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< Caso Arbitral
Consorcio Inversiones Gochi S.A.C. — Shungo Ingenieros $.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale
3.A.C. con el Programa Nacional de Infraestructura Educativa UE 108
Contrato de Prestacion de Servicios N° 101-2006-ME/SG-OGA-UA

LAUDO ARBITRAL

Laudo que dicta el Tribunal Arbitral conformado por los sefiores Mario
Manuel Silva Lopez, Jestis Antonio Mezarina Castro y Victor Manuel Huayama
Castillo para solucionar la controversia surgida entre:

Demandante: Consorcio Inversiones Gochi S.A.C. - Shungo
Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale
S.A.C. (en adelante el Contratista o el Demandante)

Demandado: Ministerio de Educacién - Programa Nacional de
Infraestructura Educativa - Unidad Ejecutora 108 (en
adelante la Entidad o el Demandado)

Tribunal Arbitral: Sr. Victor Manuel Huayama Castillo (Presidente)

Sr. Mario Manuel Silva Lopez
Sr. Jesus Antonio Mezarina Castro

Secretaria Arbitral: ~ Arbitre Soluciones Arbitrales S.R.L. — Antonella Quispe
Valenzuela

Fecha de emision: 9 abril del 2018

N° folios: 76
Pretensiones (controversias relacionadas a las siguientes
materias): 4.
Nulidad del contrato. X | Mayores gastos generales.
Ampliacién del plazo contractual. X | Otros: Aplicacién de control difuso,
' enriquecimiento sin causa.

Resolucion N° 40

En Lima, a los nueve dias del mes de abril del 2018, el Tribunal Arbitral,
luego de llevar a cabo las actuaciones arbitrales de conformidad con la ley y
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con las normas establecidas por las partes, escuchados los argumentos
sometidos a su consideracién y deliberado en torno a las pretensiones
interpuestas, dicta el siguiente laudo para poner fin a las controversias
surgidas entre las partes.

I. ANTECEDENTES

1.1.  El 11 de diciembre del 2006 la Entidad y el Contratista suscribieron el
Contrato de Prestacion de Servicios N° 0101-2006-ME/SG-OGA-UA,
al que en adelante nos referiremos como el Contrato 101-2006. Este
contrato proviene del Concurso Plblico por Proceso de Seleccién

* Abreviada —PSA- N° 0019-2006-ED. |

1.2.  la clausula décimo octava del Contrato 101-2006 dispone que las
controversias que surjan sobre la ejecucion o interpretacion del
Contrato podran solucionarse mediante arbitraje, conforme a lo
previsto en la Ley y el Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y 084-
2004-PCM, respectivamente.

1.3.  El 16 de abril del 2015, en la sede del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE, el Tribunal Arbitral conformado
por los sefores Mario Manuel Silva Lopez, Jestis Antonio Mezarina
Castro y Victor Manuel Huayama Castillo, los representantes de la
Entidad y del Contratista y la representante de la Direccién de
Arbitraje Administrativo del OSCE, participaron en la Audiencia de
Instalacion de Tribunal Arbitral, ratificando los arbitros la no
existencia de circunstancias que afecten su imparcialidad e
independencia y que no tienen incompatibilidad o compromiso
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1.4.

II.

2:1;

2.2,
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alguno con las partes, obligindose a actuar con imparcialidad,
probidad e independencia; y expresando las partes que no tenian
cuestionamiento alguno respecto de los arbitros intervinientes.

En esta Audiencia, a la que en lo sucesivo nos referiremos como el
"Acta de Instalacidn”, el Tribunal Arbitral fij6 las reglas de este
arbitraje estableciendo que es uno ad hoc, nacional y de Derecho.

Asi también, en esa audiencia el Tribunal Arbitral encargd la
secretaria del proceso a Arbitre Soluciones Arbitrales SRL,
estableciendo como sede del arbitraje la oficina ubicada en la calle
Rio de la Plata N° 167, oficina 102, distrito de San Isidro, provincia y
departamento de Lima.

RESUMEN DE LO ACTUADO EN EL PROCESO ARBITRAL

El 8 de mayo del 2015 el Contratista presentd su demanda. Luego
de ser admitida y de correrse el traslado respectivo, la Entidad
mediante escrito presentado el 9 de junio del 2015 contestd la
demanda y dedujo las excepciones de incompetencia y falta de
interés para obrar. Estas excepciones fueron absueltas por el
Contratista en su escrito presentado el 14 de julio del 2015.

Los puntos controvertidos correspondientes a las pretensiones
demandadas fueron fijados mediante la Resolucion N° 4, del 24 de
julio del 2015.

Mediante escrito del 13 de julio del 2016 el Contratista solicitd la
acumulacion de tres nuevas pretensiones. Luego de correrse el
traslado respectivo, la Entidad formuld oposicion al pedido de
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2.4.

2.5.
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acumulacion. Mediante la Resolucidn N° 19, dictada el 23 de
septiembre del 2016, el Tribunal Arbitral desestimd la oposicién
formulada por la Entidad, accediendo al pedido del Contratista Y, en
consecuencia, concediéndole quince dias para que sustente sus
pretensiones acumuladas. El 3 de noviembre del 2016 el Contratista
fundamenté las nuevas pretensiones acumuladas. Mediante Ia
Resolucion N° 22, del 10 de noviembre del 2016, se admitio a
tramite la acumulacién de pretensiones del Contratista, corriendo
traslado a la Entidad para que cumpla con contestarla dentro del
plazo de quince dias habiles.

El 7 de diciembre del 2016 la Entidad contestd las pretensiones
acumuladas y dedujo las excepciones de incompetencia y cosa
juzgada. Con el escrito del 2 de enero del 2017 el Contratista
absolvio las excepciones deducidas por la Entidad.

El 15 de marzo del 2017 el Tribunal emiti6 la Resolucidn N° 28, en la
que fijé los puntos controvertidos adicionales provenientes de las
pretensiones acumuladas por el Contratista.

Mediante la Resolucion N° 33, dictada el 29 de agosto del 2017,
luego que se concediera a las partes amplisimas oportunidades para
ofrecer medios probatorios, se declaré cerrada la etapa probatoria,
concediendo cinco dias para que presenten sus alegatos escritos.

Luego que las partes presentaran sus alegatos, mediante la
Resolucién N° 35 del 25 de septiembre del 2017, se convoco a la
audiencia de informes orales para el 24 de octubre del 2017. A
solicitud de la Entidad la audiencia fue reprogramada mediante la
Resolucién N° 35 para el 12 de diciembre del 2017, fecha en la que
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la audiencia fue nuevamente reprogramada para el 22 de enero del

2018, fecha en la que las partes informaron oralmente sobre sus
posiciones.

2.6.  El plazo para laudar fue fijado en treinta dias habiles mediante la
Resolucion N° 38, plazo que fue prorrogado en treinta dias habiles
adicionales mediante la Resolucién N° 39, dictada el 27 de febrero
del 2018. Conforme a dichos resolutivos, el plazo para laudar vence
el 27 de abril del 2018. Luego de su expedicidn, la secretaria arbitral
cuenta con siete dias habiles para notificar el laudo a las partes, asi
lo dispone el numeral 46 del Acta de Instalacidn.

2.7. En lo que concierne a los costos del arbitraje, en el Acta de
Instalacion se fijé como anticipo la suma de S/.14,000.00 para cada
uno de los arbitros, y en S/.11,000.00 los honorarios de la secretaria
arbitral, a ser pagados en proporciones iguales por las partes.
Mediante la Resolucion N° 1 del 25 de mayo del 2015 se tuvo por
acreditado el pago de los honorarios por el Contratista y mediante la
Resolucion N° 2 del 15 de junio del 2015 se tuvo por acreditado el
pago de los honorarios por la Entidad.

III. DECLARACIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida corresponde remarcar lo siguiente:

(i) El Tribunal Arbitral se ha instalado de conformidad con la Ley arbitral
y con la conformidad de las partes.

(i) Las partes han tenido plena oportunidad y han ejercido sus
derechos, para interponer sus pretensiones, ofrecer y actuar todas
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(iii)

(iv)

IV.
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sus pruebas, asi como han contado con el derecho a presentar
alegatos y a informar oralmente.

Se han analizado todas las afirmaciones de las partes y todos los
medios probatorios actuados en el proceso, otorgandoles el mérito

que les corresponde aun cuando no se haga mencién expresa de
ellos en este laudo. Y,

El laudo se emite dentro del plazo previsto en el Acta de Instalacidn.

HECHOS RELEVANTES Y NORMATIVIDAD APLICABLE

De lo expresado por el Contratista y por la Entidad se tienen los siguientes

hechos relevantes:

4.1.

4.2.

El 29 de noviembre del 2006 se otorgd la buena pro del Concurso
Pdblico por PSA N° 0019-2006-ED al Contratista. Luego de
consentida la buena pro, el 11 de diciembre del 2006 la Entidad y el
Contratista suscribieron el Contrato N° 0101-2006-ME/SG-OGA-UA, al
que en adelante nos referiremos como el Contrato 101-2006.

El objeto del Contrato fue la prestacion del servicio de
mantenimiento de infraestructura de instituciones educativas
respecto de las instituciones educativas conformantes del item 09
(doce instituciones educativas ubicadas en San Martin y Amazonas) y
del item 10 (28 instituciones educativas ubicadas en Huancavelica y
Junin). Para la ejecucion del servicio las partes acordaron un plazo
de ejecuciéon de veinte dias calendario, por la suma total de
S/.2°677,702.90, incluyendo IGV, de los cuales S/.779,257.85
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4.4.

)
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correspondian al item 09 y S/.1°8989,445.05 correspondian al item
10.

Durante la ejecucién de los servicios el Contratista solicité algunas
ampliaciones de plazo que fueron concedidas por la Entidad sin
reconocimiento de mayores gastos generales. Posteriormente, el 20
de abril del 2007 la Entidad declard la nulidad de los Contratos 100-
2006 y 101-2006, debido a la presentacién de documentacidn
adulterada por el Contratista en el proceso de seleccién del cual se
derivaron ambos contratos.

De los antecedentes precedentes se observa que el Contrato 101-
2006, suscrito el 11 de diciembre del 2006, se regula por la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado cuyo Texto Unico
Ordenado fue aprobado por el Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y
por su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 084-2003-
PCM, asi como sus normas modificatorias, vigentes a la fecha de Ia
convocatoria del Concurso Piblico por PSA N° 0019-2006-ED.

En consecuencia, en la evaluacion y andlisis de los fundamentos
invocados por las partes, y en la solucién de la controversia, el
Colegiado aplicara las estipulaciones acordadas por las partes en el
Contrato 101-2006 (y los documentos que forman parte integral del
mismo), la normatividad de contratacién publica antes citada, y
supletoriamente, el Cadigo Civil.

PRETENSIONES DEMANDADAS, PRETENSIONES
ACUMULADAS Y PUNTOS CONTROVERTIDOS
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5.1 Las pretensiones contenidas en la demanda del 8 de mayo del 2015
han sido formuladas en los siguientes términos:
«I. PETITORIO

1.1.- Primera pretension principal:

Se solicita al Tribunal Arbitral ordene a /a emplazada el pago de
lo adeudado por los servicios ejecutados, que ascienden a la
suma de S/1 °292,567.07 [...]

1.2.- Segunda pretension principal:

Se solicita al Tribunal Arbitral declare que el plazo para Ia
ejecucion del servicio materia del contrato, se inicia el 09 de
enero de 2007.

1.3.- Tercera pretension principal:

Se solicita al Tribunal Arbitral ordene a la demandada el pago de
gastos generales y utilidades por las dos (2) ampliaciones de
plazo para el item N° 10, otorgadas por la Entidad, y que
ascienden a la suma de 5/.450,110.47 [...].

1.4.- Cuarta pretension principal:

Se solicita al Tribunal Arbitral declare que se tiene por aprobada
la ampliacion de plazo N° 03 por nueve (9) dias , para el item N°
09, y ordene a la demandada el pago de gastos generales y
utilidades por dicha ampliacion de plazo, que asciende a la suma
de 5/.38,436.21 [...].

1.5. Quinta pretension principal: Pretension subordinada
a las indicadas en los numerales anteriores (1.1., 1.3 y
1.4):

Se solicita al Tribunal Arbitral, que en el caso hipotético de que
no se ampare las pretensiones anteriores, solicitamos que se
declare la existencia de un enriquecimiento sin causa a favor de
la demandada y en perjuicio del Consorcio al amparo del articulo
1954 del Codigo Civil y se ordene su pago hasta por el monto de
S/.17781,113.75 [...] mds los intereses de Ley.

1.6. Sexta Pretension Principal:
Se solicita al Tribunal Arbitral ordene el pago de los intereses que

correspondan derivados de la suma que se ordene pagar a la
demandada a favor del Consorcio.

1.7. Séptima Pretension Principal;
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5.3;
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Se solicita al Tribunal Arbitral ordene el pago de gastos, costas y
costos del proceso por parte de la Entidad contratante»’.

En el escrito presentado el 3 de noviembre del 2016 el Contratista
acumuld las siguientes pretensiones:

«I. PRETENSIONES ACUMULADAS:

I.1. Octava pretension principal: "Que el Tribunal deje sin
efecto la Resolucion Ministerial N° 169-2007-ED en el extremo

que declard la nulidad del Contrato N° 101-2006-ME/SG-OGA-
UA”.

L.2. Novena pretension principal.- "Que el Tribunal declare Ia

invalidez y/o nulidad de todos los actos administrativos de la
ENTIDAD que otorgaron ampliaciones de plazo para el item N° 9,
solo en el EXTREMO que aprobaron sin el reconocimiento de
mayores gastos generales.

I.3. Décima pretension principal.- "Que el Tribunal declare la
invalidez y/o nulidad de las adendas (N° 1 y N° 2) al contrato

que formalizaron las ampliaciones de plazo para los items N° 9 y
10, y que declare que corresponde el pago de los costos directos,
gastos generales y utilidades correspondientes a las ampliaciones
de plazo otorgadas para los items N° 9 y N° 1075°

La Resolucion N° 4, dictada el 24 de julio del 2015 fij6 los puntos
controvertidos en funcién de las pretensiones contenidas en la
demanda del 8 de mayo del 2015. Estos puntos controvertidos son

los siguientes:

1. «Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad el
pago ascendente a la suma de S/ 1292,567.07 (Un millon
doscientos noventa y dos mil quinientos sesenta y siete con
07/100 Nuevos Soles) por concepto de Jos servicios

1

Escrito de demanda presentada por el Contratista el 08/05/2015, pags. 1 y 2.

Las negritas y el subrayado no son nuestros. Mediante escrito del 12/07/2016 el
Contratista corrigiéo el error en la numeracion de su sexta y séptima pretensiones

principales. .
Escrito presentado por el Contratista el 03/11/2016, pag. 1. Las negritas no

2

son nuestras.
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gjecutados adeudados.

2. Determinar si corresponde o no declarar que el plazo para la
ejecucion del servicio materia del Contrato, se inicid el 09 de
enero de 2007.

3. Determinar si corresponde o no ordenar a la Entidad e/ pago
por la suma ascendente a S/. 450,110.47 (Cuatrocientos
cincuenta mil ciento diez con 47/100 Nuevos Soles) por
concepto de los gastos generales y utilidades por las dos (2)
ampliaciones de plazo para el Item N° 09 y dos (2)
ampliaciones de plazo para el Item N° 10, otorgadas por la
Entidad.

4. Determinar si corresponde o no declarar por aprobada la
Ampliacion de Plazo N° 03 por nueve (9) dias, para el item
N° 09, y en consecuencia, determinar si corresponde o no
ordenar a la Entidad el pago de los gastos generales y
utilidades por dicha ampliacion de plazo, ascendente a Ia
suma de S/. 38,436.21 (Treinta y ocho mil cuatrocientos
lreinta y seis con 21/100 Nuevos Soles).

5. De desestimarse la primera, tercera y cuarta pretension,
determinar si corresponde o no se declare la existencia de
un enriquecimiento sin causa a favor de la Entidad y en
perjuicio del Consorcio al amparo del articulo 1954 del
Cddigo Civil y se ordene su pago hasta por el monto de S/,
1781,113.75 (Un Millon setecientos ochenta y un mil ciento
trece con 75/100 Nuevos Soles), mas los interese se Ley.

6. Determinar si corresponde o no ordenar el pago de los
intereses que correspondan derivados de la suma que se
ordene pagar a la demandada a favor del Consorcio.

7. Determinar a qué parte y en qué porcentaje le corresponde
asumir e/ pago de los gastos arbitrales».

5.4.  Asimismo, atendiendo las pretensiones acumuladas por el Contratista
con su escrito del 3 de noviembre del 2016, mediante la Resolucion
N° 28 del 15 de marzo del 2017 se ampliaron los puntos
controvertidos, siento éstos los siguientes:

| 8. «Determinar si corresponde o0 no se deje sin efecto /a,L
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Resolucion Ministerial N° 169-2007-ED en el extremo en qgue

se declard la nulidad del Contrato N° 101 -2006-ME/SG-OGA-
UA.

