataciones del Estado, la
Entidad y el contratista actian como partes de una relacion
contractual regida por la LCE, el RLCE, las Bases Integradas y el
propio Contrato. En consecuencia, no corresponde trasladar
automaticamente a cada comunicacién contractual el régimen de
nulidad de los actos administrativos previsto en el TUO de la
LPAG.

i) Lo anterior no significa que la Entidad pueda actuar de manera
arbitraria ni que sus decisiones contractuales se encuentren
exentas de control. Significa que dicho control debe efectuarse,
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primordialmente, a partir de las reglas contractuales, los
principios de la contratacion publica y las disposiciones especiales
de la LCE y del RLCE. Por ello, la Carta puede ser examinada en
términos de eficacia contractual, pero no sobre la premisa de que
constituye necesariamente un acto administrativo susceptible de
nulidad bajo los articulos 3 y 10 del TUO de la LPAG.

iv) Respecto de la motivacién, este Tribunal Arbitral Unipersonal
advierte que la Carta cuestionada remite expresamente a los
Informes N.os 000283-2024-FONDEPES/DIGENIPAA-UFI y 002-
2024-FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/jafv, que fueron comunicados
como sustento. En dichos documentos se identifican el monto
vigente del contrato, el plazo contractual, la fecha prevista de
culminacion, la fecha real de término y la formula utilizada para
calcular la penalidad.

La motivaciéon de una decisidon contractual puede encontrarse en el
propio documento o integrarse mediante remision a informes técnicos
comunicados conjuntamente, siempre que estos permitan conocer las
razones de la determinacién adoptada. En ese sentido, no se configura
una ausencia absoluta de motivacion: el Consorcio pudo conocer que
FONDEPES considerd vigente un plazo de noventa dias, tuvo por firmes
las denegatorias de las ampliaciones de plazo y computd veintisiete dias
de atraso entre el 6 de setiembre y el 2 de octubre de 2023.

Sin embargo, que exista una explicacion aritmética del calculo no
significa que la evaluacién juridica y técnica que lo precedié haya sido
completa. El numeral 162.5 del RLCE establece dos mecanismos
distintos para justificar el retraso: el primero, mediante una ampliacién
de plazo debidamente aprobada; y el segundo, cuando el contratista
acredita, de modo objetivamente sustentado, que el mayor tiempo
transcurrido no le resulta imputable.

La autonomia de ambos mecanismos se desprende del término
“adicionalmente” empleado por la norma y de los efectos distintos que
atribuye a cada supuesto. La ampliacion de plazo modifica el plazo
contractual y puede producir consecuencias econdmicas; en cambio, la
acreditacién objetiva del retraso justificado no modifica el calendario
contractual ni genera gastos generales o costos directos, sino que
Unicamente excluye la penalidad por mora respecto del periodo no
imputable.

Por ello, la firmeza de Ilas Resoluciones N.°061-2023-
FONDEPES/DIGENIPAA y 067-2023-FONDEPES/DIGENIPAA, que
denegaron las ampliaciones de plazo N.°01 y 02, impedia reabrir dichas
ampliaciones o modificar el plazo contractual, pero no eliminaba el deber
de evaluar la Carta N.°030-2023-CA, formulada de manera auténoma al
amparo del numeral 162.5 del RLCE.

Se encuentra acreditado que la Carta N.°030-2023-CA fue presentada
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antes de la recepcién de la obra y antes de la observacion de la
liguidacién; asimismo, fue acompanada de documentacion técnica y de
la opinidn favorable del Supervisor contenida en el Informe N.°0013-
2023/1.S.L.E.R.C. No se trataba, por tanto, de una alegacion introducida
recién en el arbitraje, sino de una solicitud que formaba parte de la
ejecucién contractual y que debia ser examinada antes de calificar todo
el retraso como injustificado.

El propio Informe N.°002-2024-FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/jafv
reconoce expresamente que, al calcular la penalidad, no se tomé en
cuenta la Carta N.° 030-2023-CA porque la Entidad no habia emitido
pronunciamiento. Tal afirmacién demuestra que FONDEPES conocia la
solicitud y, pese a ello, incorpord la penalidad maxima en la liquidacidon
sin resolver previamente si el mayor tiempo alegado era o no imputable
al Consorcio.

La aplicaciéon automatica de la penalidad prevista en el articulo 162.1
del RLCE no autoriza una conclusion distinta. El automatismo significa
que, una vez configurado un retraso injustificado, la penalidad se genera
por cada dia de atraso sin requerimiento previo y sin necesidad de
acreditar un dafo concreto. No significa que pueda omitirse el juicio
previo de imputabilidad cuando el contratista ha presentado una
solicitud sustentada de retraso justificado.

En consecuencia, este Tribunal Arbitral Unipersonal debe ingresar al
fondo de la controversia y determinar, con base en toda la prueba
actuada, si el Consorcio acreditdé objetivamente que el periodo
transcurrido después del 5 de setiembre de 2023 no le era imputable.
Ello no implica aprobar extemporaneamente las ampliaciones de plazo
denegadas ni modificar el plazo contractual, sino ejercer el control
arbitral sobre la exigibilidad de la penalidad incorporada en la
liguidacién.

De los asientos del Cuaderno de Obra se verifica que la consulta sobre
la ubicacién exacta de los pescantes fue formulada el 15 de junio de
2023 y que, durante los meses siguientes, el Residente y la Supervision
dejaron constancia de la falta de una definicion técnica suficiente.
Asimismo, la Supervision reconocié la necesidad de obtener un
pronunciamiento de la Entidad y la absolucién definitiva fue comunicada
recién entre el 8 y el 9 de setiembre de 2023.

El Asiento N.°49 evidencia, ademads, que los usuarios solicitaron
ubicaciones distintas, lo que confirma que la definicion concreta no se
encontraba completamente cerrada en los documentos contractuales. Si
bien existian planos que identificaban zonas generales, para ejecutar las
bases y anclajes de equipos de una y dos toneladas era necesaria una
ubicacion especifica compatible con las condiciones estructurales y
operativas del muelle.
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62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

Este Tribunal Arbitral Unipersonal no considera que la posibilidad del
contratista de formular una propuesta técnica sustituyera el
pronunciamiento de la Entidad. Una propuesta del ejecutor no equivalia
a la aprobacion de la ubicacion definitiva de elementos incorporados al
expediente técnico, vinculados a la estructura del muelle y destinados
al uso de terceros.

Ahora bien, la demora en absolver una consulta no acredita por si sola
la afectacidon del plazo total de la obra. El Consorcio debia demostrar el
nexo causal entre dicha demora y la ruta critica. Sobre este extremo, la
Carta N.°030-2023-CA incorpora un analisis de programacion segun el
cual la partida 5.1 contaba inicialmente con catorce dias de holgura, la
cual se agotd el 17 de agosto de 2023, pasando desde entonces a afectar
la fecha final de culminacién.

Este analisis coincide con el Informe N.°0013-2023/].S.L.E.R.C.,
mediante el cual el Supervisor recomendd reconocer veinticuatro dias
calendario como retraso justificado. FONDEPES cuestiondé Ila
programacién y sefald que existian otros frentes de trabajo; sin
embargo, no aportd una programacion alternativa, un analisis de ruta
critica o un informe técnico que desvirtuara especificamente el
agotamiento de la holgura y el impacto sefialado por el Supervisor.

En aplicacién del articulo 43 de la Ley de Arbitraje, corresponde valorar
conjuntamente los documentos contemporaneos a la ejecucion, los
asientos del Cuaderno de Obra, la programacion acompafiada y la
opinion del Supervisor. Tales medios generan conviccidon suficiente
respecto de que veinticuatro de los veintisiete dias transcurridos
después del vencimiento contractual obedecieron a una causa no
imputable al Consorcio.

Respecto de los tres dias restantes, el Consorcio no ha individualizado
ni acreditado una causa concreta que justifique su transcurso. Por ello,
si corresponde aplicar penalidad por mora por dichos tres dias.
Considerando el monto contractual vigente de S/ 2,547,447.34, el plazo
de noventa dias y el factor 0.15 aplicable, la penalidad diaria asciende a
S/ 18,869.98 y la penalidad por tres dias asciende a S/ 56,609.94.

Por tanto, la penalidad méaxima de S/ 254,744.73 incorporada en la
Carta N.°000059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA no resulta exigible. Solo
subsiste la suma de S/ 56,609.94 correspondiente a tres dias de retraso
injustificado, debiendo dejarse sin efecto el exceso y excluirse la
penalidad respecto de los veinticuatro dias objetivamente acreditados
como no imputables.

La omisidon de FONDEPES no determina la nulidad integral de la Carta ni
de la liquidacién, pues aquella contiene diversos componentes
econdmicos y fue sustentada por informes que explican el calculo
general. El defecto y la ineficacia se circunscriben al extremo que calificé
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69.

como injustificados los veintisiete dias y aplicé la penalidad maxima sin
valorar la solicitud de retraso justificado.

Por las razones expuestas, la PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL debe
ser declarada FUNDADA EN PARTE: fundada en cuanto solicita dejar
sin efecto el extremo de la Carta N.° 000059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA que aplicé la penalidad por mora por S/
254,744.73, disponiéndose que Unicamente subsista una penalidad de
S/ 56,609.94 por tres dias de retraso injustificado; e infundada en
cuanto pretende la nulidad de dicha Carta como acto administrativo o la
invalidez integral de la observacién de la liquidacion.

IX.1.2. Primera Pretension Subordinada A La Primera Pretension

70.

71.

72.

Principal:

Que, el ARBITRO UNICO declare la inaplicacién de la penalidad por mora
impuesta al Consorcio mediante los apartados pertinentes de la Carta
N° 059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA de fecha 27 de febrero de 2024,
toda vez que el retraso incurrido ha sido debidamente justificado y, por
ende, no resulta imputable al contratista.

Posicion del Demandante

SOBRE LA APLICACION INDEBIDA DE PENALIDAD POR MORA -
EXISTENCIA DE RETRASO JUSTIFICADO NO IMPUTABLE AL
CONTRATISTA

Como punto de partida, debemos sefialar que la penalidad por mora se
aplica al retraso injustificado, es decir, cuando el contratista no hubiese
cumplido con ejecutar las prestaciones a su cargo dentro del plazo
establecido en el Contrato en forma injustificada, pues esta penalidad no
es -en sentido estricto- una sancién, sino una obligacion de caracter
accesorio, la cual se “activa” cuando el contratista hubiera incurrido en
un retraso injustificado. De esta manera permite resarcir el perjuicio
ocasionado a la Entidad por retrasar la ejecucion de la obra.

No obstante, en observancia del numeral 5 del articulo 162 del RLCE, la
penalidad por mora no se aplicara cuando el contratista acredite, de modo
objetivamente sustentado, que el mayor tiempo transcurrido no le resulta
imputable.

Aunado a ello, para el presente caso, corresponde hacer hincapié en la
penalidad por mora, en la medida de que es materia del presente
arbitraje y es definido en el numeral 1 del articulo 162° del RLCE como
"En caso de retraso injustificado del contratista en la ejecucién de las
prestaciones objeto del contrato (...)".
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73.

74.

75.

76.

De igual forma, la Direccién Técnico Normativa del OSCE -ahora OECE-
ha establecido en el numeral 2.1.1. de la Opiniéon N° 198-2019/DTN de
fecha 14 de noviembre de 2019, la penalidad por mora se aplica al
retraso injustificado; es decir, cuando el contratista no hubiese
cumplido con ejecutar las prestaciones a su cargo dentro del plazo
establecido en el Contrato, pues esta penalidad no es -en sentido estricto-
una sancion, sino una obligacién de caracter accesorio, la cual se “activa”
cuando el contratista hubiera incurrido en un retraso injustificado.

En otras palabras, la aplicacién de la penalidad por mora no solo tiene
como finalidad desincentivar el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales, sino que, a través de este, permite a la Entidad resarcir el

perjuicio que genera el retraso injustificado en la ejecucion del
contrato, atribuible al Contratista.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo sefialado, la aplicacion de la penalidad
por mora por parte de la Entidad resulta improcedente e inaplicable;
debido a que, ha sido la propia Entidad quien incurrié en demora en la
absolucién de la consulta formulada por el Residente de Obra mediante
asiento N.° 7 del Cuaderno de Obra, de fecha 15 de junio de 2023,
referida a la falta de definicidén de la ubicacion exacta de los pescantes de
una (1) y dos (2) toneladas, correspondientes a las partidas 5.1 y 5.2 del

expediente técnico. Dicha informacidén resultaba indispensable para

determinar el lugar preciso de instalaciéon de estos equipos dentro
del muelle.

Cabe precisar que esta consulta fue formulada casi dos meses antes del
inicio programado de la partida correspondiente al pescante de 2
toneladas cuyo inicio estaba previsto para el 3 de agosto de 2023. Ante
ello, el Supervisor de Obra, al considerar que la consulta requeria
pronunciamiento de la Entidad, la elevé conforme a lo dispuesto en el
numeral 6 del articulo 193 del RLCE, iniciandose asi el computo del plazo
para su absolucién, el cual vencia el 5 de julio de 2023.

Articulo 193 del RLCE
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77.

78.

79.

Sin embargo, habiendo transcurrido cincuenta y cinco (55) dias desde la
formulaciéon de la consulta y encontrandose vencidos todos los plazos
normativos para su absolucion, mediante asiento N.° 44 del Cuaderno de
Obra, el Residente dejé constancia de que el proyectista, a través de la
Carta N.° 001-2023-DFTT/FONDEPES, de fecha 30 de junio de 2023, se
limité a brindar alcances genéricos, senalando que la gria pescante de 2
toneladas iria en el cabezo y la de 1 tonelada en la plataforma baja,
indicando ademas que la Entidad seria quien definiria la ubicacion exacta.
En consecuencia, dicha comunicacion no constituyd una absolucion valida
de la consulta.

