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CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C.
TONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERQ - FONMDEPES

EXP. N° S 085-2015/SNA-OSCE

LAUDO ARBITRAL DE DERECHO DICTADO POR EL TRIBUNAL ARBITRAL
INTEGRADO POR EL DR. RAMIRO RIVERA REYES, DRA. FREDESBINDA
NEIRA HUAMAN Y EL DR. MARIO MANUEL SILVA LOPEZ, EN EL
ARBITRAJE SEGUIDO POR CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C. Y EL
FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO - FONDEPES.

RESOLUCION N° 09

I.  LUGARY FECHA DE EXPEDICION. -
El presente Laudo Arbitral se expide en la ciudad de Lima a los quince dias del mes de

agosto del afio dos mil dieciséis.

II. LAS PARTES.-
~  Demandante: CORPORACION MACHU PICCHU (en adelante el Contratista o
el Demandante).
— Demandado: FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO -
FONDEPES (en adelante la Entidad o el Demandado).

III. DEL TRIBUNAL ARBITRAL.-
— Dr. RAMIRO RIVERA REYES - Presidente del Tribunal
—  Dra. FREDESBINDA NEIRA HUAMAN - Arbitro
—  Dr. MARIO MANUEL SILVA LOPEZ - Arbitro
—  Dra. FIORELLA SARALICIA VIVANCO MAZZO, Secretaria Arbitral.

IV. TRAMITACION DEL PROCESO ARBITRAL.-

1. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL.
Con fecha 12/07/12, CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C. y el FONDO

g/ NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO - FONDEPES suscribieron el

contrato para la Ejecucion de la Obra “Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero

Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco — Region Ica”.
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En la clausula Décimo Sétima del citado contrato, las partes acordaron que las
controversias que surjan sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia,
ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolveran mediante conciliacion y/o
arbitraje con excepcion de aquellas referidas en el articulo 23° de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la Republica, Ley 27765

y demas que por su naturaleza sean excluidas por Ley.

2. DESIGNACION DE ARBITROS E INSTALACION DEL TRIBUNAL
ARBITRAL.
Al haberse suscitado una controversia entre las partes, CORPORACION MACHU
PICCHU S.A.C., designd como arbitro al DR. MARIO MANUEL SILVA LOPEZ y
el FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO - FONDEPES, designo
como arbitro a la DRA. FREDESBINDA NEIRA HUAMAN y; acordando ambos
designar como tercer miembro y Presidente del Tribunal Arbitral al DR. RAMIRO
RIVERA REYES.

3. AUDIENCIA DE CONCILIACION, FIJACION DE PUNTOS
CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE MEDIOS PROBATORIOS
Mediante Resolucion N° 05, se cito a las partes para la Audiencia de Determinacion

de Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, la cual se realizo el
31/05/16.

3.1 CONCILIACION

En este estado el Tribunal Arbitral deja constancia de la inasistencia del
representante de la Entidad, con lo cual se imposibilita llevar a cabo la conciliacion;
si embargo el Tribunal Arbitral expresa que la misma podria darse en cualquier

estado del proceso.

3.2 EXCEPCION DE CADUCIDAD

En atencion a la excepcion de caducidad deducida por la Entidad en su escrito de la

contestacion de demanda presentado con fecha 15/06/15, el mismo que fue puesto en

conocimiento del Contratista mediante Cédula de Notificacion N° 4105-2015,
ﬂ/ notificado el 24/06/15; el Tribunal Arbitral determina que sera resuelta al momento

de laudar, conforme al articulo 28° del Reglamento.
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3.3 FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS:

El Tribunal Arbitral, luego de revisar la demanda y contestacion de demanda
presentadas por las partes, considera que los puntos controvertidos del presente

arbitraje son los siguientes:

De Ia Demanda

Primera Pretension Principal

- Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Resolucion Jefatural N°

070-2015-FONDEPES/J de fecha 26/02/15.

Segunda Pretension Principal

- Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad el pago a favor del
Contratista la suma de S/. 221,870.48 (Doscientos veintiun mil ochocientos

setenta con 48/100 nuevos soles), incluido IGV.

Tercera Pretension Principal

- Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad la entrega a favor del
Contratista el deposito en garantia para la ejecucion de la obra “Mantenimiento
del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco —
Region de Ica”, por el valor de S/. 97,271.75 (Noventa y siete mil doscientos

setenta y uno con 75/100 nuevos soles).

El tribunal arbitral deja claramente establecido que se reserva el derecho a analizar
los puntos controvertidos no necesariamente en el orden en el que estan sefialados en
la presente Acta y que podra omitir pronunciarse sobre algun punto controvertido,
dado el pronunciamiento sobre otros puntos controvertidos con los que guarde

vinculacion, expresando las razones de dicha omision.

3.4 SANEAMIENTO PROBATORIOS

El Tribunal Arbitral atendiendo a los puntos controvertidos establecidos en el
numeral precedente y a los escritos presentados por las partes, procede a admitir los

siguientes medios probatorios:
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MEDIOS PROBATORIOS DE CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C.
Se admiten los medios probatorios documentales ofrecidos en su escrito de demanda,
presentado con fecha 06/05/15, detallados en el acapite “IX medios probatorios”

numerales 1 al 13.

MEDIOS PROBATORIOS DEL FONDO NACIONAL DE DESARROLLO
PESQUERO - FONDEPES.

Se admiten los medios probatorios documentales ofrecidos en su escrito con sumilla
“Apersonamiento, deduce Excepcion, contesta demanda y Delega Representacion”,
presentado con fecha 15/06/15, signados en el acapite “III. Medios probatorios de la

contestacion de demanda”, numerales 3.1 al 3.13.

El tribunal deja constancia que no se han presentado impugnaciones u oposiciones a

la admision de los medios probatorios ofrecidos por las partes.

4. PRESENTACION DE ALEGATOS ESCRITOS
Mediante Acta de Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos y Admision
de Medios Probatorios, se declard concluida la etapa probatoria y de conformidad
con lo establecido en el articulo 48° del Texto Unico Ordenado del Reglamento del
Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE, se concedio a las partes un plazo de cinco

(05) dias habiles, para que presenten sus alegatos.

Mediante escrito presentado con fecha 07/06/16, el Contratista presento sus alegatos.

Del mismo modo la Entidad con fecha 10/06/16, presento sus alegatos.

5.  AUDIENCIA DE INFORMES ORALES
Mediante el Acta de Audiencia de Determinacion de Puntos Controvertidos y
)Q Admision de Medios Probatorios se cito a las partes para la Audiencia de Informes
%’! Orales, la misma que se realizo el dia 24/06/16, con la asistencia del representant
del CONTRATISTA y del representante de la ENTIDAD.

6. PLAZO PARA LAUDAR.

P De conformidad con el numeral 49° del Texto Unico Ordenado del Reglamento del

/<~ Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del OSCE, mediante Resolucion N°
4
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07, se fijo en 20 dias habiles el plazo para laudar, el mismo que fue prorrogado por

15 dias adicionales mediante Resolucion No. 08.

LA DEMANDA.

Con fecha 06/05/15, CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C., presenté su
demanda contra el FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO -
FONDEPES, solicitando lo siguiente:

Primera Pretension

Se declare la nulidad de la Resolucion Jefatural N° 070-2015-FONDEIDESIJ de
fecha 26/02/15, notificada el 10/03/15, con la cual se declaro: i) la nulidad de
oficio de la aprobacion de la Liquidacion de Obra "Mantenimiento del
Desembarcadero Pesquero Artesanal de San Andrés, Provincia de Pisco, Region-
. Ica", presentada por mi representada mediante carta N° 120-2014-AT-Machu
Picchu, ii) que la liquidacion del contrato de obra antes indicado, aprobado
mediante Resolucion de Secretaria General N° 173-2014-FONDEPES/SG, goza
de validez y surte plenos efectos al 26/02/15, y iii) culminada via administrativa

con la expedicion de la presente resolucion.

Segunda Pretension

Se ordene pagar al Fondo de Desarrollo Pesquero a favor de la Corporacion
Machu Picchu S.A.C, la suma de S/ 221 870.48 (Doscientos Veintiun Mil
Ochocientos Setenta con 48/100 nuevos soles), incluido IGV, saldo a favor de
mi representada, producto de la observacion que realizara la contratista a la
liquidacion aprobada por FONDEPES, la misma que no fue materia de
pronunciamiento por la Entidad en el plazo establecido en el cuarto parrafo del
articulo 211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, por ende

quedé aprobada.

Tercera pretension

Se disponga que el Fondo de Desarrollo Pesquero libere y se entregue a
Corporacion Macho Picchu S.A.C, el deposito en garantia para la ejecucion de la

Obra "Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal de San Andrés

5
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Provincia de Pisco Region de Ica", por el valor de S/. 97 271.175 (Noventa y
Siete Mil Doscientos Setenta y Uno con 75/100 Nuevos Soles).

FUNDAMENTACION FACTICA Y JURIDICA DEL PETITORIO

Que, los fundamentos de hecho y derecho que sustentan sus pretensiones, se
encuentran detalladas en el escrito de su propdsito, los cuales seran tomados en

cuenta al momento de analizar y resolver cada una de sus pretensiones

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Con fecha 15/06/15 el FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO -
FONDEPES, contesto la demanda, contradiciéndola, negandola en todos sus
extremos y solicitando se declare improcedente la demanda interpuesta por
CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C., conforme a los fundamentos detallados
en el citado escrito y que el Tribunal Arbitral evaluara al momento de analizar y

resolver cada una de sus pretensiones.

EXCEPCION DE CADUCIDAD

El Tribunal Arbitral deja constancia que en el escrito de Contestacion de Demanda
de fecha 15/06/15, la Entidad promueve EXCEPCION DE CADUCIDAD,
solicitando se declare improcedente la demanda promovida por el Contratista, en
mérito a las consideraciones de hecho y de derecho detallados en el citado escrito y
que el Tribunal Arbitral evaluara al momento de analizar y resolver la citada

excepcion.

ABSOLUCION A LA EXCEPCION
Fluye de autos que el Contratista no absolvio el tramite de la excepcion promovida

por la Entidad.

MARCO LEGAL APLICABLE PARA RESOLVER LA CONTROVERSIA

En el numeral 3 del Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, establecio que el

proceso arbitral, se regira por la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada

mediante el Decreto Legislativo N° 1017 y su Reglamento, aprobado mediante el

Decreto Supremo N° 184-2008-EF. Asimismo, se indico que se regira por el T.U.O.
6
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del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del OSCE,
aprobado mediante Resolucion N° 016-2004-CONSUCODE/PRE de fecha 15/01/04
(modificado mediante Resolucion N° 172-2012-OSCE/PRE, de fecha 02/07/12) y la
Directiva N° 007-2009-OSCE/CD sobre la Tabla de Gastos Arbitrales del SNA-
OSCE (modificada mediante Resolucion N° 160-2012-OSCE/PRE) y que en lo no
regulado por el citado Reglamento, el presente proceso se regird por el Decreto

Legislativo N° 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

X. ANALISIS DE LAS PRETENSIONES DE LAS PARTES Y DE LA
CUESTION CONTROVERTIDA

Y CONSIDERANDO:

A. CUESTIONES PRELIMINARES

Previo a analizar la materia controvertida, corresponde sefalar lo siguiente: (i) Que,
este Tribunal Arbitral se constituyo de conformidad con las Reglas establecidas en el
Acta de Instalacion, en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
aprobado por Decreto Legislativo N° 1017 (en adelante la Ley) y su Reglamento,
aprobado mediante el Decreto Supremo N° 184-2008-EF (en adelante el
Reglamento); (ii) Que, CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C., presentd su
demanda dentro de los plazos dispuestos y ejercio plenamente su derecho de defensa
(i11) Que, el FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO — FONDEPES,
fue debidamente emplazada con la demanda y ejercio plenamente su derecho de
defensa (iv) Que, las partes tuvieron plena oportunidad para ofrecer y actuar todos
sus medios probatorios, asi como ejercer la facultad de presentar alegatos y (v) Que,

el tribunal Arbitral procede a laudar dentro del plazo establecido.

Por lo antes manifestado, el Tribunal Arbitral procede a evaluar los puntos
controvertidos establecidos en la audiencia de fecha 31/05/16, cuyo pronunciamiento

sera a su criterio evaluado de manera indistinta, en orden y agrupacion que permita la

Qﬁ/emisic’m del pronunciamiento acorde al desarrollo de las pretensiones incoadas.

Siendo que el presente arbitraje es uno de derecho, corresponde a este Tribunal

pronunciarse respecto de cada uno de los puntos controvertidos del proceso, teniendo

7
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en cuenta el mérito de las pruebas aportadas al mismo, para determinar, en base a la
valoracion conjunta de ellas, las consecuencias juridicas que, de acuerdo a derecho,
se derivan para las partes en funcion de lo que haya sido probado o no en el marco

del proceso.

En ese sentido, debe destacarse que la carga de la prueba corresponde a quien alega
un determinado hecho para sustentar o justificar una determinada posicion, de modo

que logre crear certeza en el juzgador respecto de tales hechos.

Finalmente, el Tribunal Arbitral deja constancia que el sentido de su decision es el
resultado de un analisis adecuado y de su conviccion sobre la controversia, al margen
de que algunas de las pruebas presentadas o actuadas y algunos de los argumentos o
alegaciones esgrimidos por las partes pudieran no haber sido expresamente citados

en el presente laudo.
B. EXCEPCION DE CADUCIDAD

1. Que, el Tribunal Arbitral, sefialoé en el acta de audiencia de determinacion de
puntos controvertidos y admision de medios probatorios, que las excepciones

promovidas por la Entidad, se resolverian al momento de laudar

2. Que, la Entidad deduce la excepcion de Caducidad respecto de las pretensiones

formuladas por el Contratista, sefalando lo siguiente:

- Que, el ultimo parrafo del articulo 211° del Reglamento establece que: “(...)

En el caso de que una de las partes no acoja las observaciones formuladas por

la otra, aquélla debera manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en el

% / parrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles
T4 siguientes, cualquiera de las partes debera solicitar el sometimiento de esta

controversia a conciliacion y/o arbitraje. (...)"

- Que, asimismo el articulo 52.2 de la Ley de Contrataciones del Estado

aplicable para el presente caso establece:

§', “52. 2. Los procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben solicitarse en
cualquier momento anterior a la fecha de culminacion del contrato. Para los
8
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casos especificos en los que la materia de controversia se refiere a la nulidad
de contrato, resolucion de contrato, ampliacion de plazo conltractual,
recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones o meltrados
liquidacion del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento
dentro del plazo de quince (15) dias habiles conforme lo senalado en el
reglamento. La parte que solicita la conciliacion Yo el arbitraje debe
ponerla en conocimiento del Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) en el plazo establecido en el reglamento, salvo cuando se
frate de un arbitraje administrado por dicho organismo o cuando éste
designe a los arbitros.

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

Todos los plazos previstos son de caducidad.”