Determinar si corresponde o no se declare la invalidez y/0
nuligad de todos los actos administrativos de /3 Entidad que
otorgaron ampliaciones de plazo para el item N° 9, solo en
el extremo que aprobaron sin el reconocimiento de ma yores
gastos generales.

10. Determinar si corresponde o no se declare la invalidez y/o

nulidad de las adendas (N° 1 y N° 2) al Contrato que
formalizaron las ampliaciones de plazo para los items N° 9 y
N° 10, en consecuencia, se determine si corresponde o no
se declare que corresponde el pago de los costos directos,
gastos generales y utilidades correspondientes a las

ampliaciones de plazo otorgadas para los items N° 9 y N°
10».

De lo expuesto en la demanda y en la acumulacién, se tiene que el

Contratista ha solicitado que el Tribunal se pronuncie sobre diez

pretensiones, entre principales, accesorias y subordinadas. De las

pretensiones que han sido citadas en los numerales 5.1 al 5.2, se

tiene que dichas pretensiones se encuentran relacionadas

principalmente con cuatro grandes temas, a saber:

0

(i)

Pretension relacionada con el pago por los servicios
ejecutados en virtud del Contrato 101-2006. En este

item se encuentra la primera pretensién principal de la

demanda.

Pretensiones relacionadas con el inicio del plazo de

ejecucion del Contrato, con las ampliaciones de plazo,

y el pago de mayores gastos generales, costo directo y
utilidad. En este grupo se encuentran la segunda, tercera y
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Cuarta pretensiones principales de la demanda, asi como la
novena y la décima pretensiones acumuladas con el escrito
presentado por el Contratista el 3 de noviembre del 2016.

(i) Pretension relacionada con la nulidad del Contrato
101-2006. En este item se encuentran la octava pretensién

principal acumulada por el Contratista el 3 de noviembre del
2016.

(iv) Pretensién relacionada con el enriquecimiento sin

causa. En este item se encuentra la denominada “quinta
pretension principal” del escrito de demanda presentado por el
Contratista el 8 de mayo del 2015.

Con el objeto de lograr su mejor comprensién y andlisis, el Tribunal
estudiara las pretensiones interpuestas en funcidon de los temas
antes citados. Para ello, conforme fue establecido en las
Resoluciones N° 4 y 28, el Tribunal Arbitral cuenta con la facultad de
analizar los puntos controvertidos en el orden que considere
necesario y no necesariamente en el orden en el que las
pretensiones han sido interpuestas. En ejercicio de dicha facultad, el
Colegiado analizard las pretensiones sometidas a su conocimiento en

funcidn del siguiente orden:

- En primer lugar se analizaran las pretensiones relacionadas con el
inicio del plazo de ejecucién del Contrato, con las ampliaciones de
plazo, y el pago de gastos generales, costo directo y utilidad.

- En segundo lugar, se analizara la pretension relacionada con la

nulidad del Contrato 101-2006.
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- En tercer lugar se analizara la pretensién relacionada con el pago
por los servicios ejecutados en virtud del Contrato 101-2006

- Y en cuarto lugar se analizara la pretension relacionada con el
enriquecimiento sin causa.

El Tribunal tiene presente que la Entidad ha deducido diversas
excepciones en contra de las pretensiones interpuestas por el
Contratista. En efecto, mediante escrito del 9 de junio del 2015, la
Entidad formulé la excepcién de falta de interés para obrar del
demandante respecto de la segunda, cuarta y quinta prensiones de
la demanda; en el mismo escrito, la Entidad dedujo la excepcién de
incompetencia respecto de la quinta pretensién de la demanda.
Asimismo, con el escrito presentado el 7 de diciembre del 2016 Ia
Entidad dedujo la excepcién de cosa juzgada en contra de la octava
pretension acumulada por el Contratista; en ese mismo escrito la
Entidad también dedujo la excepcién de incompetencia en contra de
la octava, novena y décima pretensiones acumuladas. Respecto de
estas excepciones, el Tribunal se reservd la facultad de pronunciarse
sobre dichos medios de defensa en un momento posterior, inclusive
en el momento de laudar. En tal sentido, en los siguientes acapites
analizaremos las excepciones deducidas por la Entidad, salvo la
excepcion de incompetencia deducida en contra de la quinta

pretension de la demanda que sera analizada en el acapite XII.

LA EXCEPCION DE FALTA DE INTERES PARA OBRAR DEL
DEMANDANTE
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6.1. El 8 de mayo del 2015 el Contratista presentd su demanda,
interponiendo, entre otras, las siguientes pretensiones:

«I. PETITORIO
[
1.2.- Sequnda pretension principal:

Se solicita al Tribunal Arbitral declare que el plazo para la
ejecucion del servicio materia del contrato, se inicia el 09 de
enero ae 2007.

J i

1.4.- Cuarta pretension principal:

Se solicita al Tribunal Arbitral declare que se tiene por aprobada
la ampliacion de plazo N° 03 por nueve (9) dias , para el item N°
09, y ordene a la demandada el pago de gastos generales y
utilidades por dicha ampliacion de plazo, que asciende a /a suma
ae 5/.38,436.21 [...].

1.5. Quinta pretension principal: Pretension subordinada

a las indicadas en los numerales anteriores (1.1., 1.3 y

1.4):

Se solicita al Tribunal Arbitral, que en el caso hipotético de que
no se ampare las pretensiones anteriores, solicitamos que se
declare la existencia de un enriguecimiento sin causa a favor de
la demandada y en perjuicio del Consorcio al amparo del articulo
1954 del Codigo Civil y se ordene su pago hasta por el monto de
5/.1°781,113.75 [...] mas los intereses de Ley.

1.5.- Quinta Pretension Principal:

Se solicita que el Tribunal Arbitral ordene el pago de los intereses
que correspondan derivados de 1a suma que se ordene pagar a /a (
demandada a favor del Consorcio.

i

6.2. Respecto de las pretensiones antes citadas, en su escrito del 9 de
junio del 2015 la Entidad dedujo la excepcion de falta de interés para
obrar del demandante. El sustento invocado por la Entidad es que
«en la solicitud de arbitraje presentada con la demanda (ANEXO
1A8), la contraria no hace referencia a las 4 pretensiones

previamente indicadas, incumpliéndose con Jo dispuesto en los Arts.

3 Escrito de demanda presentada por el Contratista el 08/05/2015, pags. 1 y 2.
Las negritas y el subrayado no son nuestros.
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273 y 276 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado, con lo cual se acredita su falta de interés
para obrar respecto de ellass*,

El Contratista absolvid la excepcién en su escrito del 14 de julio del

2015 sosteniendo, en resumen, lo siguiente:;

() El articulo 276 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado no establece que en la solicitud
arbitral se debe detallar todas las pretensiones a interponer en
la demanda, sino que por el contrario sélo es necesario efectuar
una sucinta referencia a la controversia y su cuantfa.

(i) En tal sentido, sostiene que en su solicitud arbitral del 9 de
septiembre del 2014 cumplid lo previsto en el articulo antes
citado, refiriéndose a la controversia a plantearse en la
demanda sin que esta haya tenido la calidad de definitiva.

Al respecto, el Colegiado tiene en cuenta que ni el articulo 273 ni el

articulo 276 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y

Adquisiciones del Estado establecen que la solicitud arbitral deba

forzosamente contener todas las pretensiones que seran materia de

la demanda. Mas aun, el articulo 276 dispone que en el caso de un
arbitraje ad-hoc —como lo es este proceso- «e/ procedimiento arbitral
se inicia con la solicitud de arbitraje dirigida a la otra parte por
escrito con indicacion del convenio arbitral, la designacion del

arbitro, cuando corresponda, y una sucinta referencia a /a

controversia y a su cuantia». Por ende, de la norma antes citada, no

se desprende la limitacion que la Entidad ha invocado como sustento

de su excepcion.

El interés para obrar es definido como «un interés de naturaleza

procesal, subjetivo, concreto, serio y actual, que deben tener las

Escrito de la Entidad presentado el 09/06/2015, pag. 8.
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partes intervinientes en un proceso, para ser titular del derecho a
exigir un pronunciamiento de fondo del juez, respecto de Ja
pretension planteada, como consecuencia de I3 insatisfaccion o
transgresion de un derecho tutelado y/o de la posicion que pretende
liberarse de la pretension”.

Teniendo en cuenta ello, consideramos que el Contratista si cuenta
con interés para obrar para someter a arbitraje las pretensiones
referentes a la fecha de inicio del plazo de ejecucién del servicio
objeto del Contrato 101-2006, a la ampliacién de plazo N° 03, y al
enriquecimiento sin causa. En efecto, de lo expuesto en la demanda
y en la contestacion se aprecia que entre las partes existe una real
controversia sobre dichas pretensiones, lo cual justifica y determina
que estos aspectos sean analizados y resueltos por este Colegiado
Arbitral.

Ahora bien, es importante remarcar que el hecho que el demandante
cuente con interés para obrar no supone que las pretensiones que ha
interpuesto deban ser declaradas fundadas por el sélo hecho de
contar con interés para obrar y es que, «e/ tener interés para obrar,
no es garantia suficiente para que el derecho vulnerado o
insatisfecho sea reconocido o que el demandante logre
necesariamente la satisfaccion, ya que este interés para obrar solo
es un requisito para que el Juez emita un pronunciamiento sobre e/
fondo de la controversia, independientemente del examen que hard

el juzgador sobre /a certeza de la pretension»°.

5

Juan Morales Godo. Instituciones de Derecho Procesal. Primera edicion.

Palestra Editores S.A.C. Mayo, 2005. Pag. 97.

6

Ibidem, pag. 91.
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6.7.  Por los fundamentos precedentes, consideramos que la excepcion de

falta de interés para obrar deducida por la Entidad en su escrito del 9
de junio del 2015 es infundada.

VII. LA EXCEPCION DE COSA JUZGADA DEDUCIDA POR LA
ENTIDAD EN CONTRA DE LA OCTAVA PRETENSION

ACUMULADA POR EL CONTRATISTA

/7.1.  Conforme se ha visto en el fundamento 5.2, el 3 de noviembre del
2016 el Contratista acumuld, entre otras, la octava pretension:
«I, PRETENSIONES ACUMULADAS:

L1. Octava pretension principal: "Que el Tribunal deje sin
efecto la Resolucion Ministerial N° 169-2007-ED en el extremo

que declaro la nulidad del Contrato N° 101-2006-ME/SG-OGA-
UA”.

[}-J

»

7.2.  El 7 de diciembre del 2016 la Entidad dedujo la excepcién de cosa
juzgada argumentando, en resumen, lo siguiente:

(i) Mediante laudo del 5 de noviembre del 2009 el Tribunal
Arbitral conformado por los sefiores Victor Palomino Ramirez,
Carlos Paniagua Guevara y Emilio Cassina Rivas, declard
infundada la pretension del Contratista y, en consecuencia, /.
declaré valida la declaracion de nulidad que contiene Ia 5
Resolucion Ministerial N° 169-2007-ED; decision que fue
tomada al verificarse que el Contratista —durante el proceso
de seleccion- utilizé dos comprobantes de pago adulterados
para acreditar su experiencia.

(i) Sobre la base de ello, la Entidad afirma que ya existe un
pronunciamiento valido de un Tribunal Arbitral respecto a la
Resolucién Ministerial N° 169-2007-ED, por lo que ya existe
un laudo que se pronuncia sobre la octava pretension

Las negritas no

7 Escrito presentado por el Contratista el 03/11/2016, pag. 1.
son nuestras.
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principal, por lo que se debe declarar fundada la excepcion de
Cosa juzgada.

7.3.  El Contratista absolvi6 la excepcién con su escrito del 2 de enero del
2017 expresando, en resumen, lo siguiente:

() Remarca que el laudo dictado el 5 de noviembre del 2009 fue
emitido en un proceso arbitral en el que se resolvieron
exclusivamente las controversias provenientes del Contrato
100-2006, lo cual es indicado en el mismo laudo.

(i)  En efecto, en dicho arbitraje el Contratista demandé como una
de sus pretensiones que el Tribunal se pronuncie sobre la
nulidad del Contrato 100-2006, mas no de la nulidad del
Contrato 101-2006; ello estd perfectamente definido en el
texto de la primera pretension de la demanda —citada en el
laudo- asi como en los puntos controvertidos que han sido
también citados en el laudo.

(i)  En consecuencia con ello, el laudo se pronuncié Gnicamente
sobre la nulidad del Contrato 100-2006, mas no se pronuncid
sobre la nulidad del Contrato 101-2006. «As/ mismo, cuando
declara que no es cuestionable la Resolucion Ministerial N°
169-2007 que lo declaro nulo, es claro, que se estd refiriendo
al extremo que declara nulo el contrato N° 0100-2006-ME7SG-
OGA-UA, ya que el Tribunal Arbitral, no podia y tampoco
deberia haberse pronunciado respecto a un extremo que no
fue solicitado por la Demandantef... ]»°.

7.4.  Como es sabido, la existencia de cosa juzgada presupone la
concurrencia de tres elementos para que la cosa juzgada sea
opuesta correctamente; dichos elementos son (i) identidad de partes
0 sujetos procesales, que «comprende a las partes entre quienes
surgio el proceso, esto es, el demandante y el demandado, e incluye
a los causahabientes de ellas, sea a titulo singular, como ocurre con
el comprador, o universal, como son los herederos»’; (ii) identidad

de objeto, que se refiere al bien corporal o incorporal pedido en un

8 Escrito presentado por el Contratista el 02/01/2017, pag. S. — _
2 Azula Camacho, Jaime. Manual de Derecho Procesal, tomo I, Editorial Temis,
Santa Fe de Bogota, 2000. Pag. 341.
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proceso; e (iii) identidad de causa petendi, que «es la razon que
invoca el demandante al formular la pretension en la demanda»'.
En tal sentido, atendiendo la excepcién deducida por la Entidad,
corresponde determinar si la octava pretension acumulada por el
Contratista el 3 de noviembre del 2016 ha sido ya materia de

pronunciamiento en el laudo dictado el 5 de noviembre del 2009.

7.5.  Luego de la evaluacion efectuada, el Colegiado ha arribado a la
conclusion que de los tres elementos que determinan la existencia de
la cosa juzgada, en este caso sélo concurre la identidad de partes,
no existiendo identidad ni de objeto ni de causa petendi, por lo que
no existe la cosa juzgada alegada por la Entidad.

7.6. Efectivamente, resulta evidente que las partes que participaron en el
proceso en el que se dictd el laudo del 5 de noviembre del 2009 son
las mismas que participan en este proceso ya que en ambos casos el
Contratista participd como demandante y la Entidad, como
demandada.

7.7.  El Colegiado tiene en cuenta que el objeto la primera pretension
principal de dicho proceso fue «Que se declare la invalidez de /a
Resolucion Ministerial N° 0169-2007-ED mediante la cual e/
Ministerio de Educacion Declara la nulidad del Contrato de Prestacion
de Servicios N° 01000-2006-ME/SG-OGA-UA (sic) la que fue
notificada mediante Carta Notarial N° 97-2007-ME/SG-OGA-UA»*.
Se observa de este modo que, si bien la Resolucion Ministerial N°
0169-2007-ED declaré la nulidad de los dos contratos celebrados con
el Contratista (el Contrato 100-2006 y el Contrato 101-2006), dicho

10 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Principios de Derecho Procesal Civil, segunda
ediciéon. Editorial Temis, Santa Fe de Bogota, 1979. Pag. 387.
11 Laudo dictado el 05/11/2009, pag. 2.

it gl
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arbitraje sdlo se refirié a la nulidad del Contrato 100-2006, mas no al
Contrato 101-2006. Fue en virtud de ello que el laudo dictado el 5
de noviembre del 2009 declard «PUNTO CONTROVERTIDO N° 1.- Se
declara INFUNDADA la Pretension del Consorcio demandante y, en
consecuencia, valida la declaracion de nulidad que contiene Ia
Resolucion Ministerial N° 169-20007-ED». Si bien la parte resolutiva
del laudo antes citado no hace referencia al Contrato 100-2006, el
principio de congruencia procesal impone que dicho punto resolutivo
solo alcance al Contrato 100-2006, pues fue el contrato respecto del
cual se inici6 el arbitraje y sobre el cual versaron las pretensiones.
A diferencia de dicho arbitraje, en este proceso todas las
pretensiones estan relacionadas con el Contrato 101-2006. Por ello
mismo, el objeto de este proceso difiere completamente del objeto
del arbitraje laudado el 5 de noviembre del 2009.

El Colegiado también tiene en cuenta que en el anterior proceso el
Contratista sustentd su pretensién en negar la falsificacion o
adulteracion de la documentacion del proceso de seleccién que dio
origen tanto al contrato 100-2006 como al Contrato 101-2006. Asi lo
dice el laudo del 5 de noviembre del 2009: «e/ Consorcio
demandante manifiesta que cuenta con la experiencia suficiente y
que no necesita optar por métodos indebidos»*?. Dicha causa
petendi no causo conviccion en el anterior proceso arbitral pues se
determiné que «e/ Consorcio demandante utilizé dos comprobantes
de pago adulterados para acreditar Experiencia durante el proceso
de seleccion, los que fueron detectados durante la etapa de

fiscalizacion de éste [... J»*>.

