ARBITRAJE DE DERECHO

Demandante:

ASSISTANCE @ CONSTRUCTION CONTRATISTAS GENERALES S.A.C.
(en adelante EL CONTRATISTA)

Demandado:

FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO - FONDEPES
(en adelante LA ENTIDAD)

LAUDO

Fernan A'Ituve-Eebres Lores
Arbitro Unico

Secretaria Arbitral estuvo a cargo del abogado
Oscar Felipe Chirinos Casas
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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Laudo de Derecho dictado por el Arbitro Unico don Fernan Altuve-Febres

Lores, en adelante, el “Arbitro”, en la controversia surgida entre
ASSISTANCE @ CONSTRUCTION CONTRATISTAS GENERALES S.A.C.
(EL CONTRATISTA) con el FONDO NACIONAL DE DESARROLLO
PESQUERO - FONDEPES (LA ENTIDAD), respecto del Contrato de

Ejecucion de obra para la “Instalacion de un emisor submarino en el

FONDEPES Sede Paita, para el vertimiento de las aguas residuales para el

uso doméstico y de residuo sélidos, distrito de Paita, Provincia de Paita,

Regién de Piura”, conforme al Proceso de Adjudicacion Directa Selectiva N°
0028-2009/FONDEPES, contrato de fecha 14 de enero de 2010.

RESOLUCION N° 16

Lima, 17 de marzo de 2015.

1.1

ANTECEDENTES:

CONVENIO ARBITRAL

El Convenio Arbitral se establecié6 en la Clausula Décima Sexta del
Contrato de Ejecucién de obra para la “Instalacion de un emisor
submarino en el FONDEPES Sede Paita, para el vertimiento de las
aguas residuales para el uso doméstico y de residuo sélidos, distrito de
Paita, Provincia de Paita, Regién de Piura”, conforme al Proceso de
Adjudicacién Directa Selectiva N° 0028-2009/FONDEPES, contrato de
fecha 14 de enero de 2010.

Dicha Clausula expresamente establece:

“Cualquiera de las partes tiene el derecho a iniciar el arbitraje
administrativo a fin de resolver las confroversias que se presenten
durante la etapa de ejecucion contractual dentro del plazo de
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1.2

1.3

caducidad previsto en los articulos 144°, 170, 175° 177°, 199° 201°,
209°, 210° y 211° del Reglamento o, en su defecto, en el articulo 52°
de la Ley.

Facultativamente, cualquiera de las partes podra someter a conciliacion
la referida controversia, sin perjuicio de recurrir al arbitraje en caso no
se llegue a un acuerdo entre ambas, segun lo sefialado en el articulo
214° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

El Laudo arbitral emitido es definitivo e inapelable, tiene el valor de
cosa juzgada y se ejecuta como una sentencia”

DESIGNACION DEL ARBITRO UNICO

Mediante Resolucion N° 038-2014-OSCE/PRE de fecha 07 de febrero
de 2014, emitido por la Presidenta Ejecutiva (i) del Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, se dispuso designar

como Arbitro Unico Ad Hoc a don Fernan Altuve-Febres Lores.

Es asi, que mediante Carta de fecha 14 de febrero de 2014, el Arbitro
Unico manifestd su decision de aceptar dicha designacion, precisando
que no cuenta con impedimentos ni incompatibilidad para ejercer dicho

encargo.
LUGAR Y SEDE DEL ARBITRO UNICO, IDIOMA Y LEY APLICABLE

El lugar del arbitraje es la ciudad de Lima y la sede del Arbitro Unico,
las oficinas ubicadas en Av. Javier Prado Este Nro. 4397, Segundo
Piso, distrito de Santiago de Surco, Lima, lugar donde se realizaron las
audiencias y demas actos relativos al proceso; asimismo, en dicho
domicilio se efectuaron la presentacion de escritos y/o documentos

presentado por las partes para el presente proceso arbitral.
El idioma aplicable al presente proceso es el castellano y la legislacion

aplicable al fondo de la controversia sometida al presente proceso

arbitral es la legislacion peruana.
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1.4

Las normas aplicables al arbitraje de acuerdo a lo establecido por el
articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el
Decreto Legislativo N° 1017 (en adelante la Ley), deben mantener
obligatoriamente el siguiente orden de prelacion en la aplicacion del
derecho: 1) La Ley, 2) su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 184-2008-EF, 3) las normas del derecho publico y 4) las normas del

derecho privado.

La aplicacion de las leyes especiales sobre arbitraje, como es el caso
del Decreto Legislativo N° 1071, se realizara de manera supletoria y

siempre que no se opongan a lo establecido en la Ley y el Reglamento.

DEL PROCESO ARBITRAL

En el presente acapite, se describen los hechos del arbitraje, los
mismos que van desde la solicitud de arbitraje presentada por EL
CONTRATISTA, pasando por la presentacion de los escritos mas
relevantes, asi como las audiencias, concluyendo con la emision del

presente Laudo.

Que, mediante solicitud de fecha 13 de noviembre de 2013, EL
CONTRATISTA solicita a LA ENTIDAD el inicio del proceso de
arbitraje, con la intencion de que se resuelva el conflicto sobre
supuesto incumplimiento del Contrato de Ejecucion de obra para la
“Instalacion de un emisor submarino en el FONDEPES Sede Paita,
para el vertimiento de las aguas residuales para el uso domeéstico y de
residuo solidos, distrito de Paita, Provincia de Paita, Region de Piura’,

contrato de fecha 14 de enero de 2010.

Es asi, que mediante Resolucion N° 038-2014-OSCE/PRE de fecha 07
de febrero de 2014, emitido por la Presidenta Ejecutiva (i) del
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, conforme lo

precisa el literal h) del articulo 58° de la Ley de Contrataciones del
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Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017, se procedio a
designar al Arbitro Unico don Fernan Altuve-Febres Lores, respecto al

presente arbitraje a la cual se sometieron las partes.