- Es decir el plazo que tenia el Contratista para interponer el arbitraje es de 15
dias habiles, luego de ser notificado con la Resolucion Jefatural N° 070-2015-
FONDEPES/] de fecha 26/02/15 y que se notifico el 10/03/15, mediante
Carta N° 43-201SFONDEPES/SG, la misma que resuelve declarar la nulidad
de la Liquidacion de la Obra, en la ejecucion del Contrato de Obra N° 23-
2012-FONDEPES/OLOG “Mantenimiento del Desembarcadero Artesanal de
San Andrés provincia de Pisco - Region Ica.", es decir el Contratista tenia el

mismo plazo para ir a conciliacion y/o arbitraje hasta el 31/03/15.

- Que, la Entidad pactd con el Contratista que cualquier controversia sea
resuelta, mediante arbitraje institucional, conforme se desprende del Contrato
de Obra N° 0023-2012-FONDEPES/OLOG suscrito por la Entidad y
Corporacion Machu Picchu SAC, el mismo que establece en la Clausula

Décimo Sétima : Solucion de Controversias:

"(..) Los plazos para dar inicio a la conciliacién o al arbitraje son comunes,
ﬂ/ solo en caso que las partes opten por el procedimiento conciliatorio

asistiendo ambas a la audiencia de conciliacion, se entenderd que el plazo de
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caducidad serd computable desde los 15 dias habiles siguientes de emitida el

acta de no acuerdo total o parcial.

Las partes acuerdan que todos los conflictos que deriven de la ejecucion e
interpretacion del presente contrato, incluidos los que se refieran a su
nulidad e invalidez, seran resueltos mediante Arbitraje Institucional bajo la
organizacion y administracion de los drganos del Sistema Nacional de

Arbitraje del OSCE y de acuerdo a su Reglamento. T i

Es decir, que el Contratista tenia 15 dias para someter a arbitraje o
conciliacion y que los plazos son comunes y siempre y cuando ambas partes
asistan a la conciliacion se entiende que comienza a correr un nuevo plazo,
sin embargo la Entidad no asistio a dicha conciliacion, en consecuencia el
plazo ya habia caducado, teniendo en cuenta que la demanda arbitral fue
presentada 06/05/15, es decir cuando el plazo para ejercitar su derecho a
accionar en sede arbitral ya habia caducado por motivo del transcurso del
tiempo, en consecuencia la Resolucion Jefatural N° 070-2015-FONDEPES/]
de fecha 26/02/15 y que se notificd el 10/03/15, ha quedado consentida, por
tanto, la presente demanda arbitral debe ser declarada improcedente, por

haber caducado el derecho.

Conforme se aprecia, se ha producido la caducidad de la posibilidad de
someter a arbitraje la Resolucion Jefatural N° 070-2015-FONDEPES/J de
fecha 26/02/15 y que se notifico el 10/03/15, mediante Carta N° 43-
2015FONDEPES/SG, y ejercitar un derecho sujeto a plazo de caducidad, de
manera extemporanea, es materializar el ejercicio abusivo del mismo; por lo

que dicho acto no puede tener, ipso iure, eficacia, sea el escenario que fuere.

En consecuencia, conforme a los sefialado precedentemente su debe declarar

fundada la excepcion de caducidad propuesta.

3. Que, el contratista no absolvio el tramite de la excepcion; sin embargo en su

%escrito de alegatos presentado con fecha 07/06/16, respecto a la excepcion

formulada por la Entidad, sostiene lo siguiente:

10
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Que, el fundamento de la excepcion promovida por la Entidad, es que en la
clausula décimo sétima del contrato solucion de controversias, se estipulo
que: “(..) Los plazos para dar inicio a la conciliacion o arbitraje son
comunes, solo en caso que las partes opten por el procedimiento
conciliatorio asistiendo ambas a lo audiencia de conciliacion, se entenderd
que el plazo de caducidad serda computable desde los 15 dias habiles
siguientes de emitida el acta de no acuerdo total o parcial”. Por ende,
considera que el Contratista tenia el mismo plazo para ir a conciliacion y/o

arbitraje, hasta el 31/03/15.

Que, al respecto se debe sefalar que, en el tercer parrafo del articulo 215 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado se establece
imperativamente' que: "Si las partes optaron por el procedimiento de
conciliacion de manera previo al arbitraje, éste deberd iniciarse dentro de un
plazo de caducidad de quince dias habiles siguientes de emitido el Acta de no

Acuerdo Total o Parcial”.

Que, en el primer parrafo de la clausula décimo sétima del contrato de
ejecucion de obra (que dio mérito al presente proceso arbitral): solucion de
controversias, se estipulo que: “Sic (..) Las portes acuerdan que las
controversias que surjan sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del Contrato, se resolverdn

mediante conciliacion y/o arbitraje (,..)"

Que, tal como se puede advertir del tenor de dicha clausula, se estipuld qu

las controversias se solucionarian via conciliacion y/o arbitraje, lo cual deja
claramente establecido que se optd por el procedimiento conciliatorio de
manera previa al arbitraje. En tal sentido en aplicacion estricta de lo dispuesto
en el tercer parrafo del articulo 215 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el computo del plazo de caducidad, es de 15 dias
habiles siguientes de emitida el Acta de no Acuerdo Total o Parcial. Que, en

el presente caso, corria desde el 15/04/15, en consideracion a que la

1 véase que la norma sefiala DEBERA.

11
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Audiencia de Conciliacion que no se llevo a cabo por la inconcurrencia de
FONDEPES (por lo cual el Acto el de no Acuerdo Total), se realizo el dia
catorce de 04/15.

- Que, si bien en el segundo parrafo de la clausula décimo sétima se estipula
que, solo en caso que las partes opten por el procedimiento conciliatorio
asistiendo ambas a la audiencia de conciliacion, se entendera que el plazo de
caducidad sera computable desde los 15 dias habiles siguientes de emitida el
acta de no acuerdo total o parcial. Dicha estipulacion contraviene a lo
establecido en el tercer parrafo del articulo 215 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en tal sentido no puede surtir efecto juridico
alguno ya que la propia normatividad que regula las Contrataciones del
Estado se establece imperativamente, que las Bases, Términos de Referencia,

Contratos, etc., deben estar acorde a sus disposiciones.

- Que, se debe precisar, que tal disposicién, ademas de vulnerar la
normatividad antes indicada, resulta INCONGRUENTE, pues no puede
estipularse por un lado que las controversias pueden solucionarse,
previamente al arbitraje, via proceso de conciliacion, y por otro, que si se
somete a dicho procedimiento conciliatorio, y en caso no asista la otra parte
(en este caso la Entidad), el plazo de caducidad para solicitar el arbitraje,
correra paralelamente con el plazo que tiene el Contratista para solicitar la
conciliacion. En tal sentido tendrian la obligacion de someter su controversia
PARALELAMENTE a conciliacion y a su vez al arbitraje, ya que, si solo se
presenta la conciliacion, la otra parte en un acto arbitrario no se presentaria

% / para que caigan en caducidad. Ademas, no resulta nada logico, por cuestiones
) ’ técnico normativas y cuestiones econOmicas, que se plantee tanto

conciliacién como arbitraje a la vez, con los gastos que ella demandaria.

ANALISIS DEL TRIBUNAL ARBITRAL

4. 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 sefialado por ley.
12
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S. Que, desde el punto de vista juridico la caducidad importa extincion,

terminacion, por falta de uso, por vencimiento del plazo fijado en la ley.

6. Que, 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 y b) Que se ejercite la accion después de haberse

vencido el plazo.

Al respecto Ticona Postigo®, afirma 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 tiene fundamento juridico por lo que ya no

puede ser intentada.”

7. En conclusion, la excepcion de caducidad procede cuando se ha interpuesto una
demanda o sus pretensiones fuera del plazo legal, por cuanto los plazos de

caducidad son fijados por ley.

8. Que, la Entidad ha sefialado que existe caducidad respecto a las pretensiones de
la demanda, porque el Contratista no ha sometido a arbitraje sus pretensiones
dentro del plazo de caducidad previsto en el articulo 211° del Reglamento de la
Ley de Contrataciones del Estado, es decir dentro de los 15 dias posteriores a la
emision de la Resolucion Jefatural N° 070-2015-FONDEPES/J.

9. Al respecto, el articulo 52° (primer parrafo) de la Ley de Contrataciones del

Estado, precisa lo siguiente:

“Las controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del
contrato, se resolveran mediante conciliacion o arbitraje, segun el acuerdo de

_)‘/ las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier

2 TICONA POSTIGO, Victor, “Andlisis y Comentarios del Cddigo Procesal Civil”, Tomo |, 1996, Pag. 578
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momento anterior a la fecha de culminacion del contrato, considerada ésta de

manera independiente. Este plazo es de caducidad, salvo para los reclamos que
formulen las Entidades por vicios ocultos en los bienes, servicios y obras
entregados por el contratista, en cuyo caso, el plazo de caducidad sera el que se
fije en funcion del articulo 500 de la presente norma, y se computara a partir de
la conformidad otorgada por la Entidad

foid o

(El resaltado es nuestro)

10. Que, la citada norma, expresamente autoriza a que las partes puedan iniciar un
proceso arbitral respecto de cualquier controversia que surja, desde la
suscripcion del contrato hasta el momento anterior a su culminacion,
precisandose que este plazo es de caducidad, debiendo tenerse presente lo
dispuesto por el Articulo 2004° del Codigo Civil, que expresamente establece:

“Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto en contrario’.

Al respecto, Marcial Rubio Correa sefiala: “desde que las acciones estan
reguladas por norma de rango de ley, hay que entender que los plazos de
caducidad, también deben ser fijados por normas del mismo rango, ho

inferiores”.

11. Que, en el caso de los contratos de obra, la culminacién del Contrato, segun lo

dispuesto en el articulo 42° de la Ley de Contrataciones del Estado, esta

/{g J determinada por la Liquidacion del Contrato y el pago correspondiente; por lo
_ tanto, el Contratista estaba habilitado para iniciar la conciliacion y/o el arbitraje

hasta dicho momento;

12. Que, asimismo, el articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado. en la cual fundamenta la Entidad la excepcion de caducidad, precisa,
que: “En el caso que una de las partes no acoja las observaciones formuladas

) por la otra, aquella debera manifestarlo por escrito dentro del plazo previsto en

/6'/ el parrafo anterior. En tal supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles

14
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siguientes cualquiera de las partes debera solicitar el sometimiento de esta

controversia a conciliacion y/o arbitraje.

13. De la norma legal citada, se puede apreciar claramente que el plazo fijado por el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, para someter a arbitrajes las
controversias surgidas respecto a la Liquidacion de Obra es de 15 dias: lo cual
difiere de lo dispuesto en el articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado,
que expresamente autoriza a que las partes puedan iniciar un proceso arbitral
respecto de cualquier controversia que surja desde la suscripcion del contrato,
hasta el momento anterior a la culminacion del contrato, disponiendo también de

manera expresa que este plazo es de caducidad.

14. Que, los plazos que se establece en el Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, no pueden ser considerados de caducidad, puesto que se contrapone
con lo dispuesto en el articulo 2004° del Codigo Civil, el cual expresamente

establece que: “Los plazos de caducidad los fija la ley, sin admitir pacto en

contrario”.

15. En consecuencia, este Tribunal Arbitral observa que el Contratista ha iniciado su
demanda arbitral, dentro del plazo dispuesto en la Ley de Contrataciones del
Estado, por lo que la excepcion de caducidad deducida por la Entidad en este

extremo no puede ser amparada.

16. En este punto el Tribunal Arbitral considera necesario sefialar que las normas

aplicables para resolver las controversias surgidas entre las partes, son aquellas

&/ que estuvieron vigentes al momento de la suscripcion del contrato, que en el
%{ presente caso, son las contempladas en el Dec. Leg. 1017 y el D.S. 184-200

: EF, sin embargo, la Entidad invoca normas legales, que son de aplicacion a

partir de la vigencia de la Ley 29873 y el D.S. 138-2012-EF, lo cual ocurre

recién el 20/09/12, por lo que sus argumentos en estos extremos deben ser

desestimados por no ajustarse a Ley y a derecho.

AN

17. Por otro lado la Entidad sefiala que de acuerdo al Contrato de Obra No. 0023-
2012-FONDEPES/OLOG se pacto con el Contratista que cualquier controversia
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sera resuelta mediante arbitraje institucional, precisandose en la Clausula

Décimo Sétima del Contrato, lo siguiente:

“(...) los plazos para dar inicio a la conciliacion o al arbitraje son comunes,
s6lo en caso que las partes opten por el procedimiento conciliatorio asistiendo
ambas a la Audiencia de Conciliacion, se entenderd que el plazo de caducidad,
serd computable desde los 15 dias habiles siguientes de emitida el acta de no

acuerdo total o parcial”

Asimismo, indica la Entidad que el Contratista tenia 15 dias para someter a
conciliacion y que los plazos son comunes y siempre y cuando ambas partes
asistan a la conciliacion se entendera que comienza a correr un nuevo plazo, que
sin embargo teniendo en cuenta que la Entidad no asistio a dicha conciliacion el
plazo de los 15 dias ya habia caducado, teniendo en cuenta que la demanda
arbitral fue presentada el 06 de mayo de 2015, por lo tanto la demanda arbitral

debe ser declarada improcedente.

18. En el presente caso, el Contratista previo a recurrir al arbitraje, considero
conveniente recurrir a la Conciliacion, sin embargo, como la propia Entidad lo
reconoce no asistio a la citada audiencia, emitiéndose el Acta de Conciliacion sin
acuerdo de las partes, por lo que correspondia que el Contratista recurriera a la
via arbitral antes del vencimiento del plazo de caducidad prevista en la Ley de

Contrataciones del Estado, es decir, hasta antes de la culminacion del Contrato.

19. Que, la Entidad sefiala que al no haber acudido a la Audiencia de Conciliacion,
el Contratista solo contaba con 15 dias para acudir al arbitraje, contados desde la
notificacion de la Resolucion Jefatural N° 070-2015-FONDEPES/J, sin

/%j considerar el Acta de no acuerdo total o parcial.

20. Al respecto, éste Tribunal considera que los plazos no pueden estar sometidos a
la voluntad de una de las partes, por cuanto ello contravendria el espiritu de
equidad del Contrato y de la Ley de Contrataciones y su Reglamento. Asimismo

ﬂ lo estipulado por las partes en el Contrato no puede contravenir lo

establecido en la Ley de Contrataciones y su Reglamento, ya que si
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u&j L

21.

22.

consideramos lo dispuesto en el articulo 215° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en el cual se seiiala que: “Si /as partes optaron
por el procedimiento de conciliacion de manera previa al arbitraje, este debe
iniciarse dentro del plazo de caducidad de quince dias habiles siguientes de
emitida el Acta de no Acuerdo Total o Parcial”; entonces el plazo para recurrir
al arbitraje tendria que contabilizarse necesariamente después de emitida el Acta
de no Acuerdo Total o Parcial, por lo que las alegaciones de la Entidad en este

extremo tampoco tienen asidero legal, por lo que deben ser desestimadas.