CARTA N° 001-2023-DFTT/FONDEPES

«» Respecto a la Constlta 02, 4 ublcacion da la gria pescante de 2 L es en ol cabezo y la
gmap:cescmlsdoll soubimenhploﬂomwbﬂa.olqunseublcbusollcmdy
responsabilidad de la Entidad (FONDEPES). Es Ia entidad quien especificard de forma
detaliada la ublcadon de los mismos

Posteriormente, mediante Informe N° 0008849-2023-
FONDEPES/DIGENIPAA-UFI, de fecha 26 de julio de 2023, el director de
la Direccidon General de Inversidon Pesquera Artesanal y Acuicola, el sefor
Jefferson Diaz Ferreyra, lejos de absolver la Consulta, se limita a reiterar
su contenido y a solicitar que esta sea nuevamente formulada,
adjuntando un Informe técnico, por lo que el Consorcio, sin perjuicio de
gue la consulta ya habia sido validamente presentada, el Consorcio
procedid a reformularla, adjuntando un Informe técnico que no
correspondia ni era pertinente, toda vez a que la consulta planteada no
implicaba, ni podia implicar, una modificacién del expediente técnico de
la obra.

En efecto, conforme a lo dispuesto en el articulo 193.2 del RLCE, la
exigencia de adjuntar un informe técnico resulta procedente Unicamente
cuando la consulta formulada pueda generar una modificaciéon del
expediente técnico, supuesto que no se configura en el presente caso,
dado que la consulta se limitaba exclusivamente a solicitar la precision
de la ubicacién exacta de los pescantes, informacion indispensable para
el desarrollo del disefo estructural, pero sin alterar el contenido técnico
aprobado.
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Articulo 193° del RLCE
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80. Sobre ello, prueba de que la consulta seguia sin ser absuelta es el

81.

asiento N.° 45 del Cuaderno de Obra, de fecha 14 de agosto de
2023, mediante el cual el Supervisor sefialé que, pese a no haberse

recibido respuesta, se procederia a interpretar los alcances genéricos
previamente sefalados. Tal actuacion resulta indebida, pues la
absolucién debia ser exacta, técnica y completa, mas aun cuando el
propio Supervisor habia reconocido previamente, mediante asiento N.° 9
del 20 de junio de 2023, que carecia de conocimiento para absolver la
consulta y que esta debia ser resuelta por la Entidad.

Asimismo, en el mismo asiento nimero 45 se pretendié invertir los roles,
toda vez que se intentd trasladar indebidamente al contratista la
responsabilidad de absolver la consulta, solicitdandole que presente una
propuesta técnica para su revision, lo cual resulta contrario a la normativa
vigente. No existe disposicidén legal alguna que obligue al contratista a
absolver sus propias consultas técnicas; por el contrario, corresponde a
la Entidad, en coordinacién con el proyectista, emitir el pronunciamiento
respectivo dentro de los plazos establecidos, recordando que la demora
en la absolucion es causal de ampliacién de plazo, tal como regula el
articulo 197 del RLCE.

Asiento del Cuadema de Obra

Enfidad corimagettr FONDO RACIONAL DE DESAIOLLO PESQUERD
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82. Aunado a ello, con el asiento niumero 47 en el cuaderno de obra, de fecha
16 de agosto de 2023 se deja constancia una vez mas que sigue sin
absolverse la consulta realizada por el contratista el 15 de junio de 2023.
Asimismo, el supervisor sefiala que se estara realizando el tramite
respectivo ante la Entidad para la consulta correspondiente al consultor-
proyectista.

[psub] Asiento del Cuademo de Obra

Obe CONTRATACION DE LA EJECUCION DE LA OBRA: TECHADO COM COBERTURA LVIANA Y
ESTRUSTURA METALICA DEL CABEZ0 DE MUELLE EN EL DESEMBARCADEND PESOUERD
ARTESANAL SAN JOSE, DISTRITO DE SAN JOSE, PROVINGIA DE LAMBAYEQUE, REGION
LAVBAYEQUE

Contradsia. CONSORCIO ACAPULCO

Himero de aslenior 47
Tinso TRAMITE A LA CONSULTA - ASENTO DEL SUPERVISOR
Fechay Hom 18082003 1522
Usuoria: RAMEREZ CAABONELL, LUAS ENRRIQUE
Ral SUPERVISOR D€ 0BRA
Tipo e avenicc RESPUESTAS A CONSULTAS
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83. En esa misma linea, en el asiento nUmero 49 de fecha 17 de agosto de
2023, el Supervisor de Obra reconoce que aun no ha elevado a la Entidad
la consulta nuevamente realizada y cita en el asiento nimero 44, pero
qgue a pesar de que la Entidad se pronuncié de manera no exacta, se debe
aceptar lo dispuesto en los planos, que no dicen nada al respecto ya que
no esta la ubicacion de los pescantes en el expediente técnico. Y ademas
nos informa que los pescadores han solicitado la ubicacién de los
pescantes en lugares totalmente distintos a los indicados por el
supervisor, en su asiento anterior, con lo que se demuestra que seguimos
sin la absolucion a la consulta, lo que deja en evidencia que continda
transcurriendo el RETRASO JUSTIFICADO NO IMPUTABLE AL
CONTRATISTA.
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84.

85.
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Por otro lado, en los asientos nimero 56 y 57 del cuaderno de obra de
fecha 29 de agosto de 2023, se aprecia la insistencia y los esfuerzos del
Consorcio en solicitar y requerir que se absuelva la consulta. Por lo que,
como vemos, hasta esa fecha no ha sido absuelta y sigue

configurandose el RETRASO JUSTIFICADO.

Posteriormente, el 31 de agosto de 2023, el Consorcio mediante asiento
N° 60 del Cuaderno de obra, dejé constancia de que, hasta dicha fecha,
no se habian absuelto las consultas referidas a la falta de definicidn de la
ubicacidn exacta de los pescantes. En ese contexto, y en aplicacién del
numeral 6 del articulo 198 del RLCE, que regula el procedimiento de
ampliacién de plazo en los casos que se trate de circunstancias que no
tengan fecha prevista de conclusién y sin que se haya suspendido el plazo
de ejecucidon contractual —supuesto que se configura en el presente
caso—, el Residente de obra fijo el cese parcial de la causal, realizando
el correspondiente corte administrativo en el cdmputo de los dias de
retraso, aun cuando la consulta continuaba sin ser absuelta, con la
finalidad de solicitar la Ampliaciéon de Plazo N.° 01, ante la inexistencia
de una fecha cierta para la absolucion por parte de la Entidad.

Articulo 198° dal RLCE

TREE Cusood 5o ralo o8 CFCWVIRISIES que N0 [engsy fafa Deovisls o8 conciusda, Rechio U 83 delwdiamans
somdiads y suseniado por ol conalisla oo obre, ¥ N0 50 haye SUSDAndito & piaro o eecoodn contacual &) comratista
puede soicilar i i Endided olovgar amplacones de plaso paraies, & fn de pemilr que of oo
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86. De esta manera, al no haberse obtenido absolucién a la consulta

formulada, mediante el asiento N.° 60 se cerrd parcialmente el primer
periodo de retraso justificado y se solicité la Ampliacion de Plazo N.° 01,
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87.

88.

89.

90.

91.

la cual fue denegada por la Entidad -sin sustento alguno-, pese a
encontrarse debidamente sustentada.

SOBRE LA AFECTACION DE LA RUTA CRITICA Y ACREDITACION
OBJETIVA DEL RETRASO JUSTIFICADO

Respecto de la afectacion de la Ruta Critica del programa de obra
vigente, debe senalarse que, asi como vencié el plazo que tenia la
Entidad para absolver la consulta, también se vio afectada la estructura
de programacién de la partida 5.1 correspondiente a la gria pescante
de 2 toneladas, la cual, si bien inicialmente no era critica, pasé a serlo
como consecuencia del agotamiento de su holgura, generandose la
AFECTACION DE LA RUTA CRITICA del proyecto.

En observancia de la Opinion N° D000014-2025-OSCE-DTN, resulta
relevante precisar que la Ruta critica se entiende como "una cadena
cuyos eslabones son aquellas actividades que al retrasarse generan una
tardanza en la finalizaciéon de toda la obra”.

En el mismo sentido, la doctrina especializada define la ruta critica como
el recorrido de ejecucién de actividades que no admite retrasos sin
afectar el plazo total del proyecto. Asi, MONTOYA VALLECILLA senala
que la ruta critica es "“el recorrido en la ejecucidn de las actividades que
agrupa el conjunto de tareas que no se pueden retrasar, porque afecta
el proyecto completo (...) es una secuencia de ejecucion de actividades
de cuya duracidon depende la totalidad de la obra. Esto es, el retraso en
una o algunas implica una tardanza en la finalizacion del proyecto
completo”.

En cuanto a la holgura, corresponde precisar que esta se refiere al
tiempo maximo que se puede retrasar una actividad sin afectar el plazo
total del proyecto. Cuando la holgura total se reduce a cero (0), la
actividad se convierte en critica y pasa a formar parte de la Ruta Critica.
En el presente caso, la partida 5.1 no era inicialmente critica y no
formaba parte de la Ruta Critica, dado que contaba con una holgura de
catorce (14) dias, la cual comenzd a consumirse a partir del 3 de agosto
de 2023, fecha programada para su inicio, segun el cronograma de obra.

Esta interpretacion es concordante con lo desarrollado en la Opinién N°
D000014-2025-0OSCE-DTN, la cual, citando a MATTOS Y VALDERRAMA
definen la holgura como el "Plazo que la actividad se puede retrasar,
afectando o no a sus sucesoras, pero sin afectar el final del proyecto”.
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92.

93.

94,

Asi, la holgura se fue consumiendo progresivamente hasta el 17 de
agosto de 2023, fecha en la que se agotd y llegd a cero (0) dias
convirtiéndose la partida 5.1 en una PARTIDA CRfTICA, sin que hasta
ese momento la Entidad haya absuelto la consulta referida a la omisién
de indicar la ubicacion exacta de los pescantes. En consecuencia, desde
el 17 de agosto de 2023, fecha de inicio de la afectacion de la Ruta
Critica, hasta el 31 de agosto de 2023, fecha en la que se fijé el cese
parcial del periodo de retraso justificado y se solicité la Ampliacion de
Plazo N.° 01, se contabilizaron quince (15) dias calendario de RETRASO
JUSTIFICADO.

El referido calculo fue realizado utilizando la herramienta MS Project,
determinandose que la partida correspondiente al pescante de 2
toneladas paso a ser partida critica a partir del 17 de agosto de 2023,
conforme se aprecia en el grafico contenido en la Carta N.° 030-2023-
CA presentada por el Contratista.

EXTRACTO DE LA CARTA 030-2023-CA
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En consecuencia, la partida se tornd critica desde el 17 de agosto de
2023, afectandose la programacién de obra vigente desde dicha fecha
en adelante, hasta que finalmente cesd la causal, esto es, hasta que la
Entidad absolvié la consulta relativa a la ubicacion exacta de los
pescantes.
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Posteriormente, pese al cese parcial del primer periodo de retraso
justificado con la presentacion de la solicitud de Ampliacién de Plazo N.°
01, continud produciéndose retraso en la ejecucion de la obra, toda vez
que la consulta sobre la omisién de la ubicacion exacta de los pescantes
de 2 y 1 tonelada seguia sin ser absuelta. En tal sentido, los dias
transcurridos desde el 31 de agosto de 2023 en adelante fueron
considerados como un segundo periodo de retraso justificado, a efectos
de determinar el total de dias atribuibles a la falta de absolucién por
parte de la Entidad.

Finalmente, el 08 de setiembre de 2023, a las 23:08 horas, mediante
asiento N° 64 del Supervisor de Obra, titulado “"Respuesta a la Solicitud
de Ampliacién de Plazo N° 01”, se comunicé al Consorcio que, a través
de la CARTA N° 12-2023-ING S.O/LERC/FONDEPES, la Entidad habia
absuelto la consulta.

No obstante, al haberse realizado dicha comunicacién fuera del horario
laboral, el Residente de Obra tomd conocimiento efectivo de la misma
recién el dia 9 de setiembre de 2023. Por lo que, mediante asiento
numero 65 de dicha fecha, se declar6 formalmente cesada la causal,
esto es, la finalizacidon del evento que impedia el normal avance de la
obra —la falta de definicion de la ubicacion exacta de los pescantes de
2 y 1 tonelada—, solicitdndose la Ampliacién de Plazo N.° 02, la cual
también fue denegada por la Entidad -sin sustento legal-, pese a
encontrarse debidamente fundamentada.

De esta manera, se cerré el segundo periodo de retraso justificado,
contabilizandose nueve (9) dias calendario adicionales desde el 31 de
agosto de 2023, lo que arroja un total de veinticuatro (24) dias
calendario de RETRASO JUSTIFICADO NO IMPUTABLE AL CONTRATISTA.

Asimismo, la CARTA N° 012-2023-INGS/LECRC/FONDEPES, mediante la
cual la Entidad absolvid la consulta fuera de plazo, constituye prueba
irrefutable y objetiva de que, hasta el 09 de setiembre de 2023, dicha
consulta no habia sido absuelta.

De igual modo, el Informe N.° 0013-2023/].S.L.E.R.C, de fecha 31 de
octubre de 2023 (ANEXO A-6), emitido por el Supervisor de Obra,
concluye expresamente recomendando la aprobacién de la solicitud de
retraso justificado y la no aplicacion de penalidades por mora por un
periodo de veinticuatro (24) dias calendario. Dicho informe constituye
prueba objetiva, técnica y fehaciente de que el retraso verificado en la
ejecucion de la obra se origind por causas no imputables al Contratista,
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razon por la cual no resulta juridicamente procedente la aplicacion de
penalidad alguna por mora.

A mayor abundamiento, el OSCE, mediante Opinidon N° 094-2021/DTN,
ha precisado que “/as circunstancias no imputables al contratista que
pueden generar una calificacion del retraso como justificado pueden ser
de distinta indole; pueden consistir en hechos de la naturaleza, sociales
0 normas de caracter obligatorio que puedan ocasionar determinados
efectos en el contrato que impidan objetivamente al contratista cumplir
con sus obligaciones y con el plazo contractual pactado”. En este
extremo es importante aclarar que -a fin de que se califique como
justificado un retraso- no basta con dar cuenta de la existencia de
determinado hecho natural, social o de la vigencia de determinada
norma obligatoria, sino que el contratista debera acreditar y justificar de
modo objetivo que estos hechos - en concordancia con las disposiciones
contractuales y a la luz de las demas normas que resulten aplicables-
tuvieron como efecto necesario la imposibilidad de cumplir con la
ejecucion de las prestaciones a su cargo dentro del plazo”.