13

Laudo dictado el 05/11/2009, pag. 9.
Ibidem, pag. 30.
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A diferencia del anterior arbitraje, en este proceso el Contratista no
desconoce la utilizacién de comprobantes de pago adulterados para
acreditar su experiencia en el proceso de seleccién. Lla causa
petendi que alega en este proceso es distinta: el Contratista alega
que la norma que rige el Contrato 101-2006 no permitia a la Entidad
declarar la nulidad de un contrato por transgresion al principio de
presuncion de veracidad, y que la norma que lo permitié (la Ley N°

28911) entro en vigencia el 3 de marzo del 2007, con posterioridad a
la firma del Contrato.

No existe entonces identidad de causa petendi entre el anterior
proceso con este arbitraje.

7.9. Por los fundamentos expuestos, consideramos que la excepcién de
cosa juzgada deducida por la Entidad en contra de la octava

pretension acumulada por el Contratista es infundada.

VIII. LA EXCEPCION DE INCOMPETENCIA DEDUCIDA POR LA

ENTIDAD EN CONTRA DE LAS PRETENSIONES ACUMULADAS
POR EL CONTRATISTA

8.1. El 3 de noviembre del 2016 el Contratista acumul$ las siguientes
pretensiones:

«I. PRETENSIONES ACUMULADAS:

L1. Octava pretension principal: "Que e/ Tribunal deje sin
efecto /a Resolucion Ministerial N° 169-2007-ED en el extremo
que declard la nufidad del Contrato N° 101-2006-ME/SG-OGA-
UA”.

I2. Novena pretension principal.- "Que el Tribunal declare la
invalidez y/o nulidad de todos los actos adminisfratiyas de la
ENTIDAD que otorgaron ampliaciones de plazo para el item N° 9,
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solo en el EXTREMO que aprobaron sin el reconocimiento ae
mayores gastos generales.

1.3. Décima pretension principal.- "Que el Tribunal declare /a
invalidez y/o nulidad de las adendas (N° 1 y N° 2) al contrato

que formalizaron las ampliaciones de plazo para los items N° 9 y
10, y que declare que corresponde el pago de los costos directos,
gastos generales y utilidades correspondientes a las ampliaciones
de plazo otorgadas para los items N° 9 y N° 10",

8.2. Respecto de las pretensiones antes citadas, en su escrito del 7 de
diciembre del 2016 la Entidad dedujo la excepcién de incompetencia

argumentando, en resumen, lo siguiente:

()  Mediante laudo del 5 de noviembre del 2009 el Tribunal Arbitral
conformado por los sefiores Victor Palomino Ramirez, Carlos
Paniagua Guevara y Emilio Cassina Rivas, declaré infundada la
pretension del Contratista y, en consecuencia, declaré valida la
declaracion de nulidad que contiene la Resolucién Ministerial N°
169-2007-ED; decision que fue tomada al verificarse que el
Contratista —durante el proceso de seleccidn- utilizd dos
comprobantes de pago adulterados para acreditar su
experiencia.

(i) Sobre la base de ello, la Entidad afirma que ya existe un
pronunciamiento valido de un Tribunal Arbitral respecto a la
Resolucion Ministerial N° 169-2007-ED, por lo que queda claro
que el Contrato 101-2006 es nulo, por lo que el Tribunal no es
competente para resolver las pretensiones acumuladas.

(i) Al ser el contrato nulo, no existe convenio arbitral y el
Colegiado no es competente para emitir pronunciamiento
respecto a la octava, novena y décima pretensidon principal
acumulada, ni ninguna pretension planteada en este proceso.

8.3. El Contratista absolvié la excepcién con su escrito del 2 de enero del

2017 expresando, en resumen, lo siguiente:

(i) Remarca que el laudo dictado el 5 de noviembre del 2009 fue
emitido en un proceso arbitral en el que se resolvieron

14 Escrito presentado por el Contratista el 03/11/2016, pag. 1. Las negritas no
son nuestras.
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exclusivamente las controversias provenientes del Contrato
100-2006, lo cual es indicado en el mismo laudo.

(i)  En efecto, en dicho arbitraje el Contratista demandé como una
de sus pretensiones que el Tribunal se pronuncie sobre la
nulidad del Contrato 100-2006, mas no de la nulidad del
Contrato 101-2006; ello esta perfectamente definido en el
texto de la primera pretension de la demanda —citada en el
laudo y asi como en los puntos controvertidos que han sido
también citados en el laudo.

(i)  En consecuencia con ello, el laudo se pronuncié Gnicamente
sobre la nulidad del Contrato 100-2006, mas no se pronuncié
sobre la nulidad del Contrato 101-2006. «As/ mismo, cuando
declara que no es cuestionable la Resolucion Ministerial N°
169-2007 que lo declaro nulo, es claro, que se ests refiriendo
al extremo que declara nulo el contrato N° 0100-2006-ME7SG-
OGA-UA, ya que el Tribunal Arbitral, no podia y tampoco
deberia haberse pronunciado respecto a un extremo que no
fue solicitado por la Demandantef... J»*.

(iv) Siendo que el laudo del 5 de noviembre del 2009 no declard
nulo el Contrato 101-2006, tampoco tiene sustento o
afirmado por la Entidad cuando postula que, al ser nulo el
Contrato 101-2006, el Tribunal no es competente para
conocer la octava, novena y décima pretension.

La Entidad postula la incompetencia del Tribunal Arbitral para
conocer de las pretensiones acumuladas por el Contratista debido a
que el laudo del 5 de noviembre del 2009 habria declarado vélida la
declaracion de nulidad del Contrato 101-2006. Empero, conforme se
ha analizado en el acapite VII, el laudo dictado el 5 de noviembre del
2009 no ha resuelto ninguna controversia proveniente del Contrato
101-2006; dicho laudo esta referido Unicamente al Contrato 100-
2006. Siendo ello asi, la excepcion de incompetencia deducida por la
Entidad es infundada.

15

Escrito presentado por el Contratista el 02/01 /2017, pag. 5.
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IX. PRETENSIONES RELACIONADAS CON EL INICIO DEL PLAZO
DE EJECUCION DEL CONTRATO, CON LAS AMPLIACIONES DE
PLAZO, Y EL PAGO DE MAYORES GASTOS GENERALES,
COSTO DIRECTO Y UTILIDAD

9.1.  Conforme lo comentamos en el fundamento 5.5, las pretensiones
relacionadas con el inicio del plazo de ejecucién del Contrato, con las
ampliaciones de plazo, y el pago de mayores gastos generales, costo
directo y utilidad son la segunda, tercera y cuarta pretensiones
principales de la demanda, asi como la novena y la décima
pretensiones acumuladas por el Contratista en su escrito presentado
el 3 de noviembre del 2016. Estas pretensiones son las siguientes:

«I. PETITORIO

L]

1.2.- Sequnda pretension principal:

Se solicita al Tribunal Arbitral declare que el plazo para la
ejecucion del servicio materia del contrato, se inicia e/ 09 de
enero de 2007.

1.3.- Tercera pretension principal:
Se solicita al Tribunal Arbitral ordene a la demandada el pago de

gastos generales y utilidades por las dos (2) ampliaciones de
plazo para el item N° 10, otorgadas por la Entidad, y que
ascienden a la suma de S/.450,110.47 [...].

1.4.- Cuarta pretension principal:

Se solfcita al Tribunal Arbitral declare que se tiene por aprobada
la ampliacion de plazo N° 03 por nueve (9) dias , para el item N°
09, y ordene a la demandada el pago de gastos generales y
utilidades por dicha ampliacion de plazo, que asciende a /a suma
de 5/.38,436.21 [...].

L.,

«I. PRETENSIONES ACUMULADAS:

16 Escrito de demanda presentada por el Contratista el 08/05/2015, pags. 1 y 2.
Las negritas y el subrayado no son nuestros.
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Less]

I.2. Novena pretension principal,.- "Que el Tribunal declare /3
invalidez y/o nulidad de todos los actos administrativos de /3
ENTIDAD que otorgaron ampliaciones de plazo para el ftem N° 9,

solo en el EXTREMO que aprobaron sin el reconocimiento de
mayores gastos generales.

L.3. Décima pretension principal.- "Que el Tribunal declare /3
invalidez y/o nulidad de las adendas (N° 1 y N° 2) al contrato

que formalizaron las ampliaciones de plazo para los items N° 9 y
10, y que declare que corresponde e/ pago de los costos directos,
gaslos generales y utilidades correspondientes a las ampliaciones
de plazo otorgadas para los items N° 9 y N° 10”57

A. (CUANDO SE INICIO EL PLAZO DE EJECUCION DEL
SERVICIO? LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL DE LA
DEMANDA.

9.2.  En la segunda pretension de la demanda, el Contratista solicita que
«se declare que el plazo para la ejecucion del servicio materia del
contrato, se jnicia e) 09 de enero de 2007». El Contratista sustenta
su pedido, en resumen, en los siguientes fundamentos:

(i) Refiere que en circunstancias en que el gerente de una de las
empresas integrantes del consorcio Contratista se encontraba
en las instalaciones de la Entidad, se le entregd la orden de
servicio «Este acto se llevo a cabo el viernes 05 de enero del
2007 a las 5.00 PM [... ]»*.

(i)  Debido al dia y la hora en que fue entregada la orden de
servicio, la persona que la recibi6 no pudo entregarla al
«consorcio todavia hasta el lunes 08 de enero del 2007 (el
sabado y domingo son dias no laborables). El consorcio,
recepciona la orden de servicio del sefior José Gilmer Gongora
Ferndndez el dia 08 de enero del 2007, mediante la carta N°
016-2007 [... ]»*°.

17 Escrito presentado por el Contratista el 03/11/2016, pag. 1. Las negritas no
son nuestras. . A
18 Escrito de demanda presentada por el Contratista el 08/05/2015, pag. 15.

19 Ibidem.

Pégina 25 de 76



Caso Arbitral

Consorcio Inversiones Gochi S.A.C. - Shungo Ingenieros S.A.C. —~ MYGSA S.A.C- Servicios Vijale
S.A.C. con el Programa Nacional de Infraestructura Educativa UE 108

9:3.

(iiif)

(iv)

Confrato de Prestacion de Servicios N° 101-2006-ME/SG-OGA-UA

La Entidad considera como fecha de inicio del plazo de
gjecucion del servicio el sabado 6 de enero del 2007 «/o cual
no es correcto porque el consorcio recepciond la orden de
servicio el dia 08 de enero del 2007, por lo cual la fecha de
inicio del plazo contractual es el dia 09 de enero del 2007, que
corresponde al dia siguiente en que se recepciond Ia orden de
servicio, [...]»%. |

Respecto de ello, en el escrito presentado el 3 de noviembre
del 2016 el Contratista sefiald que <«Nosotros hemos
manifestado en nuestra demanda que la orden de servicio fue
recepcionada por el sefior José Gilmer Gongora Ferndndez el
dia viernes 05 de enero del 2007 a eso de las 5.00 PM en las
instalaciones de LA ENTIDAD. Al respecto debemos de indicar
que mantenemos nuestra posicion al respecto, solo que
debemos de aclarar que la orden de servicio la recibio el sefior
José Gongora de manos del sefior Maximo Martel Garay, quien
minutos antes, lo habia recepcionado de parte del drea de
logistica de la ENTIDAD»?. El Contratista refiere que la orden
de servicio fue entregada por el Sr. Martel al Sr. Gongora «ya
que por ser horario fuera de oficina, el personalmente ya no
regresaria a las oficinas de EL CONSORCIO hasta el dia lunes

L]

En su escrito de contestacion de demanda, la Entidad ha solicitado

que la pretension analizada en este acdpite se declare infundada. En

resumen, los argumentos invocados por la Entidad son los

siguientes:

0)

(if)

El Contratista recibié la orden de servicio el 5 de enero del
2007, por lo que el plazo para ejecutar el servicio empezd a
computarse desde el dia siguiente, de conformidad con el
Contrato y con el articulo 206 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Sostiene que la orden de servicio «fue efectuada en el
domicilio del Consorcio senalado en el contrato e incluso uno
de los representantes del demandante, quien incluso suscribe

20
21

Ibidem.

Escrito del Contratista del 03/11/2016, pag. 17.
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la demanda arbitral, firmd la Orden de Servicio en
representacion del contratista»®.

(iif)  Asimismo, en el escrito presentado el 7 de enero del 2016 Ia
Entidad sostuvo que «e/ inicio del plazo mencionado siempre
fue de conocimiento del contratista, pues conforme Jo
acredjtamos con la Adenda primera al Contrato de prestacion
de servicios N° 101-2006-ME/S-OGA-UA del 0-02-20007, que
fue suscrita con las partes contratantes, se sefiala claramente
en la cldusula primera, que “la Orden de Servicio N° 2006-
000980, derivada del contrato, se le notifica al contratista el 5
de enero del 20077 %,

Conforme hemos visto, el Contrato 101-2006 se celebrd el 11 de

diciembre del 2006 y en su cldusula cuarta las partes pactaron que

«"EL CONTRATISTA" se compromete a prestar los servicios en (20)

veinte dias calendario contabilizados a partir del dia siguiente de

suscrito el presente contrato y de recibida la orden de servicio de
acuerdo a lo establecido en las Bases y a lo expresado en su

propuesta tecnica». De este modo, el Contrato 101-2006

enfaticamente dispone que el plazo de ejecucién es de veinte dias

calendario los cuales deben ser contabilizados a partir del dia

siguiente de recibida la orden de servicio.

El Contratista afirma que si bien la orden de servicio fue recibida por
uno de sus gerentes el viernes 5 de enero del 2007 -debido al dia y
la hora en la que fue entregada- recién fue entregada por el Sr. José
Gongora Fernandez al Contratista el lunes 8 de enero del 2007, por
lo que el plazo de ejecucion de servicio, empezd el dia siguiente,
esto es el martes 9 de febrero del 2007. La Entidad, por su parte

postula que el plazo de ejecucion del servicio empezd a computarse

22
23

Escrito presentado por la Entidad el 09/06/2015, pag. 15.
Escrito presentado por la Entidad el 07/01/2016, pag. 6.
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a partir del sdbado 6 de enero del 2007, pues el Contratista recibié la
orden de servicio el viernes 5 de enero del 2007.

Al respecto, esta acreditado que la orden de servicio N° 2006-00960
fue emitida el 29 de diciembre del 2006. Estd acreditado también
que la Entidad entregd dicha orden de servicio al Sr. Maximo Luis
Martel Garay el 5 de enero de enero del 2007, quien a su vez, el
mismo viernes 5 de enero del 2007, a las 17:00 horas, entregd dicha
orden de servicio al Sr. José Gdéngora Fernandez, quien en ese
entonces -al igual que ahora- era uno de los representantes del
Contratista. Ello se encuentra acreditado con la copia de orden de
servicios adjuntada como anexo 1D de la demanda presentada por el
Contratista el 8 de mayo del 2015 y como anexo del escrito de la
Entidad del 16 de febrero del 2016.

Siendo ello asi, en la medida que estd acreditado que la orden de
servicio fue entregada el viernes 5 de enero del 2007 a uno de los
representantes del Consorcio, para el Colegiado no existe duda en
que el plazo de ejecucién de servicio empezd a computarse a partir
del dia siguiente, esto es, a partir del sabado 6 de enero del 2007,
en cumplimiento de lo pactado en la clausula cuarta del Contrato
101-2006.

El Colegiado también tiene presente que durante la ejecucién del
contrato no hubo controversia entre las partes respecto de la fecha
de entrega de la orden de servicio, existiendo mas bien total acuerdo
respecto de ello. Tal consenso consta, por ejemplo, en las dos

adendas que suscribieron el 7 y el 21 de febrero del 2007.

Efectivamente, tanto en la adenda primera como en la adenda
segunda al Contrato 101-2006 se expresa en su clausula primera
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«La Orden de Servicio N° 2006-000980, derivada del CONTRA 70, se
le notifica al CONTRATISTA el 5 de enero del 2007». Se observa asi
que en estas dos adendas, cuyo objeto fue ampliar el plazo de
ejecucion del servicio, ambas partes partieron de la premisa que la
orden de servicio fue notificada al Contratista el 5 de enero del 2007.
Por ende, y como consecuencia de ello, el plazo de ejecucion se
inicid el 6 de enero del 2007. Cabe remarcar que si bien el
Contratista en su escrito del 3 de noviembre del 2016 ha solicitado
que se declare la nulidad de estas dos adendas, dicho pedido de
nulidad se centra en los extremos en los que el Contratista renuncié
a los costos directos, mayores gastos generales y utilidad. Por ende,
el extremo de dichas adendas relacionado a la fecha de notificacién
de la orden de servicio N° 2006-980 no ha sido cuestionado por el
Contratista.