Sin perjuicio a lo indicado, éste Tribunal debe dejar en claro, que los plazos de
caducidad son los establecidos por la Ley de Contrataciones del Estado. por
tanto el Contratista se encontraba habilitado a interponer su demanda arbitral en
cualquier momento anterior a la culminacion del Contrato, que en el presente
caso, teniendo en cuenta que el Contrato culmina con la Liquidacion y el Pago
correspondiente, y que hasta la fecha no se ha producido el pago del saldo de la
liquidacion de obra, no existe impedimento alguno para el Contratista someta a

arbitraje las pretensiones planteadas en su demanda.

Por los fundamentos expuestos, teniendo en cuenta que el Contratista ha iniciado
su demanda arbitral dentro del plazo dispuesto en el articulo 52° de la Ley de
Contrataciones del Estado; la excepcion de caducidad deducida por la
ENTIDAD resulta INFUNDADA.

ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO “A”
“Determinar si corresponde o no declarar la nulidad de la Resolucion Jefatural N°
070-2015-FONDLPLES/J de fecha 26/02/15 .

POSICION DEL CONTRATISTA

ANTECEDENTES:

(L

v

Indica el Contratista, que como resultado de la Buena Pro de la ADS N° 004-2012-
FONDEPES, con fecha 12/07/12, firmaron con la Entidad el Contrato N° 023-2012-

17
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FONDEPES/OLOG, para la ejecucion de la obra "Mantenimiento del

Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco, Region Ica".

- Que, con fecha 04/12/12, el Residente de Obra, anot6 en el Cuaderno de Obra en el
Asiento 160, la culminacion de la obra "Mantenimiento del Desembarcadero
Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco. Region lea". Y en el Asiento
161, en la misma fecha, el Supervisor de Obra dejo constancia de la culminacion de
los trabajos del contrato principal y del Adicional de Obra N° 02, tal como se puede

acreditar con lo expuesto en el considerando segundo de la Resolucion Jefatural N°
363-2012-FONDEPES.

- Que, mediante Resolucion Jefatural N° 363-2012-FONDEPES del 21/12/12 se
conformé el Comité de Recepcion de la Obra "Mantenimiento del Desembarcadero
Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco. Region Ica", el mismo que
estuvo conformado por el Ing. Juan Carlos Rojas Meléndez, como Presidente y el

Ing. Alfredo Ricardo Marmolejo Cucho, como Asesor.

- Que, con fecha 04/01/13, el Comité de recepcion de obra realizo observaciones de
caracter administrativas y técnicas, tal como se puede apreciar del acta del pliego de
observaciones de obra, concediéndole al Contratista, catorce (14) dias para

levantarlas, el mismo que iba a ser contabilizado a partir del quinto dia.

- Que, con fecha 22/02/13, el Residente de Obra anota en el Cuaderno de Obra en el
Asiento 163 el levantamiento de las observaciones sefialadas en el pliego de fecha
04/01/13, solicitando a la Supervision de Obra la recepcion de la obra
"Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de

j Pisco, Region Ica", tal como se acredita con el folio 23 del Cuaderno de Obra.

- Que, con fecha 13/02/13, se dio recepcion formal a la obra "Mantenimiento del
Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés Provincia de Pisco, Region Ica",
después de la comprobacion del levantamiento de la totalidad de las observaciones

L;Z/ realizada en el pliego del 04/01/13, tal como se demuestra con el Acta

correspondiente.
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Que, mediante Carta N° 0115-2013-AT-MACHU PICCHU, recepcionado por el
Fondo de Nacional de Desarrollo Pesquero, el 12/04/13, se presento la Liquidacion
de Obra.

Que, con Carta N° 166-2014-FONDEPES/SG de fecha 15/12/14, se les hizo llegar la
Resolucion de Secretaria General N° 173-2014-FONDEPES/SG, mediante la cual se
aprueba de oficio la Liquidacion de la Obra "Mantenimiento del Desembarcadero
Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco, Region Ica" obra
“Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de
Pisco, Region Ica", ejecutada por el Contratista, en el marco del Contrato N° 023-
2012-FONDEPES/OLOG, estableciendo como monto de inversion de S/
1'012,709.64 (Un Millon Doce Mil Setecientos Nueve con 64/100 Nuevos Soles)
incluido IGV, con un saldo en contra de la Contratista por S/. 100,668.04 (Cien Mil
Seiscientos Setenta y Ocho Con 04/100 Nuevos soles, incluido IGV.

Que, mediante Carta N° 120-2014-AT-MACHU PICCHU, recepcionada por el
Fondo de Desarrollo Pesquero, el 29/12/14, se formuld observaciones a la
liquidacion indicada en el punto precedente, contradiciéndola por cuanto conforme a
la liquidacion realizada por el Contratista, realizada bajo los parametros técnicos y
legales establecidos en la normatividad legal vigente de la materia - cuyo detalle y
desagregado se puedo apreciar en la Liquidacion que se esta adjuntando, se puede
meridianamente establecer que existe un saldo a favor de la Contratista, por S/
221,870.48 (Doscientos Veintiun Mil Ochocientos Setenta con 48/100 Nuevos soles)

incluido IGV. Demostrandolo de la siguiente manera:

a. Que, de la revision del considerando diecinueve - Resolucion de Secretaria
General N° 173-2014-FONDEPES/SG, se aprecia que, para haberse establecido
el saldo negativo en contra de la Contratista, por el monto de S/. 100 668.04
(Cien Mil Seiscientos Sesenta y Ocho con 04/100 Nuevos soles), incluido IGV,
se ha tomado como base la liquidacion presentada por Consorcio El Progreso,

quien se desempeiid como Supervisor de Obra. En la referida resolucion,

ﬁ estando a la liquidacion realizada por la Supervision de Obra, se habia

establecido que:
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e El monto del contrato vigente asciende a la suma de S/. 1 012 709 64 (Un
Millén Doce Mil Setecientos Nueve con 64/100 Nuevos Soles), incluido IGV.
Cuando el monto real del contrato autorizado fue de S/. 1 045 743.38 (Un
Millon Cuarenta y Cinco Mil Setecientos Cuarenta y Tres con 38/100 Nuevos
soles), mas S/. 188 233.81 (Ciento Ochenta y Ocho Mil Doscientos Treinta y
Tres con 81/100 Nuevos Soles) por IGV - cuyo desagregado se puede apreciar
en la parte correspondiente a la liquidacion economica de la obra practicada por
el Contratista, que se adjunta con la presente carta.

e Lo pagado por el Contratista, fue de S/. 1012 106.71 (Un millon Doce Mil
Ciento Seis con 71/100 nuevos soles). Cuando el monto real pagado fue de
S/. 857 715.55 (Ochocientos Cincuenta y Siete Mil Setecientos Quince Con
55/100 nuevos soles), mas S/. 154 389.16 (Ciento Cincuenta y Cuatro Mil
Trecientos Ochenta y Nuevo con 16/100 Nuevos Soles), por IGV, cuyo
desagregado se puede apreciar en la parte correspondiente a la liquidacion
economica de la obra practicada por el Contratista, que se adjunta con la
presente carta.

e Existe un saldo a favor de la Contratista de S/ 602.93 (Seiscientos Dos con
93/100 Nuevos Soles). Cuando el saldo real a favor de la Contratista, es de
S/.221 870.48 (Doscientos Veintiin Mil Ochocientos Setenta con 100/48
Nuevos soles), Incluido IGV.

e El ejecutor de la obra (Contratista) ha incurrido en penalidad, por retraso en
la entrega de la obra (supuestamente por no haber levantamiento las
observaciones), por el monto de S/. 101 270.96 (Ciento Un Mil Doscientos
Setenta con 96/100 Nuevos Soles). Penalidad que no resulta aplicable por
cuanto no se ha Incurrido en retraso en la entrega do la obra, tal como se

) demostrara mas adelante en la presente carta.

/f/ }
Se resalté que si bien el articulo 6 numeral 6.2 de la Ley del Procedimiento

Administrativo General -27444, prevé que los actos administrativos pueden
motivarse de conformidad con informes. Esto es admisible, cuando estos obren
en el expediente administrativo y constituyen parte integrante del respectivo
Q/ acto. En el presente caso, si bien la Resolucion de Secretaria General N° 173-
2014-FONDEPES/SG, que aprueba la liquidacion del Contrato de Obra, se
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sustenta en la liquidacion practica por el Contratista Consorcio El Progreso,

quien fue la Supervisora de Obra, debid notificarse la referida resolucion, con

dicha liquidacion, a efectos de poder rebatir la misma, puesto que con la sola

resolucion, no se aprecia el por qué se ha llegado a establecer los montos

indicados en el referido considerando diecinueve de la aludida resoluciéon de

Secretaria General. En tal sentido se encuentran frente a una vulneracion del

deber de motivacion, pues no se les ha hecho conocer el tenor del referido

informe del Supervisor de Obra.

b.  Que, en cuanto a la penalidad impuesta a la Contratista por el supuesto retraso

en la entrega de obra, se preciso que:

Del propio considerando diecinueve - Resolucion de Secretaria General N°

173-2014-FONDEPES/SG, se aprecia, que se establece que el supuesto

retraso en la entrega de obra cuya penalidad se pretende Imponer, se habria

ocasionado en el levantamiento de las observaciones.

El articulo 210 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado - en

adelante el Reglamento, contempla el procedimiento a seguir para la

recepcion de obra. Estableciendo respecto a las observaciones realizadas por

el Comité de Recepcion de Obra y sus respectivos levantamientos por el

Contratista, lo siguiente:

Culminada la verificacion realizada por el Comité de Recepcion de
Obra, y de existir observaciones debidamente comprobadas, se
consignaran expresamente en el Acta respectiva.

El contratista dispondra de un décimo del plazo de Ejecucion de Obra
para subsanar las observaciones, plazo que se computara partir del
quinto dia de suscrita el Acta.

Subsanadas las observaciones el Contratista solicitara nuevamente la
recepcion de obra en el Cuaderno de Obra.

Sobre la nueva solicitud, el Supervisor verificara la subsanacion

observada e informara a la Entidad en el plazo de tres (3) dias
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/5?7 /
L

7]
i/g‘/

siguientes ala anotacion® si bien el reglamento no lo establece
expresamente, de la interpretacion de lo establecido en el acotado
articulo 210, se puede colegir que: i) el supervisor de Obra, al igual que
el Comité de recepcion de obra, solo se sujetara a verificar la
subsanacion de las observaciones formuladas en el Acata o Pliego, no
pudiendo formular nuevas observaciones, ii) Cuando el Supervisor de
Obra verifico si las observaciones han sido levantadas, debera emitir un
informe técnico sobre: A) Ratificando la veracidad del levantamiento de
observaciones, u B) Opinan lo contrario a lo indicado por el Residente
de la Obra, en cuyo caso se debera explicar objetivamente en funcion al
Acta de Observaciones, las razones a que obedece la posicion contraria.
El Comité de Recepcion de Obra se constituira en la obra dentro de los
siete (7) dias siguientes de recibido el informe del Supervisor si bien el
Reglamento no lo establece expresamente, de la interpretacion del
acotado articulo 210, se puede establecer, que el plazo de siete dias que
tiene el referido Comité, también correra, en caso el Supervisor de Obra
no cumpla con realizar el informe de verificacion, desde el dia siguiente
que se le cumpla el plazo de 3 dias Que Se le concede para emitir el
referido informe. La comprobacion que realizara el Comité se sujetara a
verificar la subsanacion de las observaciones formuladas en el Acta, no
pudiendo formular nuevas observaciones. De haberse subsanado las
observaciones a conformidad del Comité de Recepcion, se suscribira el
Acta respectiva.
En caso de existir inconformidad con las subsanaciones de las
observaciones por parte del Comité de Recepcion, se realizara el
siguiente procedimiento:
o El Comité de Recepcion anotara en el Acta de Recepcion su
discrepancia con el levantamiento de las observaciones.
o El Comité de Recepcion elevara al Titular de la Entidad todo lo
actuado con un informe sustentado en un plazo méaxime de cinco

(5) dias.

3 Tal verificacion debe ser anotada en el Cuaderno de Obra, tal como lo prevé el articulo 194 del Reglamento.
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o La Entidad debera pronunciarse en un plazo maximo de cinco (5)
dias.

» Que, los plazos establecidos en el Reglamento son perentorios y su
incumplimiento contiene efectos juridicos para su infractor. En tal
sentido a la luz de lo establecido en el Pronunciamiento N° 13-2002-
GNT*, y el articulo 142 del Reglamento® que admite aplicar los articulo
1338, 178 y 1779 del Codigo Civil si el Comité de recepcion de Obra,
no se constituye a la obra dentro de los siete dias que le concede el
Reglamento para recepcionarla, el efecto juridico de esta inaccion sera
que se tendra por aceptada tacitamente la obra sin responsabilidad del

Contratista.

e Que, efectivamente, tal como se ha establecido en el considerando décimo
de la Resolucion de Secretada General N° 173-2014-FONDEPES/SG vy el
Acta que conteniendo el Pliego de Observaciones a la Obra, de fecha
04/01/13, el Comité de Recepcion de Obra formuld observaciones
administrativas y técnicas, confiriéndole a la Contratista, catorce (14) dias

para su subsanacion.

e Que, computando los cinco (5) dias que establece el primer parrafo del
inciso 2 del articulo 210 del Reglamento, mas los catorce dias antes
l/ﬂ indicados, el término del plazo que tenia la Contratista para levantar las

observaciones, era el 23/01/13.

e Que, segun el Cuaderno de Obra N° 02, a fs. 23, obra el Asiento N° 163 .-
Del Residente de Obra, de fecha 22/01/13, donde se anota, que luego de
haber levantado las observaciones sefialadas en el pliego de observaciones

ﬂ de fecha 04/01/13, se solicito a la Supervision de Obra la recepcion de la

* Se opina que, ante la inaccion de la Entidad en designar a los miembros del Comité de recepcion, el
Contratista puede aplicar los articulos 1338 y 1778 del Cddigo Civil, en el sentido que constituyéndose en
mora a la Entidad se recepcione de manera técita la obra. OPINION que se aplica extensivamente, cuando el
Comité de Recepcion de Obra, no recepciona la obra dentro de los siete dias que le confiere el Reglamento.
5 Articulo 142 del Reglamento
(...) Enlo no previsto en la Ley y el presente Reglamento, son de aplicacion supletoria las normas de derecho
publico y, sélo en ausencia de éstas, la de derecho privado.
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obra “Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andres",
Solicitandose a FONDEPES, la recepcion de obra, en mérito a lo anotado en
el Cuaderno de Obra y que se habian levantado las observaciones. Pedido
que al no haberse atendido, fue reiterado con Carta N° 030-2013-AT-
MACHU PICCHU, de fecha 05/02/13.

Que, se solicito a la Entidad que se recepcione la obra, por cuanto el
Supervisor no cumplia con su labor establecida en el segundo parrafo del
Inciso 2 articulo 210 del Reglamento, esto es, no anot6 en el Cuaderno de
Obra la ocurrencia correspondiente, ni presentd su informe técnico a la
Entidad, con las formalidades establecidas en la normatividad vigente de la

materia, indicadas en el punto 2.2.4 - ii) de la presente carta.