En ese sentido, se evidencia la afectacion directa y la imposibilidad
material del contratista para ejecutar las partidas afectadas,
debido a que no contaba con la definicién de la ubicacién exacta

en la que debian ser instaladas las grias pescantes de dos (2) y
una (1) tonelada. Este tipo de equipamiento requiere una ubicacion

precisa y especifica, la cual debe encontrarse debidamente definida en
el expediente técnico, toda vez que no puede ser instalado en cualquier
punto del muelle.

Lo sefialado en el punto precedente se sustenta en que, de acuerdo con
el expediente técnico, las gruas pescantes resultan elementos
sustanciales para la ejecucion y funcionalidad de la obra; motivo por el
cual, la ubicacion de estas mismas deberia ser detallada explicitamente
por la Entidad, ya que de proceder con la instalacién en una ubicacién
no exacta, podria poner en riesgo la totalidad de la funcionalidad de la
obra, evidenciando que la falta de respuesta de la Entidad no permitia
al Consorcio cumplir con las obligaciones de manera pulcra.

Las gruas pescantes requieren un area de instalacion con una base
estructural sdlida y adecuada que soporte su peso, asi como el espacio
necesario para el giro del brazo, debiendo ademas ubicarse
estratégicamente en funcion de las necesidades operativas del cliente,
FONDEPES. Tal fue la falta de informacion sobre la ubicacion de los
pescantes que, a la fecha del asiento N° 49 del Cuaderno de Obra, los
pescadores solicitaron su instalacién en lugares distintos a los
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inicialmente sugeridos por el Supervisor de Obra, lo que evidencia la
ausencia de una definicién técnica clara.

En ese contexto, la Entidad continuaba sin absolver la consulta
formulada, pese a encontrarse largamente vencido el plazo
correspondiente, afectando de manera directa el normal desarrollo de la
ejecucion de la obra. Asimismo, dicha demora ocasiond que, aun cuando
la partida contaba con una holgura de catorce (14) dias, esta se
consumiera en su totalidad, generandose adicionalmente un retraso de
veinticuatro (24) dias calendario, hasta que finalmente la Entidad
absolvid la consulta de manera extemporanea el 9 de setiembre de
2023.

Por tanto, HA QUEDADO ACREDITADO DE MANERA CRONOLOGICA

Y OBJETIVA QUE EL RETRASO INCURRIDO ES CONSECUENCIA
DIRECTA DE LA CONDUCTA OMISIVA DE LA ENTIDAD, la cual

absolvio recién el 9 de setiembre de 2023 una consulta formulada el 15
de junio del mismo afo, pretendiendo, no obstante, aplicar una
penalidad por mora pese a tener pleno conocimiento de que el retraso
se encontraba debidamente justificado como se fundamenté en ambas
solicitudes de ampliacién de plazo y en la Carta N° 030-2023-CA. Por lo
que estamos ante un hecho externo no imputable al contratista.

Finalmente, conforme al analisis desarrollado, ha quedado plenamente
demostrado y acreditado, de manera objetiva y fehaciente, que el
retraso obedecid a causas no imputables al Contratista y, por el
contrario, fue consecuencia directa de la conducta omisiva de la propia
Entidad, ocasionando un RETRASO JUSTIFICADO de veinticuatro (24)
dias calendario, por lo que resulta improcedente la aplicacion de
penalidad por mora al Consorcio.

Postura del Demandado

En cuanto a lo indicado sobre que el retraso incurrido ha sido
debidamente justificado, se puede indicar que la etapa de justificacidon
de la denegatoria de la solicitud de ampliacion de plazo fue un a los (30)
treinta dias de haberse denegado, es decir, si la Resolucion N° 000061-
2023-FONDEPES/DIGENIPAA tiene de fecha 29 de Septiembre del 2023,
la fecha maxima para someterla a controversia fue el 14 de Noviembre
del 2023, por cuanto el contratista no puede requerir la inaplicabilidad
de penalidades cuando el tiempo para someterlas a arbitraje ya culminé
y quedé consentido.

Adicionalmente, el analisis cronoldgico de los asientos del Cuaderno de
Obra revela que el Consorcio incumplié el procedimiento establecido en
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el articulo 193.2 del RLCE para la formulacién valida de consultas. Dicha
norma dispone que cuando la consulta pueda implicar modificacién del
expediente técnico, debe acompafarse del informe técnico
correspondiente desde su presentacion inicial. Sin embargo, la consulta
formulada el 15 de junio de 2023 carecié de dicho sustento técnico,
siendo reformulada recién el 26 de julio de 2023 a requerimiento de
FONDEPES mediante Informe N° 0008849-2023-
FONDEPES/DIGENIPAA-UFI. Esta reformulacién extemporanea reinicid
el cdmputo de plazos de absolucion, circunstancia imputable al propio
contratista por presentacion defectuosa de su consulta original. No
puede pretenderse que los efectos de una consulta inadecuadamente
formulada se trasladen como responsabilidad de la Entidad, cuando fue
el mismo Consorcio quien no cumplidé los requisitos procedimentales
para activar validamente la obligacién de absolucién en los términos del
articulo 193.6 del RLCE.

En cuanto al fondo de lo que el contratista, este fue atendido mediante
INFORME N° 007-2024-FONDEPES/DIGENIPAA/fdc del 25 de marzo del
2024, mediante el cual se demuestra que en los planos se encontraba
ubicada los pescantes y en las especificaciones técnicas se encontraban
descrito lo siguiente:
“(...) Sin embargo, no es impedimento para que el proveedor proponga
otra manera de realizar la instalacion de los pescantes, cumpliendo con
todas las normas correspondientes (...)”. Ver Imagen N° 01:
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111. Adicionalmente, debe precisarse que la opinién técnica del Supervisor
contenida en el Informe N° 0013-2023, si bien es relevante, no resulta
vinculante para la Entidad en la decision administrativa sobre
ampliaciones de plazo. El articulo 198.8 del RLCE establece
inequivocamente que la competencia para aprobar o denegar
ampliaciones de plazo corresponde exclusivamente a la Entidad,
constituyendo una potestad administrativa indelegable que debe
ejercerse conforme a criterios de legalidad, no de mera conveniencia
técnica. La recomendacién del Supervisor constituye un elemento de
juicio, mas no determina per se el sentido de la resolucion
administrativa. FONDEPES evalué integralmente los antecedentes
técnicos, juridicos y documentales, concluyendo fundadamente

Pagina 34 de 70



Caso Arbitral N°007-2025-CIACBLP “\CIACBLP
FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO CENTRO INFERNACIONAL
CONSORCIO ACAPULCO

DE ARBITRA

112.

113.

mediante las Resoluciones N° 061-2023 y N° 067-2023 que no se
configuraron los supuestos legales para aprobar las ampliaciones
solicitadas. Pretender que la opinion del Supervisor prevalezca sobre la
decisién administrativa de la Entidad constituye una inversion de la
jerarquia normativa y competencial que rige las contrataciones publicas.

En cuanto a la ubicacién de los pescantes, de la revisiéon diligente de los
planos del proyecto se pudo verificar el siguiente plano:

Por cuanto, desde of asento N* 07 al Asanto N* 64, no se debieron elevar a la entidad
puestio que en «f expedente eouco explictamente indica la ubicacon de los
pescantes

oS
I ot T

En el asiento N* 07, el contratista indico

{ ) CONSULTA 02 No se especifica la ubicacidn de las grias pescantes de 1 ton y
2 ton sobre la losa del cabezo del muelle exastente. Se requeere esta informacion, al
ser relevante pava desarroliar el disefo estructural de estos pescantes y curmplir con

> T birvate St menerrs por
o P DURAKD SHAVEE * ORTUNATD
</ JULI) OTIAR TR 42004050 hard
RS raen. o mher ot
DEOLITAL | S0uene
| Feons. 23002624 20 30.56.4000

Imagen N° 02, plano PL-A-02, la cual muestra con defalie la ubicacion de los pescantes, los cuales forman parte del
expediente de obva.

114. Resulta técnicamente inconsistente que el Consorcio alegue

desconocimiento de la ubicacién de los pescantes cuando los planos de
arquitectura PL-A-01 'Planta General de Arquitectura' y PL-A-02 'Planta
de Distribucién de Equipamiento', que forman parte del expediente
técnico contractual, representan graficamente las areas destinadas al
equipamiento pesquero en el cabezo del muelle y en la plataforma baja.
Estos documentos, que el Consorcio recibié en la entrega del terreno y
que figuran expresamente en el Acta de Entrega de Expediente Técnico,
proporcionaban informaciéon suficiente para el disefio estructural
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preliminar y la programacion de actividades. La supuesta 'omisién'
invocada es, en realidad, una demanda de mayor precision milimétrica
que excede el nivel de detalle contractualmente exigible en un
expediente técnico de esta naturaleza, conforme a los estandares de la
Directiva N° 001-2019-EF/63.01.

Entre otros elementos que fueron evaluados en el INFORME N° 007-
2024-FONDEPES/DIGENIPAA/fdc, se puede tomar conocimiento de que
el retraso si es atribuible al contratista y de que las consultas realizadas,
incluidos los tiempos que el contratista no actud diligentemente al dejar
pasar 14 dias ente consultas, son atribuibles al contratista, por cuanto
solicitamos al presente arbitro Unico proceda condenar la
responsabilidad del contratista en estos actos. Existe, ademas, una
contradiccion logica insalvable en la argumentacidn sobre la ruta critica.

El Consorcio presenta un analisis unilateral elaborado en MS Project que
pretende demostrar la afectacién de la ruta critica a partir del 17 de
agosto de 2023, pero simultdneamente reconoce que la partida 5.1
(pescante de 2 toneladas) contaba inicialmente con una holgura de 14
dias. Si verdaderamente la consulta era indispensable para ejecutar
dicha partida, épor qué el Consorcio programd su inicio para el 3 de
agosto de 2023 cuando la consulta fue formulada el 15 de junio de 2023
y el plazo de absolucién vencia el 5 de julio de 2023? Esta programacion
revela que el contratista asumio deliberadamente el riesgo de iniciar una
partida sin contar con la absolucion, decision que no puede trasladarse
como responsabilidad a FONDEPES. Por tanto, el retraso es plenamente
imputable al Consorcio por deficiente gestidon de riesgos contractuales.

El argumento del Consorcio sobre la demora en absolver consultas como
causa Unica y suficiente del retraso constituye una falacia de falsa causa
(non causa pro causa). Las Valorizaciones N° 03 y N° 04,
correspondientes a los periodos agosto-septiembre 2023, demuestran
que el contratista ejecutdé simultdneamente otras partidas del
cronograma que no estaban vinculadas ni dependian de la ubicacién de
los pescantes. El avance fisico registrado en dichas valorizaciones
evidencia que existian frentes de trabajo alternativos disponibles que el
Consorcio pudo y debid priorizar mientras gestionaba la obtencién de
informacién complementaria. La paralisis total alegada es, por tanto,
inexistente y artificiosa. Un contratista diligente reorganiza recursos
hacia partidas ejecutables, solicita formalmente la suspensién del plazo
conforme al articulo 179 del RLCE, o en su defecto, asume las
consecuencias de su decision de mantener la ejecucion sin contar con
todos los elementos. El Consorcio no adopté ninguna de estas medidas,
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revelando negligencia en la gestién contractual, circunstancia
plenamente imputable al contratista.

Postura del Tribunal Arbitral Unipersonal

Este Tribunal Arbitral Unipersonal advierte que la primera pretensién
subordinada fue planteada para el supuesto de que no se amparara la
primera pretension principal. Sin embargo, al resolver esta ultima se ha
ingresado al fondo de la exigibilidad de la penalidad, determinandose los
dias justificados, los dias injustificados y el monto que corresponde
mantener.

En consecuencia, el objeto material de la pretensidon subordinada ha
guedado integramente atendido dentro del pronunciamiento sobre la
pretensién principal.

Por estas razones, la PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA
PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL debe ser declarada
IMPROCEDENTE, por haberse satisfecho su objeto al resolver la
pretension principal.

IX.2. Segunda Pretension Principal

121.

122.

123.

Que, el ARBITRO UNICO deje sin efecto o declare la nulidad, invalidez
y/0 ineficacia de los apartados contenidos en la Carta N°059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA de fecha 27 de febrero de 2024 referidos a la
aplicacion de "“otras penalidades” al Consorcio; en razdn de que, no se
ha cumplido con el procedimiento establecido en el Contrato para su
aplicacion.

Posicion del Demandante:

Como punto de partida, tenemos que, mediante la Carta N° 059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA, de fecha 27 de febrero de 2024, la Entidad
comunicd la aplicaciéon de los supuestos N° 14, 18 Y 23 de las
denominadas “otras penalidades”, previstas en el numeral 3.13.2 del
capitulo III -Requerimiento de las Bases Integradas.

No obstante, dicha comunicacién constituye una imposicién unilateral y
directa, toda vez que la Entidad omitié el procedimiento estipulado para
su aplicacion, el cual es previo y obligatorio para la imposicién de las
“otras penalidades”.

Precisamente, el punto 3.13.2 del capitulo III - Requerimiento de las
bases integradas regulé expresamente el procedimiento previo y
obligatorio que debia seguir la Entidad para la aplicacion de las
denominadas “otras penalidades”, conforme se detalla a continuacion:
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124. Asimismo, el Contrato N° 012-2023-FONDEPES, suscrito el 23 de mayo

125.

126.

de 2023 entre la Entidad y el Consorcio Acapulco, establece en su
Clausula Décimo Quinta el procedimiento aplicable para la imposicion de
dichas penalidades, como se observa a continuacién:

Contrato N° 012-2023-FONDEPES

Los supuestos de
sefclado; no
dentificados
Obra, con pre
pencidades ser

forma de cdlcuto y procedimeento
onder podran  ser
ge de
nto de dichas
sones, deld pago finol o en
del monto resultonte de la

Br

Es asi que, esta omisién del iter procedimental no es un defecto
meramente formal, sino un vicio de nulidad sustancial. La Entidad ha
prescindido totalmente del procedimiento legalmente establecido -por
esta misma-, vulnerando el Principio de Debido Procedimiento y el
Derecho de Defensa del Contratista, ya que no pudo presentar
descargos. Al no haberse cumplido con los presupuestos de
procedibilidad para la aplicacién de sanciones, los apartados de la
referida Carta devienen en invalidos y no corresponde imponer al
Contratista tales penalidades.