Que, mediante Oficio N° 912-2014-OSCE/DAA de fecha 11 de febrero
de 2014, el Subdirector de Asuntos Administrativos Arbitrales (e) de la
Direccién de Arbitraje Administrativo, comunicé al Arbitro Unico su

designacion como arbitro del presente proceso arbitral.

Mediante carta de fecha 14 de febrero de 2014, el Arbitro Unico don
Fernan Altuve-Febres Lores comunicé su decision de aceptar dicha
designacion, precisando que no cuenta con impedimentos o

incompatibilidad para ejercer en la calidad de arbitro.

Habiendo sido convocados, con fecha 17 de marzo de 2014 a las 03:00
p.m., en la sede institucional del OSCE, segun consta en el Acta de esa
fecha, se inst_alc') el Arbitro Unico Ad Hoc y en la que se aprueban las
reglas del procedimiento aplicables, dejandose constancia de la
inasistencia de los representantes de ambas partes, a pesar de

encontrarse debidamente notificados.

En dicha acta de instalacion se dispuso ademas que el arbitraje seria
Ad Hoc, Nacional y de Derecho, otorgandose a EL CONTRATISTA el
plazo de diez (10) dias habiles, para la presentacion de su demanda,
debiendo ofrecer los medios probatorios que respalden las

pretensiones planteadas.

EL CONTRATISTA con fecha 04 de abril de 2014, presentd su
demanda, la cual fue admitida por Resolucion N° 03 de fecha 07 de

abril de 2014, corriéendose traslado a la demandada.

Que, mediante Resolucion N° 04 de fecha 21 de abril de 2014, se
dispuso suspender las actuaciones arbitrales por falta de pago de los
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10.

11.

12.

13,

honorarios arbitrales, por el plazo de quince (15) dias habiles de
notificada la resolucion, bajo apercibimiento de disponer el archivo
definitivo del proceso arbitral de conformidad a la regla 47° del Acta de

Instalacion.

Que, mediante escrito de fecha 24 de abril de 2014, LA ENTIDAD
procedi6 a presentar su escrito de contestacion, donde formula
excepcion de caducidad contra la pretension efectuada en el presente

proceso.

Que, mediante Resolucion N° 05 de fecha 28 de abril de 2014, se
dispuso reservarse la admision del Escrito de fecha 24 de abril de
2014, presentado por LA ENTIDAD, al encontrarse suspendidas las
actuaciones arbitrales, mediante Resolucion N° 04 de fecha 21 de abril
de 2014, siendo que levantada la suspension se procederia a brindar el

tramite respectivo.

Es asi, que mediante Resolucion N° 07 de fecha 10 de julio de 2014, se
tuvo por cumplido el pago de los honorarios del Arbitro y los gastos
administrativos de la Secretaria Arbitral, disponiéndose levantar la

suspension de las actuaciones arbitrales.

Es por ello, que mediante Resolucion N° 08 de fecha 14 de julio de
2014, se tuvo por formulada la excepcion de caducidad y contestada la
demanda arbitral por parte de LA ENTIDAD, corriéndose traslado a EL
CONTRATISTA para que en un plazo de cinco (05) dias habiles de
notificada, manifieste lo conveniente a su derecho, el mismo que
efectué EL CONTRATISTA mediante escrito de fecha 01 de agosto de
2014.

Posteriormente, mediante Resolucion N° 10 de fecha 01 de setiembre

de 2014, se procedib a citar a las partes a la Audiencia de Conciliacion
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14.

15.

16.

1.

18.

y Determinacion de Puntos Controvertidos para el dia 15 de octubre de

2014 a las 11:00 a.m. en las instalaciones de la sede arbitral.

Que, el dia 15 de octubre de 2014 a las 11:00 horas, se llevé a cabo la
Audiencia de Conciliacion y Fijacion de Puntos Controvertidos, con la
participacion 'y concurrencia de los representantes de EL
CONTRATISTA y LA ENTIDAD.

En dicha audiencia, se declard saneado el presente proceso, estando a
la existencia de una relacion juridica procesal valida, siendo que se
procedio a invitar a conciliar, la misma que no resulta posible en tanto
las partes mantienen sus posiciones, sin embargo, la misma podria

darse en cualquier estado del proceso.

Posteriormente, luego de revisar lo expuesto por las partes, se

consideré como unico punto controvertido el siguiente:

e Determinar si corresponde o no que se pague la suma de S/.
47,318.17 (Cuarentisiete mil trescientos dieciocho y 17/100 Nuevos
Soles) a favor de EL CONTRATISTA por concepto de mayores
gastos generales producidos por ampliaciones de plazo durante la

ejecucion de la obra.

En cuanto a las pruebas ofrecidas por las partes, el Arbitro Unico
procedi6 a admitir los medios probatorios ofrecidos por EL
CONTRATISTA en la seccion “MEDIOS PROBATORIOS" de su escrito
de demanda, en el Punto 1 sobre Prueba Documental, numerales 1-A,
1-B, 1-C, 1-D, 1-E, 1-F, 1-G y 1-H, los mismos que se tratan de copias

simples mas no de documentos originales.

En cuanto a las pruebas ofrecidas por LA ENTIDAD, el Arbitro Unico
admitié los medios probatorios ofrecidos en el punto “5.2 MEDIOS
PROBATORIOS" del numeral 1) al 7) y del numeral 9) al 12) del escrito
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19.

de contestacion de fecha 24 de abril de 2014, los mismos que se tratan
de copias simples mas no de documentos originales. Respecto al

numeral 8), se tendra en cuenta al momento de laudar.

Con respecto a la exhibicion senalado en el numeral 2-A del Punto 2
sobre Requerimiento de documentacion de la seccion "MEDIOS
PROBATORIOS” del escrito de demanda arbitral de fecha 04 de abril
de 2014, se requirio a LA ENTIDAD exhibir el cuaderno de obra.