Por los fundamentos expuestos, el Colegiado considera que la fecha
de inicio del plazo de ejecucién del servicio es el sabado 6 de enero
del 2007. Por ende, consideramos que la segunda pretension
principal de la demanda del Contratista es infundada.

B. ZCORRESPONDE ORDENAR A LA ENTIDAD QUE PAGUE AL
CONTRATISTA LOS MAYORES GASTOS GENERALES Y LA
UTILIDAD POR LAS AMPLIACIONES DE PLAZO? LA
TERCERA PRETENSION PRINCIPAL DE LA DEMANDA.

En la tercera pretension de la demanda el Contratista solicita que se
ordene a la Entidad el «pago de los gastos generales y utilidades por
las dos (2) amp/fadones de plazo para el item N° 09 y dos (2)
ampliaciones de plazo para el item N° 10, otorgadas por la Entidad, y
que ascienden a la suma de S/.450,110.47 [...]». El Contratista
sustenta su pedido, en resumen, en los siguientes fundamentos:
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(i) Con el oficio N° 259-2007-OINFE del 2 de febrero del 2007 |a
Entidad declaré procedente Ia solicitud de ampliacién de plazo
N° 1 por 18 dias calendario para el item 09, sin el
réconocimiento de mayores gastos generales. De igual modo,
con el oficio N° 264-2007-OINFE del 2 de febrero del 2007 se
declard procedente la solicitud de ampliacién de plazo N° 1
por 21 dias calendario para el ftem 10.

(ii) Posteriormente, el 21 de febrero del 2007 la Entidad concedi
la solicitud de ampliacién de plazo N° 2 por siete dias
calendario para el ftem 9, sin el reconocimiento de mayores
gastos generales. Y, el 23 de febrero del 2007 se concedid la
solicitud de ampliacién de plazo N° 2 por doce dfas calendario
para el item 10.

(i)  «Resumiendo, la entidad nos otorgo dos ampliaciones de
plazo para el item N° 09, que en suma hacen un total de 25
dias y dos ampliaciones de plazo para el ftem N° 10 que en
suma hacen un total de 33 djass?*.

(iv)  Refiere que la Entidad, «a/ resolver darnos las ampliaciones de
plazo sin el reconocimiento de ma yores gastos generales para
el item N° 09, no es dable ni se gjusta a ley, ya que el costo
de los gastos generales ests regulado segun criterios
establecidos en el Reglamento de Ja Ley de Contrataciones de/
Estado, segtn la cual cada dia tiene un costo, debidamente
comprobado con los presupuestos». Por ende, «S/ se produce
una mayor ampliacion de plazo para Ia ejecucion de los
trabajos se originan mayores gastos generales. Fstos estin
directamente relacionados con e/ tiempo de ejecucion de Ia
obra, la cual Indudablemente, se prolongé». El Contratista
afirma que «Estos mayores gastos generales y Ja utilidad
tienen que ser reconocidos conforme lo tiene previsto e/
articulo 232° del Reglamento de /a Ley General (sic) de
Contrataciones y Adquisiciones del Fstado»?,

(v)  Por ende, el Contratista solicita que se ordene que la Entidad
le pague S/.450,110.47 por los mayores gastos generales y
utilidades por las dos ampliaciones de plazo concedidas para
el item 09 asi como para las dos ampliaciones de plazo
concedidas para el item N° 10.

24 Escrito de demanda presentada por el Contratista el 08/05/2015, pa,
25 Ibidem, pag. 17.
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En su escrito de contestacion de demanda, la Entidad ha solicitado
que la pretension analizada en este acépite se declare infundada. En
resumen, los argumentos invocados por la Entidad son los
siguientes:

(i) La Entidad coincide con el Contratista en el sentido que
concedié dos ampliaciones de plazo por 25 dias calendario
para el item N° 09 y dos ampliaciones de plazo por 33 dias
calendario para el item N° 10; sin el reconocimiento de
mayores gastos generales.

(i)  La Entidad sostiene que las solicitudes de ampliacion de plazo
fueron concedidas conforme al articulo 42 del Texto Unico
Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado y el articulo 232 de su Reglamento.

(iv) En el escrito presentado el 7 de enero del 2016 la Entidad
sostuvo que, en atencién a dichas ampliaciones de plazo,
suscribié con el Contratista dos adendas en las que éste
«reconocio que no le correspondia ningun importe por gasto
general ni utilidad en relacion a las ampliaciones de plazo que
solicita, no siendo ningin acto unilateral de la entidad como
mal alega la contraria. Agregando a ello, que al ser tanto /as
utilidades como Jos gastos generales derechos patrimoniales
son susceptibles de ser renunciables, pues el titular puede
disponer de ellos libremente» °.

El Contrato 101-2006 se celebré el 11 de diciembre del 2006 y en su
cldusula cuarta las partes pactaron que «“EL CONTRATISTA" se
compromete a prestar los servicios en (20) veinte dias calendario
contabilizados a partir del dia siguiente de suscrito el presente
contrato y de recibida la orden de servicio de acuerdo a lo
establecido en las Bases y a lo expresado en su propuesta técnica».
De este modo, el Contrato 101-2006 enfaticamente dispone que el

plazo de ejecucion es de veinte dias calendario los cuales deben ser

26

Escrito presentado por la Entidad el 07/01/2016, pag. 7.
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contabilizados a partir del dia siguiente de recibida Ia orden de
servicio.

De lo expuesto por las partes, se observa que no estda en
controversia que la Entidad concedié al Contratista las ampliaciones
de plazo N° 01 y N° 02, correspondiente al ftem N° 09; como
tampoco esta en controversia las ampliaciones de plazo N° 01 y N°
02 que la Entidad concedi6 respecto del item 10; lo que se cuestiona
es la decision de la Entidad de no reconocer al Contratista los
mayores gastos generales y utilidades que se habrian generado de
tales ampliaciones de plazo.

Empero para definir si corresponde o no ordenar el pago de tales
mayores gastos generales y utilidades, debe definirse previamente si
las adendas suscritas entre las partes son vélidas, pues fue en dichas
adendas donde el Contratista declaré que las ampliaciones de plazo
concedidas por la Entidad no daban lugar al pago de mayores gastos
generales, utilidades ni costos directos. En tal sentido, atendiendo
que en la décima pretension acumulada el 3 de noviembre del 2016
el Contratista solicité que se declare la nulidad e invalidez de dichas
adendas, el Colegiado considera necesario analizar dicha pretension,
para en funcion de ello determinar lo pertinente respecto de la
pretension descrita en este acépite.

C. ¢ECORRESPONDE DECLARAR LA NULIDAD E INVALIDEZ DE
LAS DOS ADENDAS QUE FORMALIZARON LAS
AMPLIACIONES DE PLAZO Y, DE SER ASi, CORRESPONDE
DECLARAR EL PAGO DE COSTOS DIRECTOS, GASTOS
GENERALES Y UTILIDADES? LA DECIMA PRETENSION
ACUMULADA POR EL CONTRATISTA.
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9.16. En el escrito presentado el 3 de noviembre del 2016 el Contratista

acumulé como su décima pretensién la siguiente:

«I. PRETENSIONES ACUMULADAS:

foes]

1.3. Décima pretensién principal,.- "Que el Tribunal declare I3
invalidez y/o nulidad de las adendas (N° 1 y N° 2) al contrato
que formalizaron las ampliaciones de plazo para los items N° 9 y
10, y que declare que corresponde el pago de los costos directos,
gastos generales y ulilidades correspondientes a las ampliaciones
de plazo otorgadas para los items N° 9 y N° 10”»%

9.17. Los argumentos invocados por el Contratista, en resumen, son los
siguientes:

(i) Luego que la Entidad otorgara la ampliacién de plazo N° 1
para el item 09 y la ampliacién de plazo N° 1 para el ftem N°
10, se procedid a la firma de la adenda N° 1 «para regularizar
las ampliaciones de plazo otorgadas. En dicha adenda en su
cldusula segunda, se establece que la ampliacion del plazo de/
contrato no dard lugar al pago de los costos directos, gastos
generales ni utilidades»*. Del mismo modo se procedié con
el otorgamiento de la ampliacion de plazo N° 2 para el item
N° 09 y la ampliacion de plazo N° 2 para el item N° 10,
suscribiéndose la adenda N° 2 en la que se establecié que la
ampliacion de plazo no daba lugar al pago de costos directos,
gastos generales ni utilidades.

(i)  Citando los articulos 140, 215 y 219 del Cddigo Civil el
Contratista refiere que la Entidad lo intimid6 para firmar las
adendas «imponiéndonos las condiciones de las mismas
(ampliaciones de plazo sin el reconocimiento de gastos
generales), ya que de no firmar dichas adendas en esas
condiciones, no se validaban los oficios de ampliacion de
plazo. Ademds de ello, nos indicaron que de no firmar las
adendas no era posible la liquidacion y pago de los servicios
concluidos; con lo cual fuimos practicamente obligados a
firmar las adendas en esas condiciones, ya que de no hacerlo
se ponia en riesgo la cobranza del servicio ejecutado y la
inminente penalidad por retraso en la ejecucion del servicio y

27 Escrito presentado por el Contratista el 03/11/2016, pag. 1.
son nuestras.
a8 Ibidem, pag. 9.

Las negritas no
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la posible resolucion de contrato por alcanzar la méaxima
penalidad, con fo cual no nos quedaba otra salida que Ia firma
de las adendas para salvaguardar nuestros bienes materia de
servicio. [... J»%.

(iii)  El Contratista refiere que esta probado que el acto juridico de
la firma de las dos adendas «adolece de falta de
manifestacion de voluntad del agente, ya que éste fue
intimidado para la firma de Jas mismas, y por lo tanto, en
concoraancia con el numeral 3 del articulo 219 de/ Codigo
Civil, las adendas N° 1 y N° 2 del contrato aevienen en
nulass.

(iv)  Indica también que en la medida que el objeto de las adendas
fue la regularizacién de los actos administrativos que
otorgaron las ampliaciones de plazo, y siendo que durante la
fundamentacién de su novena pretensién ha probado que
dichos actos administrativos «son invdlidos /0 nulos» ello
implica que las adendas «adolecen de vicios en su
constitucion, debido a que su objeto es juridicamente
imposible, ya que los actos juridicos que constituyen su objeto
son invdlidos y/o nulos».

(v)  El Contratista también alega que, en virtud del principio de
especialidad de la norma, la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado y su Reglamento prevalecen sobre la
Ley 27444 y sobre el Cddigo Civil. Por ende, si bien las
adendas satisfacen el requisito de validez del agente capaz al
que se refiere el numeral 1 del articulo 140 del Cédigo Civil,
en los contratos regulados por la normatividad de contratacion
publica no se puede transgredir lo dispuesto en la norma. «£n
consecuencia, cuando se firman las adendas N° 1 N° 2 a/
contrato, y se establece que las ampliaciones de plazo son sin
el reconocimiento de costos directos, gastos generales y
utilidades, se viola y transgrede Ja normativa de
contralaciones; por lo que en concordancia con el numeral 3
del articulo 140° del Codigo Civil, el acto juridico de fa firma
de las dos adendas no tiene un fin licito, debido a que violan y
transgreden la normativa de contrataciones y por lo tanto
dicho actos devienen en invélidoss*,

29
30
31
32

Ibidem, pag. 10.
Ibidem, pag. 11.
Ibidem.

Ibidem, pag. 12.

Pégina 34 de 76



Caso Arbitral
Consorcio Inversiones Gochi S.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale
S.A.C. con el Programa Nacional de Infraestructura Educativa UE 108
Conlrato de Prestacién de Servicios N° 101-2006-M E/SG-OGA-UA

9.18. La Entidad en su escrito del 7 de diciembre del 2016 ha solicitado
que la pretensién analizada se declare infundada. Los fundamentos
invocados por la Entidad, en resumen, son los siguientes:

()  Refiere que otorgd las solicitudes de ampliacion de plazo
mencionadas por el Contratista,de conformidad con lo previsto
en el articulo 42 del Texto Unico Ordenado de la Ley de
Contrataciones y Adgquisiciones y el articulo 232 de su
Reglamento.

(i)  En las dos adendas el propio Contratista reconocié que no le
correspondia ningtin importe por gastos generales ni utilidad,
«no existiendo intimidacion por parte de la entidad como mal
-dlega la contraria. Los addendas que formalizaron /as
ampliaciones de plazo para los ftems N° 9 y N° 10 se
ajustaron a lo establecido a la normativa y al principio
contractual PACTA SUNT SERVANDA, el cual establece que e/
contrato es ley entre las partes»™.

(i) ~ Sostiene ademds que tanto las utilidades como los gastos
generales son derechos patrimoniales susceptibles de ser
renunciables, pues el titular puede disponer de ellos
libremente.

(iv) La Entidad sostiene también que es absurdo pensar que una
entidad publica condicione o presione a un contratista a firmar
contratos y adendas. Arguye que el Contratista fue
sancionado por el OSCE por presentar documentacion
adulterada en el proceso del cual se derivd el Contrato 101-
2006, debido a lo cual este contrato fue declarado nulo.

(v)  Refiere también la Entidad que estd probado que el
Contratista voluntariamente suscribid las adendas. Siendo que
en ningdn momento el Contratista ha acreditado la nulidad o
invalidez de los actos administrativos relacionados con el item
9.

9.19. Al respecto, se encuentra debidamente acreditado que la Entidad
concedi6 al Contratista las ampliaciones de plazo 1 y 2,
correspondiente al ftem N° 09; asimismo, se encuentran acreditadas

33 Escrito de la Entidad del 07/12/2016, pag. 11.

/T’f/ .
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las ampliaciones de plazo 1 y 2 que la Entidad concedid respecto del
item 10.

Efectivamente, respecto del item 09, mediante oficio N° 259-2007-
OINFE del 2 de febrero del 2007 la Entidad declaré procedente la
solicitud de ampliacidn de plazo N° 1 por 18 dfas calendario.
Asimismo, mediante el oficio N°® 452-2007-OINFE, del 21 de febrero
del 2007, la Entidad concedid al Contratista la ampliacién de plazo N°
2 por siete dias calendario. En ambos casos, las ampliaciones de
plazo fueron concedidas sin el reconocimiento de mayores gastos

generales.

En lo que concierne al item N° 10, con el oficio N° 264-2007-OINFE
del 2 de febrero del 2007 la Entidad concedié la solicitud de
ampliacion de plazo N° 1 por 21 dias calendario. Asimismo, el 23 de
febrero del 2007 la Entidad concedid la solicitud de ampliacion de
plazo N° 2 por doce dias calendario.

También estd acreditado que ambas partes suscribieron dos
adendas, con las que ratificaron las ampliaciones de plazo N° 1
concedidas para los items 09 y 10, asi como la ampliacién de plazo
N° 2 concedida para el item 09.

En efecto, el 7 de febrero del 2007 ambas partes suscribieron la
"Addenda Primera” ampliando «e/ plazo de ejecucion de los servicios,
establecida en la Cldusula Cuarta de/l CONTRATO; respecto del item
N° 9 hasta el 12 de febrero del 2007 y respecto del item N° 10 hasta
el 15 de febrero del 2007» y estableciendo que «La ampliacion de/
CONTRATO acotada, no dard lugar al pago de los costos directos y

gastos generales, ni de la utilidad.
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De igual modo, el 21 de febrero del 2007 ambas partes suscribieron
la "Addenda Segunda” ampliando el «plazo de ejecucion de los
servicios, establecido en la Cldusula Cuarta del CONTRATO; respecto
al item N° 9 hasta el 19 de febrero de 2007, estableciendo que «La
ampliacion del CONTRATO acotada, no dard lugar al pago de los
costos directos y gastos generales, ni de utilidad.

Precisamente, es respecto de estas dos adendas que el Contratista
solicita se declare su invalidez y nulidad, y que se declare que
corresponde el pago de los costos directos, mayores gastos
generales y la utilidad correspondientes a las ampliaciones de plazo
otorgadas por la Entidad.

Conforme lo hemos visto en el fundamento 9.17, para sustentar la
nulidad e invalidez de las adendas, el Contratista ha alegado que (i)
fue intimidado por la Entidad a suscribir las adendas y que por lo
tanto carecen de manifestacion de voluntad; (ii) las adendas
vulneran la normatividad de contratacién publica; vy (iii) las adendas
adolecen de vicios en su constitucién debido a que su objeto es

juridicamente imposible.

La intimidacion consiste «en /a coaccion ejercida por medio de
amenazas que infunden tal temor en el animo de una persona que la
inducen a ejecutar un acto que de otra manera no hubieran
realizado»**. En tal sentido, «£n /a intimidacion, se ejercita presion
sobre el dnimo del declarante y no sobre el cuerpo; hay voluntad,

pero esta se determina por el temor y, por consiguiente, el

34

Curso tedrico, histérico y comparativo. Fondo Editorial de la PUCP. Primera edicién
mayo de 2005. Pag. 308.