En efecto, el articulo 163.1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, establece lo siguiente:
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“Articulo 163. Otras penalidades

163.1. Los documentos del procedimiento de seleccidén pueden establecer penalidades
distintas 8 la mencionada en el articulo 162° siempre y cuando sean objetivas,
razonables. congruentes y proporcionales con ef objeto de la confratacion. Para estos
efectos, incluyen los supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al refraso o mora, la
forma de calculo de la penalidad para cada supuesto y_el procedimiento mediante el

cual se verifica el supuesto a penalizar.
163.2 Estas penalidades se calculan de forma independiente a la penalidad por mora.”

{Enfasis es nuestro)

Adicionalmente, el Articulo 10, numeral 2 de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, sefiala que: “Son vicios del acto administrativo,
que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes: 2. El defecto
o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se
presente alguno de los supuestos de conservacién del acto a que se
refiere el Articulo 14”.

Por lo que, al no existir una determinacién valida de la falta mediante el
procedimiento previo, el cual consiste en la presentacion del Informe
Técnico emitido por el Supervisor de Obra, y que otorga la oportunidad
de presentar descargos, vy la falta de notificacién del incumplimiento por
parte de la Entidad, la penalidad no ha adquirido la calidad de exigible,
convirtiendo la pretension de cobro en un acto arbitrario que vulnera
derechos del Contratista y por ende debe ser declarada invalida.

En consecuencia, se evidencia que tanto las Bases integradas como el
Contrato establecieron un procedimiento especifico para la aplicacion de
las “otras penalidades”, el cual forma parte de las obligaciones
contractuales asumidas por la Entidad y cuya observancia resulta
indispensable para la validez del acto administrativo.

En el presente caso, la Entidad impuso las “otras penalidades” mediante
la Carta N° 059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA sin que exista un informe
técnico previo del Supervisor que haya sido debidamente notificado al
Contratista, que sustente la verificacion del supuesto incumplimiento.

La ausencia de dicho Informe técnico priva a la penalidad de sustento
esencial, toda vez que carece de la validacion del drgano encargado del
control directo de la ejecucién de la obra, viciando de nulidad el acto de
aplicacion.

Por lo tanto, al haber prescindido la Entidad del procedimiento regular
establecido en las Bases Integradas y el Contrato, corresponde al
Tribunal Arbitral declarar FUNDADA la segunda pretension principal, y;
como consecuencia de ello, declarar nula de pleno derecho la aplicacion
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133.

134.

de “otras penalidades” al haberse emitido el acto administrativo
vulnerando un requisito esencial de validez.

Postura del Demandado

Laminarmente, debe advertirse la falta de determinaciéon y ambigtiedad
técnica de la pretensién del Consorcio respecto a las 'otras penalidades'.
El demandante se limita a invocar genéricamente que 'no se cumplié con
el procedimiento establecido’, sin especificar qué actos concretos del
procedimiento fueron omitidos, en qué momento procesal debieron
realizarse, ni por qué cada uno de los tres supuestos aplicados (N° 14,
18 y 23) requeria idéntico tratamiento procedimental pese a su diferente
naturaleza juridica. Esta indeterminacion del objeto de la controversia
viola el principio de congruencia procesal y traslada indebidamente al
Tribunal y a FONDEPES la carga de adivinar los fundamentos especificos
de la impugnacién. Como se demostrard, cada supuesto de penalidad
tiene naturaleza y mecanismo de verificacion distintos.

En cuanto a la aplicacion de “Otras Penalidades”, en el INFORME N° 002-
2024- FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/jafv de liquidacién, se precisa lo
siguiente:

"...)

4.25 Segun el articulo 163. Otras Penalidades, del RLCE, se establece
lo siguiente:

Articulo 163.- Otras penalidades

163.1. Los documentos del procedimiento de seleccion pueden
establecer penalidades distintas a la mencionada en el articulo 162,
siempre y cuando sean objetivas, razonables, congruentes y
proporcionales con el objeto de la contratacion. Para estos efectos,
incluyen los supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al retraso
0 mora, la forma de calculo de la penalidad para cada supuesto y el
procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar.
163.2. Estas penalidades se calculan de forma independiente a la
penalidad por mora.

4.26 En virtud a ello y, de la revision de las Bases Integradas
correspondiente al proceso de seleccion que origind el Contrato N°
012-2023-FONDEPES y en el mismo contrato, se evidencié que se
establecieron 23 supuestos de aplicacion de penalidad distintas a la
penalidad por mora - "OTRAS PENALIDADES”, las cuales se detallan a
continuacion:
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4.27 Es asi que, en atencion de los supuestos de aplicacion de penalidad
establecidos en el Contrato N° 012-2023-FONDEPES, se procedid a la
revision de la documentacion queobran en archivos de la DIGENIPAA y la
informacidon digitalizada que se encuentra en el Sistema de Gestion
Documental - SGD de la Entidad, evidenciandose que el CONSORCIO
ACAPULCO incurrid en el siguiente supuesto de aplicacion de penalidades:

e 14. PRESENTACION DEL INFORME FINAL: De acuerdo a lo estipulado
en el item 3.14.2 del Capitulo III REQUERIMIENTO de las Bases
Integradas que dieron origen al Contrato N° 012-2023-FONDEPES, el
CONSORCIO ACAPULCO contaba con veinte (20) dias calendarios para
presentar el Informe Final de Obra, plazo que se contabiliza desde el dia
siguiente de la Recepcion de Obra, tal y como se puede apreciar a
continuacion:
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Ahora bien, al haberse recepcionado la obra el 21.11.2023, el plazo
maximo que tenia el CONSORCIO ACAPULCO para presentar el Informe
Final de Obra era el 11.12.2023, sin embargo, al haber presentado
dicho informe final el 14.12.2023 mediante Carta N° 034-

2023-CA, el CONSORCIO ACAPULCO es pasible de la aplicacién del
supuesto 14 de Otras Penalidades, cuantificandose tres (03) dias (del
12.12.2023 al 14.12.2023) de demora en la presentacion del Informe
Final de Obra.

ﬂ OINSORT

ST ISR Ao oCRrDe 0 AL

FONDC NAQIONAL DL DESARROLLO PESCME RO

Ay Esge Varges Agule
T3 Al

| Presewo nwoRme P e cere |

CN % < A
. CESEMBASCADERD PESQUSRC

18. CONTRATACION, VIGENCIA Y ACREDITACION DE PAGO DE
LA POLIZA CONTRA TODO RIESGO Y MONTAJE: De acuerdo a lo
estipulado en el item 3.17.1 del Capitulo III REQUERIMIENTO de las
Bases Integradas que dieron origen al Contrato N° 012-2023-
FONDEPES, la Péliza de Seguro Contra Todo Riesgo y Montaje con la
respectiva acreditacion de pago debe mantenerse vigente desde la
fecha de inicio de ejecucion de obra hasta la recepcion de la misma, es
decir desde el 08.06.2023 (fecha de inicio de obra) hasta 21.11.2023
(fecha de recepcién de obra)

En ese sentido, de la revision de la documentacion que obra en el
archivo de la DIGENIPAA y Sistema de Gestion Documental - SGD, se
pudo evidenciar que el contratista sdlo acredito la vigencia de la
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Pdliza CAR, desde el 06.06.2023 al 05.10.2023, por lo que, el
CONSORCIO ACAPULCO es pasible de la aplicaciéon del supuesto 18 de
Otras Penalidades, a continuacion, se muestra cuadro de la vigencia
de la Pdliza CAR.

L e T
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23. PLANOS POST CONSTRUCCION Y MEMORIA DESCRIPTIVA
VALORIZADA: E/ CONSORCIO ACAPULCO en su Liguidacion del
Contrato N° 012-2023-FONDEPES presentada a la Entidad no presentd
los Planos Post Construccién y Memoria Descriptiva Valorizada, por lo
que, es pasible de la aplicacion del supuesto 23 de Otras Penalidades.

e 4.28 De lo expuesto y, teniendo en cuenta el monto del contrato, el
suscrito procedioé a realizar el calculo de Otras Penalidades, aplicable
al CONSORCIO ACAPULCO, el cual se detalla en el siguiente cuadro:
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136.

137.

138.

139.

4.29 Como se puede apreciar en el cuadro anterior, del céalculo
realizado de Otras Penalidades se obtuvo el monto de S/. 27,625.00,
el cual NO supera el monto maximo del 0% del monto de contrato
vigente (S/. 254,744.73),; por lo que, en concordancia con lo estipulado
en el Articulo 161. Penalidades del RLCE, el monto a cobrar al
CONSORCIO ACAPULCO seria el total de dicho monto calculado, es
decir la suma de S/. 27,625.00 (Veintisiete Mil Seiscientos Veinticinco
con 00/100 Soles) incluido IGV. (...)”

Como puede observarse, la entidad ha identificado cada una de los
supuestos para aplicar penalidad de manera que puede contrastarse y
evidenciarse de manera clara y oportuna, no siendo asi la demanda del
contratista, que se irroga procedimientos que no han sido establecidos
en las bases ni en el reglamento de contrataciones, en caso el contratista
no estuviese de acuerdo con las “otras penalidades aplicadas”, puede
presentar los documentos que sustentan su posicion mas que una
enumeracion de elementos no pactados ni reglamentos en el contrato,
como por ejemplo, pago de la pdliza de todo riesgo dentro de la fecha
que le corresponde, como en el resto de casos.

Postura del Tribunal Arbitral Unipersonal

Al analizar la segunda pretensidon principal, este Tribunal Arbitral
Unipersonal reitera que la Carta N.°000059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA fue emitida en el marco de la liquidacidon
contractual y no constituye, en sentido estricto, un acto administrativo
sujeto al régimen general de nulidad de la LPAG. El examen debe
determinar si las “otras penalidades” incorporadas en dicha Carta fueron
validamente configuradas y resultan exigibles conforme a las Bases, el
Contrato y el articulo 163 del RLCE.

El articulo 163.1 del RLCE permite que los documentos del
procedimiento establezcan penalidades distintas a la mora, siempre que
sean objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el objeto
de la contratacién. Para garantizar dichas exigencias, la norma obliga a
identificar el supuesto de aplicacion, la forma de calculo y el
procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar.

El procedimiento de verificacidon no constituye un elemento accesorio.
Su funcion es determinar quién constata el incumplimiento, mediante
gué actuacion, en qué oportunidad y sobre qué base documental. De
ese modo se evita que una afectacion patrimonial sea impuesta a partir
de afirmaciones genéricas o reconstrucciones posteriores que no
permitan comprobar con certeza el hecho, su duracion y Ia
responsabilidad del contratista.

En el presente caso, las Bases Integradas y la Clausula Décimo Quinta
del Contrato establecieron que la verificacibn de los supuestos
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140.

141.

142.

143.

144.

145.

penalizables se efectuaria “segun informe del Inspector o Supervisor”,
segun correspondiera. Tal prevision integra las reglas contractuales y
vincula tanto al Consorcio como a FONDEPES.

Las penalidades comunicadas corresponden a los supuestos N.© 14, 18
y 23: demora en la presentacion del informe final; incumplimientos
relacionados con la péliza CAR; y falta o demora en la presentacion de
los planos post construccion y la memoria descriptiva valorizada. Cada
supuesto requeria una constataciéon diferenciada de la obligacién
exigible, la fecha de cumplimiento, las observaciones, la eventual
subsanacién y el nimero de dias o incidencias penalizables.

En ese contexto, FONDEPES sostiene que el Informe N.°002-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/jafv contiene el sustento y que la
informacién fue obtenida del Sistema de Gestion Documental. Dicho
informe identifica documentos y fechas y permite conocer el
razonamiento posterior de la Entidad; sin embargo, fue elaborado
durante la liquidacion por un profesional de la Unidad Funcional de
Infraestructura y no por el Inspector o Supervisor previsto en las Bases.

No obra en el expediente un informe contemporaneo del Inspector o
Supervisor que verifique especificamente la ocurrencia de los supuestos
N.° 14, 18 y 23, determine su duracion y recomiende la aplicacion de
cada penalidad. Tampoco se ha acreditado una actuaciéon equivalente
expresamente autorizada por el Contrato.

La exigencia del informe no puede ser reemplazada por cualquier
documento que, posteriormente, reconstruya fechas de ingreso. Admitir
tal sustitucion vaciaria de contenido el procedimiento incorporado en las
Bases y permitiria que la Entidad modificara unilateralmente la forma de
verificacion después de ejecutadas las prestaciones, en perjuicio de la
seguridad juridica y de la fuerza vinculante de los documentos
contractuales.

La necesidad de cumplir el procedimiento adquiere especial relevancia
respecto de la pdliza CAR. Para imponer una penalidad relacionada con
su vigencia o acreditacién de pago debia precisarse qué obligacién fue
incumplida, desde qué fecha, durante cuantos dias y si la cobertura
permaneci6 materialmente vigente. Del mismo modo, respecto del
informe final y de los planos post construccion era necesario distinguir
entre falta de presentacidn, presentacidon incompleta, observacion y
subsanacion.

La consulta del Sistema de Gestion Documental puede servir para
localizar cartas y establecer fechas de ingreso, pero no sustituye la
evaluacion técnica atribuida al Inspector o Supervisor. Tampoco permite
conocer, por si sola, si la documentacidon presentada era suficiente, si
fue observada, si se subsan6 oportunamente ni si el incumplimiento era
atribuible al Consorcio durante todo el periodo calculado.
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147.

148.

149.

150.

Las penalidades contractuales producen una afectacién patrimonial
directa y pueden ser deducidas de valorizaciones, del pago final, de la
liquidacién o cobradas con cargo a la garantia de fiel cumplimiento. Por
ello, sus presupuestos y el procedimiento de verificacion deben
interpretarse de manera estricta, sin ampliaciéon analdgica y sin admitir
gue la omisién sea completada durante el arbitraje.