Que, tal como se ha establecido en el considerando once de la Resolucion de
Secretaria General N° 173-2014-FONDEPES/SC, que con Cartas Nos. 003
y 005-2013-ARMC-SO, de fechas 28/01/13 y 07/02/13, respectivamente, la
Supervision habria sefialado que el Contratista hasta el 06/02/13, no ha
cumplido con levantar las observaciones consignadas en el pliego del
04/01/11. No se ha establecido que la Supervision de Obra en el supuesto
negado que hubieran sido ciertas sus aseveraciones, haya emitido informe
técnico opinando lo contrario a lo indicado por el Residente de Obra,
explicando objetivamente en funcion al Acta de Observaciones, las razones
a que obedece la posicion contraria. Sino al parecer, por lo desarrollado en

el referido considerando once, solo se habria limitado a sefialar que no se ha

ol cumplido con levantar las observaciones.

e Que mediante Carta N° 004-2013-FONDEPES/R]J N° 383-2012-
FONDEPES/J/JCRM, el Presidente del Comité de Recepcion de Obra, cita a
la Contratista para el 08/02/13, a horas 10:30 en el lugar de la obra
“Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés", a
efectos de proceder con la verificacion del levantamiento de las

ﬁ/ observaciones, y su consecuente recepcion de obra. Sin embargo, tal como
se aprecia de la referida Carta, se notifico a la direccion de la Contratista en

la Urb. Ciudad del Pescador Mz. B2 Lt. 18 Cuarto Piso - Bellavista -Callao,

24



PROCESO A 9{(3 TITRAL
CORPORACION MACHU PICCHU SA.C.
FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERQ - FOMDERES

el dia 08/02 a horas 10:48 a.m fecha en que se le cumplia el pazo al Comité

de Recepcion de Obra para recepcionarla y no caer en morosidad.

*  Que, ante la irregularidad sefialada en el punto precedente, se coordind con
el Comité de Recepcion de Obra, para que se preceda a la verificacion del
levantamiento de observaciones. En mérito a tal coordinacion, con fecha
13/02/13, se procedio a la recepcion formal de la obra "Mantenimiento del
Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés", tal corno se puede
acreditar con el Acta denominada de Verificacion de Cumplimiento de
Observaciones de Obra, levantada con fecha 13/02/13 y la anotacion en el
Cuaderno de Obra N° 02, a fs. 24. Asiento 164 Cuya copia se adjunta a la
presente Carta. Se debe precisar que el asiento N° 164 es la tltima anotacion

el Cuaderno do Obra.

Que, si bien en el considerando décimo segundo de la Resolucion de
Secretaria General N° 173-2014-FONDEPES/SG, se sefala que si bien se
ha suscrito el "acta de verificacion de levantamiento de observaciones" con
el representante legal de la corporacion, dicho documento no reemplaza el
acta de recepcion de obra, dada que no se encuentra suscrita conjuntamente
por los integrantes del Comité de Recepcion designado para ese efecto. Al
respecto se debe precisar que, de la interpretacion del articulo 210 del
Reglamento, se tiene que se establece que el Comité de Recepcion se
constituira en la obra Centro de los siete (7) dias siguientes de recibido el

informe del Supervisor o en Su defecto, como se expusiera lineas arriba,

dentro de los siete dias posteriores, a la fecha en que se cumplio el plazo del
Supervisor para emitir su informe y no lo haya realizado, actuacion que
deben realizarlo bajo responsabilidad. Véase que la norma prevé la sanciona

al miembro del Comité de Recepcion de Obra que no cumple con el deber
imperativo que tiene de constituirse a la obra para proceder a su recepcion,

pero no establece que si no se diera su participacion esto es, de uno de los
miembros del Comité de Recepcion, en el acto formal de entrega de obra,

| cuya Acta sea suscrita por el otro miembro del referido Comité que incluso
ﬂ'/ es el Presidente del mismo vicio con nulidad la referida Acta de Recepcion

de Obra. Por lo tanto, en el presente caso, teniendo en consideracion que el
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Presidente del Comité de Recepcion de Obra que no estaba impedido de
realizar la recepcion sin la presencia del otro miembro, que por una actuar
irresponsable no acudi6 a tal acto®~ procedio a recepcionar formalmente la
obra "Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés",
con presencia del representante legal de la Contratista, e incluso con la
participacion como veedor, del Administrador de la Asociacion de
Pescadores Artesanales de San Andrés. Por ende, tal Acta constituye el acta
de recepcién de obra. Incluso se debe precisar, que si no se hubiera
realizado la recepcion de obra tal como procedié a realizarlo el Comité
respectivo, el dia 13/02/13, la Entidad hubiera incurrido en mora, tal como
lo prevé el articulo 1338 y 1778 del Codigo Civil - aplicado supletoriamente
al empero de lo dispuesto por el articule 142 del Reglamento, y por lo tanto

hubiera operado la recepcion tacita de la misma.

Que, se debe cuestionar, lo referido en el articulo décimo tercero de la
Resolucion de Secretaria General N° 173-2014-FONDEPES/SG, respecto a
que la resolucion de contrato se dio por incumplimiento a las obligaciones
contractuales, legales y reglamentarias por parte de la Contratista. Puesto
que, al respecto se debe precisar, que la aplicacion de la penalidad por
resolucion de contrato por incumplimiento del levantamiento de
observaciones, carece de todo sustento legal o reglamentario, por cuanto, tal
como estda fehacientemente demostrado, la obra fue debidamente
recepcionada, al haberse comprobado el levantamiento de las observaciones
técnicas y administrativas realizadas. En tal sentido, teniendo en cuenta que
la obra ya habia culminado’, no es legitima la resolucion de contrato por una
causal de supuesto incumplimiento en la Ejecucion de Obra,
especificamente en el presente caso, por no levantar las observaciones con
fecha posterior a la recepcion de obra. Por ende, al amparo de la

normatividad vigente, se puede establecer, que los actos posteriores al

® La Constitucién Politica del Estado establece que nadie esta prohibido hacer lo que la Ley no prohibe.
LLa Obra culmmina, con la ejecucion total de las partidas programadas mensualmente y valorizadas durante
la gjecucion de la obra, y se cristaliza con la recepcion de obra.
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9

13/02/13, relacionados a un supuesto incumplimiento en la Ejecuciéon de

Obra, no tienen ninglin efecto juridico.

¢. Que, en cuando a la presentacion de la Liquidacion de Obra, a que se hace
referencia el considerando veintidos y siguientes de la Resolucion de Secretaria
General N° 173-2014-FONDEPES/SG que el Contratista ha cumplido en los
plazos y procedimientos establecidos en el articulo 211 del Reglamento, con
presentar la liquidacion de obra. Esto es, dentro del plazo de los 60 dias
conferidos por la norma antes acotada atendiendo a que con lecha 13/02 se
procedio a la recepcion de obra por parte del Comité respectivo, mediante Carta
N° 0115-2013-AT-MACHU PICCHU, presentada con fecha 12/04/13. La
misma que fuera devuelta por la Entidad, mediante carta N° 65-2013-
FONDEPES/DIGENIPAA, con fecha 23/04/114, sin ser materia de observacion,

sino que unicamente aduciendo que la obra no haba sido recepcionada.

d. Que, por lo antes anotado, se solicit6 se deje sin efecto Resolucion de Secretaria
General N° 173-2014-FONDEPES/SG, y se apruebe la Liquidacion de Obra

que se adjunto.

Refiere el Contratista que, mediante Carta N° 122-2014-AT-MACHU PICCHU,
recepcionada por el Fondo Nacional de Desarrollo Pesquero el 14/01/15, se solicita
el pago de la Liquidacion de Obra, por el monto de S/. 221 870,48 (Doscientos
Veintiun Mil Ochocientos Setenta con 48/100 Nuevos soles), en consideracion a lo
prescrito en el cuarto parrafo del articulo 211 del Reglamento de Contrataciones del
Estado, ya que habiéndose presentado por su parte, con fecha 29/12/14. las
observaciones a la liquidacion de la obra “Mantenimiento del Desembarcadero
Pesquero Mesana, San Andrés, Provincia de Pisco, Region Ica”, practicada por |

Entidad demandada y no habiéndose contradicho las mismas, en el plazo establecido
en la norma antes acotada, tal liquidacion con las observaciones formuladas han

quedado debidamente aprobadas.

Que, con Carta N° 124-2014-AT-MACHU PICCHU, recepcionada por el Fondo
Nacional de Desarrollo Pesquero el 05/03/15, se reiteré el pedido indicado en el

punto anterior, asi como que se devuelva el deposito en garantia por la Carta de fiel
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cumplimiento, por el valor de S/. 97 271.75 (Noventa y Siete Mil Doscientos Setenta

y un con 75/100 Nuevos Soles).

Que, mediante Carta N° 43-2015-FONDEPES/SG, notificada el 10/03/15, se les hizo
llegar la Resolucion N° 070-2015-FONDEPES/J, mediante la cual se resuelve: 1)
declara la nulidad de oficio de la aprobacion de la liquidacion de la obra
"Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de
Pisco, Region Ica", presentada por el Contratista Corporacion Machu Picchu,
mediante carta N° 120-2014-AT-MACHU PICCHU, 2) declarar que la liquidacion
del contrato de la obra "Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San
Andrés. Provincia de Pisco, Region Ica", aprobada mediante la Resolucion de
Secretaria General N° 173-2014-FONDEPES/SG, goza de plena validez y surte
plenos efectos al 26/02/15, 3) declarar culminada la via administrativa con la
expedicion de la presente resolucion, quedando a salvo el derecho de contradiccion

en la via correspondiente.

Respecto a la Primera Pretension

7

Sostiene el Contratista, que al expedir la Resolucion N°® 070-2015-FONDEPES/J,
cuya nulidad se peticiona, se esta vulnerando el principio de especialidad, puesto que
tal como se advierte de su considerando quince (15), la base legal que toma la
demandada para declarar la nulidad de oficio de la aprobacion de la Liquidacion de
la Obra "Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés,
Provincia de Pisco, Region Ica", presentada por el Contratista Corporacion Machu
Picchu, y recobrar la vigencia de la Resolucion de Secretaria General N° 173-2014-
FONDEPES/SG, es el articulo 10 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General 27444 cuerpo normativo que es de caracter general acto por demas lesivo a
la normatividad especial en la regulacion con las contrataciones con el Estado, como

es la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, tal como lo prevé el articulo

é{j/ 5° de la acota Ley, cuando prescribe: "El presente Decreto Legislativo y su

Reglamento prevalecen sobre las normas de derecho publico y sobre aquellas de

derecho privado que le sean aplicables (...)"
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- Que, por ser un contrato de obra con el Estado, debe y ha sido regulado, por la Ley
de Contrataciones del Estado causando extrafieza el actuar irregular de la Entidad
demandada al pretender querer darle una tratativa a la controversia existente en
relacion a la Liquidacion del Contrato de Obra materia de la presente demanda, como
si fuera un procedimiento administrativo, declarando su nulidad, actuando como juez
y parte, desconociendo la norma de caracter imperativa contenida en el articulo 52°
de la Ley de Contrataciones del Estado, que prescribe: "Las controversias que surjan
entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia,
nulidad o invalidez del contrato, se resuelven mediante conciliacidon o arbitraje,

segun el acuerdo de las partes".

- Que, estando a lo contemplado en la norma acotada en el punto precedente, cuando
firmaron con la Demandada el Contrato N° 023-2012-FONDEPES/OLOG, para la
ejecucion de la obra "Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San
Andres, Provincia de Pisco, Region Ica", pactaron en relacion a las controversias que
se pudieran suscitar, que: ".. todos los conflictos que derive de la ejecucion e
interpretacion del presente contrato, incluidos los que se refieran a su nulidad e
invalidez, seran resueltos mediante arbitraje, bajo la organizacion y administracion
de los organos del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del OSCE y de

acuerdo con su reglamento (...)".

- Que, sin sustraerse de lo antes anotado, se debe precisar, que se esta declarando la
nulidad de un acto, que no constituye un acto administrativo, esto es, puesto que la
aprobacion de la liquidacion observada por el Contratista mediante Carta N° 120-

2014-AT-MACHU PICCHU, no fue aprobado por un acto administrativo emiti

por la demandada, sino que dicha aprobacion se dio por imperio de la Ley de
Contrataciones del Estado, en concordancia con lo establecido en el parrafo cuarto
del articulo 211 de su Reglamento, por cuanto la Entidad demandada no se pronuncio
en el plazo de 15 dias de haber recibido la observacion, y muy por el contrario,
\/}/ recién el 10 de marzo del afio 2015, casi después de dos meses, ilegalmente se

pronuncié mediante la resolucion que corresponde ser declarada nula.
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POSICION DE LA ENTIDAD

- Manifiesta la Entidad que mediante Resolucion de Secretaria General N° 173-2014-
FONDEPES del 12/12/14, se aprobo la liquidacion del Contrato de Obra N° 023-
2012-FONDEPES/OLOG, estableciéndose como monto de inversion la suma de un
millon doce mil setecientos nueve y 64/100 nuevos soles (S/. 1012,709.64), incluido
IGV. con un saldo en contra del Contratista de S/. 100,668.04 (Cien mil seiscientos
sesenta y ocho y 04/100) incluido IGV, esta resolucion fue notificada notarialmente
al Contratista el 15/12/14 con Carta N° 166-2014-FONDEPES/SG, liquidacion en la

que se determina que el Contratista les tiene que devolver la suma de S/.100.668.04

- Que, la liquidacion realizada por la Entidad fue observada por el Contratista
mediante Carta N° 120-2014-AT-MACHU PICCHU recibida por FONDEPES el
29/12/14 contradiciéndola totalmente, por cuanto consideraba que existia un saldo a
su favor, de S/. 221,870.48 (Doscientos Veintitn Mil Ochocientos Setenta con
100/48 Nuevos soles), incluido IGV, es decir sefiala que le deben reembolsar dicho

monto.

- Que, a través de la Carta N° 122-2014-AT-MACHU PICCHU presentada
notarialmente el 14/01/15 el Contratista solicito el pago del monto de S/. 221,870,48.
incluido IGV, fundando su derecho en el hecho de que habian transcurrido mas de 15
dias de la fecha de presentacion de sus observaciones, habiendo quedado en
consecuencia las mismas aprobadas, conforme por el articulo 211° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado®.

' - Que, el cuarto parrafo del articulo 211° del reglamento establece que cuando la
liquidacion elaborada por una parte hubiera sido observada por la otra y no existiera
pronunciamiento alguno en el plazo de 15 dias, de haber recibido la observacion, V%
esta, se tendra por aprobada con las observaciones formuladas. Es evidente que la

J  norma sanciona con la aprobacion la inaccion de cualquiera de las partes en emitir

4
f/ pronunciamiento, si tal omision sucede por parte de la Entidad tendréan la ocurrencia

8 Articulo 211.- Liquidacion del Contrato de Obra.
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de un acto administrativo aprobatorio tacito, expresado bajo la modalidad de un
silencio positivo’, respecto de la peticion formulada por el Contratista en la

liquidacion que en su momento, fuera presentada como observacion a la Entidad.