Atendiendo a la oposicion formulada por LA ENTIDAD en su escrito de
contestacion de demanda, respecto al pedido de exhibicion del medio
probatorio sefialado en el parrafo anterior, el Arbitro Unico emitio la
Resolucion N° 11, declarando fundada la oposicion deducida y en
consecuencia se prescindi6 de la prueba ofrecida por EL
CONTRATISTA.

Es asi, que EL CONTRATISTA sefial6 que procedera a plantear un
recurso de reconsideracion, para lo cual se le otorgd un plazo de cinco
(05) dias habiles, para formalizar su recurso por escrito, bajo
apercibimiento de tenerse por no presentada. Mediante Resolucion N°
12 de fecha 24 de octubre de 2014, se tuvo por no presentado el
recurso de reconsideracion planteado por EL CONTRATISTA, al no

formalizarlo por escrito.

En la misma Resolucion N° 12 de fecha 24 de octubre de 2014, al no
existir medios probatorios pendientes de actuacion al tratarse de
documentales, el Arbitro Unico procedié a declarar concluida la etapa
probatoria de conformidad a la regla 36° del Acta de Instalacion y
otorgd a las partes un plazo para que presenten por escrito sus
alegatos y de solicitarlo alguna de las partes, se procederia a citar a la

Audiencia de Informes Orales.
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20.

21

2.1

Es asi, que las partes procedieron a presentar sus alegatos por escrito;
y, en tanto LA ENTIDAD en el ejercicio de su derecho, solicitd se
programe fecha para la Audiencia de Informes Orales; por lo que, el
Arbitro Unico mediante Resolucién N° 13 de fecha 17 de noviembre de
2014, cit6 a las partes a la Audiencia de Informes Orales para el dia 22

de diciembre de 2014, a horas 11;00 a.m. en la sede del Arbitro Unico.

Finalmente, mediante Resolucién Nro. 14 de fecha 22 de diciembre de
2014, se deja constancia de la inasistencia de las partes de la
Audiencia de Informes Orales, por lo que no existiendo mas acto
arbitral que efectuar, el Arbitro Unico fija como plazo para laudar el
término de treinta (30) dias habiles a partir de dicha fecha, conforme a
la regla 37° dispuesta en el Acta de Instalacion, el mismo que podria

ser prorrogado.

ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DEMANDADAS:

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de entrar a analizar las materias controvertidas, corresponde
confirmar lo siguiente: (i) que el Arbitro Unico se constituydé de
conformidad con el convenio arbitral; (ii) que, en ningin momento se
interpuso recusacion alguna contra el Arbitro Unico o se efectud algin
reclamo contras las disposiciones establecidas en el Acta de
Instalacion; (iii) que, EL CONTRATISTA presentd su demanda dentro
de los plazos dispuestos y ejercié plenamente su derecho al debido
proceso; (iv) que, LA ENTIDAD fue debidamente emplazada con la
demanda y ejercid plenamente su derecho de defensa; (v) que, las
partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos sus
medios probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos;

y (vi) que, se procede a laudar dentro del plazo establecido.
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2.2 RESPECTO A LA EXCEPCION DE CADUCIDAD.

A. POSICIONES DE LAS PARTES: POSICION DE LA ENTIDAD

Que, mediante escrito de contestacion de fecha 24 de abril de 2014, LA

ENTIDAD formula excepcion de Caducidad, precisando que EL
CONTRATISTA, a pesar de haber transcurrido el plazo de 15 dias
habiles para someter a arbitraje el no reconocimiento de mayores
gastos generales en las ampliaciones de plazo otorgadas, pretende
fuera del plazo, someter a arbitraje el reconocimiento de tal concepto

en las ampliaciones de plazo.

Sefiala LA ENTIDAD, que el articulo 175° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremos N° 184-
2008-EF, establece que cualquier controversia relacionada con la
ampliacion del plazo por parte de la Entidad podra ser sometida a
conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles

posteriores a la comunicacion de esta decision.

Tal como precisa, LA ENTIDAD denegd el reconocimiento de gastos
generales en la ampliaciones de plazo otorgadas, conforme a la
Resolucion Jefatural N° 269-2011-FONDEPES/J, de fecha 04.10.2011;
Resolucion de Secretaria General N° 064-2011-FONDEPES/SG, de
fecha 21.11.2011; Resolucién de Secretaria General N° 073-2011-
FONDEPES/SG, de fecha 21.12.2011; Resolucidon de Secretaria
General N° 002-2012-FONDEPES/SG, de fecha 13.01.2012;
Resolucién de Secretaria General N° 004-2012-FONDEPES/SG, de

fecha 30.01.2012; Resolucion de Secretaria General N° 019-2012-
\QK FONDEPES/SG, de fecha 26.03.2012; Resolucion de Secretaria
General N° 034-2011-FONDEPES/SG, de fecha 27.04.2012.

Es asi, que LA ENTIDAD argumenta que no obstante estar

debidamente notificado, el contratista no sometié a arbitraje ninguna
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ampliacion de plazo dentro del plazo establecido en el articulo 175° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado; hecho que tiene
como consecuencia la extincibn de su derecho al haber operado la

caducidad.

Por ello, alega que se ha extinguido el derecho del demandante a
cuestionar lo relacionado al no reconocimiento de mayores gastos
generales en las ampliaciones de plazo, hecho que tiene como
consecuencia que actualmente las resoluciones que deniegan la
referida tales conceptos se encuentren consentidas, surtiendo plenos
efectos legales; por lo que, solicita se declare FUNDADA la presente

excepcion.

POSICIONES DE LAS PARTES: POSICION DEL CONTRATISTA

Que, mediante escrito de fecha 01 de agosto de 2014, EL
CONTRATISTA absuelve el traslado de la excepcion de caducidad
planteado por LA ENTIDAD, negando y contradiciendo dicha

afirmacion.