Este Tribunal Arbitral Unipersonal no puede reconstruir por primera vez
cada penalidad ni determinar qué monto habria resultado procedente si
se hubiera seguido un procedimiento distinto. La competencia arbitral
permite revisar la exigibilidad de la decisién adoptada por FONDEPES,
pero no sustituir el procedimiento contractual omitido ni crear ex post
una nueva determinacion sobre una base diferente.

Debe precisarse que esta conclusién no equivale a declarar que las
obligaciones fueron cumplidas oportunamente o que las incidencias
nunca ocurrieron. La existencia material de un posible incumplimiento y
la exigibilidad de una penalidad no son cuestiones idénticas: la segunda
requiere que concurran todos los elementos previstos en el articulo
163.1 del RLCE y en las Bases.

Al no haberse verificado los supuestos conforme al procedimiento
pactado, las “otras penalidades” no adquirieron exigibilidad y no pueden
ser deducidas del saldo de liquidacién. La consecuencia alcanza la
totalidad de S/ 27,625.00, sin perjuicio de que el presente
pronunciamiento no constituya una declaracion de cumplimiento
material de cada una de las obligaciones involucradas.

Por estas consideraciones, la SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL debe
ser declarada FUNDADA EN PARTE: fundada en cuanto solicita dejar
sin efecto e inaplicar integramente los extremos de la Carta N.° 000059-
2024-FONDEPES/DIGENIPAA que aplicaron “otras penalidades” por S/
27,625.00 sin observar el procedimiento de verificacion pactado; e
infundada en cuanto pretende que la Carta sea declarada nula como acto
administrativo o invalida en su integridad.

I.X.2.1. Primera Pretension Subordinada a la Segunda Pretension

Principal:

Que, el ARBITRO UNICO declare la inaplicaciéon de las ‘“otras
penalidades” puestas en conocimiento del Consorcio a través de los
apartados pertinentes de Carta N°059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA de
fecha 27 de febrero de 2024 en la medida de que la Entidad no ha
seguido con el procedimiento establecido en el Contrato para la
aplicacién de estas mismas.

Posicion del Demandante
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151. Para dar inicio al presente apartado, es importante recordar que a través
de la Carta N° 059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA, de fecha 27 de febrero
de 2024, la entidad comunicé al Contratista la imposicion de los
supuestos N° 14, 18 y 23 de las denominadas “otras penalidades”,
previstas en el punto3.13.2 del capitulo III - Requerimiento de las Bases
Integradas.

152. Al respecto, sostenemos que dichas penalidades no resultan aplicables
al Contratista, en tanto la Entidad inobservd el procedimiento respectivo
para su aplicacion, lo que impidi6 la determinacién objetiva y valida de
un supuesto incumplimiento.

153. Precisamente, el punto 3.13.2 del capitulo III - Requerimiento de las
bases integradas regul6 expresamente un procedimiento previo y
obligatorio que debia ser observado por la Entidad para la aplicacion de
las denominadas ‘“otras penalidades”, conforme se detalla a
continuacion:

OTRAS PENALIDADES
N | SUPUESTO DE APLICACION DE PENALIDAD  FORMA DE CALCULO PROCEDIMIENTO

PRESENTACION DE INFORME FINAL DE OBRA
1

CONTRATACION. VIGENCIA Y ACREDITACION
DE PAGO DE POLIZACONTRA TOL YRIESGO Y 03
MONTAJE é y

| 1 N0 X e i "rd

X

PLANOS POST CONSTRUCCION Y MEMORIA

DESCRIPTIVA VALORIZADA Segun nforme
En caso de que ¢l Contratsta no presents pio 2 120U perlano del Inspector ¢

23 | Ugudocin, 05 Planos Post Constroccidn ¥ enlréga de cada Superviser
Nemona Oescripiva Valoruads dabclaments | renio reguerid

[sica v digla

154. De igual modo, el Contrato N° 012-2023-FONDEPES, suscrito el 23 de
mayo de 2023 entre la Entidad y el Consorcio Acapulco, establece en su
Clausula Décimo Quinta el procedimiento aplicable para la imposicion de
dichas penalidades, el cual debia ser observado de manera estricta por
la Entidad:
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TRAJE

Extracto del Contrato N° 012-2023-FONDEPES
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cuenia de las valorizociones, del pago finol o en
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y notificac
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155. En el presente caso, las denominadas "“otras penalidades” resultan
inaplicables al Contratista, debido a que no han adquirido la condicion
de exigibles. En efecto, para que la penalidad sea exigible, debe existir
una determinacién objetiva, vélida y debidamente sustentada del
supuesto incumplimiento, lo cual no ha ocurrido en este caso.

156. Ello se debe a que no obra en autos ningin Informe Técnico emitido
por el Supervisor de Obra —documento que constituye el
presupuesto procedimental esencial para la verificacion del
incumplimiento— ni tampoco se acredita su notificacién al Contratista,
lo que impidié ejercer el derecho de contradiccién y defensa. En
consecuencia, la Entidad ha vulnerado los principios de buena fe
contractual, debido procedimiento y predictibilidad.

157. En efecto, el articulo 163.1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, establece lo siguiente:

“Articulo 163. Otras penalidades

163.1. Los documentos del procedimiento de seleccidn pueden establecer penalidades
distintas a la mencionada en el articulo 162° siempre y cuando sean objetivas,
razonables. congruentes y proporcionales con ef objeto de la confratacion. Para estos
efectos, incluyen los supuestos de aplicacion de penalidad, distintas al retraso o mora, la
forma de calcuwlo de la penalidad para cada supuesto y_el procedimiento mediante el

cual se verifica el supuesto a penalizar.

163.2 Estas penalidades se calculan de forma independiente a la penalidad por mora.”
{Enfasis es nuestro)

158. En concordancia con ello, la Opinién del OSCE No 003-2022/DTN, ha
precisado que: ‘“para aplicar las ‘otras penalidades’, la Entidad
necesariamente tendra que observar tanto el procedimiento de
verificacion  especifico contemplado en los documentos del
procedimiento de seleccién, como la forma de calculo también
contemplada en estos”.

159. En tal sentido, la aplicacién de las denominadas "Otras Penalidades" no
es discrecional ni automatica, sino que exige que el Supervisor o
Inspector de Obra, en su calidad de responsable de la supervision directa
y permanentemente de la correcta ejecucidon de la obra (Art. 187 del
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160.

161

162.

163.

164.

165.

RLCE), verifique el incumplimiento, lo cuantifique y lo sustente mediante
un Informe Técnico.

Por lo tanto, corresponde que el Tribunal Arbitral declare FUNDADA la
presente pretension, disponiendo que no corresponde la aplicacién de
“otras penalidades”, toda vez que__la Entidad inobservd el
procedimiento para su aplicacion —Informe Técnico del Supervisor
—, el cual es requisito de exigibilidad y, por ende, no se pudo determinar
objetivamente la supuesta falta del Contratista.

Postura del Demandado

. El contratista soslaya el incumplimiento identificado por la entidad y en

vez de sustentar con que documento, oportunidad, forma y fecha
presentd lo que se requiere para desvirtuar referente a la aplicacién de
otras penalidades, en vez de eso, exige procedimiento que no fueron
pactado, sin desvirtuar el supuesto de penalidad, lo cual no le genera
derecho ni capacidad de requerir que se inaplique Unicamente por
sospechar que existe un procedimiento no establecido y no revierte el
incumplimiento contractual del contratista.

El sustento del contratista no desvirtla el incumplimiento del contrato
sobre los supuestos identificados, los cuales fueron identificados en la
etapa de liquidaciéon y unicamente es identificar el supuesto para
proceder con la aplicacién de la penalidad.

Postura del Tribunal Arbitral Unipersonal

Este Tribunal Arbitral Unipersonal advierte que la primera pretensién
subordinada a la segunda pretensién principal perseguia la inaplicacion
de las “otras penalidades” en caso no se amparara la pretension
principal.

Sin embargo, al resolver la segunda pretensidon principal se ha
determinado expresamente que las penalidades por S/ 27,625.00
carecen de exigibilidad y deben ser integramente inaplicadas. El objeto
de la pretensidn subordinada ha sido, por tanto, satisfecho en el analisis
y decision de la pretension principal.

En consecuencia, la PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA
SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL debe ser declarada
IMPROCEDENTE, por haberse atendido su objeto al resolver la segunda
pretensién principal.
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IX.3. Tercera Pretension Principal

Que, el ARBITRO UNICO ordene que FONDEPES asuma los costos y
costas del proceso arbitral.

Posicion del Demandante:

166. Sobre los costos arbitrales, el articulo 69° del Decreto Legislativo N°

1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje establece lo siguiente:

“Articulo 69.- Libertad para determinar costos

Las partes tienen la facultad de adoptar, ya sea directamente o por
referencia a reglamentos arbitrales, reglas relativas a los costos del
arbitraje. A falta de acuerdo el tribunal arbitral dispondra lo
conveniente, con sujecion a lo dispuesto en este titulo.”

167. Asimismo, y de forma complementaria, el articulo 73° del mismo cuerpo

168.

169.

normativo establece lo siguiente:

“Articulo 73.- Asuncion o distribucion de costos

1. El Tribunal arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir
los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso (...)".

De los articulos citados, se colige que el Tribunal Arbitral tiene la facultad
de imputar los costos y costas del presente arbitraje a la parte vencida;
en ese sentido, en virtud de los fundamentos expuestos en la presente
demanda, existe la certeza que este proceso arbitral ha sido generado
por causas imputables a la Entidad, al no haberse cumplido con el
procedimiento, requisitos y formalidades establecidas en las normas de
contrataciéon publica y el Contrato, materia de controversia.

Sumado a ello, en lo que respecta los gastos arbitrales, y de conformidad
con el articulo 70° del Decreto Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo
que norma el Arbitraje, De Trazegnies Thorne Carolina sostiene lo
siguiente:

‘Los costos del arbitraje pueden ser clasificados en dos grandes categorias generales.
En primer lugar, los costos del procedimiento arbitral o los costos del arbitraje
‘propiamente dichos” Estos incluyen los honoranios v gastos de las arbitros, los costos
administrativos de la institucidn arbitral u honorarios del secretario, los costos de la
entidad nominadora, si la hubiera, y los costos de los pentos designados de oficio por el
tribunal arbitral. En segundo lugar. pueden identificarse los gastos de defensa de las
partes, es decir, los gastos en gue cada parte tuvo que incurrr para presentar sU caso
ante el tribunal arbitral”.

170. Por tal motivo, el Contratista se vio en la necesidad de acudir al presente
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171.

172.

173.

174.

arbitraje para solucionar las controversias generadas -entre otros- por
la Incorrecta aplicacion de penalidad por mora en razén de que la
entidad no acredité un retraso injustificado por parte del contratista; asi
como, la ilegal aplicacion de “otras penalidades” por parte de
FONDEPES, tras no seguir el procedimiento regular y establecido
contractualmente para aplicar las otras penalidades.

En consecuencia, habiéndose probado que el CONSORCIO ACAPULCO ha
sido perjudicado a consecuencia del ilegal e infundado actuar de la
Entidad, correspondera que el TRIBUNAL ARBITRAL ORDENE QUE
SEA FONDEPES QUIEN ASUMA EL PAGO INTEGRO DE LOS
GASTOS QUE SE INCURRAN EN EL PRESENTE PROCESO
ARBITRAL.

Postura del Demandado

Respecto de tales costos ante la falta de acuerdo se debera decidir que
sean asumidos por la parte vencida con arreglo al articulo 73 de la
misma Ley:

"Articulo 73.- Asuncidn o distribucién de costos.

1. El Tribunal Arbitral tendra en cuenta a efectos de imputar o distribuir
los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo,
los costos del arbitraje serén de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, el Tribunal Arbitral podra distribuir y prorratear estos costos
entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en
cuenta las circunstancias del caso.

2. Cuando el Tribunal Arbitral ordene la terminacion de las actuaciones
arbitrales por transaccion, desistimiento, declaracion de incompetencia
o por cualquier otra razon, fijara los costos del arbitraje en su decision
o laudo.

3. El Tribunal Arbitral decidiré también los honorarios definitivos del
arbitro que haya sido sustituido en el cargo, de acuerdo al estado de
las actuaciones arbitrales, en decision definitiva e inimpugnable”.

Que, en el presente caso no dudamos de la solidez de nuestra posicion
y, por ello solicitamos al Arbitro Unico, sobre la base de los fundamentos
anteriormente expuestos, ordene que la totalidad de gastos arbitrales
del presente proceso arbitral sean asumidos por el CONSORCIO
ACAPULCO.

Postura del Tribunal Arbitral

Este Tribunal Arbitral estima pertinente precisar que la tercera
pretensién principal consiste en determinar si corresponde ordenar a
FONDEPES asumir los costos y pagos generados por el presente
procedimiento arbitral, asi como los gastos incurridos por el Consorcio
para su defensa técnica a cargo de letrado. La decision exige diferenciar
los costos comunes del arbitraje de los gastos propios de defensa de
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175.

176.

177.

178.

179.

cada parte.

El articulo 70 de la Ley de Arbitraje establece que los costos del arbitraje
comprenden los honorarios y gastos del tribunal arbitral; los honorarios
y gastos del secretario; los gastos administrativos de la institucion
arbitral; los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra
asistencia requerida por el tribunal; los gastos razonables incurridos por
las partes para su defensa; y los demas gastos razonables originados en
las actuaciones arbitrales.

A su vez, los articulos 56, 69 y 73 de la Ley de Arbitraje disponen que
el tribunal debe pronunciarse en el laudo sobre los costos, teniendo en
cuenta el acuerdo de las partes. A falta de pacto, corresponde decidir su
condena, exoneracién o distribucién atendiendo al resultado del proceso
y a las circunstancias del caso. Cuando no existe condena especifica,
cada parte cubre sus propios gastos y los comunes se asumen en
proporciones iguales.

El Tribunal ha revisado la Clausula Vigésima del Contrato, referida a la
solucion de controversias, y no advierte un acuerdo que determine
anticipadamente cual de las partes debe asumir los costos de un
eventual arbitraje, tal como se aprecia de la siguiente imagen:

CLAUSULA VIGESIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS
Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucién del contrato se resuelven
mediante conciliacion o arbitrgje, segin el acuerdo de las partes.