- Que, mediante la Carta N° 120-2014-AT-MACHU PICCHU recibida en la mesa de
partes de FONDEPES el 29/12/14, el Contratista formulo observaciones a la
liquidacion aprobada por Resolucion de Secretaria General N° 173-2014-
FONDEPES/SG, planteando a su vez su propia Liquidacion Econdmica, ésta solo
podia ser observada por el FONDEPES hasta el 13/01/15, situacion que nunca

ocurrio, debiendo tenerse la misma por aprobada, en aplicacion del reglamento.

- Que, sustentaron su afirmacion en relacion a pruebas documentales fisicas que
adjuntaron a la presente, las cuales revelan que los rubros anotados por la
Demandante en su Liquidacion de Obra, no corresponden a la realidad bajo la cual se
ejecutd la obra en referencia, entienden que ello ocurrié en razon a las denegatorias
administrativas que impidieron la incorporacion de tales elementos al contrato; en
efecto para el caso puntual de las prestaciones adicionales la denegatoria significo su
no ejecucion y por lo tanto la inexistencia de contraprestacion a cargo de
FONDEPES, asi mismo respecto a la denegacion de Ampliacion de Plazo N°03
(consentida y nunca impugnada), conllevo el no otorgamiento de cobertura alguna
ante la aplicacion de penalidades por mora y el no reconocimiento de mayor gasto

general por los dias a los que se refiere la Demandante.

- Que, tales solicitudes de Presupuesto adicional N° 01 por la suma de S/. 141, 570.04
/-)] y Ampliacion de Plazo N° 03 incluidos en las Observaciones a la Liquidacion de
Obra presentada por el Contratista mediante Carta N° 120-2014-AT-MACH
PICCHU fueron denegadas por FONDEPES mediante Resolucion Jefatural N° 286-
2012-FONDEPES/SG y Resolucion de Secretaria General N° 114-2012,

9 “Los actos administrativos también pueden ser exteriorizados tdcitamente cuando ante una determinada
conducta, de la autoridad (un acto expreso. un hacer o un no hacer), se puede deducir racionalmente y
conforme a lo indicado por la ley expresamnte, la existencia de una decision en determinado sentido (arts.
4/10,3. 33, 34, 188)” (MOR()N URBINA, Juan Carlos; “Comentarios a la Ley del Procedimiento

Administrative”, Gaceta Juridica, Décima Edicién, Lima 2014, Pagina 136).
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respectivamente. De lo expuesto, se tiene que el Contratista actud de mala fe en la
elaboracion de las observaciones a la Liquidacion de Obra, al haber incorporado dos
rubros denegados expresamente por la Entidad, por lo que la aprobacion por silencio

administrativo positivo de esta, contiene un vicio de legalidad que afecta su validez.

- Que, es importante recordar que en opinion del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado-OSCE, la liquidacion debe contener "todas las
valorizaciones, los reajustes, los mayores gastos generales, la utilidad y los
impuestos que afectan la prestacion, conceptos que siempre forman parte del costo
total de la obra. Adicionalmente, también puede incorporarse otros conceptos
autorizados por la normativa de contrataciones del Estado como las penalidades
aplicables al Contratista, los adelantos otorgados y sus amortizaciones, entre otros
conceptos que se incluyen al cumplirse determinados supuestos y que determinan el

saldo econémico a favor de una de las partes"(Opinion N°104-2013-DTN).

- Que, desde esta perspectiva del OSCE, queda claro que la introduccion de los rubros
indicados por el Contratista es contraria a la esencia de la liquidacion, conforme a la
cual esta debe contener todos los datos de calculo de aquellos rubros que
efectivamente fueron materia de ejecucion dentro del contrato; en ese marco no tiene
cabida en la liquidacion, sumas que no derivan de prestaciones ejecutados o
elementos que no generaron derechos para alguna de las partes , mas aun cuando

fueron materia de rechazo administrativo y objeto de consentimiento.

- Que, de la demanda y anexos no se aprecia que el Contratista haga referencia alguna,
a las afirmaciones que se desarrollan lineas arriba y que en su oportunidad le fueron

comunicadas, solo atina a mencionar que existe un saldo econdmico a su favor, sin

hacer mayor hincapié a los rubros incluidos en su liquidacion y que resultan ilegales.

- Que, mediante la incorporacion de los rubros antes indicados en la liquidacion el
Contratista pretende que la Entidad reconozca, a su favor, derechos que nunca se
/)~ concedieron, toda vez que en su oportunidad cuando fueron peticionados la Entidad

los rechazo; visto de este modo, su inclusion en la liquidacion no hace otra cosa que

32



PROCESO A ‘ZRG‘%I TRAL
CORPORACION MACHU PICCHU SA.C.
TFONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERQ - FONDLPES

//fﬂ

violentar ilegalmente la firmeza de los actos administrativos denegatorios que
ocurrieron; en consecuencia una liquidacion que acoja rubros como los cuestionados
no tiene cabida en el ordenamiento juridico y debe ser debidamente neutralizada a
través de una declaratoria de nulidad de oficio, en el marco de lo dispuesto por el
articulo 10°, inciso 3 de la Ley N° 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General (en adelante la Ley), que incida sobre el acto de aprobacion de la

liquidacion, ello en virtud de representar una seria afectacion del interés publico.

Que, ante los hechos planteados, cualquier argumentacion que pretenda sostener la
inmutabilidad de la aprobacion tacita generada por el la aplicacién de un silencio
positivo fundado en el mero transcurso del tiempo, es insuficiente para convalidar el
proceder antijuridico del Contratista, quien con astucia y temeridad, a sabiendas de
las denegatorias referidas, oportunamente notificadas, ha buscado forzar una
ilegitima inclusion de los rubros mencionados en la Liquidacion de Obra que

present6 con Carta N° 120-2014-AT-MACHU PICCHU.

Que, la nulidad de oficio de la aprobacion ocurrida por aplicacion del silencio
administrativo, en principio la fuerza aprobatoria del silencio administrativo positivo
se configura con el trascurso de plazo respectivo, sobre el particular los numerales
188.1 y 188.2 del articulo 188 de la Ley'’ prescriben que la aplicacion del silencio
positivo implica la aprobacion de la peticion formulada por el administrado en los
términos en que fue planteada en virtud solamente al transcurso del plazo establecido
para resolver la peticion, sin que hubiera habido respuesta debidamente notificada
por parte de la administracion, asi mismo se precisa que el silencio administrativo

surte efectos aprobatorios, de igual modo como se hubiera emitido una resolucion,

19 Articulo 188.- Efectos del silencio administrativo

188.1.

Los procedimientos administrativos sujetos a silencio administrativo positivo quedarin

automaticamente aprobados en los términos en que fueron solicitados si transcurridos ¢l plazo establecido o
maximo, al que se adicionard el plazo méximo senalado en el numeral 24.1 del articulo 24 de la presente Ley,
la Entidad no hubiere notificado el pronunciamiento respectivo. La declaracion jurada a la que se refiere el
articulo 3 de la Ley del Silencio Administrativo, ley N° 29060 no resulta necesaria para ejercer el derecho del
silencio administrativo positivo ante la misma Entidad.

188.2

El silencio administrativo tiene para todos los efectos el cardcter de resolucion que pone fin al

procedimiento, sin perjuicio de la potestad de nulidad de oficio prevista en el articulo 202 de la presente Ley.
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teniendo como limite la potestad para declarar de nulidades de oficio segun el

Articulo 202°'!" de la misma ley.

- Que, en el marco normativo vigente reconoce que el ejercicio de la potestad de
declarar nulidades de oficio reside en funcionario jerarquico superior al que emitio el
acto y se hace efectiva de acuerdo a los supuestos contenidos en el articulo 10° de la
ley entre los cuales para el caso analizado tiene especial trascendencia el contenido

en su inciso 3'2.

. Que, en consecuencia, es perfectamente admitido que las nulidades de oficio tengan,
entre sus objetivos, privar de validez a aquella aprobacion de peticiones formuladas
por los administrados ocurrida por aplicacion del silencio positivo, siempre y cuando
se advierta que existe afectacion al interés publico, por contradecir al ordenamiento o
cuando se incumpla con los requisitos y documentos que sean indispensables para tal

aprobacion.

- Que, las liquidaciones de contratos de obra publica no estan exentas de la aplicacion
del Principio de Legalidad, aunque no tuviera normativa especifica que detalle
taxativamente su contenido; toda vez que su elaboracion constituye un acto que tiene
trascendencia oficial dentro del contrato, siendo su objeto consolidar las cuentas y
célculos de lo verdaderamente ejecutado en obra, en este punto debe tenerse presente
que el Principio de Legalidad se compone de tres bloques: forma, sustancia y fin, en
este sentido coincidimos con Morén Urbina cuando afirma que. "EI principio de

2z J legalidad se desdobla por otra parte en tres elementos esenciales e indisolubles: la

legalidad formal, que exige el sometimiento al procedimiento y a las formas; la

" Articulo 202.- Nulidad de oficio

202.1 En cualquiera de los casos enumerados en el Articulo 10, puede declararse de oficio la nulidad de los

actos administrativos, aun cuando hayan quedado firmes, siempre que agravien el interés publico.

202.2 La nulidad de oficio sélo puede ser declarada por el funcionario jerdrquico superior al que expidio ¢l

acto que sc invalidad. Si se trata de un acto emitido por una autoridad que no estd sometida a subordinacion

jerarquica, la nulidad sera declarada por resolucion del mismo funcionario.

(...)

12 Articulo 10.- Causales de nulidad

son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion automdtica o por silencio
“—f_administrativo positivo, por los que s¢ adquicre facultades. o derechos, cuando son contrarios al

ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para

su adquisicion. (...)
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legalidad sustantiva referente al contenido de las materias que le son atribuidas,
constitutivas de sus propios limites de actuacion, y la legalidad teleologica, que
obliga al cumplimiento de los fines que el legislador establecié en forma tal que la

actividad administrativa es una actividad funcional”'?.

- Que, conforme a lo indicado una Liquidacion de Obra Publica que no cumpla con
reflejar fielmente en su contenido lo verdaderamente acontecido durante la ejecucion
del contratos colisiona con cada uno de los elementos del Principio de Legalidad, por
cuanto su elaboracion no se ha sometido a los procedimientos y formas que la norma,
de modo basico, instituye para su configuracion; del mismo modo, su contenido tiene
elementos que carecen de sustrato material y juridico para generar obligaciones
validas para las partes, y por ultimo teleologicamente no puede servir para justificar
la utilizacion correcta de fondos de naturaleza publica y con ello pretender el cierre
definitivo del contrato; en suma, la conjuncion de las falencias anotadas, hacen que el
acto de aprobacion ocurrido sea ilegal y por lo tanto merezca la debida correccion a

través de la nulidad de oficio.

- Que, el Contratista pretende que doten de validez su liquidacion de obra, la cual
contiene rubros indebidos que no se ajustan a la realidad de los hechos y funda su
derecho en que la entidad-FONDEPES no observo la liquidacion dentro del plazo
establecido en la norma de contrataciones del Estado (articulo 211) y que por tanto se

debe aplicar silencio administrativo positivo a su favor.

PR Que, por las razones expuestas, FONDEPES mediante Resolucion Jefatural N°70-
/é&m/ 2015/] de fecha 26/02/15 notificada mediante Carta N° 043-2015-FONDEPES/SG de
fecha 10/03/15, declaré la Nulidad de oficio de la aprobacion de la liquidacion del

contrato de obra presentada por el Contratista.

- Que, el marco normativo vigente reconoce que el ejercicio de la potestad de declarar
nulidades de oficio reside en el funcionario jerarquico superior al que emitio el acto y

&se hace efectiva cuando de acuerdo a los supuestos contenidos en el articulo 10° de la

13 MORON URBINA, Juan Carlos ; Op. Cit., pagina 64.
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Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General entre los cuales para
el caso analizado tiene especial trascendencia el contenido de su inciso 3, el mismo

que senala:

"Articulo 10.-Causales de Nulidad"
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho los
siguientes:

()

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales
para su adquisicion. "

(.)

- Que, el Contratista sostiene en el punto 13 de su demanda, que la Resolucion
Jefatural N° 70-2015-FONDEPES/J, que declara la Nulidad de la aprobacion de la

liquidacion de obra, resulta ser un acto arbitrario y lesivo.

- Que, es perfectamente admitido que las nulidades de oficio tengan, entre sus
objetivos, privar de validez a aquella aprobacion de peticiones formuladas por los
administrados, ocurrida por la aplicacion del silencio positivo, siempre y cuando se
advierta que existe afectacion al interés publico por contradecir al ordenamiento o
cuando se incumpla con los requisitos y documentacion que sea indispensable para
tal aprobacion, conforme se desprende del Art. 10 Inciso 3 de la Ley N° 27444, Ley

/ j del Procedimiento Administrativo General.

- Que, mediante la incorporacion de los rubros indicados en la liquidacion, el
Contratista pretende que la Entidad reconozca, a su favor, derechos que nunca se le
concedieron toda vez que en su oportunidad cuando fueron peticionados la Entidad
los rechazo, visto de este modo, su inclusion en la liquidacion no hace otra cosa que

4/- violentar ilegalmente la firmeza de los actos administrativos denegatorios que
ocurrieron, en consecuencia una liquidacion que acoja rubros como los cuestionados

no tiene cabida en el ordenamiento juridico por afectar el interés publico. Asi
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tenemos que la posibilidad de declarar la nulidad del acto administrativo presunto de
caracter favorable al particular obtenido como consecuencia del silencio
administrativo positivo tiene por finalidad evitar que se utilice abusivamente dicha
técnica para obtener beneficios indebidos o contrarios al ordenamiento juridico,
porque es evidente que no se puede adquirir por silencio administrativo positivo lo

que no es posible otorgar legitimamente de modo expreso.

- Que, wuna liquidacion de obra publica que no cumpla con reflejar
fielmente en su contenido lo verdaderamente acontecido durante la ejecucion del
contrato colisiona con la normativa de Contrataciones del Estado, por cuanto su
elaboracion no se ha sometido a los procedimientos y formas que la norma de modo
basico, instituye para su configuracion, del mismo modo, su contenido tiene 3
elementos que carecen de sustrato material y juridico para generar obligaciones
validas para las partes, y por ultimo teleologicamente no puede servir para justificar
la utilizacion correcta de fondos de naturaleza publica y con ello pretender el cierre
definitivo del contrato; en suma, la conjuncion de la falencias anotadas hacen que el

acto de aprobacion por silencio administrativo sea contrario al interés publico.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segun lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si corresponde
declarar la nulidad de la Resolucion Jefatural N° 070-2015-FONDEPES/] de fecha
26/02/15.