Senala EL CONTRATISTA que la controversia de este proceso no es
especificamente la negativa de pagos generales expuesta en esta
forma, siendo que esta controversia proviene de la liquidacion de la
obra “Instalacion de un emisor submarino en el FONDEPES Sede
Paita, para el vertimiento de las aguas residuales para el uso
doméstico y de residuo solidos, distrito de Paita, Provincia de Paita,

Regioén de Piura”.

Precisa, que LA CONTRATISTA opté en primer término, lograr una
conciliacion para resolver esta controversia, es decir, la inconsistencia
que tenia la Liquidacion de la Obra al no considerar los mayores gatos

generales por las ampliaciones de plazo otorgadas.
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También senala que, LA ENTIDAD mediante Carta Nro. 093-2013-
FONDEPES/SG de fecha 05 de noviembre de 2013, le comunica su
decision de no acceder a la peticion conciliatoria, razén por la cual, se
vio obligado a iniciar el procedimiento arbitral, el mismo que se efectuo
el 13 de noviembre de 2013, siguiendo el procedimiento legal que

corresponde.

Sefala finalmente, que la fecha de interposicion de la demanda arbitral
que es el 4 de abril de 2014, fecha en que LA ENTIDAD pretende
homologar la caducidad es incorrecta, puesto que el proceso arbitral,
se inicio el 13 de noviembre de 2013, por la que la excepcion es

infundada.

DECISION DEL ARBITRO UNICO.

Que la caducidad en sentido estricto, viene a ser la pérdida del derecho
a entablar una demanda o proseguir la demanda iniciada en virtud de
no haberse propuesto la pretension procesal dentro del plazo senalado

por ley.

La caducidad esta referida a derechos temporales que sirven de
sustento en determinadas pretensiones procesales, por lo que para que

prospere esta excepcion deben cumplirse dos presupuestos :

a. Que la pretension tenga plazo fijado en la ley para accionar,;

b. Que se ejercite la accion después de haberse vencido el plazo.

Para el profesor Ticona Postigo, precisa que: “Si se ha interpuesto
una demanda cuya pretension esta sustentada en un derecho que ha
devenido en caduco, entonces la pretension en estricto no tliene
fundamento juridico por lo que ya no puede ser intentada. Esta
situacion es tan categérica para el proceso que el nuevo codigo le

concede al Juez el derecho de declarar la caducidad y la consecuente
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improcedencia de la demanda, si aparece del solo examen de ésta al
momento de su calificacion inicial. Asimismo, el demandado que
considere que el efecto letal del tiempo ha destruido el derecho que
sustenta la pretension dirigida en su contra, puede pedir la declaracion

de caducidad en sede de excepcion™.

4. Es asi, que la excepcion de caducidad procede cuando se ha
interpuesto una demanda fuera del plazo legal; en este caso, se haya
solicitado el arbitraje fuera del plazo legal, por cuanto los plazos de

caducidad son fijados por ley.

5. Es asi, que una vez comprobado el transcurso en exceso del plazo
dispuesto para la caducidad del derecho, se debe declarar fundada la

excepcion de caducidad.

6. Que, en efecto la parte in fine del articulo 175 del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado — Decreto Supremo Decreto Supremo N°
184-2008-EF, precisa que *(...) Cualquier controversia relacionada con
la ampliacion del plazo por parte de la Entidad podra ser sometida a
conciliacién y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles
posteriores a la comunicacion de esta decision”, situacion concordante
con lo senalado en el primer parrafo del articulo 215° del mismo cuerpo

de norma.

7. Que, LA ENTIDAD alega que en su oportunidad denegd el
reconocimiento de gastos generales en las ampliaciones de plazo
otorgadas, conforme a la Resolucion Jefatural N° 269-2011-
FONDEPES/J, de fecha 04.10.2011; Resolucién de Secretaria General
N° 064-2011-FONDEPES/SG, de fecha 21.11.2011; Resolucion de
Secretaria General N° 073-2011-FONDEPES/SG, de fecha 21.12.2011;
Resolucién de Secretaria General N° 002-2012-FONDEPES/SG, de

I TICONA POSTIGO, Victor, “Analisis y Comentarios del Codigo Procesal Civil”, Tomo I, 1996,
Pag. 578 .
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10.

11.

fecha 13.01.2012; Resolucion de Secretaria General N° 004-2012-
FONDEPES/SG, de fecha 30.01.2012; Resolucion de Secretaria
General N° 019-2012-FONDEPES/SG, de fecha 26.03.2012;
Resolucion de Secretaria General N° 034-2011-FONDEPES/SG, de
fecha 27.04.2012.

Sin embargo, es de verse de la solicitud arbitral, que lo que se viene
solicitando mayores gastos generales conforme a la Liquidacion Final
contenida en la Carta Nro. 010 a-c-2013, recepcionada por LA
ENTIDAD con fecha 05 de abril de 2013.

Es asi, que conforme a ello, resulta de aplicacion el plazo dispuesto por
el articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
— Decreto Supremo Decreto Supremo N° 184-2008-EF, que precisa
que “El contratista presentara 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 (...)”

Que, mediante Carta Notarial de fecha 04 de junio de 2013, se notifica
a EL CONTRATISTA, la Resolucion Jefatural Nro. 157-2013-
FONDEPES/J de fecha 04 de junio de 2013, la misma que da tramite a
la Liquidacion Final del Contrato, situacion que evidencia tacitamente el
reconocimiento por parte de LA ENTIDAD, que la presentacion de la
Liquidacién Final de Obra se encuentra dentro del plazo dispuesto por

las normas.

Asimismo, mediante Carta Nro. 050 a-c -2013 de fecha 18 de junio de
2013, recepcionado en la misma fecha por LA ENTIDAD, se da cuenta
de las observaciones a la liquidacion de obra que formula EL
CONTRATISTA, la misma que se encuentra dentro del plazo de quince

(15) dias habiles siguientes.
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12,

13.