Cudlquiera de las partes tiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas
controversias deniro del plazo de caducidad previsto en la Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacién
dentro del plazo de caducidad correspondiente, segin lo senalado en el articulo 224 del
“Beglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje, en

caso no se llegue a un acuverdo entre ambas partes o se llegue a un acuerdo parcial. Las
controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

El Laudo arbilral emitido es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el
momento de su nofificacién, segun lo previsto en el numeral 45.21 del articulo 45 de la Ley
de Contrataciones del Estado.

En consecuencia, resulta aplicable el criterio supletorio previsto en el
articulo 73 de la Ley de Arbitraje. Dicha norma establece que, a falta de
acuerdo, los costos son de cargo de la parte vencida, salvo que el
tribunal estime razonable distribuirlos o prorratearlos atendiendo a las
circunstancias. Por tanto, la regla del vencimiento no opera de manera
mecanica, sino que debe ser apreciada conjuntamente con el grado de
éxito de las pretensiones, la complejidad de las cuestiones debatidas y
la conducta procesal de las partes.

En el presente caso, el Consorcio obtuvo un pronunciamiento
sustancialmente favorable respecto de las cuestiones que originaron su
demanda. Se dejo sin efecto la penalidad por mora en la mayor parte
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180.

181.

182.

183.

184.

185.

del periodo discutido y se declard la inaplicacion integra de las “otras
penalidades”. Tales decisiones reducen de manera significativa el saldo
que FONDEPES incorporé en la liquidacion y evidencian que el
Contratista tuvo razones objetivas para acudir al arbitraje.

La demanda no fue estimada en su totalidad. Se mantiene una penalidad
por mora correspondiente a tres dias de retraso injustificado, no se
declara la nulidad administrativa de la Carta y la reconvencién de
FONDEPES es amparada parcialmente respecto del saldo no penal y de
la penalidad subsistente. Existe, por tanto, un vencimiento parcial y
reciproco.

No obstante, el Tribunal advierte que la necesidad del arbitraje se
vinculd principalmente con actuaciones atribuibles a FONDEPES: Ia
Entidad incorporé en la liquidacién la penalidad maxima sin resolver la
Carta N.°030-2023-CA y aplico “otras penalidades” sin acreditar el
procedimiento de verificacidn previsto en las Bases. Estas circunstancias
obligaron al Consorcio a promover el proceso para obtener la revision
de cargos que representaban la parte sustancial del saldo reclamado.

También se ha verificado que el Consorcio asumié pagos vinculados a la
tramitacion del arbitraje, incluyendo aquellos realizados en via de
subrogaciéon ante la falta de pago oportuno de la contraparte. Tales
desembolsos forman parte de los costos comunes necesarios para que
el proceso pudiera continuar y deben ser considerados al momento de
efectuar la distribucién.

Atendiendo al resultado global del arbitraje, a la causa principal de la
controversia y al criterio de razonabilidad, el Tribunal considera que
FONDEPES debe reembolsar al Consorcio los montos que este hubiera
asumido por concepto de gastos administrativos del Centro de Arbitraje,
honorarios del Arbitro Unico y honorarios de la Secretaria Arbitral,
incluidos los pagos efectuados en via de subrogacion. El reembolso
procedera respecto de los importes efectivamente pagados vy
acreditados en el expediente.

Esta distribucién de los costos comunes no implica trasladar a
FONDEPES todos los gastos incurridos por el Consorcio. Los honorarios
de abogados, asesores y demas gastos propios de defensa responden a
decisiones particulares de cada parte y, considerando que existio
vencimiento parcial y que ambas formularon posiciones atendibles,
resulta razonable que cada una asuma los gastos correspondientes a su
propia defensa legal.

Por consiguiente, la TERCERA PRETENSION PRINCIPAL debe ser
declarada FUNDADA EN PARTE. FONDEPES debera reembolsar al
Consorcio los montos que este hubiera asumido por gastos
administrativos del Centro de Arbitraje, honorarios del Arbitro Unico y
honorarios de la Secretaria Arbitral, incluidos los pagos efectuados en
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via de subrogacion; mientras que cada parte asumira los honorarios y
gastos correspondientes a su propia defensa legal.

IX.4. Reconvencion

186.

187.

188.

"Que el Arbitro Unico declare el consentimiento de la Liquidacién del
Contrato con las observaciones de FONDEPES y, por lo tanto, es valida
las aplicaciones de penalidades, de mora y otras penalidades, por tanto,
ordene pagar a favor de FONDEPES un saldo econdmico de S/.
285,917.90 (Doscientos Ochenta y Cinco Mil Novecientos Diecisiete con
90/100 Soles) incluido IGV”.

Postura del Demandado

CUESTION PREVIA: ESTRATEGIA PROCESAL PARA REVIVIR
ETAPAS PRECLUIDAS

Antes de desarrollar los fundamentos de hecho y derecho de la
reconvencidn, resulta indispensable evidenciar la estrategia procesal del
Consorcio, que pretende atomizar la controversia para evitar el efecto
preclusivo de su omisién de impugnar oportunamente la Liquidacion del
Contrato. Al cuestionar exclusivamente los 'apartados' de la Carta N°
059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA referidos a penalidades, sin someter
a arbitraje la discrepancia sobre la liquidacion que las sustenta, el
demandante intenta 'revivir' artificialmente etapas procedimentales ya
precluidas. Esta fragmentaciéon es juridicamente inadmisible: las
penalidades no existen de manera auténoma, sino como componente
del ajuste econdédmico final contenido en la liquidacidon del contrato.
Cuestionar las penalidades sin haber controvertido la liquidacion en el
plazo del articulo 209.2 del RLCE equivale a pretender modificar las
consecuencias de un acto principal que adquirié firmeza por falta de
contradiccion oportuna. El orden publico que rige la preclusidon de las
etapas contractuales impide esta estrategia dilatoria que busca reabrir
indefinidamente cuestiones econdmicas ya definidas.

FUNDAMENTOS DE HECHO:

Mediante Carta N°01-2024-CA de fecha 09.01.2024 y recepcionada por
FONDEPES el 10.01.2024, el CONSORCIO ACAPULCO present6 la
Liquidacién del Contrato N°012-2023-FONDEPES: Contratacion de la
Ejecucidon de la Obra: “Techado con Cobertura Liviana y Estructura
Metalica del Cabezo de Muelle en el Desembarcadero Pesquero Artesanal
San José, Distrito de San José, Provincia de Lambayeque, Regidn
Lambayeque”.

Que, el 27.02.2024 el FONDEPES procede a presentar la CARTA

N°000059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA, con el asunto de observar la
liguidacién del Contrato N° 012-2023-FONDEPES.
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189.

190.

Existe una inconsistencia juridica insalvable en la posicién del Consorcio:
pretende que la supuesta irregularidad 'formal' en la comunicacion de
las penalidades (falta de motivacion o procedimiento) invalide el 'fondo'
econdmico de la liquidacion (el saldo resultante). Esta disociacion es
conceptualmente imposible. La Carta N° 059-2024 es Unicamente el
vehiculo comunicativo de las observaciones a la liquidacion presentada
por el Consorcio; el contenido sustancial —la cuantificacién econémica
del saldo— deriva directamente de la Liquidacién del Contrato que el
demandante no impugnd. Aun asumiendo hipotéticamente que la carta
adoleciera de defectos formales, ello no afecta la validez ni exigibilidad
de la liquidacidon subyacente, que constituye un acto juridico distinto y
anterior. El Consorcio confunde deliberadamente el continente (la carta)
con el contenido (la liquidacion), buscando que un supuesto vicio del
primero contamine al segundo. Esta estrategia desconoce que la firmeza
de la liguidacién por falta de contradiccién oportuna la hace inmune a
cuestionamientos posteriores sobre la forma de comunicacién de sus
componentes.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

El numeral 209.1 del articulo 209 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N°
344-2018-EF, el cual establece que la parte que no acoge las
observaciones solicita, dentro del plazo previsto en la Ley, el
sometimiento de esta controversia a conciliacién y/o arbitraje, vencido
el plazo se considera consentida o aprobada, segun corresponda, en el
presente caso ha quedado consentida la Liquidacién del Contrato con las
observaciones de FONDEPES:

Articulo 209. Liquidacion del Contrato de Obra

209.1. El contratista presenta la liquidacion debidamente sustentada
con la documentacion y calculos detallados, dentro de un plazo de
sesenta (60) dias o el equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente
de ejecucion de la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia
siguiente de la recepcion de la obra o de que la ultima controversia
haya sido resuelta y consentida. Dentro de los sesenta (60) dias o el
equivalente a un décimo (1/10) del plazo vigente de ejecucion de la
obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la
recepcion de la obra, el supervisor o inspector presenta a la Entidad
sus propios calculos, excluyendo aquellos que se encuentran sometidos
a un medio de soluciéon de controversias.

209.2. Dentro del plazo de sesenta (60) dias de recibida la liquidacion
formulada por el contratista la Entidad se pronuncia con calculos
detallados, ya sea aprobando, observando, o elaborando otra,
notificando al contratista para que este se pronuncie dentro de
los quince (15) dias siguientes.

(...).
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209.4. La liquidacion queda consentida o aprobada, segun
corresponda, cuando, practicada por una de las partes, no es
observada por la otra dentro del plazo establecido.

209.5. Cuando una de las partes observe la liquidacion presentada por
la otra, ésta se pronuncia dentro de los quince (15) dias de haber
recibido la observacion; de no hacerlo, se considera aprobada o
consentida, segun corresponda, la liquidacion con Ilas
observaciones formuladas.

209.6. En el caso que una de las partes no acoja las observaciones
formuladas por la otra, aquella lo manifiesta por escrito dentro del
plazo previsto en el numeral anterior. En tal supuesto, la parte que
no acoge las observaciones solicita, dentro del plazo previsto
en la Ley, el sometimiento de esta controversia a conciliacion
y/o arbitraje, vencido el plazo se considera consentida o
aprobada, segun corresponda, la liquidacion con las observaciones
formuladas.

209.7. Toda discrepancia respecto a la liquidacion, incluso las
controversias relativas a su consentimiento o al incumplimiento de los
pagos que resulten de la misma, se resuelve segun las disposiciones
previstas para la solucion de controversias establecidas en la Ley y en
el Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida. (...)”
EL RESALTADO Y SUBRAYADO ES PROPIO

La naturaleza matematica e inobjetable del saldo econdmico reclamado
debe enfatizarse. Al no haberse aprobado ninguna de las dos solicitudes
de ampliacién de plazo presentadas por el Consorcio —decisién
administrativa firme contenida en las Resoluciones N° 061-2023 vy
N°067-2023 que no fueron impugnadas—, el plazo contractual de 90
dias calendario se mantuvo incélume, venciendo el 5 de septiembre de
2023. La culminacién de obra el 2 de octubre de 2023 genera
automaticamente 27 dias de retraso injustificado. Aplicando la férmula
del articulo 162.1 del RLCE, y sumando las 'otras penalidades'
verificadas (S/ 27,625.00), se obtiene un total cuantificado en la
liguidacién. Este monto, deducido del saldo a favor del Consorcio segun
su propia liquidaciéon, arroja matematicamente el saldo de S/
285,917.90 a favor de FONDEPES. Esta operacidon aritmética es
consecuencia legal automatica de la liquidacién consentida,
independiente de cualquier consideracién sobre la 'forma' de su
comunicaciéon. El consentimiento de la liquidacion implica el
consentimiento del método de calculo y, por ende, de saldo resultante.

Posicion del Demandante:

Con respecto a la Unica pretension contenida en la reconvencion
formulada por la Entidad, es importante empezar sefialando que, en el
marco de las contrataciones publicas, especificamente en atencion a lo
dispuesto en el articulo 209 del Reglamento de la Ley N.° 30225, la
Entidad cuenta con un plazo de sesenta (60) dias para pronunciarse
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sobre la liquidacion del contratista mediante sus propios calculos
detallados y debidamente sustentados, ya sea aprobando, observando,
o elaborando otra.

Asimismo, resulta importante precisar que el retraso injustificado en el
cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista puede dar lugar
a la aplicacién de penalidades por mora e, incluso, a la resolucién del
contrato. No obstante, ello solo procede cuando el Contratista no pueda
acreditar que el retraso incurrido no le resulta imputable.

Aunado a ello, la aplicacion de “otras penalidades”, conforme al numeral
163.1 del articulo 163 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, requiere que los documentos del procedimiento de seleccién
establezcan el procedimiento mediante el cual se verifique el supuesto
a penalizar, el cual debe ser seguido por la Entidad a fin de sustentar y
verificar dicho supuesto.

Articulo 163.1 (.. ) Para estos efectos, incluyen los supuestos de aplicacion de penalidad,
distintas al refraso o mora, la forma de calculo de la penalidad para cada supuesto y el
procedimiento_ mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar. [Enfasis es

agregadao)

En ese contexto, en el presente caso, FONDEPES pretende que este
Tribunal Arbitral declare el consentimiento de la liquidacion de obra con
sus observaciones y, en consecuencia, apruebe la aplicacién de
penalidad por mora y de “otras penalidades”, sin advertir que su
pretensidon se encuentra afectada por un vicio de nulidad, conforme se
desarrollara a continuacion.

No corresponde que el Tribunal Arbitral declare consentida la liquidacion
de obra observada y, por ende, valide la aplicacidon de penalidades, toda
vez que las observaciones contenidas en la Carta N.°059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA resulta nula.

La Entidad ha formulado sus observaciones y efectuado sus propios
calculos sin estar debidamente sustentados, toda vez que ha omitido
valorar y ha desconocido la Carta N° 030-2023-CA y asi como los
argumentos contenidos en ella.

En efecto, la propia Entidad reconoce en su Informe N° 002-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/jafv que, para los célculos realizados en la
determinacion de la penalidad por mora, no se tomd en cuenta la Carta
N° 030-2023-CA, dejando ademds constancia de que no existe
pronunciamiento alguno de la Entidad respecto de dicha carta.
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4,24 E5 praciso indicar gue, con respecko a la penalidad por mora, &f CONSORCIO |

CAPULCO el 19.10 2023 mediante Carta N® 030-2023-CA, presentd al Supenvisor
e Obra su solicitud de inaplicacion de penalidad por retraso justificado, es por ailo
que, el 02112023 el Supervisor de Obra remitid dicha soficitud a la Entidad para
su evaluacion i pronunciamiento, sin ernbargo, da fa revision de la documenlacion
que obra en el archivo de la DIGENIPAA y la informacion digitalizada que se
ancuentra en el SGD, se pudo evidenciar gue, a fa fecha de la emisién del presente
informe no exisfe pronunciamiento por parte de la Enfidad respecto a la soficitud
inaplicacion de penalidad por refrase justificado, por lo que, en el calculo realizado
ineas amba de Ia penalidad por mora, no se fenido en cuenta dicho tramite, foda
ez que, no exislte pronunciamiento de Ma Entidad &l respecto.