—

Que, el Contratista solicita se declare la Nulidad de la Resolucion Jefatural N° 070-
2015-FONDEPES/J, precisando que la Entidad al expedir la citada resolucién ha
vulnerado el principio de especialidad de la norma, ya que la base legal para declar

la nulidad de oficio de la aprobacion de la liquidacion de la obra es el articulo 10° de
la Ley del Procedimiento Administrativo General, cuerpo normativo que es de
caracter general, y que no es de aplicacion, ya que en las Contrataciones con el
7 Estado, se debe aplicar la Ley de Contrataciones con el Estado y su Reglamento, tal
/ como lo prevé el articulo 5° de la acotada Ley. Asimismo, el Contratista indica que la

Entidad ha declarado la nulidad de un acto que no constituye un acto administrativo.
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2. Por su parte la Entidad sefiala que la Resolucion Jefatural N° 070-2015-
FONDEPES/J, declaro la nulidad de oficio de la aprobacion de la liquidacion de la
obra presentada por el Contratista con Carta No. 120-2014-AT-MACHU PICCHU,
en el fundamento que su liquidacion contiene rubros que no corresponden a la
realidad bajo la cual se ejecuto la obra, tal es el caso del presupuesto adicional de
obra No. 01 y la ampliacion de plazo No. 03, con lo cual el Contratista actu6 de mala
fe, al haber incorporado dos rubros denegados expresamente por la Entidad; que no
tiene cabida en la liquidacion sumas que no deriven de prestaciones ejecutadas o
elementos que no generen derechos para alguna de las partes. Que, la inclusion
dentro de la liquidacion de derechos que jamas se concedieron no hace otra cosa que
violentar la firmeza de los actos administrativos denegatorios que ocurrieron, por lo
que debe ser neutralizada a través de una declaratoria de nulidad de oficio en el
marco de lo dispuesto en el articulo 10° inc. 3) de la Ley 27444, que incida sobre el
acto de aprobacion de la liquidacion, ello en virtud de presentar una serie afectacion
del interés publico. Que, cualquier argumentacion que pretenda sostener la
inmutablidad de la aprobacion tacita generada por la aplicacion de un silencio
positivo fundado en el mero transcurso del tiempo es insuficiente para convalidad el

proceder antijuridico del contratista.

=
3,

Que, al respecto, el Tribunal considera necesario precisar que la Adjudicacion
Directa Publica No. 004-2012-FONDEPES, que dio origen al Contrato No. 023-
2012-FONDEPES/OGA/OLOG, de fecha 12/07/12, para la ejecucion de la obra
“Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de

Pisco — Region ICA”, mediante el cual se origina la relacion juridica existente entre

las partes en conflicto, tiene como base legal la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Legislativo 1017 y su Reglamento aprobado por D.S. 184-
2008-EF.

4. Que, para la ejecucion de la obra las partes se sometieron libre y voluntariamente a
las reglas, plazos, procedimientos y demas disposiciones contenidas en las normas

Czlc/ citadas asi como en lo establecido en el Contrato No. 023-2012-
FONDEPES/OGA/OLOG.
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Que, la clausula Tercera del mencionado contrato, sefiala expresamente que “solo en
lo no previsto en la ley de contrataciones del estado Y su reglamento, en las
directivas que emita el OSCE y demas normativa especial que resulte aplicable se
utilizaran las disposiciones pertinentes del Codigo Civil vigente y demds normas

concordantes”

Que, asimismo la clausula Décimo Sétima del Contrato, sefiala puntualmente lo
siguiente: “las partes acuerdan que las controversias que surjan sobre la ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia nulidad o invalidez del contrato

»

se resolveran mediante conciliacion y/o arbitraje......

5. Que, por otro lado, el articulo 5° de la Ley de Contrataciones del Estado, sobre

“especialidad de la norma”, establece lo siguiente:

“Articulo 5: Especialidad de la norma y delegacion

Ll presente Decreto Legislativo y su Reglamento prevalecen sobre las
normas de derecho puiblico y sobre aquellos de derecho privado que le sean
aplicables.

Bk

6. De las normas y reglas sefialadas precedentemente, se puede concluir claramente,
que todos los procedimientos, plazos y cualquier cuestionamiento que surjan durante
la ejecucion de la obra deberan sujetarse a lo previsto en la Ley de Contrataciones del

Estado y su Reglamento y estas a su vez prevaleceran sobre cualquier norma de

derecho publico y/o privado que le sean aplicables, tal es el caso de la Ley del

Procedimiento Administrativo General “Ley 27444” y del Codigo Civil.