14.

15.

2.3

Posteriormente, mediante Carta Nro. 27-2013-FONDEPES de fecha 26
de junio de 2013, LA ENTIDAD ratifica la Resolucion Jefatural Nro.
1567-2013-FONDEPES/J de fecha 04 de junio de 2013; siendo, que
mediante Carta Nro. 004 a-c -2013 de fecha 23 de setiembre de 2013,
recepcionado en la misma fecha por LA ENTIDAD, procede EL
CONTRATISTA a poner de conocimiento de la citacién adicional al
Centro de Conciliacién; por lo que, mediante Carta Nro. 93-2013-
FONDEPES/SG de fecha 05 de noviembre de 2013, LA ENTIDAD

manifiesta su decision de no acceder a la conciliacion.

Razon por la que, mediante solicitud de fecha 13 de noviembre de
2013, EL CONTRATISTA procede a formular solicitud de arbitraje.

Debo senalar, que conforme el articulo 33 del Decreto Legislativo que
norma el arbitraje — D.L. Nro. 1071, las actuaciones arbitrales respecto
a una determinada controversia se iniciaran en la fecha de recepcion

de la solicitud para someter una controversia a arbitraje.

Es por dichas consideraciones, que el Arbitro Unico constatando que
EL CONTRATISTA ha ejercido su derecho dentro de los plazos legales
estipulados, resulta infundada la excepcion de caducidad formulada por
LA ENTIDAD.

RESPECTO AL PUNTO CONTROVERTIDO:

“Determinar si corresponde o no que se pague la suma de S/.
47,318.17 (Cuarentisiete mil trescientos dieciocho y 17/100 Nuevos
Soles) a favor de EL CONTRATISTA por concepto de mayores gastos
generales producidos por ampliaciones de plazo durante la ejecucion
de la obra”.

POSICIONES DE LAS PARTES: POSICION DEL CONTRATISTA

Que, EL CONTRATISTA viene solicitando que se ordene a LA
ENTIDAD el pago de mayores gastos generales contenidos en su
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Liquidacion Final presentada en el marco de lo senalado en el Contrato
de Ejecucion de obra suscrito el 14 de Enero del 2010, para la
“Instalacion de un emisor submarino en el FONDEPES Sede Paita,
para el vertimiento de las aguas residuales para el uso doméstico y de
residuo solidos, distrito de Paita, Provincia de Paita, Region de Piura”,
conforme al Proceso de Adjudicacion Directa Selectiva N° 0028-
2009/FONDEPES, contrato de fecha 14 de enero de 2010, hasta por
un monto de S/ 47,318.17 Nuevos Soles.

Sefnala, que dicha obra ha sido concluida habiéndose emitido una
Resolucion aprobatorio de su liquidacién con la que sefala no se

encuentra conforme.

Explica que la obra fue concluida y que EL CONTRATISTA cumplié con
remitir en su debida oportunidad la liquidacién de parte conforme
consta de la Carta No 010 a-c-2013 de fecha 5 de abril de 2013, la
misma que no fue acogida razon por la que LA ENTIDAD formula por

su parte otra liquidacion.

Precisa, que contra la liquidacion formulada por LA ENTIDAD, EL
CONTRATISTA opuso la observacién parcial a la liquidacion final del
contrato de ejecucion de obra materia de la presente controversia,
observacién que controverte sélo un extremo, el que comprende las
partidas no consideradas por LA ENTIDAD que consisten en el pago de
los mayores gastos generales que se derivan de las ampliaciones de
plazo numeros 02,03,04,05,06,07 y 08 que se dieron en razén de que
se generé paralizacion de obra por razéon no atribuible a EL
CONTRATISTA.

Durante el curso de la obra la entidad otorgd 07 ampliaciones de
plazo debidamente aprobadas mediante Resoluciones, los cuales son
la Resolucion Jefatural N° 269-2011-FONDEPES/J, de fecha
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04.10.2011; Resolucion de Secretaria General N° 064-2011-
FONDEPES/SG, de fecha 21.11.2011; Resolucion de Secretaria
General N° 073-2011-FONDEPES/SG, de fecha 21.12.2011;
Resolucién de Secretaria General N° 002-2012-FONDEPES/SG, de
fecha 13.01.2012; Resolucion de Secretaria General N° 004-2012-
FONDEPES/SG, de fecha 30.01.2012; Resolucion de Secretaria
General N° 019-2012-FONDEPES/SG, de fecha 26.03.2012;
Resolucion de Secretaria General N° 034-2011-FONDEPES/SG, de
fecha 27.04.2012.

EL CONTRATISTA manifiesta que resulta su derecho percibir el pago
de gastos generales, conforme esta establecido en el articulo 202° del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado aprobado por
Decreto Supremo N° 184-2008-EF

Senala EL CONTRATISTA, que la Resolucién Jefatural Nro. 157-2013-
FONDEPES/J de fecha 04 de junio de 2013, que recoge el Informe
Técnico N° 019-2013-DVC, sostiene que los mayores gastos generales
variables no se encuentran debidamente sustentados, pese a que, en
el transcurso del plazo y proceso constructivo de la obra se otorgaron
debidamente las diferentes resoluciones aprobatorias de las
ampliaciones de plazo, las mismas que fueron sustentadas y
justificadas en su oportunidad por nuestra parte y obran en respectivo
cuaderno de obras y en la documentaciébn que justifica el pago
realizado al personal de la obra, cuyo monto es la suma de S/.
47,318.17 (Cuarenta y siete mil trescientos dieciocho con 17/100

Nuevos Soles)..