Esta omisidn genera un vicio en la observacion de la liquidacién de obra,
pues la Entidad no ha considerado toda la documentacion técnica
relevante para alcanzar la finalidad de la liquidacidn, consistente en
determinar la existencia de un saldo a favor o en contra del contratista.
Asi lo ha precisado la Opinién N°044-2021/DTN:

Ahora, % bien la finohidad de la hgudacion consiste  fundamentalments en
determinar el costo total de la obra v lo exastencia de un saldo a favor o en contra de
la Entidad, esto es, persigue un fin principalmente econdmice fnanciero, su
consecucién es posible en la medida en que el aspecto financiero de la obra se
sustente en documentacion técnica.

La liquidacion debe contener toda la documentacion téenica y Ninanciera que resulte
razonablemente necesurin para aleanzar su finalidad, consistente en determinar ¢l
costo total de la obra v la existencia de un salde a favor o en contra del contratista o

de la Entidad

Como se observa, la Entidad se encontraba en la obligacién de valorar
la Carta 030-2023-CA al momento de formular la observacion de la
liguidacién de obra, especialmente para el cdlculo y evaluacién de la
penalidad por mora, tal como lo ha precisado la Opiniéon 005-2023/DTN,
de la siguiente manera:

El comtratista puede solicitar a la Entidad la no aplicacion de penalidad por mora, segin
corresponda, basindose en lo establecido en el numeral 162.5 del articulo 162 del
Reglamento; sin perjuicio de elle, In Entidad efectia la evaluacion correspondiente
respecto del reteaso producido en la ejecucidon contractual, a fin de determinar si agquel
califica coma III1|-"_I|.I'-'1I|'ii'.'Id|.} 05l l"J1|'|_'I|.I‘|!I|IL'I!|.|‘1 Y. £N consecuencia, s {'\HI'\.“GP\.BH['I‘ o no
aplicar la penalidad por mora.

En ¢l marco de lo dispuesto por la normativa de Contratacrones del Estado, la
situacién de incumplimiente contractual que configura un retraso injustificado en la
ejecucion de las prestaciones a cargo del contratista genera, a su vez, la aplicacion
automitica de la penalidad por mora, conforme a lo establecido en el articule 161
del Reglamento: heche que supone la evaluacion previa ¥ determinacién
comrespondiente, por parie de la Entidad, respecto gue el retraso es injustificado v,
cn consceucncia, corresponde la aplicacion de dicha penalidad.

El contratista, mediante la Carta N° 030-2023-CA, de fecha 19 de
octubre de 2023, solicité a la Entidad la no aplicacion de la penalidad
por mora mediante la acreditacion objetiva del retraso como
justificado. Dicha solicitud fue formulada con anterioridad a la Carta
N.°059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA, mediante la cual se observd la
liguidacién de obra y se determiné la aplicacién de penalidad por mora
y de las “otras penalidades”. En ese sentido, conforme a lo sefalado en
la citada opinion del OSCE, la Entidad debio valorar previamente dicha
carta; sin embargo, lejos de hacerlo, DECIDIO EN UN ACTUAR
ARBITRARIO DESCONOCERLA E INOBSERVARLA.
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204.

205.

206.

En consecuencia, conforme a lo dispuesto en el articulo 209 del
Reglamento de la Ley N° 30225 y en atenciéon a lo precisado en la
Opinidn N° 044-2021/DTN, la Entidad ha omitido valorar documentacion
técnica relevante, incumpliendo con la debida sustentacidn exigida para
la observacion de la liquidacion de obra y para la determinaciéon de las
penalidades. Por tanto, al desconocer y omitir documentos medulares
para dicha observacion y determinacion, la actuacion de la Entidad se
encuentra viciada.

Con respecto a la validez de la aplicacién de la penalidad por mora, esta
resulta errénea, toda vez que el Informe N° 002-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/jafv, que sustenta la Carta N° 059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA mediante la cual se observd la liquidacién de
obra y se determind la aplicacién de penalidad por mora y “otras
penalidades”, no menciona en ningun extremo los fundamentos por los
cuales la Carta N° 030-2023-CA fue desconocida o inobservada,
evidencidndose asi una evidente falta de motivacién.

Tan es asi que, a la fecha, la Entidad NO HA EMITIDO
PRONUNCIAMIENTO ALGUNO respecto de la Carta N° 030-2023-CA,
mediante la cual se solicitd la aprobacién de la acreditacién objetiva del
retraso como justificado. Asimismo, en el propio Informe N° 002-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA/UFI/jafv se reconoce expresamente la ausencia
de pronunciamiento por parte de la Entidad sobre dicha Carta.

Informe N° 002-2024-FONDEPES/DIGENIPAAUFjafv

E'3 preciso indicar Que, can respecio a [3 penalidad par morg, e /
CAPULCO &l 19,10, 2023 medlante Carta N® 030-2023-CA, presentd & Supendsor
Ot su solicitvd de inaplicaciin de pensiidad por refrase jushiicado, es poreflo
e, el 02.11.2023 aff Supanizor e Obra remibid dicha salicitud & b Entidad para
U evaluscidn y pronunciamiendo, sin embango, de 1a rewisién de la documentacian
e abrg en el arcfivo de la DIGENIPAA v Ja informacian aigllalizada gue se
cuenira én &f SG0. se pudo evidensiar que, 8 fa fecha de la emisiin del presente
Hivme no existe pronunciamiento por pae de fa Entidad respecto a (a sofciud
jnaphcacion de penaldad por refraso fusiificads, por o que, en &l calculy realizado
insas armiba de la panalidad por mora, no se lenido en cuenla dicho ramile, toda
B2 quE, Mo exige pronunciamisnio da la Enfidad &f respecio.

En ese sentido, no resulta posible aplicar la penalidad por mora al
contratista sin que previamente se haya evaluado la acreditacién
objetiva del retraso como justificado, esto es, la Carta N° 030-2023-CA,
tal como establece el articulo 162.5 del Reglamento de la Ley N° 30225.

Art. 162.5 del Reglamento de la Ley 30225

162.5. El retraso se jushiics a traveés de la soliciud de ampliacin de plazo debidamente
sprobado. Adiclonaiments, se considera justificads el refraze y en consecuencls no 58 splice
penalidad, cuande el contratists scredife, de modo objetivaments sustentado, gue & mayor
fiempa transcurmda no ke resulta imputable, En ese difime casa, i@ calficacidn del refrazo como
Justificado por parts de ls Entidad no da lugar &l page de gestos genarsies ni costos directos de
ningiin tpo.

Como se observa, el contratista presentd una solicitud de acreditacion
objetiva del retraso como justificado, en observancia de lo sefialado en
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el articulo 162.5 del Reglamento de la Ley N° 30225, mecanismo que es
distinto a la ampliacidn de plazo. No obstante, dicha acreditacion ha sido
desconocida e ignorada por la Entidad.

207. Al respecto, la Opinion N.° 012-2021/DTN ha precisado y establecido
que el contratista puede solicitar a la Entidad que no se le aplique la
penalidad por mora cuando pueda acreditar objetivamente que el
retraso no le resulta imputable, este criterio se aprecia con mayor
claridad en el siguiente extracto:

Opinion N. © 012-2021/DTN

D esta manerd, b forma idbnea de jostficar el remraso es mediznte b solicing de
armplizcidn de plazo presentada en la opormmidsd sefialada en |2 pocmativa; en adicién a
ello. 1a nonna establece que el contratisia puede solicitar a la Eotidad no aplicar 1a
pealidad por mara al haberse configurado un retraso justificado bajo bos términos del
mumeral 1625 del articulo 162 del Reglamento, para o cual debera acreditar y sustentar
e mamern objemyva gue el retmse en o ejecicin del contrane obedace a noa sinscido que
oo resulta imputable & él: asi, a partir de la informacion proporcionsda a la Entidad. ésta
evalia y, consccucatemente, determing si dicho retraso califica como uno “Justificado™,
a efectos de no aplicar la penalidad por mora, Cabe resaltar que en esie sepundo supnesio
splamente se considera justificado el retrase cuando la Entidad asi lo ba decidido.

208. Asimismo, la referida opinidn precisa que la Entidad puede basar su
decisidon no solo en los argumentos expuestos por el contratista, sino
también en la opinion del Supervisor de Obra. En el presente caso, dicha
opinién fue emitida mediante el Informe N.© 0013-2023/].S.L.E.R.C., en
el cual el Supervisor de Obra concluydé de manera favorable,
recomendando que el retraso sea considerado como justificado, lo
expuesto se aprecia de la siguiente manera:

Opinion N° 012-2021/DTN

Bajo tales consideraciones, debe indicarss que si bien Ly nomativa de conmaiaciones del

Estade mo ha regulado un procedimiento especitico, formalidades o plazos, a fin de

calificar un retraso como justificado. en el marco de uns selicing paca ba wo splicacién
2 1ot ocs, la B (GLEa L

que pudisrs requerirse a ésta —en el marce del contrato de supervisicn- para detenminar si
tal retraso resulia, o oo, ooputabls al contratisia ejecuter de oba v, en consecuencia,
decidl & dicha solicimd

Infrema N OM1320230 81 FR O

For lo expuesto, me prorunTo Svarablomenta v recomendo 18 aprobacidn da la o
¢iraso Justdcado y mo apl

a Mayores gastos generalas, ni ningln ot

ciud de

ra, por 24 dias calendario, sin ugar

ING LUIS

209. No obstante, mediante la Carta N° 059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA, a
través de la cual se observo la liquidacidn de obra y se determind la
aplicacion de penalidades, la Entidad desconocid tanto la Carta N° 030-
2023-CA —que acreditaba objetivamente el retraso como justificado—
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211.

212.

213.

214,

como el Informe N.° 0013-2023/].S.L.E.R.C. emitido por el Supervisor
de Obra el cual recomendaba la aprobacion del retraso como justificado.

Adicionalmente, si bien la hormativa no ha establecido un procedimiento
previo para la aplicacién de la penalidad por mora, el cual contemple
una etapa de descargos por parte del contratista, si existe la obligacion
de la Entidad de pronunciarse sobre la solicitud de acreditacion objetiva
del retraso como justificado contenida en la Carta N° 030-2023-CA, lo
cual hasta la fecha no ha ocurrido. Este supuesto ha sido precisado por
la Opinién N° 005-2023/DTN, conforme se aprecia en los siguientes
fragmentos:

El contratisia puede solicior o la Enixked 12 oo aplicacion de penalidad por mor, w_ul'lnl
.“l:-ln‘:‘-pu'ln."."l_ hazsdrddose en 1o establacido en el dusseral 162.5 del amicabe 162 del
Beglamento; sin perjuicio de ello, la Eatidad efectia la evaluacion correspondiente
respecio del reiraso produckdo en la ejecucidn contracmal, a fin de determinar si sgquel
califica comee nno justificads o si eginjustificado v, en consecuencia, si cormesponde o no
nplicar la penalidad por mora.

En @l marco de lo dispuesto por la mormativa de Contratsciones del Estado, la
situaciin de incumplimeento contractual gue configum un retrso injustificado en I 1
gjecucion de las presiaciones a cargo del contratisia Eeners. A SU Ve, la @ N
aubomiaticn de In "onulu‘l'u‘l poT M, conforme o 1o estoblecido en el ortiscula 161
del Reglumento; hecho gque supone la evaluscin previn ¥ delerminacion
comespandiente, por parie de la Entidad, respecto que el retraso es injustificado v,
o consecuencia, comesponde a aplicackn de dicha penalidad.

Segun lo senalado en la Opinion citada, la Entidad debe realizar una
evaluacion previa del retraso producido, a fin de determinar si este
resulta justificado o no. No obstante, en el presente caso la Entidad no
ha podido efectuar dicha determinacion de manera adecuada, toda vez
que desconocié —y, por ende, no evaluéo— la solicitud de acreditacion
objetiva del retraso como justificado contenido en la Carta N° 030-2023-
CA, asi lo ha reconocido ella misma.

En concordancia con lo expuesto, la Opinidn N° 048-2024/DTN precisa
lo siguiente:

Al respecto, es pertinente resaltar que es la Entidad quien califica el retraso del contratista
como justificado o no, evalnando la solicitud presentada por el contratista y, en el caso
que califique el retrase come ustificado, la consecuencia juridica es |a no aplicacion de
la penalidad por mora

D acuerdo con 1o esablecido en el numeral 1625 del aniculo 162 del Reglamento, cuando
¢l contratista inewrre €n un retraso, este solo puede justificarse (i) a través de La solicitud de
ampliacién debidaments oprabada, o (i) cvando acredite, de mado ohjetivoments
austenindo, que ol mayor tempo ronseurrido no e resulin impuiable. S0, on un commmo de
obra, el retraso en la culminacidn de los trabajos es calificado como justificado por la
Entidad, no se aplics la penalidad por mora por los diss en que se hubiese acreditado gue
el refrsn na results imputable al contratisia

Como se advierte, el OSCE ha establecido que es responsabilidad de la
Entidad evaluar y calificar el retraso como justificado o no, mediante la
absolucién de los dos mecanismos reconocidos por la normativa: la
solicitud de ampliacién de plazo o la acreditacion objetiva del retraso
como justificado.

4.23 En adicion a lo expuesto, el propio OSCE, en su Opinidon N° 012-
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216.

217.

218.