7. Enel caso de la Ley de Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, se puede
sefialar incluso, que la propia norma indica en el articulo II del Titulo Preliminar, que
en los procedimientos especiales que se encuentren regulados por Ley expresa, como
es el caso de los procedimientos de Contrataciones del Estado, solo se aplicara la Ley

~~~en mencion de manera supletoria en aquellos aspectos no previstos por la Ley

especial, asi como en los que no son tratados de modo distinto.
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10.

Queda, claro entonces que solo sera de aplicacion lo dispuesto en la Ley del
Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, cuando la norma especial, en este
caso la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento no prevean aquellos

aspectos que estan siendo cuestionados por las partes.

En el caso concreto el Contratista solicita la Nulidad de la Resolucion Jefatural No.
070-2015-FONDEPES/] de fecha 26/02/15, emitida por la Entidad dentro del
procedimiento de Liquidacion Final de Obra, teniendo en cuenta que con dicho acto
administrativo la Entidad ha declarado nula la aprobacion de la liquidacion de la obra
presentada por el Contratista con Carta No. 120-2014-AT/MACHU PICCHU; por
tanto, existiendo un procedimiento especial para estos casos previsto en la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento, asi como en el Contrato suscrito por las
partes, el Tribunal Arbitral analizara si el citado acto administrativo ha sido emitido,

con sujecion al Contrato y a la norma especial.

Que, al respecto el Contrato No. 023-2012-FONDEPES/OGA/OLOG, establece en
su clausula décimo cuarta que la liquidacion de la obra, se sujetara a lo establecido
en el articulo 211°, 212° y 213° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.

Por su parte el articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
establece el procedimiento que debieron seguir las partes para la elaboracion,

presentacion y aprobacion de la Liquidacion de Obra.

Asi, la citada norma citada indica que si el contratista no presenta la liquidacion en el
plazo previsto, su elaboracion serd responsabilidad exclusiva de la Entidad en el
plazo de 60 dias; que la Entidad notificara la liquidacion al contratista para que e€ste
se pronuncie dentro de los quince (15) dias siguientes y que cuando una de las partes
observe la liquidacion presentada por la otra, ésta debera pronunciarse dentro de los
quince (15) dias de haber recibido la observacion; de no hacerlo, se tendra por
aprobada la liquidacion con las observaciones formuladas. Asimismo, indica que en
el caso de que una de las partes no acoja las observaciones formuladas por la otra,

aquélla debera manifestarlo por escrito dentro del plazo de 15 dias y que, en tal
40
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supuesto, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes, cualquiera de las partes
debera solicitar el sometimiento de esta controversia a conciliacion y/o arbitraje.
Finalmente establece que toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve
segun las disposiciones previstas para la solucion de controversias establecidas en la

Ley y en el presente Reglamento.

12.  En el presente caso, fluye de autos que la Entidad con fecha 15/12/14 remitio al
Contratista la Carta No. 166-2014-FONDEPES/SG, acompaifiando la Resolucion de
Secretaria General No. 173-2014-FONDEPES/SG mediante el cual aprobd de oficio
la Liquidacion de la Obra con un saldo en contra del Contratista en la suma de S/.

100,668.04.

13. Que, el Contratista con fecha 29/12/14, dentro del plazo establecido en el articulo
211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, con Carta No. 120-
2014-AT-MACHU PICCHU, OBSERVO la Liquidacion elaborada por la Entidad,
contradiciéndola y precisando que la liquidacion correcta es la efectuada por ellos y
acompafiada en el Anexo 1-F con un saldo a favor del Contratista en la suma de S/.

221,870.48 (incluido IGV)

14, Que, de acuerdo a lo estipulado en la norma, la Entidad tenia 15 dias calendario, es
decir, hasta el 13/01/15 para emitir pronunciamiento respecto a las observaciones
formuladas por el Contratista, lo cual conforme lo han sefialado las partes no se ha

producido.

15.  Que, teniendo en cuenta que no existidé pronunciamiento por parte de la Entidad, el
Contratista en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 211° del Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado considero aprobada la liquidacion con sus
observaciones y con fecha 14/01/15, remitid a la Entidad la Carta No. 122-2014-
AT/MACHU PICCHU, solicitando el pago de la citada liquidacion por un monto de

ﬁ S/. 221,870.48; pedido que fue reiterado con Carta No. 124-2014-AT-MACHU
PICCHU, con fecha 05/03/15.
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16.  Que, por su parte la Entidad mediante Carta No. 43-2015-FONDEPES/SG, con fecha
10/03/15 remite al Contratista la Resolucion Jefatural No. 070-2015-FONDEPES/J,
mediante el cual se declara lo siguiente: 1) la Nulidad de oficio de la aprobacion de
la liquidacion de la obra presentada por el Contratista con Carta No. 120-2014-AT-
MACHU PICCHU; 2) Que la liquidacion del Contrato de obra aprobada por la
Entidad con Resolucion de Secretaria General No. 173-2014-FONDEPES/SG goza
de plena validez y surte plenos efectos al 26 de febrero de 2015 y 3) declarar
culminada la via administrativa con la expedicion de dicha resolucion, quedando a

salvo el derecho de la contradiccion en la via correspondiente.

17.  Que, del contenido de la Resolucion Jefatural No. 070-2015-FONDEPES/J, se puede
advertir que la Entidad para declarar la Nulidad de Oficio de la Aprobacion de la
Liquidacion de Obra presentada por el Contratista con Carta No. 120-2014-AT-
MACHU PICCHU, fundamenta su decision en las facultades y procedimientos que
le otorga la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, cuando lo
que correspondia es que su actuacion y cualquier otro cuestionamiento respecto a la
liquidacion del Contrato se sujetara a lo dispuesto en el Contrato de ejecucion de
Obra y lo establecido en el articulo 211 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado.

18. En efecto, conforme se ha sefialado en los puntos precedentes ante las observaciones

a la liquidacion de Obra formulada por el Contratista, la Entidad tenia un plazo de 15

dias para emitir pronunciamiento al respecto, etapa en la cual debié manifestar su

disconformidad, irregularidades y otros aspectos que considere pertinentes de tal

% ( suerte que la parte contraria, de acuerdo al procedimiento dispuesto por la norma,
o il opte por aceptar los cuestionamientos de la Entidad o defienda su derecho via

conciliacion y/o arbitraje, conforme lo pactado en el contrato.

19.  Que, en el presente caso, la Entidad no se ha cefiido a dicho procedimiento, por el
contrario, amparado en una norma de caracter publico, como es la Ley 27444,
declara la nulidad de oficio del procedimiento de liquidacion adoptado por el

,ﬁ/ Contratista, cuando conoce y le consta que ello no es posible, porque su propia

norma lo prohibe en el articulo IT del Titulo Preliminar, en donde se sefiala que en los
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procedimientos especiales que se encuentren regulados por Ley expresa, como es el
caso de los procedimientos de Contrataciones del Estado, solo se aplicara la Ley de
caracter publico, de manera supletoria en aquellos aspectos no previstos por la Ley
especial, que en el caso concreto “la liquidacion de obra”, tiene un procedimiento

previsto en la norma especial, que las partes debieron respetar y cumplir.

20. Que, la Entidad en el segundo punto resolutivo de la Resolucion Jefatural No. 070-
2015-FONDEPES/J, declara que su la Liquidacion del Contrato de Obra, aprobada
por Resolucion de Secretaria General No. 173-2014-FONDEPES/SG goza de validez

y surte plenos efectos a la fecha, es decir al 26/02/15.

21. Que, dicha decision no puede ser otorgada unilateralmente por la Entidad, porque
existe un procedimiento previsto en el articulo 211 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, que determina el consentimiento y/o aprobacion de la
Liquidacion Final de Obra, por tanto la Entidad no puede sustituirse en las facultades
que le otorga la Ley, ni mucho menos desconocer lo dispuesto en la norma especial,
maxime si por efectos de lo establecido en el articulo 211° del Reglamento citado, la
liquidacion con las observaciones del Contratista ha quedado aprobada al no emitir

pronunciamiento la Entidad, dentro del plazo establecido en la citada norma.

22. Que, como se repite, la Entidad estaba facultada para cuestionar la liquidacion
elaborada por el Contratista y/o sus observaciones cifiéndose al procedimiento y los
plazos establecidos en el Reglamento de la Ley de Contrataciones; y es mas pudo

j recurrir al arbitraje, para que sea finalmente el Tribunal Arbitral quien defina las
Le ; . : .

controversias surgidas en la ejecucion del Contrato, sin embargo, tampoco ha

recurrido a dicho procedimiento, teniendo en cuenta que ha sido el Contratista quien

ha iniciado el presente proceso arbitral, por tanto todos los procedimientos adoptados

por éste durante el procedimiento de Liquidacion del Contrato, han quedado

consentidos por propia decision de la Entidad.

23.  Por ultimo, la Entidad en el tercer punto resolutivo de la Resolucion Jefatural No.
070-2015-FONDEPES/J, declara culminada la via administrativa con la expedicion
de dicha resolucion, dejando a salvo el derecho de contradiccion del Contratista para
que lo haga valer en la via correspondiente.
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Al respecto, si bien es cierto la Entidad al emitir un acto administrativo (en otras
instancias) tiene la facultad de declarar culminada la via administrativa, en el
presente caso, no es de aplicacion dicha declaracion, por cuanto las partes para la
solucion de las controversias surgidas en la ejecucion del Contrato, se han sometido a
la conciliacion y/o al arbitraje, por tanto para recurrir a ello, no es necesario agotar la
via administrativa que hace referencia la Entidad, sino cumplir con los
procedimientos previstos en el Contrato y en la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento, lo cual no ha sucedido en el presente caso, porque la Entidad ha
aplicado una norma de caracter publico, cuando el procedimiento se debe regular en

base a lo dispuesto en la norma especial.

24, Que, el Contratista ha solicitado que el Tribunal Arbitral declare la Nulidad de la
Resolucion Jefatural No. 070-2015-FONDEPES/J, sin embargo la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento no regulan la nulidad de los actos
administrativos, por lo tanto en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 5° de la Ley
de Contrataciones del Estado, se debe recurrir en forma supletoria a lo establecido en

la Ley 27444 “Ley del Procedimiento Administrativo General”.

25. Que, la Ley del Procedimiento Administrativo General, establece en el Articulo 10°

los vicios del acto administrativo que causan su nulidad de pleno derecho, esto es:

“Articulo 10.- Causales de nulidad
Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los
siguientes:

1) La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2) El defecto o la omision 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.

3) Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automatica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o

//-é cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales
& para su adquisicion,
4) Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se

L]

dicten como consecuencia de la misma.’
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26.  Que, analizados los fundamentos expuestos por las partes, los medios probatorios
que corren en el expediente y demas actuaciones arbitrales, el Tribunal Arbitral ha
podido determinar que la Resolucion Jefatural No. 070-2015-FONDEPES/J, adolece
de vicios insubsanables que acarrean su nulidad, siendo de aplicacion establecido en
el articulo 10° inc. 1) de la Ley 27444 “Ley del Procedimiento Administrativo
General”, por contravenir abiertamente lo dispuesto en la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento asi como lo dispuesto en el articulo II del Titulo Preliminar

de la Ley 27444,

27. Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Arbitral considera amparable la
pretension del Contratista en éste extremo, en consecuencia, corresponde declarar la

nulidad de la Resolucion Jefatural No. 070-2015-FONDEPES/J.

28.  Que, respecto a los argumentos expuestos por la Entidad, en torno a que el
Contratista ha considerado dentro de su liquidacion de contrato, rubros que no han
sido otorgados por la Entidad, es mas que han sido denegados mediante actos
administrativos los mismos que han quedado consentidos, tal es el caso de la
Resolucion Jafatural No. 286-2012-FONDEPES/] que denegd el Presupuesto
Adicional de Obra No. 01 y la Resolucion de Secretaria General No. 114-2012-
FONDEPES/SG que denegé la ampliacion de plazo No. 03; sin perjuicio a que la
Liquidacion con las Observaciones del Contratista ha quedado aprobada por

aplicacion estricta del articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del

J Estado, dichos argumentos seran debidamente valorados al momento de analizar la

segunda pretension principal del Contratista, en respeto irrestricto al principio de

legalidad, que debe prevalecer en todo contrato de esta naturaleza.

2.  ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO “A”

“Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad el pago a favor del
ﬂ/ Contratista la suma de S/. 221,870.48 (Doscientos veintinn mil ochocientos setenta

con 48/100 nuevos soles), incluido IGV”".
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POSICION DEL CONTRATISTA

- Indica el Contratista, que como se ha venido exponiendo, mediante Carta N° 120-
2014-AT-MACHU PICCHU, recepcionada por el Fondo de Desarrollo Pesquero,
presentada el 29/12/14, el Contratista formulo observaciones a la Liquidacion de la
Obra "Mantenimiento del Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andres,
Provincia de Pisco, Region Ica”, ejecutada en el marco del Contrato N° 023-2012-
FONDEPES/OLOG, aprobada de oficio por la Resolucion de Secretaria General N°
173-2014-FONDEPES/SG.

- Que, la demanda tenia por disposicion del articulo 211 del Reglamento de la ley de
Contrataciones con el Estado, hasta el dia 13/01/15, para pronunciarse sobre las
observaciones realizadas por mi representada indicada en el punto precedente, fecha

en que se le cumplia los 15 dias naturales que contempla la acotada norma.

- Que, el efecto juridico que contempla el referido articulo 211, que conlleva el no
pronunciarse en el referido plazo de 15 dias, es que se tendra por aprobada la

liquidacion con las observaciones formuladas.

- Que, dentro de las observaciones realizadas mediante Carta N° 120-2014-AT-

MACHU PICCHU, es que no existe un saldo en contra de mi representada, sino por

el contrario existe un saldo e favor del contratista por el monto de S/. 221,870.48

wg (Doscientos Veintiun Mil Ochocientos Setenta con 100/48 Nuevos soles). Incluido
IGV.

- Que, tratandose da una cuestion de puro derecho, al estar fehacientemente
demostrado, que la Demandada no so pronunci6 sobre las observaciones realizadas

por la accionante, corresponde que se disponga el pago peticionado.

POSICION DE LA ENTIDAD
2h
1_?‘(/_.
ot La Entidad formula como fundamentos de esta pretension, los mismos detallados en
el analisis del punto anterior, por lo que se tendra en cuenta al momento de resolver.
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DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

Segiin lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si corresponde que
el Tribunal ordene a la Entidad el pago a favor del Contratista de la suma de S/. 221.870.48

(incluido IGV), por concepto de saldo de liquidacion de obra.

I. Al respecto se debe sefialar, que el Contrato No. 023-2012-
FONDEPES/OGA/OLOG, para la ejecucion de obra “Mantenimiento del
Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco — Region Ica”,
mediante el cual se origina la relacion juridica existente entre las partes en conflicto,
tiene como base legal la Ley de Contrataciones del Estado aprobado por Decreto
Legislativo No. 1017 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-

EF; a la cual debemos remitirnos como norma especial sustantiva.

2. Que, para poder disponer el pago de la suma reclamada, el Tribunal Arbitral
considera necesario, verificar si la Liquidacion de Obra, de donde nace la obligacion
ha quedado aprobada con las observaciones planteadas, como lo manifiesta el

Contratista.

3. Alrespecto, Miguel Salinas Seminario, sefiala que la liquidacion final del contrato de
obra, consiste en un proceso de calculo técnico bajo las condiciones normativas y
contractuales aplicables al contrato, cuya finalidad es determinar, principalmente, el

/ costo total de la obra, y el saldo economico que puede ser a favor o en contra del

b

contratista o de la Entidad'*,

4. Que, la liquidacion, ademas, tiene como propoésito verificar la correccion de las

prestaciones a cargo de la Entidad y del contratista, constituyendo un ajuste formal y
final de cuentas, que establecera, teniendo en consideracion valorizaciones, intereseg.
actualizaciones y gastos generales, el quantum final de las prestaciones dinerarias a

que haya lugar a cargo de las partes del contrato.

14 “Costos, Presupuestos, Valorizaciones y Liquidaciones de Obra” [Instituto de la
Construccion y Gerencia (ICG), 22 edicidn -2003. Pag. 44].
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4.

/

8.

il
/

4

Que, transcurrida la etapa de liquidacion, las relaciones juridicas creadas por el
contrato se extinguen. Esto ultimo sucede porque el contrato ha alcanzado su
finalidad, cual es satisfacer los intereses de cada una de las partes. Es por ello que el

procedimiento de liquidacion debe garantizar que cada una de las prestaciones haya

sido debidamente verificada por cada una de las partes, de manera que los sujetos

contractuales tengan la oportunidad de expresar en forma inequivoca su satisfaccion
o insatisfaccion con la ejecucion del contrato. Cabe sefialar, que la liquidacion
presentada por una de las partes, dentro de los plazos estipulados en el Articulo N°
211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones, que no es observada en su
oportunidad, quedara consentida para todos los efectos legales, ello ocurre por
mandato expreso del acéapite final del parrafo segundo del articulo 42° de Ley de
Contrataciones del Estado. Asimismo, la Liquidacion presentada por una de las

partes que ha sido observada por la otra, quedara aprobada con las observaciones

planteadas en caso la parte contraria no hubiera emitido pronunciamiento respecto de

las observaciones planteadas dentro del plazo establecido en el Reglamento.

En ese sentido, para el caso que nos ocupa, es pertinente valorar los efectos que tiene
para la Entidad el hecho de no haber emitido pronunciamiento respecto de las

observaciones a la liquidacion final de obra planteada por el Contratista.

La Direccion Técnica Administrativa del OSCE, respecto a los efectos juridicos de

una liquidacion de obra que ha quedado consentida, ha emitido la OPIN ION N° 104-

2013/DTN, indicando lo siguiente:

“Conclusiones:

()

3.5 Los efectos juridicos del consentimiento de una liquidacion de obra
implican que esta quede firme; es decir, no pueda ser cuestionada
por las partes posteriormente, en tanio se presume que Su No
observacion dentro del plazo establecido presupone su aceptacion.
Adicionalmente, se genera el derecho al pago del saldo economico a
favor de alguna de las partes, de corresponder’.

En el presente caso, si bien es cierto la Liquidacion Final de Obra elaborada por la

Entidad no ha quedado consentida, por haber sido observada por el Contratista, si se
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10.

11.

A

12,

plantea como hecho acreditado el no pronunciamiento dentro del plazo de Ley de la
Entidad respecto a las observaciones formuladas por el Contratista, que tendria el
mismo tratamiento que una liquidacion consentida, ya que traeria como consecuencia
automatica la aprobacion de la citada liquidacion con las observaciones formuladas,
por mandato expreso del articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, lo cual conllevaria a su vez al pago del saldo de la liquidacion de obra

resultante.

En efecto, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, es claro al respecto
y para ello ha establecido todo un procedimiento y fijado los plazos pertinentes para
que las partes puedan formular la liquidacion de contrato y cuestionarlas en caso no

estén de acuerdo con ella.

De ello se concluye que si la parte interesada no formula o cuestiona la liquidacion
formulada por su contraria dentro del plazo establecido, es sinénimo que no tiene
nada que observar y que esta de acuerdo con ella; dicho comportamiento importa una
aceptacion al procedimiento y a lo liquidado, no pudiendo ninguna de las partes

cuestionarlas con posterioridad.

Que, en el presente caso la CLAUSULA DECIMO CUARTA del Contrato No. 023-
2012-FONDEPES/OGA/OLOG, respecto a la liquidacion de la Obra, precisa lo

siguiente:

“CLAUSULA DECIMO CUARTA : LIQUIDACION DE LA OBRA
La liquidacion de la obra se sujetara a lo establecido en el articulo 211°

212%y 213° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado”

Que, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en sus articulos 21

212°, precisa lo siguiente:

Articulo 211.- Liquidacion del contrato de obra

j/ LI 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