Francisco Moreyra Garcia Sayan. El acto juridico segiin el Cadigo Civil peruano.
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consentimiento no es espontineamente emitido y esta viciado. No
se quiere lo que se declara, pero se declara para evitarse Jo gue se

percibe como un mal mayor»>.

Teniendo en cuenta ello, no es correcto postular que las adendas
carezcan de manifestacion de voluntad pues tal voluntad consta en
las dos adendas, ya que ambas se encuentran debidamente suscritas
por los representantes de la Entidad y del Contratista; suscripcion
que ha sido reconocida por ambas partes.

De este modo, no es que las adendas no cuenten con la
manifestacion de voluntad del Contratista, sino que tal voluntad
estaria viciada por la intimidacion que habria efectuado la Entidad.
Un postulado asi implica siempre reconocer que si existe
manifestacion de voluntad, sélo que tal voluntad estarfa viciada por
la intimidacién.

Por lo expuesto, el Colegiado no comparte lo expresado por el
Contratista en el sentido que las adendas que cuestiona carezcan de
manifestacién de voluntad. En tal sentido, no resulta de aplicacién

a este caso lo previsto en el articulo 219 del Cédigo Civil.

Ahora bien, la intimidacion alegada por el Contratista debe ser
analizada como un vicio de la voluntad que es causa de la anulacién
del acto juridico, aunque haya sido empleada por un tercero que no
intervenga en él, tal y conforme lo establece el articulo 214 del
Codigo Civil. Y sobre la intimidacién el Cédigo Civil establece lo
siguiente:

«Articulo 215.- Hay intimidacion cuando se inspira al agente e/
fundado temor de sufrir un mal inminente y grave en s

a5

Ibidem.
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persona, o su conyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado

de consanguinidad o segundo de afinidad o en los bienes de
unos u otros.

Tratandose de otras personas o bienes, correspondera al juez
decidir sobre la anulacion, segun las circunstancias.
De la definicion contenida en la norma, se aprecia que para que la
intimidacion se configure deben concurrir las siguientes condiciones:
(i) la amenaza debe ser injusta o inmoral; (ii) debe ocasionar
fundado temor de un mal inminente y grave; y (iii) el temor debe ser
causa de la celebracion del acto.

Segulin lo arguye el Contratista, la intimidacién habria consistido en
que la Entidad impuso las condiciones de las adendas, pues de lo
contrario «no se validaban los oficios de ampliacion de plazo.
Ademas de ello, nos indicaron que de no firmar las adendas no era
posible la liquidacion y pago de los servicios concluidos [...J». Al
respecto, el Colegiado tiene en cuenta que estas afirmaciones no se
encuentran acreditadas, pues no se ha presentado ningiin medio de

prueba destinado a generar conviccidn sobre tales afirmaciones.

Para generar conviccion sobre la intimidacion alegada, en el escrito

del 12 de julio del 2016 el Contratista ha senalado lo siguiente:

«Para sustentar lo indicado, pongamonos en la situacion en que
el contratista no hubiese tenido ningun tipo de presion y
condicionamiento para firmar las adendas, nos preguntamos
entonces: ces posible?, que el contratista, capacitado para
gjecutar este tipo de trabajos, en condiciones normales
aceptaria renunciar a cobrar los gastos generales [...]; pues es
claro, que en condiciones normales, el contratista tendria que
estar "loco” para aceptar no cobrar estos gastos en los que
efectivamente incurrio durante los periodos de ampliacion de
plazo otorgados; con lo cual queda claramente demostrado que
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estuvo condicionado y presionado para firmar las adendas a los
contratos en las condiciones que se establecieron»>.

De ello se aprecia que, como sustento de la intimidacion, el
Contratista propone una suposicidn, una conjetura, que no es mas
que una mera afirmacion y que como tal no puede generar ninguna
conviccion en el Tribunal Arbitral.

Asimismo, el Colegiado tiene en cuenta que Ia ampliacion de plazo
en la prestacién de servicios se encontraba regulada en el articulo
232 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado, en virtud de lo cual la Entidad debia pronunciarse sobre la
solicitud de ampliacion dentro del plazo de siete dias habiles
«computado desde su presentacion. De no existir pronunciamiento
expreso, se tendrd por aprobada la solicitud del contratista, bajo
responsabilidad del Titular o la maxima autoridad administrativa de
la Entidad, segun corresponda. Precisamente, fue en virtud de
ello que el Contratista el jueves 25 de enero del 2007 presentd sus
solicitudes de ampliacién de plazo N° 01 para el item N° 09 y 10,
pedidos que fueron concedidos por la Entidad mediante 259 y 264-
2007-0INFE, recibidos por el Contratista el lunes 5 de febrero del
2007, es decir, dentro del plazo de siete dias habiles previsto en la
norma. De ello se observa que si la Entidad no hubiera emitido
pronunciamiento hasta el 5 de febrero del 2007, las solicitudes de
ampliacion de plazo del Contratista se hubieran concedidas aun asi,
fictamente, pues asi lo establece el Reglamento de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

36

Escrito presentado por el Contratista el 03/11/2016, pag. 11.
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Por ello mismo, lo indicado por el Contratista en el sentido que si no
firmaba las adendas, la Entidad no habria validado las ampliaciones
de plazo, es una afirmacién que no causa conviccién en el Tribunal
Arbitral pues tales ampliaciones de plazo ya habian sido concedidas
expresamente por la Entidad en sendos oficios, y mas aln, a las
fechas de suscripcidn de las adendas ya habia transcurrido el plazo
con el que la Entidad contaba para pronunciarse sobre los pedidos
de ampliacion de plazo.

9.29.  Por las razones expuestas, no se ha generado ninguna conviccién de
que la intimidacion alegada por el Contratista se haya producido

realmente.

9.30. El otro argumento desarrollado por el Contratista es que las adendas
vulneran la normatividad de contratacion publica ya que el articulo
232 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado establece que las ampliaciones de plazo daran lugar al pago
de los costos directos, gastos generales y utilidad, por lo que «£n
consecuencia, cuando se firman las adendas N° 1 N° 2 al contrato, y
se establece que las ampliaciones de plazo son sin el reconocimiento
de costos directos, gastos generales y utilidades, se viola y

transgrede Ja normativa de contrataciones; por lo que en
concordancia con el numeral 3 del articulo 140° del Codigo Civil, el
acto juridico de la firma de las dos adendas no tiene un fin licito,
debido a que violan y transgreden la normativa de contrataciones y

por lo tanto dicho actos devienen en invdlidos»* .

9.31. Asi, la cuestion que el Contratista plantea es si resulta valida o no la

renuncia al pago de costos directos, mayores gastos generale

37 Ibidem, pag. 12.
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utilidad provenientes de las ampliaciones de plazo. El Contratista
considera que un acuerdo semejante vulnera el articulo 232 antes
citado, pues, en virtud de dicha norma, los mayores gastos
generales, utilidad y el costo directo proveniente de una ampliacién
de plazo, no son susceptibles de renuncia.

El articulo 232 del antiguo Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado dispone que «Las ampliaciones de plazo en
prestacion de servicios daran lugar al pago de los costos directos y
gastos generales, ademas de la utilidad». La norma reconoce de
este modo un derecho de crédito, en tanto que crea en la entidad
una obligacion pecuniaria a favor del contratista consistente en
reconocerle los mayores costos provenientes de la ampliacién de

plazo.

Debido a su caracter pecuniario los derechos de crédito son
renunciables, salvo que por su especial naturaleza expresamente se
establezca su irrenunciabilidad, es el caso, por ejemplo del articulo
487 del Cddigo Civil que dispone que el derecho de pedir alimentos
es «intransmisible, irrenunciable, intransigible e incompensable» y el
caso del inciso 2 del articulo 26 de la Constitucién que sefiala que en
la relacion laboral se respeta el «cardcter irrenunciable de Jos
derechos reconocidos por la Constitucion y la ley». En la medida que
no existe norma expresa que establezca la irrenunciabilidad del
derecho del Contratista a los mayores costos (gastos generales,
costo directo y utilidad) provenientes de una ampliacién de plazo,
dicho derecho es susceptible de ser renunciado, tal y como en efecto
ha ocurrido en el caso de la suscripciSn de las dos adendas

comentadas.
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En efecto, y conforme ya hemos visto, en las adendas suscritas el 7
y el 21 de febrero del 2007, las partes acordaron en Ia cldusula
segunda que «La ampliacion del CONTRATO acotada, no dard lugar
al pago de los costos directos y gastos generales, ni de la utilidads.

En consecuencia el Colegiado ha llegado a la conviccién que las dos
adendas celebradas por las partes el 7 y el 21 de febrero del 2007,
no vulneran el articulo 232 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Finalmente, el otro argumento desarrollado por el Contratista para
sustentar la nulidad e invalidez de las adendas es que éstas adolecen
de vicios en su constitucién debido a que su objeto es juridicamente
imposible. Asi, el Contratista alega que el objeto de ambas adendas
es la regularizacién de los actos administrativos que otorgaron las
ampliaciones de plazo, por lo que «En tal sentido, siendo que
durante la fundamentacion de la novena pretension principal se ha
probado que dichos actos administrativos son invdlidos y/o nulos,
implica que las adendas N° 1 y N° 2 al contrato, adolecen de vicios
en su constitucion, debido a que su objeto es juridicamente
imposible, ya que los actos administrativos que constituyen su objeto
son invdlidos y/o nulos; por lo que en concordancia con el numeral
3 del articulo 19° y numeral 2 del articulo 140° del Codigo Civil, las
adendas N° 1 y N° 2 del Contrato devienen en nulas y/o invdlidas»*.

Al respecto, tal y conforme es analizado en los fundamentos 9.41 y

siguientes, la novena pretension del Contratista es infundada.

38

Ibidem, pag. 11.

Pégina 43 de 76



Caso Arbitral

Consorcio Inversiones Gochi S.A.C. = Shungo Ingenieros S.A.C. - MYGSA S.A.C- Servicios Vijale

9.36.

9:37.

9.38.

S.A.C. con el Programa Nacional de Infraestructura Educativa UE 108
Contrato de Prestacién de Servicios N° 101-2006-ME/SG-OGA-UA

Por las razones expuestas, el Colegiado considera que la décima

pretension acumulada el 3 de noviembre del 2016 por el Contratista
es infundada.

Siendo entonces validas y eficaces las adendas en las que el
Contratista y la Entidad acordaron que las ampliaciones de plazo
concedidas por la Entidad no darian lugar al pago de costos directos,
mayores gastos generales y utilidad, consideramos que no
corresponde ordenar a la Entidad que pague al Contratista
S/.450,110.47 por concepto de mayores gastos generales y
utilidades de las dos ampliaciones de plazo del item 10. Por ende,
consideramos que la tercera pretensién principal de la demanda del

Contratista es infundada.

D. ZCORRESPONDE DECLARAR LA NULIDAD E INVALIDEZ DE
TODOS LOS ACTOS DE LA ENTIDAD QUE OTORGARON
AMPLIACIONES DE PLAZO PARA EL ITEM 09 EN EL
EXTREMO QUE NO RECONOCIERON GASTOS GENERALES?
LA NOVENA PRETENSION ACUMULADA POR EL
CONTRATISTA.

En el escrito presentado el 3 de noviembre del 2016 el Contratista

acumuld como su novena pretension la siguiente:

«I. PRETENSIONES ACUMULADAS:

L]

1.2. Novena pretension principal.- "Que el Tribunal declare /a
invalidez y/o nulidad de todos los actos administrativos de la
ENTIDAD que otorgaron ampliaciones de plazo para el item N° 9,
solo en el EXTREMO que aprobaron sin el reconocimiento de
mayores gastos generales»®.

39

son nuestras.

Escrito presentado por el Contratista el 03/11/2016, pag. 1. Las negritas n
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Los argumentos invocados por el Contratista, en resumen, son los

(i) Sostiene que la propia Entidad ha sefialado que los oficios
(actos administrativos) que aprobaron las ampliaciones de
plazo 1 y 2 para el item 09 establecieron que se otorgaba el
plazo (total o en parte) sin el reconocimiento de gastos

(i) Dicha situacién afecta su derecho establecido en la normativa
de contratacién publica sobre el reconocimiento de gastos
generales como efecto del otorgamiento de una ampliacién de

(iii) Refiere que, el articulo 8 de la Ley 27444 dispone que es valido
el acto juridico dictado conforme al ordenamiento juridico,
mientras que el articulo 10 de la misma norma establece como
causal de nulidad del acto administrativo la contravencion a la
Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

(iv) De ello «se desprende que en este caso, LA ENTIDAD aprobd
las ampliaciones de plazo SIN el reconocimiento de mayores
gastos generales, desconociendo, contraviniendo y vulnerando
la normativa de contratacion publica, por lo cual, los actos
aaministrativos dictados por LA ENTIDAD correspondientes a:
Oficio N° 259-2007-OINFE de fecha 02 de febrero del 2007 y
Oficio N° 452-2007-OINFE de fecha 21 de febrero del 2007,
son invdlidas y presentan defectos de nulidad insalvable»™.

(v) Por ende, corresponde que se declara la invalidez y nulidad de
los actos administrativos que otorgaron las ampliaciones de
plazo N° 1 y 2 para el item 9 sdlo en los extremos que no
reconocen mayores gastos generales y utilidades.

En su escrito del 7 de diciembre del 2016 la Entidad ha solicitado que

la pretension analizada en este acédpite se declare infundada. En

resumen, los argumentos invocados son los siguientes:

(i) El Contratista no ha sustentado su pretension.

9.39.
siguientes:
generales.
plazo.
9.40.
40

Ibidem, pag. 8.

Pégina 45 de 76



Caso Arbifral

Consorcio Inversiones Gochi $.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. - MYGSA S.A.C- Servicios Vijale

9.41.

3.A.C. con el Programa Nacional de Infraestructura Educativa UE 108
Contrato de Prestacién de Servicios N° 101 -2006-ME/SG-OGA-UA

(i) La Entidad concedié al Contratista las ampliaciones de plazo N°

1y 2 respecto del item 09, sin el reconocimiento de mayores
gastos generales.

(iii) En atencién a ello, las partes suscribieron de mutuo acuerdo
dos adendas, el 7 y el 21 de febrero del 2007, en las que se
establecié que las ampliaciones de plazo no darian lugar al
pago de costos directos, gastos generales ni utilidad.

(iv) De ello se puede apreciar «que el propio contratista reconocio
que no le correspondia ningtin importe por gasto general ni
utilidad en relacion a las ampliaciones de plazo relacionadas con
el item 9. Agregando a ello, que al ser tanto las utilidades
como Jos gastos generales derechos patrimoniales son
susceptibles de ser renunciables, pues el titular puede disponer
de ellos librermente».,

La normativa de contratacién publica vigente a la fecha de
convocatoria del proceso de seleccién del cual se deriva el Contrato
101-2006, establecia que la ampliacién del plazo en la prestacion de
servicios daba lugar al pago los costos directos, mayores gastos
generales y utilidad. Asf lo disponia el articulo 232 del Reglamento
aprobado por el D.S. 084-2004-PCM. De este modo, los oficios con
los que la Entidad concedié las ampliaciones de plazo N° 1 y 2
respecto del item 09 pero sin el reconocimiento de mayores gastos
generales, desconocian en este extremo lo previsto en la norma
antes citada.

Empero, el no reconocimiento de los gastos generales efectuado por
la Entidad en los oficios antes citados, no determina,
necesariamente, la nulidad de estos oficios, pues, los conceptos que
no han sido reconocidos son derechos de orden patrimonial y, en
consecuencia, susceptibles de ser renunciados por su titular, tal y

conforme ha ocurrido en el caso analizado.
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Efectivamente, conforme lo hemos visto en el fundamento 9.32, los
derechos de crédito son renunciables, salvo que por su especial
naturaleza, se establezca expresamente su irrenunciabilidad,
situacién que no ocurre en el caso analizado.

Siendo ello asi, en la medida que en las adendas suscritas el 7 y el
21 de febrero del 2007 la Entidad y el Contratista acordaron que «La
ampliacion del CONTRATO acotada, no dard lugar al pago de los
costos directos y gastos generales, ni de la utifigad», el Colegiado
considera que no corresponde declarar la nulidad de los actos
emitidos por la Entidad que otorgaron las ampliaciones de plazo para
el item N° 09 sin el reconocimiento de mayores gastos generales. En
tal sentido, consideramos que la novena pretensién acumulada por el
Contratista es infundada.