POSICIONES DE LAS PARTES: POSICION DE LA ENTIDAD

LA ENTIDAD senala que con fecha 14.01.2010, en el marco de sus
funciones, suscribié con el Contratista el Contrato para la ejecucion de
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la Obra: “Instalacion de Emisor Submarino en el FONDEPES — Sede
Paita para el vertimiento de las aguas residuales de uso doméstico y
residuos sdlidos, Distrito de Paita, provincia de Paita, Region Piura’,
como resultado del Proceso de Seleccion ADS 028-2009-FONDEPES,
por un plazo de 90 dias calendarios y por un monto total de S/.
276.575.15 (Doscientos setenta y seis mil quinientos setenta y cinco

con 15/100 Nuevos Soles).

Es asi, manifiesta LA ENTIDAD que por medio de la Resolucion
Jefatural N° 269-2011-FONDEPES/J, de fecha 04.10.2011; Resolucion
de Secretaria General N° 064-2011-FONDEPES/SG, de fecha
21.11.2011; Resolucion de Secretaria General N° 073-2011-
FONDEPES/SG, de fecha 21.12.2011; Resolucion de Secretaria
General N° 002-2012-FONDEPES/SG, de fecha 13.01.2012;
Resolucion de Secretaria General N° 004-2012-FONDEPES/SG, de
fecha 30.01.2012; Resolucion de Secretaria General N° 019-2012-
FONDEPES/SG, de fecha 26.03.2012; Resolucion de Secretaria
General N° 034-2011-FONDEPES/SG, de fecha 27.04.2012, todas sin

reconocimiento de gastos generales.

LA ENTIDAD sefiala que con fecha 06.02.2013, el Comité de
Recepcion correspondiente recibié la obra senalada en el parrafo
anterior al haberse levantado las observaciones formuladas, para cuyo

efecto se suscribid el acta respectiva en dicha fecha.

Es asi, sefiala LA ENTIDAD que con fecha 05.04.2013, por medio de la
Carta N° 010 a-c-2013, EL CONTRATISTA remitié la liquidacion final
de obra, con un saldo a su favor por la suma de S/. 47,318.17

(Cuarenta y siete mil trescientos dieciocho con 17/100 Nuevos Soles).

Precisa LA ENTIDAD, que con fecha 04.06.2013, se notificé a EL
CONTRATISTA con la Resolucion Jefatural N° 157-2013-
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FONDEPES/J, a través de la que se aprobd la Liquidacion Final del
contrato materia de la presente controversia, la misma que fue
elaborada por la Direccion General de Inversién Pesquera Artesanal y
Acuicola de la Entidad, conforme a lo establecido en el articulo 211° del

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Es asi, sefiala LA ENTIDAD que con fecha 18.06.2013, mediante Carta
N° 050-a-c-2013, el contratista formulé observacion a la liquidacion

indicada en el parrafo anterior.

LA ENTIDAD precisa, que en todas las resoluciones de otorgamiento
de ampliaciones de plazo, se indicé expresamente que se concedian
las mismas sin reconocimiento de mayores gastos generales, situacion
que fuera aceptado por EL CONTRATISTA al no cuestionar ese
extremo en el plazo establecido en el articulo 175° del Reglamento de
la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo
N° 184-2008-EF.

Sefala LA ENTIDAD, que en cuanto a los mayores gastos generales,
el segundo parrafo del articulo 202° del Reglamento dispone que
“...S6lo en el caso que la ampliacion de plazo sea generada por la
paralizacion de la obra por causas no atribuibles al contratista, dara
lugar al pago de mayores gastos generales variables debidamente

acreditados...”.

En igual sentido, precisa que el informe final de liquidacion de obra que
presentd EL CONTRATISTA, no sustenté el monto que ahora solicita
por concepto de mayores gastos generales variables, a pesar de que el
contratista tiene el deber de presentar la liquidaciéon debidamente
sustentada con la documentacion y calculos detallados, conforme se
establece en el articulo 211° del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado.
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10.

11.

12.

13.

Es asi, que LA ENTIDAD afirma que EL CONTRATISTA no acreditd
dichos gastos generales ni al momento de la solicitud de ampliacion de
plazo ni en la liquidacion de obra, a pesar que era su obligacién. Es
mas, precisa que los medios probatorios presentados EL
CONTRATISTA en su demanda arbitral, se advierte que tampoco ha
acreditado los gastos generales que solicita; por lo que la posicion que
adopta LA ENTIDAD, ante la pretension de EL CONTRATISTA, resulta
unisona con la denegacion que se realizd primigeniamente en cada

aprobacion de ampliacion de plazo.

Asevera LA ENTIDAD, que la sustentacion de dichos conceptos
debieron presentarse oportunamente en la aprobacion de las
ampliaciones de plazo solicitadas o por ultimo, en la liquidacion final de
la obra; fuera de ello cualquier acreditacion resulta extemporanea e
inoportuna, conforme se desprende de la aplicacion de los articulos
175° y 211° del Reglamento, asi como del articulo 196° del Cédigo

Procesal Civil.

Finalmente, precisa LA ENTIDAD que los medios probatorios
presentados por el contratista como anexo 1-C de la demanda no solo
resultan inoportunos sino que son impertinentes, toda vez que no
permiten crear conviccion, al ser una simple declaracion de parte, como
se puede apreciar dichos documentos no son respaldados en una
planilla abalada por el Ministerio de Trabajo o una declaracion tributaria
debidamente presentada ante la Superintendencia de Administracion
Tributaria — SUNAT.

Es por todo ello, que LA ENTIDAD solicita se declare infundada la
pretension de la suma de S/. 47,318.17, solicitada por EL
CONTRATISTA por concepto de reconocimiento de mayores gastos

generales por la ampliaciones de plazo que se le otorgaron durante la
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e

ejecucion de la obra antes indicada, y como consecuencia de ello que
se declare aprobada y consentida la liquidacion de obra emitida por LA
ENTIDAD.

DECISION DEL ARBITRO UNICO.