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de la obra, el que resulte mayor, contado desde el dia siguiente de la
recepcion de la obra. Dentro del plazo maximo de sesenta (60) dias de
recibida, la Entidad deberda pronunciarse, ya sea observando la
liquidacion presentada por el contratista o, de considerarlo pertinente,
elaborando otra, y notificara al contratista para que éste se pronuncie

dentro de los quince (15) dias siguientes.

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

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

Cuando una de las partes observe la liqguidacion presentada por la otra,

ésta_deberd pronunciarse dentro_de los quince (15) dias de haber

recibido la_observacidon; de_no_hacerlo, se tendrd por aprobada la

liquidacion con las observaciones formuladas.

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

arbitraje.

Toda discrepancia respecto a la liquidacion se resuelve segun las

disposiciones previstas para la solucion de controversias establecidas en

la Ley y en el presente Reglamento, sin perjuicio del cobro de la parte no

controvertida.

In el caso de obras contratadas bajo el sistema de Precios Unitarios la
‘%  liguidacién final se practicara con los precios unitarios, gastos

generales y utilidad ofertados; mientras que en las obras contratadas

bajo' el sistema de Suma Alzada la liquidacién se practicara con los
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13

] y

14.

precios, gastos generales y utilidad del valor referencial, afectados por
el factor de relacion.

No se procedera a la liquidacion mientras existan controversias
pendientes de resolver”.

(el resaltado es nuestro)

“Articulo 212°.- Efectos de la Liquidacion

Luego de haber quedado consentida la liquidacion y efectuado el pago
que corresponda, culmina definitivamente el contrato y se cierra el
expediente respectivo.

Toda reclamacion o controversia derivada del contrato, inclusive por
defectos o vicios ocullos, se resolvera mediante conciliacion y/o arbitraje

en los plazos previstos para cada caso.”

Estando a que el Contrato y la norma legal precedente establecen claramente el

procedimiento a seguir para la Liquidacion del Contrato, el Tribunal Arbitral, para

los efectos de determinar si corresponde pagar el saldo de la Liquidacién Final al

Contratista, analizara, si el procedimiento adoptado por las partes se encuentra

arreglado a Ley, es decir, si se ha cumplido lo siguiente:

Si se ha cumplido con presentar la liquidacion dentro del plazo estipulado en el
Reglamento.

Si se observé la Liquidacion y se emitid6 pronunciamiento a dichas
observaciones.

Si corresponde el pago del saldo reclamado

Respecto a si se ha cumplido con presentar la liquidacion dentro del plazo

estipulado en el Reglamento

Que, el plazo dentro del cual la Entidad ha presentado su liquidacion Final del

Contrato, no ha sido materia de cuestionamiento por el Contratista, por tanto el

Tribunal Arbitral no emitira pronunciamiento al respecto.
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Respecto a si se observé la Liquidacién vy si se emiti6 pronunciamiento respecto

a dichas observaciones

De conformidad a lo dispuesto en el cuarto parrafo del articulo 211° del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado, “CUANDO UNA DE LAS PARTES
OBSERVE LA LIQUIDACION PRACTICADA POR LA OTRA, ESTA DEBERA
PRONUNCIARSE DENTRO DE LOS QUINCE (15) DIAS DE HABER RECIBIDO
LA OBSERVACION, DE NO HACERLO, SE TENDRA POR APROBADA LA
LIQUIDACION CON LAS OBSERVACIONES FORMULADAS™

Que, en el presente caso, fluye de autos que la Entidad con fecha 15/12/14 remitio al
Contratista la Carta No. 166-2014-FONDEPES/SG, acompafiando la Resolucion de
Secretaria General No. 173-2014-FONDEPES/SG mediante el cual aprob¢ de oficio
la Liquidacion de la Obra con un saldo en contra del Contratista en la suma de S/.

100,668.04.

Que, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 211° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, el Contratista disponia de 15 dias calendario para

observar la citada liquidacion, es decir hasta el 30/12/14.

Que, el Contratista con fecha 29/12/14 (dentro del plazo establecido en el
Reglamento) mediante Carta No. 120-2014-AT-MACHU PICCHU, OBSERVO la
Liquidacion elaborada por la Entidad, contradiciéndola y precisando que la
liquidacion correcta es la efectuada por ellos y acompafada en el Anexo 1-F con un

saldo a favor del Contratista en la suma de S/. 221,870.48 (incluido IGV)

Que, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 211° del Reglamento, la Entidad tenia
15 dias calendario, es decir, hasta el 13/01/15 para emitir pronunciamiento respecto a
las observaciones formuladas por el Contratista, lo cual no se ha producido, ya que
no existe en los documentos que corren en el expediente, medio probatorio alguno
que acredite dicho pronunciamiento, por lo que la Liquidaciéon de Obra ha quedado
aprobada con las observaciones formuladas por el Contratista, de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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20.

21

22,

23,

Que, la Entidad no ha sometido a arbitraje, ninguna pretension respecto a la
liquidacion final de obra aprobada, por tanto dicha decision ha quedado consentida,
teniendo en cuenta que quien promueve el presente arbitraje es el Contratista y no la
Entidad.

Respecto a si corresponde el pago del saldo reclamado

Que, habiéndose verificado que la Liquidacion de Obra con las observaciones
formuladas por el Contratista, ha quedado aprobada, por efectos de lo dispuesto en el
cuarto parrafo del articulo 211° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado, corresponderia que la Entidad pague al Contratista el saldo liquidado en la
suma de S/. 221,870.48;

Que, sin embargo, de los medios probatorios que fluyen en autos, el Tribunal
Arbitral ha podido comprobar que efectivamente el Contratista ha considerado dentro
de su liquidacion de obra, conceptos que no han sido otorgados por la Entidad, es
mas que han sido denegados mediante actos administrativos que en la fecha se
mantienen firmes, tal es el caso de la Resolucion Jefatural No. 286-2012-
FONDEPES/J, de fecha 23/10/12, que denego el presupuesto Adicional No. 01 en la
suma de S/. 141,570.04 y la Resolucion de Secretaria General No. 114-2012-
FONDEPES/SG, de fecha 16/11/12, que deneg¢ la solicitud de ampliacion de plazo
No. 03, por ende no corresponderia ni el pago del adicional de obra No. 01, que el
Contratista ha considerado dentro de su liquidacion como “trabajos imprescindibles”,
ni el pago de los mayores gastos generales por la ampliacion de plazo No. 03, que el
Contratista ha liquidado en la suma de S/. 21,384.20. (resumen de mayores gastos

generales)

Que, la Liquidacion de Obra debe contener en estricto un ajuste formal y final de
cuentas en la cual se pueda verificar la correccion de las prestaciones, tanto del
Contratista como de la Entidad, que garantice que el costo total de la obra, y el saldo
economico que puede ser a favor o en contra del contratista o de la Entidad, sean los

verdaderamente reales.
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24.  Que, si bien es cierto la Liquidacién con las observaciones del Contratista ha sido
aprobada, por que la Entidad no ha emitido pronunciamiento respecto a dichas
observaciones en su oportunidad; sin embargo, en estricta aplicacion del principio de
legalidad, y teniendo en cuenta que el Contratista ha incluido en su liquidacion final
lo correspondiente al Adicional de Obra No. 01 (trabajos imprescindibles) y mayores
gastos generales por la ampliacion de plazo No. 03; conceptos que han sido
denegados mediante Resolucion Jefatural No. 286-2012-FONDEPES/J, de fecha
23/10/12 y Resolucion de Secretaria General No. 114-2012-FONDEPES/SG, de
fecha 16/11/12, respectivamente, el Tribunal Arbitral considera pertinente disponer
que dichos conceptos no sean considerados dentro de la citada liquidacion, por lo que

su pretension en éste extremo debera ser amparada solo en parte.

25.  Que, descontados los conceptos aludidos en el punto precedente de la liquidacion de
obra efectuada por el Contratista, el saldo resultante a favor del Contratista asciende
a la suma de S/. 25,071.59, a los cuales debera adicionarsele el IGV, conforme se

describe a continuacion:

1.00 AUTORIZADO Y PAGADO
1.01 AUTORIZADO 882,798.14
1.01.01  Contrato Principal 858,303.94
1.01.03  Mayores Gastos Generales 24,152.45
1.01.04  Reajuste Neto 332.75
1.02 PAGADO 857,717.55
1.02.01 Contrato Principal 858,303.94
1.02.03  Mayores Gastos Generales 0
1.02.04  Reajuste Neto -586.39
SALDO A FAVOR DEL CONTRATISTA 25,071.59

3. ANALISIS DEL PUNTO CONTROVERTIDO “A”

“Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad la entrega a favor del
7 l/C..'ontratisra el deposito en garantia para la ejecucion de la obra “Mantenimiento del

Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco — Region de
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Iea”, por el valor de S/. 97,271.75 (Noventa y siete mil doscientos setenta y uno con

75/100 nuevos soles) .

POSICION DEL CONTRATISTA

- Expresa el Contratista, que el articulo 158 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, establece que la Garantia de Fiel Cumplimiento tendra
una vigencia, en el caso de Ejecucion de Obra, hasta el consentimiento de la

liquidacion final.

- Que, en el presente caso, tal como se expusiera lineas arriba, la Demandada dejo
consentir el plazo para pronunciarse sobre las observaciones realizadas a la
liquidacién de obra realizada por mi representada, en tal sentido, la liquidacion de
obra final ha quedado consentida, con un saldo a favor de la Contratista por el monto
de S/. 221 870.48 (Doscientos Veintiin Mil Ochocientos Setenta con 100/48 Nuevos
soles). Por ende, corresponde que se proceda a la devolucion el deposito en garantia
por fiel cumplimiento, ascendente a la suma de S/. 97 271.75 (Noventa y Siete Mil

Doscientos Setenta y Uno con 75/100 Nuevos Soles).
POSICION DE LA ENTIDAD

- Manifiesta la Entidad que la garantia de fiel cumplimiento se encuentra regulada en
el articulo 158° del Reglamento de la Ley y es exigida previamente a la suscripcion

(7 del contrato Debe ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del
monto del contrato original y tiene vigencia hasta la conformidad la recepcion de la
prestacion a cargo del Contratista en el caso de bienes y servicios, hasta el

consentimiento de la liquidacion final, en el caso de ejecucion y consultoria de obr

- Que, esta Garantia tiene por finalidad desincentivar el incumplimiento injustificado
del Contratista, asi como asegurar a la Entidad una reparacion econémica en caso
este incumpla el contrato, es decir; esta garantia acompafia todo el tiempo de

4/ vigencia de la ejecucion contractual e inclusive tiene que estar vigente y no se puede

ejecutar aun cuando existe una controversia y que ésta quede consentida.
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- Que, de conformidad con el articulo 158° del Reglamento de la Ley de
Contracciones del Estado'’, la garantia de fiel cumplimiento debe tener vigencia
hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion a cargo del Contratista, en el
caso de bienes y servicios o hasta el consentimiento de la Liquidacion Final, en el

caso de ejecucion y consultoria de obras.

- Que, en relacion con lo anterior, es preciso sefalar que, de acuerdo con el articulo
210 del Reglamento, culminada la ejecucion de una obra la Entidad designara un
comité de recepcion, el que, junto con el contratista, verificara el fiel cumplimiento
de lo establecido en los planos y especificaciones técnicas, efectuando las pruebas
necesarias para comprobar el funcionamiento de las instalaciones y equipos;
culminada la verificacion, y de no existir observaciones, se procedera a la recepcion

de la obra.

- Que, con Resolucion N° 363-2012-FONDEPES/]  del 21/12/12, se
designo al Comité de Recepcion de obra, el cual, luego de revisar los planos,
especificaciones técnicas y recorrido por la obra, formulo observaciones
administrativas y técnicas, confiriéndole a la Corporacion Machu Picchu S.A.C, 14
dias para la absolucion, plazo computable a partir del quinto dia de suscrita el acta,

conforme se aprecia del pliego de observaciones del 04/01/13.

- Que, en tal orden de ideas, con Carta N° 040-2013-FONDEPES/SG, notificada
notarialmente el 04/04/13, la Secretaria General del FONDEPES requiri6 a la

Corporacion Machu Picchu S.A.C, para que en el plazo maximo de 15 dias

calendario se constituya en obra, a través de su representante legal, para verificar
conjuntamente con el Comité de Recepcion, el levantamiento del pliego de

observaciones del 04/01/13, asimismo es oportuno precisar que si bien se suscribio el

'3 Articulo 158.- Garantia de fiel camplimiento

como requisito indispensable para suscribir el contrato, el postor ganador debe entregar a la Entidad la

garantia de fiel cumplimiento del mismo. Esta debera ser emitida por una suma equivalente al diez por ciento

(10%) del monto del contrato original y tener vigencia hasta el consentimiento de la liquidacion, final. en el

caso de ejecucion y consultoria de obras. De manera excepcional, respecto de aquellos contratos que tengan

una vigencia superior a un (1) afio, previamente a la suscripcion del contrato, las Entidades podrdn aceptar
& que el ganador de la Buena Pro presente la garantia de fiel cumplimiento y de ser ¢l caso la garantia por cl

J monto diferencial de la propuesta, con una vigencia de un (1) afio, con el compromiso de renovar su vigencia
hasta la conformidad de la recepcion de la prestacion o exista el consentimiento de la liquidacion del
contrato.
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“Acta de Verificacion de Levantamiento de Observaciones” con el representante
legal de la corporacion, dicho documento no reemplaza el acta de recepcion de obra,
dado que no se encuentra suscrito conjuntamente por los integrantes del Comité de

Recepcion designado para tal efecto.

- Que, de acuerdo al articulo158° de la Ley contrataciones del Estado la
garantia de fiel cumplimiento debe tener vigencia hasta el consentimiento de la
Liquidacion Final, en el caso de ejecucion y consultoria de obras y al haber en el
presente caso controversia respecto de este punto, la Entidad no podra liberar dicha

garantia.

DECISION DEL TRIBUNAL ARBITRAL
Segln lo expuesto por las partes, la controversia se centra en establecer, si corresponde
ordenar a la Entidad la entrega a favor del Contratista el deposito en garantia por el valor

de S/. 97,271.75.

. Al respecto, se debe precisar que en la CLAUSULA OCTAVA del Contrato, se
indico que, para la suscripcion del contrato, el Contratista ha optado como Garantia
de Fiel Cumplimiento la retencion del 10% del monto del contrato, cuyo importe
asciende a la suma de S/. 97,271.75, a través de retenciones de dicho monto a
efectuarse en la primera mitad del numero total de pagos a realizarse de forma
prorrateada a ser devuelto a la finalizacion del mismo y hasta el consentimiento de la

liquidacion final.

2. Que, por otro lado, el Articulo 39° de la Ley de Contrataciones del Estado, sefiala que
s los contratos de ejecucion y consultoria de obras que celebren las Entidades

con las Micro y Pequeiias Ixmpresas, éstas ultimas podran otorgar como garantia d

Jiel cumplimiento el diez por ciento (10%) del monto total a contratar, porcentaje

que sera retenido por la Entidad”

3. Que, de igual modo el articulo 155° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
i/ Estado, establece que: “.... las micro y pequerias empresas podran optar que como

garantia de fiel cumplimiento, la Entidad retenga el diez por ciento (10%) del monto
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del contrato original, conforme lo dispuesto en el articulo 39° de la Ley, para estos
efectos la retencion de dicho monto se efectuard durante la primera mitad del
niimero total de pagos a realizarse, de forma prorrateada, con cargo a ser devuelto

a la finalizacion del mismo”.

Que, el articulo 158° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
establece que la garantia de fiel cumplimiento, en el caso de contratos de ejecucion o
consultoria de obra, se deberd mantener vigente hasta el consentimiento de la
Liquidacion final, luego de lo cual procedera la devolucion de la citada garantia; del
mismo modo la clausula Octava del Contrato establece que el monto de la retencion

otorgada en garantia sera devuelto hasta el consentimiento de la liquidacion final.

Que, habiéndose producido la retencion del 10% del monto del Contrato Original en
la suma de S/. 97,271.75 Soles y teniendo en cuenta que la Liquidacion con las
observaciones del Contratista ha quedado aprobada con fecha 13/01/15, aprobacion
que no ha sido sometida a arbitraje por parte de la Entidad, habiendo quedado dicha
decision consentida, corresponde que la Entidad devuelva el deposito otorgado en
garantia, en el monto indicado, maxime si la liquidacion aprobada establece un saldo

a favor del Contratista, no habiendo extremo alguno que garantizar.

Por los fundamentos expuestos, la pretension del Contratista en este extremo también

debe ser amparada.

DETERMINACION DE LOS COSTOS DEL PROCESO ARBITRAL

De acuerdo con el Articulo 70° del D. Leg. No. 1071, Ley de Arbitraje, el tribunal

arbitral fijara en el laudo los costos del arbitraje.

Segun la citada norma los costos del arbitraje comprenden:
a)  Los honorarios y gastos del tribunal arbitral.
b)  Los honorarios y gastos del secretario.

c)  Los gastos administrativos de la institucion arbitral.
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d)  Los honorarios y gastos de los peritos o de cualquier otra asistencia requerida
por el tribunal arbitral.
e)  Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

f)  Los demas gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales.

|8

Asimismo el Articulo 73° en su numeral 1, sefiala que, 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.

4. En ese sentido el Tribunal Arbitral, considera a efectos de regular el pago de tales
conceptos, el desarrollo de las actuaciones arbitrales, el buen comportamiento
procesal de las partes y la incertidumbre juridica que existia entre ellas y que motivo
el presente arbitraje, al margen del hecho de que en concepto del Tribunal Arbitral
ambas partes tenian motivos suficientes y atendibles para litigar, habida cuenta de

que debian defender sus pretensiones en via arbitral.

5. En consecuencia, el Tribunal Arbitral estima que cada parte debe asumir
directamente los costos y costas que incurri6 como consecuencia del presente

proceso arbitral en forma proporcional, es decir 50% cada una.

6.  Que, con el Acta de Instalacion de fecha 09/12/15, se fij6 como gastos arbitrales los

siguientes montos:

v La suma de S/. 5,727.61 soles netos para cada uno de los arbitros, que hacen dn
total de S/. 17,182.83 (netos) para todo el Tribunal, de los cuales la Entidad
debio asumir el 50%, es decir, la suma de S/. 8,591.42 Soles netos.

v" La suma de S/. 5,234.61 soles netos para la Secretaria Arbitral del SNA-OSCE,

4_ de los cuales la Entidad debio asumir el 50%, es decir la suma de S/. 2,617.31

Soles netos.
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Que, teniendo en cuenta que los gastos arbitrales que correspondian a la Entidad, han

sido cubiertos integramente por el Contratista, corresponde que la Entidad le
reintegre dichos montos, que ascienden a la suma total de S/. 11,208.73 Soles a los
cuales debera agregarsele el IGV, mas los intereses legales hasta la fecha de su

cancelacion.

Por los fundamentos expuestos, el Tribunal Arbitral en DERECHO:

LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la Excepcion de Caducidad formulada por EL
FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO - FONDEPES, por los

fundamentos expuestos en los Considerandos.

SEGUNDO: Declarar FUNDADA la primera pretension principal del demandante;
en consecuencia, declarar la Nulidad de la Resolucion Jefatural N° 070-2015-
FONDEPES/] de fecha 26/02/15, por los fundamentos expuestos en los

considerandos.

TERCEROQ: Declarar FUNDADA EN PARTE, la segunda pretension principal del

demandante; en consecuencia, disponer que el FONDO NACIONAL DE
DESARROLLO PESQUERO - FONDEPES pague a CORPORACION MACHU
PICCHU S.A.C., la suma de S/. 25,071.59 (Veinticinco mil setenta y uno con 59/100

soles), mas IGV, por los fundamentos expuestos en los considerandos.

CUARTO: Declarar FUNDADA, la tercera pretension principal del demandante; en
consecuencia, disponer que el FONDO NACIONAL DE DESARROLLO
PESQUERO — FONDEPES entregue a CORPORACION MACHU PICCHU S.A.C,,
el deposito en garantia para la ejecucion de la obra “Mantenimiento del
Desembarcadero Pesquero Artesanal San Andrés, Provincia de Pisco — Region de
Ica”, por el valor de S/. 97,271.75 (Noventa y siete mil doscientos setenta y uno con

75/100 soles), por los fundamentos expuestos en los considerandos.
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QUINTO: Respecto a los costos arbitrales, el Tribunal Arbitral, determina que cada
parte debe asumir los costos arbitrales del presente proceso en forma proporcional
(50% cada una); por lo que teniendo en cuenta que, CORPORACION MACHU
PICCHU S.A.C. asumi¢ el integro de los gastos arbitrales, que correspondian a la
Entidad, se ORDENA al FONDO NACIONAL DE DESARROLLO PESQUERO -
FONDEPES, reintegre al demandante, los gastos arbitrales pagados en su nombre en
la suma de S/. 11,208.73 Soles, a los cuales debera agregarsele el IGV, mas los

intereses legales correspondientes hasta la fecha efectiva del pago.

Notifiquese a las partes.

=

o

w7
Dr. Ramiro River
Presidente del Tribu

/M/J

rb ii ral

-

r. Mario Manuel Silva Lopez
Arbitro

Dra: Fredesbinda Neira Huaman
Arbitro
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