E. CCORRESPONDE APROBAR LA  SOLICITUD DE
AMPLIACION DE PLAZO N° 3? LA CUARTA PRETENSION
PRINCIPAL DE LA DEMANDA.

En la tercera pretension de la demanda, el Contratista solicita que
«se declare que se tiene por aprobada la ampliacion de plazo N° 03
por nueve (9) dias para el item N° 09, y ordene a la demandada el
pago de gastos generales y utilidades por dicha ampliacion de plazo,
que asclende a la suma de S/.38,436.21 [..J». El Contratista
sustenta su pedido, en resumen, en los siguientes fundamentos:

()  El 19 de febrero del 2007 solicité la ampliacién de plazo N° 3
por nueve dias para el item N° 09. Dicha solicitud tenia
sustento para que fuera aprobada, sin embargo la Entidad
nunca contesto dicha solicitud, por lo que de conformidad con
el articulo 232 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y
Adquisiciones del Estado se debe tener por aprobada su
solicitud de ampliacién de plazo.
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(i) Al tenerse por aprobada su solicitud de ampliacion de plazo,
corresponde que la Entidad pague los gastos generales y la
utilidad, los mismos que han sido calculados en S/.38,436.21.

La Entidad, al contestar la demanda, ha solicitado que la pretension
analizada se declare infundada pues al haberse declarado nulo el
Contrato 101-2006 «no procederia el otorgamiento de ampliacion
alguna, ni gastos generales ni utilidades». Asimismo, en la
audiencia de ilustracién la Entidad sostuvo que la solicitud de
ampliacion de plazo N° 3 fue presentada el 21 de febrero del 2007,
fuera del plazo contractual para el ftem 9, que vencia el 19 de
febrero del 2007,

En el acapite X el Tribunal ha analizado la controversia relacionada
con la eficacia de la Resolucién Ministerial N° 169-2007-ED que
declaré la nulidad del Contrato 101-2006, concluyendo que dicha
resolucion ministerial es eficaz. Siendo entonces que, en virtud de
dicha resolucion ministerial, el Contrato 101-2006 fue declarado nulo,
el Colegiado considera que no corresponde aprobar la ampliacién de
plazo N° 3, ni tampoco corresponde ordenar el pago de mayores
gastos generales y utilidades. Y es que, toda ampliacién de plazo
para ser otorgada presupone la existencia de una relacion
contractual valida y vigente, situacién que no ocurre en el presente
caso. Por ello, consideramos que la cuarta pretension principal de la
demanda es infundada.

{CORRESPONDE DEJAR SIN EFECTO LA RESOLUCION

MINISTERIAL N° 169-2007-ED _EN EL EXTREMO QUE
DECLARO LA NULIDAD DEL CONTRATO N° 101-2006-ME/SG-

41

Cfr. escrito presentado por la Entidad el 07/09/2017, pag. 15.
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OGA-UA? LA OCTAVA PRETENSION ACUMULADA POR EL
CONTRATISTA

10.1. En la octava pretension principal acumulada el Contratista solicita
«Que el Tribunal deje sin efecto la Resolucion Ministerial N° 169-
2007-ED en el extremo que declard la nulidad del Contrato N° 101-

2006-ME/SG-OGA-UA». En resumen, los argumentos que invoca son
los siguientes:

() Mediante la Resolucién Ministerial N° 169-2007-ED la Entidad
declard la nulidad de los contratos 100-2006 y 101-2006. Esta
resolucion le fue notificada el 26 de abril del 2007.

(if)  Dentro del plazo de quince dias habiles, previsto como plazo de
caducidad, mediante carta notarial recibida por la Entidad el 18
de mayo del 2007, solicitd el inicio del arbitraje.

(iif) El Contrato 101-2006 fue celebrado el 11 de diciembre del
2006, por lo que la normatividad vigente en ese momento era
el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
aprobado mediante D.S. 083-2004-PCM, «sin /a modificacidn
introduciga por la Ley N° 28911 que entrd en vigencia —
posterior a la firma del contrato- el 03 de marzo del 2007y su
Reglamento aprobado mediante D.S. N° 084-2004-PCM [...]»*.
Por ello, «LA ENTIDAD al momento de declarar la nulidad del
contrato debio aplicar la version de los articulos 9 y 57 de la
LCAE —sin la modificacion introducida por la Ley N° 28911 que
recién entro en vigencia el 03 de marzo del 2007 (posterior a la
firma del contrato)- y €/ articulo 202 del RLCAE [...]»*.

(iv) Sefiala que el articulo 57 de la Ley «excluye con suma claridad
la declaracion de nulidad de oficio luego de la celebracion del
contrato, limitandola solo a los casos del articulo 9, «casos que
no incluyen la vulperacion al principio de presuncion de
veracidad; en consecuencia, cuando LA ENTIDAD declara la
nulidad del contrato no contaba con autorizacion legal expresa.
En tal sentido no puede tener eficacia contractual una
declaracion de nulidad que carece de facultades legalmente

42 Escrito presentado por el Contratista el 03/11/2016, pag. 4.
i Ibidem.
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establecidas»*. Sin embargo, el articulo 202 del Reglamento
permite que la Entidad declare de oficio la nulidad del Contrato
por vulneracion al principio de presuncién de veracidad, lo cual
contradice lo previsto en la Ley que limita esa posibilidad sélo a
la causal prevista en el articulo 9 de la Ley. «£n ta/ sentido, el
RLCAE excede el marco de la LCAE y contradice una norma
expresa, tornandose ilegal en este extremo, por lo que creemos
que es deber del Tribunal Arbitral inaplicar el articulo 202 del
RLCAE en el extremo que se torna ilegal por contradecir una
norma expresa, facultad que tienen los drbitros en base al
principio de jerarquia normativa que se encuentra en el articulo
138 de la Constitucion»*.

En su escrito del 7 de diciembre del 2016 la Entidad solicité que la

pretension analizada sea desestimada debido, en resumen, a los

(i) El Contratista no ha invocado ninguna causal de nulidad de la
Resolucién Ministerial N° 169-2007-ED.

(i) Conforme se indica en la citada resolucién ministerial, los
Contratos 100-2006 y 101-2006 fueron declarados nulos debido
a que en una accion posterior de fiscalizacion se determiné que
dos comprobantes de pago presentados por el Contratista al
proceso de seleccion en cuya virtud se le adjudicé la buena pro
habian sido adulterados.

(iii) Refiere que la declaracion de nulidad de los Contratos 100-2006
y 101-2006 se efectlio al amparo de lo previsto en el articulo
202 del Reglamento de la Ley de Contrataciones vy
Adquisiciones del Estado, modificado por el articulo 1 del
Decreto Supremo N° 063-2006-EF y publicado el 18 de mayo
del 2006. «£En ese sentido, al encontrarse plenamente vigente
el articulo mencionado previamente, toda vez que el Contrato
se suscribio el 11.12.2006, la entidad aplicd la normativa
correspondiente y declard nulo el contrato N° 101-2006-ME/SG-
OGA-UA, pues hubo transgresion del principio de veracidad»®.

(iv) Asimismo, sostiene que el Tribunal de Contrataciones del
Estado, en su Resolucion N° 3531-2008-TC-S3 del 11 de

10.2.

siguientes fundamentos.
44 Ibidem, pag. 7.
45

Ibidem, pag. 7.
Escrito presentado por la Entidad el 07/12/2016, pag. 7.
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diciembre del 2008, sancion6 a Shungo Ingenieros SAC, al
quedar acreditada la adulteracién de los dos comprobantes de
pago presentados por el Contratista.

De lo expuesto, se aprecia que el Contratista ha centrado su
pretension de nulidad en la indebida aplicacién que la Entidad habria
efectuado del articulo 202 del Reglamento de Ia Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado pues sostiene que la
Entidad recién se encontrd facultada por la Ley para, de oficio,
declarar la nulidad de los contratos a partir del 3 de marzo del 2007,
fecha en la que entrd en vigencia de la Ley 28911 ; por ende dicha
norma no seria aplicable al Contrato 101-2006 pues éste fue
celebrado el 11 de diciembre del 2006. Sobre la base de dicha
argumentacion, el Contratista solicita que el Tribunal Arbitral, via
control difuso, inaplique el articulo 202 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado, y, en consecuencia con
ello, declare la nulidad de la Resolucion Ministerial N° 0169-2007-ED
en el extremo que declard la nulidad del Contrato 101-2006.

Al respecto, el Colegiado tiene en cuenta que el TUO de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por el D.S. N°
083-2004-PCM, establecia en su articulo 57 que <«&/ Titular de /a
Entidad podra declarar de oficio la nulidad del proceso de seleccion,
por las mismas causales previstas en el parrafo anterior, solo hasta
antes de la celebracion del contrato, sin perjuicio de que pueda ser
declarada en /a resolucion recaida sobre los recursos impugnativos.
Después de celebrados los contratos sdlo es posible declarar Ia
nulidad por efectos del articulo 9 de la presente Ley. Fsta facultad es
indelegable». El articulo 9 establece a las personas, naturales y
juridicas, prohibidas de ser postores y contratistas del Estado. De
este modo, el articulo 57 establecia la facultad del titular
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Entidad para, luego de celebrado un contrato, declarar la nulidad
cuando el Contratista estuviera comprendido como una de las
personas impedidas en el articulo 9 de dicha ley.

El Colegiado tiene en cuenta que el 3 de diciembre del 2006 se
publicé la Ley N° 28911 cuyo articulo 1, entre otros articulos,
modifico el articulo 57 del TUO de la Ley de Contrataciones del
Estado, estableciendo que «Después de celebrados los contratos solo
es posible declarar la nulidad de oficio para efectos del articulo 9° de
la presente Ley y cuando se verifique la transgresion del principio de
presuncion de veracidad. Esta facultad es indelegable». La Ley N°
28911 entrd en vigencia a partir del 4 de marzo del 2007 en virtud
de lo previsto en el D.S. N° 28-2007-EF que aprobd las
modificaciones al D.S. N° 084-2004-PCM, Reglamento de la Ley de
Contrataciones y Adquisiciones del Estado. Conforme lo dispone el
articulo 2 de la Ley 28911, dicha ley se aplica a los procesos de

seleccion que se convoquen a partir de su vigencia.

Atendiendo !d expuesto, las modificaciones efectuadas por la Ley
28911 no resultan aplicables al Contrato 101-2006, pues dicho
Contrato, celebrado el 11 de diciembre del 2006, se deriva del
Concurso Publico 0019-2006-ED/UE-108, proceso de seleccién que
fue convocado el 14 de noviembre del 2006. Por ende, las normas
de Contratacion Publica que rigen el Contrato 101-2006 son las que
estuvieron vigentes al 14 de noviembre del 2006, fecha en la que fue

convocado el proceso de seleccidn del cual se deriva dicho contrato

Si bien al 14 de noviembre del 2006 no existia norma de rango legal
que concediera al titular de la entidad la facultad para declarar de
oficio la nulidad de los contratos por infraccion al principio de

presuncion de veracidad, el Colegiado también tiene en cuenta que
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dicha fecha -14 de noviembre del 2006- si se encontraba vigente una

norma de caracter reglamentario que concedia tal facultad.

10.7. Efectivamente, el articulo 202 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado aprobado por el D.S. 084-2004-PCM fue
modificado por el articulo 1 del D.S. 063-2006-EF, conforme al
siguiente texto:

«Articulo 202.- Nulidad del contrato

Son causales de nulidad del contrato /as previstas por e/
Articulo 9 de la Ley asi como cuando, una vez efectuada
la fiscalizacion posterior, se determine la trasgresion del
principio de presuncion de veracidad. la Entidad
declarard la nulidad de oficio; para lo cual se cursard
Carta Notarial al contratista adjuntando copia fedateada
del documento que declara la nulidad del contrato;
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes el
contratista que no esté de acuerdo con esta decision,
podrd someter la controversia a conciliacion y/0
arbitraje».

Dicha norma entré en vigencia a partir del 19 de mayo del 2006, al
dia siguiente de la publicacién del D.S. 063-2006-EF.

10.8. Teniendo en cuenta lo expuesto, se concluye que la Resolucion
Ministerial N° 169-2007-ED, del 20 de abril del 2007, que declaré la
nulidad de los Contratos 100-2006 y 101-2006, si bien no se
sustenté en el ejercicio de una facultad prevista en una norma de
orden legal, si se dictd al amparo de una norma de orden
reglamentario que expresamente concedia tal facultad al titular de la
Entidad.

10.9.  Ahora bien, el Contratista sustenta su pretension en que el Tribunal
Arbitral aplique el control difuso, inaplicando al caso el articulo 202
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del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del
Estado y que, como consecuencia de ello, declaremos la ineficacia de
la Resolucién Ministerial N° 169-2007-ED. Asf lo ha reiterado en su
escrito de alegatos del 7 de septiembre del 2017: «£n conclusion, en
base a las respuestas de las diversas preguntas planteadas en e/
andlisis de la presente controversia, queda probado que la Entidad,
cuando declard la nulidad del contrato, no contaba con autorizacion
legal para declarar la nulidad del contrato por transgresion del
principio de presuncidn de veracidad, ya que la LCAE (vigente al
momento de la firma de/ contrato) no establecia esa posibilidad; por
lo tanto, corresponde que el Tribunal Arbitral, aplicando el control
difuso establecido en el articulo 138, debe inaplicar el articulo 202

~ del RLCAE y declarar fundada nuestra Octava Pretension Principal
dejando sin efecto la Resolucion Ministerial N° 169-2007-ED en el
extremo que declaro la nulidad del Contrato N° 101-2006-ME/SG-
OGA-UA»".

De este modo, para resolver la controversia debe determinarse si
corresponde o no aplicar el control difuso invocado por el
Contratista.

10.10. El Colegiado considera que no corresponde aplicar el control difuso a g
este caso debido a dos aspectos puntuales, a saber, (i) el Contratista
expresamente acepto la aplicacion del articulo 202 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y (ii) la
aplicacion de la norma cuestionada no ha generado un agravio en el
Contratista susceptible de ser tutelado por el Colegiado Arbitral.

47 Escrito presentado por el Contratista el 07/09/2017, pag. 45. No se incluye
los pies de pagina del texto citado.
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Conforme lo hemos visto en el fundamento 10.7, el proceso de
seleccion del cual se deriva el Contrato 101-2006 fue convocado el
14 de noviembre del 2006. A dicha fecha se encontraba vigente el
Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
aprobado por el D.S. N° 084-2004-PCM, modificado por el D.S. N°
063-2006-EF. El articulo 202 de dicho reglamento, vigente desde el
19 de mayo del 2006, establecia que el titular de la entidad contaba
con la facultad de declarar la nulidad de los contratos en los casos de
transgresion al principio de presuncién de veracidad. En
consecuencia, dicho reglamento reguld el proceso de seleccidn, por
lo que la participacion del Contratista signific también su aceptacidn

a la aplicacion de dicho reglamento.

En consecuencia, la sola participacion del Contratista en el proceso
de seleccion implicé su aceptacion a que la Entidad podria declarar la
nulidad del contrato si es que se determinaba la transgresién al
principio de presuncion de veracidad, pues tal facultad se encontraba
prevista expresamente en el articulo 202 del Reglamento de la Ley

de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

En adiciéh a ello, el Colegiado tiene presente que el Contratista
expresamente declaré que el Contrato 101-2006 seria nulo en caso
se determinara la transgresion del principio de presuncién de
veracidad. Ello consta en la cldusula décimo tercera del Contrato:
«[...] De otro lado, el contrato sera nulo cuando, una vez efectuada
la fiscalizacion posterior, se determine la transgresion del Principio de

Presuncion de Veracidads.

Los criterios para la aplicacion del control difuso estan establecidos
en la sentencia dictada en el expediente 01680-2005-PA-TC, criteri
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reiterados en a sentencia 04293-2012-PA.TC. En estas sentencias
el Tribunal Constitucional ha establecido que la aplicacién del control
difuso «debe considerarse siempre como /a dltima ratio a Ia que un
Juez debe apelar» pues se debe «procurar hasta donde sea
razonablemente permisible, una interpretacion de /a ley que
armonice con la Norma Suprema del Estado». En adicién a ese
limite, el Tribunal Constitucional ha considerado tres aspectos de
igual importancia que deben ser tomados en cuenta para decidir si
corresponde aplicar el control difuso:

«5.A) Por un lado, el control constitucional se realiza en
e/ seno de un caso judicial, esto es, luego del
planteamiento de un problema juridicamente relevante
que se haya sometido al juez para su dirimencia [...].

6.B) En segundo lugar, el control de constitucionalidad
Solo podrd practicarse siempre que la ley de cuya validez
se duda sea relevante para resolver la controversia
sometida al juez [...].

7.C) En tercer lugar, y directamente relacionado con el
requisito anterior, es preciso que quien plantee al juez la
realizacion del control judicial de constitucionalidad de la
ley acredite que su aplicacion le ha causado o pueda
causarle un agravio directo, pues, de otro modo, el juez
estaria resolviendo un caso abstracto, hipotético o
ficticio.

[.»%.

Precisamente, el Colegiado Arbitral considera que la emisién de la
Resolucién Ministerial N° 0169-2007-ED no generd un agravio en el
Contratista susceptible de ser tutelado y protegido.