2021/DTN ha precisado que “(...) debe indicarse que si bien la normativa
de contrataciones del Estado no ha regulado un procedimiento
especifico, formalidades o plazos, a fin de calificar un retraso como
justificado, en el marco de una solicitud para la no aplicacion de
penalidades por mora, la Entidad podra basar su decision no sélo en el
sustento presentado por el contratista ejecutor de obra, sino también en
la opinidn de la supervision que pudiera requerirse a ésta —en el marco
del contrato de supervision- para determinar si tal retraso resulta, o no,
imputable al contratista ejecutor de obra y, en consecuencia, decidir
sobre dicha solicitud”

Como se puede apreciar, la opinion del Supervisor de Obra puede ser
tomada en cuenta por la Entidad, en tanto constituye un elemento
relevante para la evaluacidén del retraso, aunque no necesariamente
resulte obligatoria para el pronunciamiento de la Entidad. Sin embargo,
el problema radica en que la entidad no ha emitido
pronunciamiento alguno sobre la solicitud formulada, es decir,
no valoré ni la Carta 030-2023-CA ni el Informe N° 0013-
2023/].S.L.E.R.C, por lo que reiteramos que la observacion de la
liquidacion de obra y la determinacion de la aplicaciéon de la
penalidad por mora se encuentran viciadas, RESULTANDO
JURIDICAMENTE IMPOSIBLE QUE SE DECLARE EL
CONSENTIMIENTO DE LA LIQUIDACION VICIADA DESDE LA
NOTIFICACION DE LAS OBSERVACIONES POR PARTE DE LA
ENTIDAD.

Por otro lado, respecto de la validez de la aplicacién de las denominadas
“otras penalidades”, se observa la existencia de un vicio procedimental
concreto, toda vez que las Bases establecen que la aplicacion de la
penalidad debe sustentarse en un Informe del Inspector o Supervisor.
Este aspecto fue debidamente desarrollado en Ila demanda,
adjuntandose los cuadros de las Bases donde se establece dicho
procedimiento.

En consecuencia, la pretension formulada por FONDEPES en su
reconvencion carece de sustento juridico. En efecto, la observacion de
la liquidacion de obra contenida en la Carta N° 059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA se encuentra viciada, toda vez que la Entidad
realizd sus propios calculos detallados y determind la aplicacidon de
penalidad por mora sin valorar ni emitir pronunciamiento alguno
respecto de la Carta N © 030-2023-CA, mediante la cual el contratista
solicité la no aplicacion de la penalidad por mora acreditando
objetivamente que el retraso no le resultaba imputable. Dicha omisidn
implica que la Entidad no tomd en cuenta documentacidén técnica
relevante para la evaluacién del retraso, incumpliendo con la debida
sustentacion exigida por el articulo 209 del Reglamento de la Ley N °
30225 y por los criterios desarrollados por el OSCE, siendo imposible el
consentimiento de un acto administrativo viciado de origen.

En ese sentido, al haberse omitido evaluar la acreditacion objetiva del
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retraso como justificado, la aplicacion de la penalidad por mora carece
de sustento. Asimismo, la imposicién de las denominadas “otras
penalidades” resulta invalida, al haberse prescindido del procedimiento
establecido en las Bases y en el articulo 163 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, al no existir Informes Técnicos del
Inspector o del Supervisor que sustenten y verifiquen el supuesto a
penalizar. Por tanto, al encontrarse viciada la observacion de la
liquidacién de obra y carecer de sustento la aplicacién de penalidades,
corresponde que este Tribunal Arbitral desestime la reconvencion
formulada por la Entidad.

Postura del Tribunal Arbitral Unipersonal

Este Tribunal Arbitral Unipersonal debe resolver la reconvenciéon
formulada por FONDEPES distinguiendo dos cuestiones relacionadas,
pero sujetas a reglas diferentes: i) los efectos del consentimiento de la
liguidacién contractual; y ii) la posibilidad de revisar penalidades
incorporadas en ella que no se ajusten a la ley, al Reglamento o al
Contrato.

Conforme a los numerales 209.2, 209.5 y 209.6 del RLCE, presentada
la liquidacion por el contratista, la Entidad puede formular observaciones
dentro del plazo correspondiente. Si el contratista no las acoge, debe
manifestarlo y someter la controversia al medio de solucién aplicable
dentro del plazo legal; de lo contrario, la liquidacion queda consentida
con las observaciones formuladas.

En el expediente se acredita que el Consorcio presentd su liquidacion
mediante Carta N.°01-2024-CA y que FONDEPES formuld observaciones
mediante Carta N.°000059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA. También se
verifica que el Consorcio no promovidé oportunamente una controversia
general respecto de los componentes ordinarios de la liquidacién que
determinaron el costo final, los pagos efectuados y el saldo base.

En consecuencia, la liquidacidon quedd consentida respecto de dichos
componentes ordinarios. No corresponde reabrir la valorizacion de
partidas, reajustes, mayores metrados, deducciones u otros conceptos
gue no fueron controvertidos dentro del plazo previsto.

Sin embargo, el consentimiento de la liquidacidon no puede ser entendido
como una convalidacién absoluta e irrevisable de todos los conceptos
incorporados en ella. Este Tribunal arbitral adopta el criterio orientado a
que la falta de observacidén genera una presuncion de validez y
aceptacién, pero dicha presuncién es iuris tantum y admite prueba en
contrario cuando la liquidacion incluye conceptos que no forman parte
del contrato, carecen de sustento, fueron calculados contrariando las
reglas aplicables o resultan manifiestamente ilegales.

224. Equiparar el consentimiento con la validez e incuestionabilidad absoluta
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permitiria que una omisidon procedimental convierta en exigible un
concepto prohibido por la ley o genere un enriquecimiento carente de
causa juridica. El efecto preclusivo de la liquidacion protege la
estabilidad de sus componentes validos, pero no tiene la virtualidad de
sanear una penalidad configurada al margen de los presupuestos legales
y contractuales.

Esta conclusion es compatible con la naturaleza de la liquidacién como
operacién técnica, econdmica y juridica destinada a determinar el costo
final del contrato y el saldo correspondiente. Su consentimiento presume
la correccién del calculo; no impide que, en arbitraje, se desvirtle dicha
presuncion mediante prueba de que uno de sus componentes
contraviene la normativa imperativa o el propio contrato.

En el presente caso, la prueba actuada ha desvirtuado parcialmente la
presuncion de correccion de la liquidacién. Se ha determinado que
FONDEPES incorpord la penalidad maxima por mora sin resolver la
solicitud de retraso justificado y que, valorados los medios probatorios,
veinticuatro dias no eran imputables al Consorcio. Asimismo, se ha
verificado que las "“otras penalidades” fueron aplicadas sin el
procedimiento de verificacion exigido por las Bases y por el articulo
163.1 del RLCE.

A ello se suma que las penalidades estan sujetas a una regla especial de
caducidad. El articulo 45.5 de la LCE enumera las controversias que
deben iniciarse dentro de treinta dias habiles, incluyendo la liquidacion;
mientras que el numeral 45.6 dispone que las controversias distintas
pueden someterse a arbitraje en cualquier momento anterior al pago
final.

La aplicacion de penalidades no se encuentra expresamente
comprendida en la enumeracién del numeral 45.5. Por ello, su
cuestionamiento se rige por el numeral 45.6, siempre que no se
pretenda reabrir otras materias ya consentidas. La incorporacién
contable de una penalidad en la liguidacidn no modifica su naturaleza ni
permite que la Entidad reduzca el plazo legal especial mediante la sola
oportunidad elegida para efectuar la deduccion.

La interpretacién propuesta por FONDEPES privaria de eficacia al articulo
45.6, pues bastaria postergar la deduccidon de una penalidad hasta la
liquidacién para someterla al plazo mas breve aplicable a esta ultima.
Una lectura sistematica de la LCE y del RLCE exige preservar, al mismo
tiempo, la preclusién de los componentes ordinarios de la liquidaciéon y
la posibilidad de revisar penalidades antes del pago final.

Lo expuesto no permite al Consorcio reabrir las ampliaciones de plazo
consentidas ni modificar el plazo contractual. Este Tribunal Arbitral
Unipersonal ha respetado la firmeza de las Resoluciones N.°061-2023 y
067-2023. La controversia se limita a determinar si las penalidades
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incorporadas en la liquidacién eran exigibles y, por tanto, si podian
integrar validamente el saldo reclamado por FONDEPES.

La Carta N.°000059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA establecid un costo
final del contrato de S/ 2,547,447.34 y pagos efectuados por S/
2,550,995.51. La diferencia genera un saldo base de S/ 3,548.17 a favor
de FONDEPES. Este componente no depende de las penalidades y no fue
desvirtuado mediante una controversia oportuna, por lo que debe
mantenerse.

FONDEPES afadio al saldo base S/ 254,744.73 por penalidad por mora
y S/ 27,625.00 por “otras penalidades”, obteniendo el monto
reconvenido de S/ 285,917.90. Conforme a lo resuelto, la penalidad por
mora unicamente procede por tres dias y asciende a S/ 56,609.94; las
“otras penalidades” son integramente inaplicables.

Por consiguiente, el saldo exigible debe recalcularse sumando S/
3,548.17, correspondiente al exceso de pagos respecto del costo final,
y S/ 56,609.94, correspondiente a la penalidad por mora subsistente. El
resultado asciende a S/ 60,158.11 a favor de FONDEPES.

La reconvencion no puede ser amparada integramente porque una parte
sustancial del monto reclamado estaba constituida por penalidades que,
por las razones desarrolladas, no podian integrar validamente el saldo
de la liquidacién, aun cuando esta hubiera quedado consentida en sus
demas componentes.

En consecuencia, la RECONVENCION debe ser declarada FUNDADA EN
PARTE: i) se declara que la liquidacién quedd consentida respecto de
sus componentes ordinarios no vinculados a las penalidades; ii) se
mantiene el saldo base de S/ 3,548.17; iii) se reconoce una penalidad
por mora de S/ 56,609.94; iv) se excluyen las “otras penalidades” por
S/ 27,625.00 y el exceso de penalidad por mora; y v) se ordena al
Consorcio pagar a FONDEPES S/ 60,158.11, mas los intereses legales
que correspondan desde que la obligacién resulte exigible conforme al
Contrato y a la normativa aplicable.

X DECISIONES

236.

237.

El Tribunal Arbitral Unipersonal de manera previa a decidir la
controversia sometida a este proceso arbitraje, declara que ha realizado
el analisis de las pretensiones ventiladas en el presente arbitraje, en
funcién a la valoracién de todos los medios probatorios admitidos y
actuados por las partes procesales.

El Tribunal Arbitral Unipersonal deja constancia que ha analizado los
argumentos expuestos y ha examinado todas las pruebas presentadas
de acuerdo a las reglas de la sana critica y al principio de la libre
valoracién de la prueba recogido en el articulo 43 de la Ley de Arbitraje,
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y que el sentido de su decision es el resultado de este analisis y de su
conviccién sobre la controversia, al margen que algunas de las pruebas
y algunos de los argumentos esgrimidos no hayan sido expresamente
citados.

De igual manera, el Tribunal Arbitral Unipersonal deja constancia que el
presente laudo cumple con lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley de
Arbitraje que sefala que todo laudo debe ser motivado.

De igual forma en lineas anteriores, el Tribunal Arbitral Unipersonal,
toma consideracion la predisposicion de la parte demandante para
acudir a la via arbitral, lo que denota buena fe y animo pro-mecanismos
alternativos de resolucidén de conflictos - MARCS, lo que es una buena
practica, ademas de fomentar la cultura de paz.

Siendo asi, el Tribunal Arbitral Unipersonal ha realizado el analisis
detenido de cada uno de los puntos controvertidos del presente proceso
arbitral, colmando los alcances de la controversia, en uso efectivo de los
medios probatorios y los argumentos esbozados por las partes interés
alguno respecto de la materia controvertida. Por lo cual, nos ratificamos
en sefalar que el presente arbitraje se ha desarrollado en el caudal de
la transparencia y bajo el manto de la neutralidad.

Por tales consideraciones, este Tribunal Arbitral Unipersonal, en pleno uso de
sus facultades conferidas RESUELVE:

PRIMERO : La PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL debe ser

declarada FUNDADA EN PARTE: fundada en
cuanto solicita dejar sin efecto el extremo de
la Carta N.°©000059-2024-
FONDEPES/DIGENIPAA que aplicé la penalidad
por mora por S/ 254,744.73, disponiéndose
que Unicamente subsista una penalidad de S/
56,609.94 por tres (3) dias de retraso
injustificado; e infundada en cuanto pretende
la nulidad de dicha Carta como acto
administrativo o la invalidez integral de la
observacién de la liquidacion.

SEGUNDO : La PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL debe ser
declarada IMPROCEDENTE, por haberse
satisfecho su objeto al resolver la pretension
principal.
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TERCERO

CUARTO

QUINTO

SEXTO

La SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL debe
ser declarada FUNDADA EN PARTE: fundada
en cuanto solicita dejar sin efecto e inaplicar
integramente los extremos de la Carta N.°
000059-2024-FONDEPES/DIGENIPAA que
aplicaron “otras penalidades” por S/
27,625.00; e infundada en cuanto pretende la
nulidad de dicha Carta como acto
administrativo o su invalidez integral.

La PRIMERA PRETENSION SUBORDINADA A LA
SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL debe ser
declarada IMPROCEDENTE, por haberse
satisfecho su objeto al resolver la segunda
pretensién principal.

La TERCERA PRETENSION PRINCIPAL debe ser
declarada FUNDADA EN PARTE. FONDEPES
deberd reembolsar al Consorcio los montos
que este hubiera asumido por concepto de
gastos administrativos del Centro de Arbitraje,
honorarios del Arbitro Unico y honorarios de la
Secretaria Arbitral, incluidos los pagos
efectuados en via de subrogacién. Cada parte
asumira los honorarios y gastos
correspondientes a su propia defensa legal.

La RECONVENCION debe ser declarada
FUNDADA EN PARTE: i) se declara que la
liguidacién quedd consentida respecto de sus
componentes ordinarios no vinculados a las
penalidades; ii) se mantiene el saldo base de
S/ 3,548.17; iii) se reconoce una penalidad por
mora de S/ 56,609.94; iv) se excluyen las
“otras penalidades” por S/ 27,625.00 y el
exceso de penalidad por mora; y v) se ordena
al Consorcio pagar a FONDEPES S/ 60,158.11,
mas los intereses legales que correspondan
desde que la obligacion resulte exigible
conforme al Contrato y a la normativa
aplicable.

LUIS PUGLIANINI GUERRA

Arbitro Unico
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