Esta controversia esta vinculada con lo que el ARBITRO UNICO
denomina incumplimiento de contrato; es decir, de las disposiciones del
Contrato de Ejecucion de obra para la “Instalacion de un emisor
submarino en el FONDEPES Sede Paita, para el vertimiento de las
aguas residuales para el uso doméstico y de residuo sélidos, distrito de
Paita, Provincia de Paita, Regién de Piura”, conforme al Proceso de
Adjudicacion Directa Selectiva N° 0028-2009/FONDEPES, contrato de
fecha 14 de enero de 2010.

De lo expuesto por las partes en sus escritos postulatorios y demas
escritos que se han presentado durante el proceso arbitral, se
desprende que es argumento de LA ENTIDAD desconocer la existencia
de mayores gastos generales efectuados durante la ejecucion del
Contrato antes precisado; situacion que disiente de EL CONTRATISTA,
que indica haber efectuado dichos gastos, a raiz de la modificacién del
plazo contractual cuya responsabilidad no recaia en EL
CONTRATISTA

Estando a ello, no siendo cuestion del presente arbitraje el
cuestionamiento la validez del instrumento contractual, advertimos la

existencia de una relacion juridica contractual valida y eficaz.

Por otro lado, se observa de la controversia y lo manifestado por las
partes, que no nos encontramos ante un incumplimiento total del
instrumento contractual, sino Unicamente, respecto a determinar si

corresponde o no que se pague una suma de dinero, a favor de EL
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CONTRATISTA por concepto de mayores gastos generales producidos
por ampliaciones de plazo durante la ejecucion de la obra; es por ello,
que consideramos que las normas aplicables al presente caso
corresponde, a las que estuvieron vigentes en dicho momento, siendo

las siguientes:

a. Ley de Contrataciones del Estado - Decreto Legislativo N° 1017.

b. Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado — Decreto
Supremo N° 184-2008-EF.

c. Cadigo Civil.

Habiendo, definido la aplicacion temporal de las normas, corresponde
proceder a efectuar pronunciamiento respecto al tema de fondo de la

presente controversia.

Debemos referir, que el derecho a la prueba, que forma parte del
contenido del Derecho al Debido Proceso Legal, es un derecho
constitucional de toda persona a que se admitan y actuen los medios
probatorios ofrecidos por los sujetos procesales distintos al Juzgador y
los valore debidamente, teniéndolos en cuenta en su sentencia o

decision.

En ese sentido, estando a los diversos medios probatorios de caracter
documental admitidos al proceso arbitral, el ARBITRO UNICO precisa
que los mismos han sido analizados y revisados minuciosamente; sin
embargo, éste considera que se pronunciara solo respecto de aquellos

que le causan conviccion para arribar a la decision del presente laudo.

Que, efectivamente se ha acreditado que las partes suscribieron el
Contrato de Ejecucion de obra para la “Instalacion de un emisor
submarino en el FONDEPES Sede Paita, para el vertimiento de las

aguas residuales para el uso domeéstico y de residuo solidos, distrito de
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10.

11

12.

Paita, Provincia de Paita, Region de Piura”, conforme al Proceso de
Adjudicacion Directa Selectiva N° 0028-2009/FONDEPES, contrato de
fecha 14 de enero de 2010.

Que en el desarrollo del contrato, a solicitud de EL CONTRATISTA, LA
ENTIDAD procedic a otorgar aprobar ampliaciones de plazos, en el
marco de lo dispuesto por el articulo 200° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado — Decreto Supremo N° 184-2008-EF.

Ello quedd evidenciado, conforme a la Resolucion Jefatural N° 269-
2011-FONDEPES/J, de fecha 04.10.2011; Resolucion de Secretaria
General N° 064-2011-FONDEPES/SG, de fecha 21.11.2011;
Resolucion de Secretaria General N° 073-2011-FONDEPES/SG, de
fecha 21.12.2011; Resolucion de Secretaria General N° 002-2012-
FONDEPES/SG, de fecha 13.01.2012; Resolucion de Secretaria
General N° 004-2012-FONDEPES/SG, de fecha 30.01.2012;
Resolucion de Secretaria General N° 019-2012-FONDEPES/SG, de
fecha 26.03.2012; Resolucion de Secretaria General N° 034-2011-
FONDEPES/SG, de fecha 27.04.2012.

Debemos precisar, que en todas las ampliaciones de plazo, LA
ENTIDAD precisd, que las causas habilitantes para otorgar aprobar
ampliaciones de plazos, fue que ellos no son atribuibles EL
CONTRATISTA, todo lo contrario, que son omisiones de LA ENTIDAD

o factores atribuibles a organismos o causas externas.

Es por ello, que al haberse otorgado dichas ampliaciones, EL
CONTRATISTA procedié a solicitar el pago de mayores gastos,
conforme lo dispone el articulo 202° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado — Decreto Supremo N° 184-2008-EF, que

precisa:
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13.

14.

15

16.

17.

“Articulo 202°.- Efectos de la modificacion del plazo contractual.

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

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

Ello, lo ejercido conforme a la Liquidacion Final contenida en la Carta
Nro. 010 a-c-2013, recepcionada por LA ENTIDAD con fecha 05 de
abril de 2013.

Si bien, mediante Carta Notarial de fecha 04 de junio de 2013, se
notifica a EL CONTRATISTA, la Resolucion Jefatural Nro. 157-2013-
FONDEPES/J de fecha 04 de junio de 2013, se da tramite a la
Liquidacion Final del Contrato, aprobandose una nueva Liquidacion

Final del Contrato de Ejecucion de Obra.

Posteriormente, mediante Carta Nro. 050 a-c -2013 de fecha 18 de
junio de 2013, recepcionado en la misma fecha por LA ENTIDAD, se da
cuenta de las observaciones a la liquidaciéon de obra que formula EL
CONTRATISTA, ratificandose en el monto reclamado como mayores

gastos generales.

Por su lado, LA ENTIDAD mediante Carta Nro. 27-2013-
FONDEPESS/J de fecha 26 de junio de 2013, procedidé a ratificarse
también en lo expuesto en la Resolucion Jefatural Nro. 157-2013-
FONDEPES/J de fecha 04 de junio de 2013.