10.13. Efectivamente, el Tribunal Arbitral tiene en cuenta que es un hecho
incontrovertible que el Contratista presentdé documentacion

48 Cir. sentencia dictada el 11/05/2005 en el expediente 01680-2005-PA-TC,
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adulterada en el proceso de seleccidn del cual se deriva el Contrato
101-_2006 con el proposito de obtener indebidamente la buena pro.
Dicha situacion ha sido establecida por el Tribunal de Contrataciones
del Estado en la Resolucién N° 3531-2008-TC-S3 del 11 de diciembre
del 2008, cuyos fundamentos 12, 19 y 20 establecen lo siguiente:

«12. Asi pues, ha quedado acreditado que los
documentos materia de denuncia han sido adulterados
€én su contenido a fin de simular los datos originalmente
plasmados en ellos, habida cuenta que tanto la Red
Asistencial Almenara como la Caja Municipal de Crédito
Popular de Lima, de conformidad con lo establecido en
los parrafos precedentes, han manifestado que las
Facturas N° 002-000018 y N° 002-000007, que el
Consorcio presento durante su participacion en el
Concurso Pudblico por Proceso de Seleccion Abreviado N°
0019-2006-ED/UE-108, no corresponden a los originales
que obran en sus archivos, razon por la cual se concluye
que se trata de documentos falsos.

Lid

19. En Jjgual sentido, en cuanto al criterio de
intencionalidad del infractor, se ha podido dilucidar que
la conducta de la aludida empresa llevaba implicita Ia
consecucion de un fin, como era el de acumular el mayor
monto facturado a efectos de obtener el mayor puntaje
en cuanto al factor de evaluacion Experiencia en la
actividad.

20. En lo que atafie al dafo causado, fluye de los
actuados que éste fue real en la medida que, a raiz de la
presentacion de la documentacion falsa como parte del
sobre técnico del Consorcio [...], éste se adjudico la
buena pro respecto de los items N° 5, 9 y 10 y,
posteriormente, firmd los Contratos de Prestaciones de
Servicios N° 0100-2006-ME/SG-OGA-UA y N° 0101-2006-
ME/SG-OGA-UA, situacion que Juego devino en la
declaracion de nulidad de los mismo, y que ha causado
el retraso en el cumplimiento de /as metas de ese
organismo convocante que habian sido previstas con
anticipacion».
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Dicha situacién también fue determinada en el laudo arbitral del 5 de

ndviembre del 2009, en cuyo fundamento 6 (pagina 30) se establece
lo siguiente:

«Se verifica asi que el Consorcio demandante utilizg dos
comprobantes de pago adulterados para acreditar
Experiencia durante el proceso de seleccion, los que
fueron detectados durante /a etapa de fiscalizacion de
éste realizado por la Entidad tal como se ha descrito en
los pérrafos precedentes, siendo determinantes Jas
Cartas remitidas por ESSALUD y la Caja Metropolitana de
Lima ya mencionadas, las cuales revisten el cardcter de
documentos publicos [...J; a lo que debe agregarse gue
e/ demandante no ha producido en autos ninguna prueba
que pueda enervar la presuncion de validez antes
mencionada; siendo irrelevante para el caso el hecho
que ni el Ministerio Publico ni el Poder Judicial se hayan
pronunciado sobre el caracter delictivo que pudiesen
tener los casos que acarrearon la nulidad declarada por
la Resolucion Ministerial N° 169-2007, pues la licitud o
ilicitud de un contrato derivan de la forma como se ha
trabado la relacion contractual, independientemente de
las otras responsabilidades que pudieran emerger de los
actos que generan la nulidacd.

Por ende, no existe duda que en el proceso de seleccidn del cual se
deriva el Contrato N° 101-2006 el Contratista presentd comprobantes
de pago adulterados con la finalidad de acreditar experiencia para,
de ese modo, obtener la buena pro. Tan incontrovertible es la
situacion antes descrita que si bien en el escrito del 12 de julio del
2016 el Contratista -al solicitar la acumulacién de pretensiones- alegé
que no se habia acreditado la supuesta falsedad de dichos
comprobantes de pago, este argumento fue dejado de lado en el
escrito del 3 de noviembre del 2016 con el que acumuld nuevas

pretensiones, en el que el argumento central de la pretension

analizada es la aplicacién del control difuso.
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10.14. Por ende, si bien resulta evidente que la declaracion de nulidad del
Contrato N° 101-2006 afectd los intereses del Contratista, dicha
afectacion no constituye un agravio susceptible de ser tutelado vy
protegido por este Tribunal Arbitral, pues dejar sin efecto la
Resolucién Ministerial N° 169-2007-ED supondria devolver vigencia y
eficacia a un contrato cuyo origen es claramente viciado, debido a la

presentacién de documentacidn adulterada por el Contratista.

10.15. Por los fundamentos expuestos, consideramos que no corresponde
dejar sin efecto la Resolucién Ministerial N° 169-2007-ED. En
consecuencia, concluimos que la octava pretension acumulada por el
Contratista es infundada.

XI. <{CORRESPONDE ORDENAR E LA ENTIDAD PAGUE AL

CONTRATISTA S/.1°292,567.07 POR__LOS SERVICIOS
EJECUTADOS? LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL DEL

CONTRATISTA

11.1. En la primera pretension principal de la demanda el Contratista
solicita que el «7ribunal Arbitral ordene a la emplazada el pago de lo
adeudado por los servicios ejecutados, que ascienden a la suma de
S5/1°292,567.07 [..J». Los argumentos que invoca son los
siguientes:

(i) El objeto del Contrato 101-2006 fue la prestacién del servicio
de mantenimiento de infraestructura de instituciones
educativas respecto de las instituciones educativas
conformantes del item 09 (doce instituciones educativas
ubicadas en San Martin y Amazonas) y del item 10 (28
instituciones educativas ubicadas en Huancavelica y Junin), por
la suma total de S/.2°677,702.90, incluyendo IGV, de los
cuales S/.779,257.85 correspondian al item 09 vy
S/.17°8989,445.05 correspondian al item 10.
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El 9 de enero del 2007 la Entidad pagd la factura N° 001-
000075 por la suma de S/.803,310.87 por concepto de
adelanto.

Con el acta del 23 de enero del 2007 se acordd no efectuar el
servicio en el la I.E. N° 30305 Chambara. Por lo tanto el monto
de 5/.94,789.00 correspondiente a este institucién tendia que
ser deducida de la liquidacion.

En cuanto al servicio correspondiente al item 09, estad probado
que se cumplio con el 100% del servicio, por lo que fue
recibido a conformidad, firméndose las doce actas de
conformidad de recepcion del servicio. Fue por ello que el 5 de
marzo del 2007 remitié a la Entidad la factura N° 001-00080
adjuntando las doce actas de conformidad correspondientes al
item 09.

Posteriormente, el 22 de marzo del 2007 la Entidad realizd dos
transferencias a la cuenta de Inversiones Gochi S.A.C.,
empresa integrante del Contratista, como parte de pago de la
factura N° 001-000080, correspondiente a la liquidacion final
del servicio del item 09, quedando un saldo pendiente de pago
de dicha factura ascendente a S/.58,444.34.

En cuanto al servicio correspondiente al item 10, estd probado
que se ejecutd el servicio en 27 instituciones educativas;
firmandose las actas de conformidad y recepcidn de servicio en
22 de ellas, y en el caso de las cinco instituciones restantes las
actas no pudieron ser entregadas debido a que los dos
supervisores encargados de dichas instituciones no se hicieron
presente, imposibilitando la revision de los trabajos ejecutados.

Mediante carta del 4 de abril del 2007 comunicé a la Entidad la
culminacién del servicio de mantenimiento de las instituciones
educativas de los items 09 y 10. Asimismo, mediante carta del
9 de abril del 2007 remitid a la Entidad los originales de las
actas de conformidad y servicio de 22 instituciones educativas
correspondientes al item 10, solicitando la presencia de nuevos
inspectores que pudieran recibir los trabajos en las cinco
instituciones restantes. Dicha carta nunca fue respondida por la
Entidad.

La Entidad tiene en su poder los informes emitidos por los
supervisores del servicio, siendo necesario que la Enti
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entregue esos informes, los cuales acreditaran que los trabajos
€jecutados en las cinco instituciones educativas que no tienen
acta de conformidad.

(viii) El 20 de abril del 2007, mediante Resolucién Ministerial N° 169-
2007-ED, la Entidad declaré la nulidad del Contrato 101-2006.

(ix) Estd probado que ha cumplido con su obligacién.

() Aun cuando el Contrato ha sido declarado nulo, y que resulta,
en teoria inexistente, es menester considerar si el Contrato
tuvo o no principio de ejecucién. «Si no se ha tenido principio
de ejecucion, las obligaciones derivadas del contrato
desaparecen, no existiendo acreedor ni deudor. Por lo tanto
las prestaciones no se ejecutan» * . En cambio si las
prestaciones se han ejecutado, debe tornarse las cosas a su
estado anterior, en su aspecto econdmico, restituyéndose las
prestaciones dadas. «En este caso, al no ser posible una
restitucion de la prestacion en el sentido estricto, dado que
hemos prestado un servicio, hemos realizado una actividad
consistente en el mantenimiento de infraestructura de Ias
instituciones educativas conforme a los Términos de referencia
de las Bases administrativas del proceso y nuestra Propuesta
Técnica, cabe el pago de lo realizado a nuestro favor»™.

(xi) El Contratista sostiene que sus liquidaciones aceptadas por la
otra parte segln las actas adjuntadas con la demanda, reflejan
montos que tienen que ser abonados y resulta arbitrario que la
Entidad no haya cumplido con su obligacidon. En tal sentido,
sostiene que se ha efectuado el calculo de la liquidacion final
del servicio, cuyo monto asciende a S/.17292,567.07,
correspondiendo ordenar que la Entidad cumpla con pagar
dicho monto.

11.2. En su escrito del 9 de junio del 2015 la Entidad solicitd que la
pretension analizada sea desestimada debido, en resumen, a los

siguientes fundamentos.

(i) Luego de celebrado el Contrato 101-2006 y entregada la orden
de servicios, el Contratista comenzé a ejecutar sus
obligaciones.

49 Escrito de demanda presentada por el Contratista el 08/05/2015, pag. 13.
50 Ibidem, pags. 13 y 14.
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(i) La clausula quinta del Contrato 101-2006 establece en su
clausula quinta que el pago de la contraprestacion se realiza
previa conformidad de la Oficina de Infraestructura Educativa —
OINFE. En tal sentido, mediante Memorandum N° 594-2007-
OINFE del 7 de marzo del 2007 se emitié la orden de
conformidad del servicio respecto del ftem 09 sefialandose que

el monto a cancelar asciende a S/.496,776.88, monto que fue
cancelado.

(i) Luego, el 20 de abril del 2007 se emitié la Resolucién Ministerial
N° 169-2007-ED que declaré la nulidad de los Contratos 100-
2006 y 101-2006, al comprobarse que el Contratista habia
transgredido el principio de presuncién de veracidad. La
declaracion de nulidad fue declarada vélida en el laudo emitido
el 5 de noviembre del 2009.

(iv) En atencion a ello, y habiendo la Entidad advertido la falsedad
de las facturas presentadas por el Contratista durante el
proceso de seleccion, corresponde que la pretensién analizada
se declare infundada.

El Colegiado coincide con lo expuesto por el Contratista en su escrito

de alegatos en el sentido que ni la normatividad de contratacidn

publica, ni el Cddigo Civil establecen los efectos de un contrato nulo.

Ante esta situacion, podria efectuarse una aplicacién analdgica del

articulo 1372 del Cddigo Civil que, entre otros aspectos, al establecer

los efectos de la resolucién del contrato, dispone que «Por razén de
la resolucion, las partes deben restituirse las prestaciones en el
estado en que se encontraran al momento indicado en el parrafo
anterior, y si elfo no fuera posible deben reembolsarse en dinero el

valor que tenian en dicho momento».

De este modo, atendiendo que las prestaciones del Contratista han
sido de ejecucién continuada, la aplicacién supletoria del articulo
1372 a este caso implicaria postular que al haberse declarado la
nulidad del Contrato 101-2006, corresponderia que las prestaciones
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se restituyan al estado en que se encontraban en el momento en
que fue declarado nulo, v si ello no fuera posible, debe reembolsarse
en dinero el valor que tenfan en dicho momento. Precisamente, eso
es lo que el Contratista solicita: «£n este caso, al no ser posible una
restitucion de la prestacion en el sentido estricto, dado que hemos
prestado un servicio, hemos realizado una actividad consistente en e/
mantenimiento de infraestructura de las instituciones educativas
conforme a los Términos de referencia de las Bases administrativas

del proceso y nuestra Propuesta Técnica, cabe el pago de lo
realizado a nuestro favors"*,

11.4. Sin embargo, es importante recordar que la nulidad de un contrato
es radicalmente diferente a la resolucién e, inclusive, a la rescisién
contractual. Y es que a diferencia de la nulidad, tanto la rescisidn
como la resolucion ﬁresuponen siempre la existencia de un contrato
validamente celebrado. En ese sentido, refiriéndose a las diferencias
entre rescision y nulidad, don Manuel de la Puente y Lavalle comenta
que «La anulacion estd en la médula del mismo acto, mientras que la
rescision obedece a causas exteriores o accidentales [..]»y «la
anulabilidad obedece a la existencia de un defecto en la celebracion
del contrato. La rescision, en cambio, se aplica a contratos
vélidamente celebrados y obedece, no a la irregularidad de la
formacion del contrato, sino al hecho que el contrato regularmente
celebrado contribuye a obtener un resultado injusto o contrario a
derecho [...]»*.

51 Escrito de demanda presentada por el Contratista el 08 /05/2015, pags. 13 y

52 Manuel de la Puente y Lavalle. El Contrato en General. Con}entarios a la
Seccién Primera del Libro VII del Cédigo Civil. Tomo I. Palestra Editores, terc
reimpresion, Lima, 2011. Pag. 447.
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De ello se aprecia que la restitucién de las prestaciones en un
contrato resuelto o inclusive en un contrato rescindido tiene como
titulo el mismo contrato, contrato cuya validez permite precisamente
que éste luego sea rescindido o resuelto. Ello no ocurre en el caso
de un contrato nulo, es decir, la restitucion de las prestaciones en un
contrato nulo no puede tener como titulo ese mismo contrato debido
a que no es apto para producir ni generar ningln tipo de
consecuencias juridicas, por lo menos no las consecuencias juridicas

plasmadas en el contrato®,

En ese sentido, Diez Picazo comenta que cuando <«un contrato es
nulo de una manera radical, se aplica la idea cristalizada en el viejo
aforismo de acuerdo con el cual lo nulo no produce ningin efecto
[..-]. Es aplicable, por consiguiente, el esquema de la inexigibilidad,
irrelevancia, restitucion y propagacion, que anteriormente hemos
expuesto. Al no producir efecto alguno, el contrato no crea una
verdadera vinculacion entre las partes. No hay por consiguiente,
verdaderas obligaciones contractuales y ninguna de las partes puede
exigir la ejecucion de las prestaciones contempladas en el contrato.
Si alguna asi lo hiciera, la otra podra siempre oponer la excepcion de
nulidad [...]»>.

Sobre ello, el Colegiado comparte lo expresado por Vincenzo Roppo
cuando sostiene que <«No es verdad que el contrato nulo sea
radicalmente improductivo de efectos. en cambio es verdad gue este
puede producir algunos efectos (también fuera de los fiscales,
vinculados a la celebracion del contrato). Y es a la luz de estos

53 Cfr. Luis Diez Picazo. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonjal.‘ Volumen
Primero I: Introduccién Teoria del Derecho. Editorial Civitas, Madrid, 1996. Pag. 472.
54 Ibidem. Pag. 474.
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efectos del contrato nulo que se aprecia, también en el plano
practico, su distincion del contrato inexistente (éste si’ improductivo
de cualquier efecto)»>°. Es decir, el contrato nulo puede producir
algunos efectos, pero tales efectos no seran los queridos por las
partes y es que «e/ acto, por ser nulo, no produce ninguno de los
efectos juridicos correspondientes al fin querido por las partes y al

tipo de negocio de que se trate, si de alguna manera alguien pone
en marcha la ley para privarfo de efectos. El medio es legalmente
inepto para conseguir el fin deseado por ellas. Sin embargo, el acto
nulo y declarado como tal a menudo produce efectos legales
indirectos o tangenciales, porque se trata de un hecho que ha
ocurrido.  Por ejemplo, un acto nulo puede ser justo titulo; puede
servir de testimonio o prueba de voluntad declarada por las partes
en dicho acto»*®.

En virtud de lo expuesto, el Colegiado considera que la restitucion de
las prestaciones en un contrato declarado nulo no puede tener como
fuente el mismo contrato. Por ende, la aplicacién analégica del
articulo 1372 del Cddigo Civil, no seria adecuada, pues esta norma
parte de la premisa de un contrato validamente celebrado.

Lo expuesto en el fundamento precedente no significa que el
Contratista no tenga derecho a que se le reconozca y reembolse un
equivalente pecuniario por las prestaciones ejecutadas del Contrato
101-2006. Sin embargo, en nuestra opinion, este aspecto debe ser
debatido en el marco de la accion de enriquecimiento sin causa,

55

2009. Pag. 802.

56

Vincenzo Roppo. El Contrato. Gaceta Juridica, Primera edicién peruana, Lima,

Francisco Moreyra Garcia Sayan. Ob. Cit., pag. 339.
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contemplada en el articulo 1954 del Cddigo Civil. De este modo, el
Colegiado coincide con lo expuesto por José Luis Benavidez:

«Indemnizacion por enriquecimiento sin causa. Hay que
recordar, no obstante, que si la administracion declara
nulo el contrato esta sujeto a las normas generales sobre
su liquidacion asi como al principio de indemnizacion
establecido por el legislador en caso de nulidad absoluta.
[...] Mds aun, con un criterio de equidad y para evitar el
enriquecimiento sin causa, el mismo articulo prevé el
pago de las prestaciones ejecutadas y utiles a la entidad
incluso cuando la causa de la nulidad es el cardcter ilicito
de su objeto o de su causa»”’.

11.6. Por las razones expuestas, el Colegiado considera que no
corresponde ordenar a la Entidad que cumpla con el pago de lo
adeudado por los servicios ejecutados, cuyo monto ascenderia a
S/.17292,567.07. En consecuencia, consideramos que la primera
pretension de la demanda es infundada; ello, sin perjuicio del
derecho del Contratista a ser indemnizado por enriquecimiento sin

causa, cuyo analisis sera efectuado en el siguiente acépite.

XII. ¢CORRESPONDE DECLARAR LA EXISTENCIA DE

ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA? LA QUINTA PRETENSION
DEL CONTRATISTA

12.1. En la quinta pretension de la demanda el Contratista solicita «que
en el caso hipotético de que no se ampare las pretensiones
anteriores, Ssolicitamos que se declare la existencia de un
enriquecimiento sin causa a favor de la demandada y en perjuicio del
Consorcio al amparo del articulo 1954 del Codigo Civil y se ordene su

57 José Luis Benavides. El Contrato Estatal. Entre el Derecho Publico y el Derech
Privado. Universidad Externado de Colombia, Bogota, pag. 409.
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pago hasta por el monto de S/.1 °781,113.75 [...] mas los intereses
de Ley». Los argumentos que invoca son los siguientes:

(i) Si el Tribunal considerara que el Contrato es nulo Y que carece
de existencia y que no puede surgir consecuencias de aquél
como el pago de lo ejecutado y otros, no es menos cierto que
la ley protege a la parte empobrecida frente a quien se
enriquece a sus expensas.

(i)  En ese escenario solicitan que el Tribunal ordene el pago de la
misma suma que es resultante de las liquidaciones citadas,
todo ello en virtud de los articulos 1954 y 1955 del Cédigo
Civil.

(iif)  Refiere que ha ejecutado el Contrato de buena fe, invirtiendo
dinero y pagando los salarios al personal, utilizando equipos,
materiales y direccién técnica; lo cual ha sido hecho en
beneficio de la Entidad. Por ende, si Entidad no cumple con
pagarlos estaria enriqueciéndose sin causa y a costa del
Contratista, incurriendo ademas en abuso de derecho.

(iv)  Por ende, corresponde que el Tribunal declare la existencia de
un enriquecimiento sin causa a favor de la Entidad y en
perjuicio del Contratista y ordene su pago hasta por
S/.17781,113.75, mas los intereses de ley.

En su escrito del 9 de junio del 2015 la Entidad dedujo la excepcién
de incompetencia contra la pretensién analizada en este acapite. Los
fundamentos de esta excepcién son los siguientes: r

(i) Del articulo 53.2 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones
del Estado «se puede advertir un limite legal, en cuya virtud se
determind, imperativamente y con cardcter de excluyente, que
solo las controversias relacionadas con la  ejecucion,
interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o
invalidez del contrato debian ser resueltas via proceso
arbitral»®. Por lo que las pretensiones que no estén dentro de
dicha norma podran ser sometidas a arbitraje siempre y cuando
estén previstas expresamente en el convenio arbitral.

(i) El enriquecimiento sin causa es una fuente de obligaciones
distinta de los contratos; se trata de una fuente de obligaciones

58

Escrito de la Entidad del 09/06/2015, pag. 2.
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especifica y auténoma sustentada en la Igica juridica y en el
desarrollo doctrinario. En enriquecimiento sin causa pertenece a
la categoria de los hechos juridicos y més precisamente a la de
los hechos que son fuente de obligaciones.

(i) Estando a que «e/ enriquecimiento sin causa es una fuente
autonoma de obligaciones que no tiene vinculacion alguna con
las prestaciones comprometidas por el deudor en virtud de un
contrato; su incorporacion como materia sujeta a arbitraje
debio ser determinada expresamente por las partes en el
convenio arbitral que suscribierons>°.

(iv) Por tanto la via idénea para demandar el enriquecimiento sin
Causa en materia de contrataciones publicas es en sede judicial
y no arbitral, pues no es materia arbitrable.

La excepcion de incompetencia fue absuelta por el Contratista el 14
de julio del 2015 argumentando lo siguiente:

(i) Para determinar si el enriquecimiento sin causa es materia
arbitrable es importante tener en cuenta el principio de
competencia de la competencia que establece que el arbitro es
el inico competente para resolver sobre su propia competencia,
inclusive a los que se refieren a la nulidad del propio convenio
arbitral. «Es decir, aun cuando el contrato haya sido declarado
nulo subsiste la posibilidad de acudir a la via arbitral para
discutir las razones de dicha actuacion administrativas.
«Entonces, sostenemos que el arbitraje resulta ser una via
idonea para lograr la restitucion de las prestaciones realizadas,
en el caso de la nulidad del contrato, lo mismo que se logra a
través de la pretension del enriquecimiento sin causas®,

(i) El Contratista sostiene que el enriquecimiento sin causa si es
arbitrable en tanto que se genera como un efecto directo de la
declaracion de nulidad por lo que <«a/ ser la nulidad materia
arbitrable también lo serdn sus efectos».

(i) Sostiene también que la clausula décimo séptima del Contrato
que contiene el convenio arbitral, solo establece un limite
temporal (desde la celebracién del contrato), «por lo tanto, si
las controversias sobre enriquecimiento sin causa surgen

59
60

Ibidem, pag. 5.
Escrito presentado por el Contratista el 14/07/2015, pag. 2.
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después de la celebracion del Contrato (que es nuestro caso) y,
en lanto, el enriquecimiento sin causa no se ha excluido, si
estariamos frente a una materia arbitrables**.

12.4.  El Colegiado tiene en cuenta que en materia de contratacién publica
el arbitraje no tiene como fuente el convenio arbitral ya que su
obligatoriedad proviene directamente de la ley. Efectivamente, el
articulo 53.2 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
establece que «Las controversias que surjan entre las partes, desde
la suscripcion del contrato, sobre su ejecucion, interpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez, se resolverdn mediante
conciliacion y/o arbitraje, segun el acuerdo de las partes, debiendo
solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento

anterior a la culminacion del contrato. Este plazo es de caducidady.

Precisamente, es en virtud de ello que la clausula décimo octava del
Contrato 101-2006 dispone que «Las partes acuerdan que cualquier
controversia que surja desde la celebracion del contrato serd resuelta
mediante Arbitraje de Derecho, conforme a las disposiciones de la

Ley y su Reglamentox.

De este modo, la Ley ha previsto que las controversias a ser
resueltas mediante arbitraje son todas aquellas que surjan desde la
suscripcion del contrato y se refieran a su ejecucion, interpretacion,

resolucion, inexistencia, ineficacia o invalidez.

12.5. No existe mayor duda que el arbitraje es la via competente para

conocer de la invalidez o nulidad de un contrato, pues la ley asi lo

estable expresamente. Precisamente es por ello que en el acapite X

1 Ibidem, pag. 3.
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el Tribunal Arbitral ha analizado la octava pretension acumulada por
el Contratista, concluyendo que el Contrato 101-2016 es nulo.

De este modo, la cuestion radica en determinar si el Tribunal Arbitral
sigue siendo competente para conocer de pretensiones derivadas
directa o tangencialmente de dicha nulidad, como es el caso de la

pretension de enriquecimiento sin causa.

Al respecto, si asumimos que debido a la nulidad, el contrato no
produce los efectos queridos por las partes y no genera ninguna
vinculacion entre ellas, ocurre que dicho contrato nulo deja de ser un
acto juridico para convertirse en un hecho juridico. Si ello es asi,
como en efecto el Colegiado considera que lo es- el Tribunal Arbitral
no cuenta con competencia para conocer de la pretensidon de
enriquecimiento sin causa.

El Colegiado tiene presente las diversas posiciones que existen en la
doctrina sobre si el enriquecimiento sin causa es una fuente
auténoma de obligaciones o si puede tener como fuente el contrato.
El Tribunal también tiene presente las posiciones respecto de si el
enriguecimiento sin causa es o no arbitrable, debate que ha estado
centrado mayormente en la arbitrabilidad del enriquecimiento sin
causa por prestaciones adicionales ejecutadas sin la debida

aprobacion de la entidad.

Empero, en el presente caso queda claro que el enriquecimiento sin
causa proviene de un hecho juridico ya que el Contrato 101-2006 ha
sido declarado nulo.

Por ende, el Colegiado considera que no puede basar su

competencia en un hecho juridico (un contrato nulo), para sob
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base de ese hecho asumir competencia para conocer la pretension
de enriquecimiento sin causa. Dicha pretensidn compete entonces

ser conocida en la instancia judicial correspondiente.

12.9. Por los fundamentos expuestos, el Colegiado considera que la
excepcion de incompetencia deducida por la Entidad es fundada, por

lo que la quinta pretension de la demanda deviene en improcedente.

12.10. Por ende, se debe dejar a salvo el derecho del Contratista para hacer
valer su pretension de enriquecimiento sin causa en la instancia

judicial correspondiente.

XIII. EL PAGO DE INTERESES. LA SEXTA PRETENSION PRINCIPAL
DE LA DEMANDA

13.1. La sexta pretension principal de la demanda consiste en que «se
ordene el pago de los intereses que correspondan derivados de /a
suma que se ordene pagar a la demandada a favor del Consorcio»®.

13.2. El Contratista sefiala que si se amparan las pretensiones contenidas
en la demanda, entonces, debe ordenarse también el pago de
intereses legales, de conformidad con lo previsto en el articulo 1242
del Cddigo Civil. Se trata entonces de una pretension accesoria,
cuya suerte depende del resultado de las pretensiones principales o
subordinadas, de ser el caso. Por ello, siendo que en los acapites
precedentes se han desestimado las otras pretensiones del
Contratista, no corresponde ordenar el pago de intereses legales, por
lo que la pretensién analizada en este acapite es infundada.

62 Escrito de demanda presentada por el Contratista el 08/05/2015, pag. 2.
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XIV. LOS COSTOS ARBITRALES

14.1. Finalmente, corresponde analizar quién debe asumir los costos
arbitrales. Sobre el particular, el articulo 73 del Decreto Legislativo
N° 1071 que norma el Arbitraje dispone que «E&/ tribunal arbitral
tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos de/
arbitraje, el acuerdo de las partes. A falta de acuerdo, los costos del
arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin embargo, €l tribunal
arbitral podrd distribuir y prorratear estos costos entre las partes, si
estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta /as

circunstancias del caso».

Ante la ausencia de acuerdo expreso entre las partes sobre este
aspecto, corresponde distribuir los costos arbitrales entre las partes

conforme se indica a continuacion.

14.2.  El Colegiado ha apreciado que ambas partes han actuado basadas en
la existencia de razones para litigar que a su criterio resultaban
atendibles, y por ello han litigado convencidos de sus posiciones ante

la controversia.

14.3. Por ello, consideramos que no corresponde ordenar a ninguna de
ellas el pago de los costos arbitrales. En consecuencia, se dispone
que cada parte asuma sus propios costos y los costos comunes,
entendiendo por tales los honorarios del Tribunal y los gastos de la

secretaria arbitral, deben ser asumidos en proporciones iguales.
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Por los fundamentos expuestos, de conformidad con el Acta de Instalacién y
lo previsto en el Decreto Legislativo N© 1071 que norma el Arbitraje, el
Colegiado Arbitral resolviendo en Derecho LAUDA:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la excepcion de falta de interés para
obrar del demandante deducida por el Ministerio de Educacidn el 9 de junio
del 2015 en contra de las pretensiones contenidas en la demanda presentada
el 8 de mayo del 2015 por el Consorcio Inversiones Gochi S.A.C. — Shungo
Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale S.A.C.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA |a excepcion de cosa juzgada deducida
por el Ministerio de Educacion el 7 de diciembre del 2016 en contra de la
octava pretension acumulada el 3 de noviembre del 2016 por el Consorcio
Inversiones Gochi S.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C-
Servicios Vijale S.A.C.

TERCERO: Declarar INFUNDADA |a excepcidn de incompetencia deducida
por el Ministerio de Educacion el 7 de diciembre del 2016 en contra de las
pretensiones acumuladas el 3 de noviembre del 2016 por el Consorcio
Inversiones Gochi S.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C-
Servicios Vijale S.A.C.

CUARTO: Declarar INFUNDADA la primera pretensién principal de Ila
demanda del 8 de mayo del 2015. En consecuencia con ello, no corresponde
ordenar el pago de S/.1°292,567.07 a favor del Contratista.
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QUINTO: Declarar INFUNDADA la segunda pretension principal de la
demanda del 8 de mayo del 2015. En consecuencia con ello, no corresponde
declarar el 9 de enero del 2007 como fecha de inicio del plazo de ejecucion
de los servicios.

SEXTO: Declarar INFUNDADA la tercera pretension principal de Ia

demanda del 8 de mayo del 2015. En consecuencia con ello, no corresponde
ordenar el pago de gastos generales y utilidades por las dos ampliaciones de
plazo para el item N° 10.

SEPTIMO: Declarar INFUNDADA la cuarta pretension principal de la
demanda del 8 de mayo del 2015. En consecuencia con ello, no corresponde
aprobar la ampliacion de plazo N° 03 para el item N° 09, ni corresponde
ordenar el pago de gastos generales y utilidades por dicha ampliacion de
plazo.

OCTAVO: Declarar FUNDADA la excepcion de incompetencia deducida por
el Ministerio de Educacion el 9 de junio del 2015 en contra de la quinta
pretension contenida en la demanda presentada el 8 de mayo del 2015 por
el Consorcio Inversiones Gochi S.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. — MYGSA
S.A.C- Servicios Vijale S.A.C., relacionada con el enriquecimiento sin causa.

NOVENO: En consecuencia con el punto resolutivo anterior, declarar
IMPROCEDENTE la quinta pretension contenida en la demanda presentada
el 8 de mayo del 2015 por el Consorcio Inversiones Gochi S.A.C. — Shung
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Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale S.A.C., relacionada con el
enriquecimiento sin causa, dejando a salvo el derecho del Contratista para
acudir a la instancia judicial competente.

DECIMO: Declarar INFUNDADA la sexta pretension principal contenida en
la demanda presentada el 8 de mayo del 2015 por el Consorcio Inversiones
Gochi S.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale
S.A.C. En consecuencia, no corresponde ordenar el pago de intereses.

DECIMO PRIMERO: Declarar INFUNDADA la octava pretensién
acumulada el 3 de noviembre del 2016 por el Consorcio Inversiones Gochi
S.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale S.A.C. En
consecuencia, no corresponde dejar sin efecto la Resolucion Ministerial N°
169-2007-ED en el extremo que declaré la nulidad del Contrato N° 101-
2006-ME/SG-OGA-UA.

DECIMO SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la novena pretensién
acumulada el 3 de noviembre del 2016 por el Consorcio Inversiones Gochi
S.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale S.A.C. En
consecuencia, no corresponde declarar la invalidez ni la nulidad de los actos
que otorgaron las ampliaciones de plazo para el item N° 09 en el extremo

gue no reconocieron los mayores gastos generales.

DECIMO TERCERO: Declarar INFUNDADA la décima pretension
acumulada el 3 de noviembre del 2016 por el Consorcio Inversiones Gochi

S.A.C. — Shungo Ingenieros S.A.C. — MYGSA S.A.C- Servicios Vijale S.A.C,
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consecuencia, no corresponde declarar la invalidez ni la nulidad de las
adendas N° 1 y 2, ni corresponde declarar el pago de los costos directos,
gastos generales y utilidades correspondientes a las ampliaciones de plazo
otorgadas para los items N° 9 y 10.

DECIMO CUARTO: DISPONER que cada una de las partes asuma los
costos arbitrales en los que hubiera incurrido y en partes iguales los costos
arbitrales relativos a los honorarios del Tribunal Arbitral y los honorarios de la
secretaria arbitral.

DECIMO QUINTO: A la séptima pretension de la demanda relacionada con
los costos arbitrales: ESTESE a lo resuelto en el punto resolutivo
precedente.

NUEL SILVA LOPEZ
Arbitro

//féf?gf\—rﬁﬂ/

VICTOR MANUEL HUAYAMA CASTILLO
Presidente del Tribunal Arbitral
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