El Arbitro Unico considera, que conforme lo sefialado en el segundo
parrafo del articulo del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
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18.

19.

20.

Estado — Decreto Supremo N° 184-2008-EF, que solo cuando la
ampliacion de plazo sea generada por la paralizacién total de la obra
por causas ajenas a la voluntad del contratista, dara lugar al pago de
mayores gastos generales variables debidamente acreditados, de
aquellos conceptos que forman parte de la estructura de gastos
generales variables de la oferta econémica del contratista o del valor

referencial, segun el caso; precisa, que habilita el derecho a solicitarlos.

Tal como antes se ha precisado, todas las ampliaciones de plazo
efectuadas en la ejecucion del contrato, las causas habilitantes para
otorgarlas, fue que ellos no han podido ser atribuidas a EL
CONTRATISTA, todo lo contrario, la misma Entidad precisé que han
sido causadas por omisiones de LA ENTIDAD o factores atribuibles a
organismos 0 causas externas, conforme a las Resoluciones que
emitio; por lo cual, dichas causas no pueden ser causal para atribuirle a
EL CONTRATISTA la sancion de no reconocerles mayores gastos

generales.

Es asi, que mediante demanda arbitral, EL CONTRATISTA asevera
que ha tenido mayores gastos generales en el monto de S/. 47,318.17,
situacion que manifiesta se encuentra acreditado conforme a la Carta
No 010 a-c-2013 de fecha 5 de abril de 2013 y Carta No 050 a-c-2013
de fecha 18 de junio de 2013.

Sin embargo, solo acredita la generacién de gastos, conforme al medio
probatorio 1-C de la demanda arbitral; especificamente lo relacionado a
al personal de la obra, que da un resultado total de S/. 45,600.00
(Cuarenticinco mil seiscientos y 00/100 Nuevos Soles), por las 10

Boletas de Pago correspondientes a 10 meses.
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21.

22.

2.4

Debemos sefalar, que dichas documentales (Anexo 1-C de la
demanda arbitral) no fueron tachados por LA ENTIDAD, por lo cual,

constituyen medios probatorios para el Arbitro Unico.

En mérito a lo expuesto, se declara FUNDADA en parte la presente
pretension, correspondiendo que LA ENTIDAD pague a favor de EL
CONTRATISTA la suma de S/. 45,600.00 (Cuarenticinco mil
seiscientos y 00/100 Nuevos Soles) por concepto de pago por mayores

gastos generales.

RESPECTO AL PAGO DE COSTAS Y COSTOS DEL PROCESO
ARBITRAL.

El ARBITRO UNICO manifiesta que las reglas aplicables al proceso
arbitral, son las reglas establecidas por las partes en el acta de
instalacion, la normativa sobre Contrataciones del Estado y la Ley de

Arbitraje.

En el punto 47 del Acta de Instalacion de Arbitro Unico Ad Hoc de
fecha 17 de marzo de 2014, se dispuso en la parte final del tercer
parrafo la facultad del ARBITRO UNICO para pronunciarse sobre las
costas y costos del presente proceso, senalando “sin perjuicio de que
el Arbitro Unico pueda establecer que el pago del integro de las costas

y costos corresponda a la parte vencida en el arbitraje”.

El articulo 73.1° de la Ley de Arbitraje — Decreto Legislativo N°® 1071,
precisa que el Tribunal (entendiéndose en el presente caso al
ARBITRO UNICO) 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.
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*

El articulo 59 del T.U.O. del Reglamento del Sistema Nacional de
Arbitraje — R.N. 016-2004-CONSUCODE/PRE, se precisa que el
Tribunal Arbitral debera pronunciarse en el laudo sobre los gastos
arbitrales, atendiendo a lo pactado por las partes en el convenio
arbitral, en caso contrario, previa liquidacion de la Secretaria del SNCA-
CONSUCODE, decidira a su entera discrecion quien debe asumirlos o

en que proporciones deben dichos gastos distribuirse entre las partes.

Que, el articulo 73.1 del Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto
Legislativo que norma el arbitraje, se precisa que los costos del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida, estando que no existe

acuerdo entre las partes respecto a ello.

Es por dichas consideraciones, que el Arbitro Unico constatando que
EL CONTRATISTA ha ejercido su derecho en el presente proceso en
forma directa, sin asistencia de letrado, en virtud de los articulos 56.2,
69, 70 y 73.1 del Decreto Legislativo N° 1071 — Decreto Legislativo que
norma el arbitraje, corresponde otorgar los costos arbitrales,
disponiendo que LA ENTIDAD cubra y reembolse unicamente lo
pagado por EL CONTRATISTA respecto a los honorarios y gastos del

Arbitro Unico y de la Secretaria arbitral.

RESOLUCION:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA Ia excepcion de caducidad
formulada por LA ENTIDAD, estando que se ha constatando que EL
CONTRATISTA ha ejercido su derecho dentro de los plazos legales

estipulados.
SEGUNDO: Declarar FUNDADA en parte la pretension principal de la

demandante por lo cual, corresponde que LA ENTIDAD pague a favor
de EL CONTRATISTA la suma de S/. 45,600.00 (Cuarenticinco mil
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seiscientos y 00/100 Nuevos Soles) por concepto de pago por mayores

gastos generales.

TERCERO. En virtud de los articulos 56.2, 69, 70 y 73.1 del Decreto
Legislativo N° 1071 — Decreto Legislativo que norma el arbitraje,
corresponde otorgar los costos arbitrales, disponiendo que LA
ENTIDAD cubra y reembolse Unicamente lo pagado por EL
CONTRATISTA respecto a los honorarios y gastos del Arbitro Unico y

de la Secretaria arbitral.

Eernan AI
Arbitr ‘ Unico

Secretaria Arbitral
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