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LAUDO ARBITRAL DE DERECHO

Demandante:

Demandado:

Contrato:

Monto del Contrato:

Cuantia de la Controversia:

Tipo y Niimero del Procedimiento de
Seleccion:

Monto bruto de los honorarios del
Arbitro Unico:

Monto bruto de los gastos
administrativos de la Secretaria Arbitral:

Arbitro Unico:

Secretaria Arbitral:

Fecha de emisién del laudo:
Numero de folios:

Pretensiones

Consorcio SMC Industrias S.A.C. y Muebles
Villa El Salvador S.A.
Programa Nacional de Infraestructura
Educativa - PRONIED

Contrato N° 035-2016-MINEDU/VMGI-
PRONIED, Licitacién Puablica N° (032-2015-
MINEDU/UE 108 para la “Adquisicién,
transporte y distribucion de mobiliario
escolar  para  instituciones  educativas
emblematicas en las regiones Costa, Sierra y
Selva - Item N° 027

S/ 3°218,368.50

S/ 302,905.27

Licitacién Publica Ne°
MINEDU/UE 108

032-2015-

S/ 14,766.06

S/ 8,933.04

Dra. Katia Forero Lora

OSCE

20 de diciembre de 2018
38 folios

- Ampliaciéon de plazo
- Penalidades
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RESOLUCION N° 10

En Lima, a los 20 dias del mes de diciembre del afio dos mil dieciocho, el Arbitro Unico luego
de haber realizado las actuaciones arbitrales de conformidad con la Ley y las normas establecidas
por las partes, valorado las pruebas ofrecidas y actuadas en este arbitraje, escuchado los
argumentos y deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y contestacién de
demanda, dicta el siguiente laudo para poner fin, por decision de las partes, a la controversia

planteada:

I. EXISTENCIA DE UN CONVENIO ARBITRAL

1. Con fecha 29 de febrero de 2016, el Consorcio SMC Industrias S.A.C. y Muebles Villa El
Salvador S.A. (en adelante EL. CONTRATISTA) y el Programa Nacional de
Infraestructura Educativa - PRONIED (en adelante LA ENTIDAD) suscribieron el
Contrato N° 035-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED, Licitacién Piblica N° (032-2015-
MINEDU/UE 108 para la “Adquisicién, transporte y distribucién de mobiliario escolat
para instituciones educativas emblematicas en las regiones Costa, Sierra y Selva - Item N°
02” (en adelante EL CONTRATO); y, con fecha 04 de abril de 2016, ambas partes
firmaron la Adenda N°® 01 a EL CONTRATO.

2. En la dausula décimo sétima de EL CONTRATO las partes pactaron un convenio

arbitral para la solucién de sus controversias con el siguiente tenor:

“CLAUSULA DECIMO SETIMA: SOLUCION DE CONTROVERSIAS

17.1 Las paries acuerdan que loda controversia que surja sobre la ejecucion, inferpretacion,
resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalides; del presente Contrato, se resolverdn
mediante conciliacion y/ o arbitraje, con excepcion de aquellas referidas en el articulo 23° de
la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Repriblica, 1.ey N° 27785 y su modificatoria Ley N° 29622, publicada e/ 07.12.2010

) demds que por su naluraleza sean exclusivas por fey.
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17.3

17.4

17.5

17.6

Sin perjuicio de lo anterior, el enriguecimiento sin causa, asé como las materias que sean de

Juentes de obligaciones distintas del presente Contrato no serdn materia arbitrabl.

i la Conciliacion concluyera por inasistencia de una o ambas paries, con un acwerdo parcial
0 sin acuerdo, las partes somelerdn a la competencia arbitral la solucion definitiva de las
controversias, Para tales efectos, cualquier de las partes deberd, dentro del plazo de quince
(15) dias hibiles siguientes de concluida la conciliacion, iniciar el arbitraje, El vencimiento
del plazo antes indicado, sin que se haya iniciado el arbitraje, implicard la renuncia de los

pretensiones fijadas en la solicitud de conciliacion.

Las partes acuerdan que se someleran a un arbitraje de derecho para que se resuelvan las
controversias definitivamente, de conformidad con los procedimientos establecidos en los
articulos 214°, 215°, 216°, 217°, 218° y 219° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en lo que resulie aplicable y no contravenga el acuerdo contenido
en la presente clausula. Dicho arbitraje serd de tipo insiitucional y deberd ser organizado y
administrado por e/ Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE, de conformidad
con sus reglamentos vigentes a la fecha de suscripcin del presente Contrato, a los cuales las
partes se somelen libremente, sin perjuicio de lo establecido en el presente convenio arbitral.

En caso gue el monto de la cuantia de la (s) controversia (5) setalada () en la solicitud de
arvitraje sea indeterminable o de un monto superior a cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias, vigentes a la fecha de la referida solicitud, la (s) conitroversias (s) serd (s) resuelta
(5) por un tribunal arbitral compuesto por tres (3) arbitros. Cada nna de las partes designard
a un drbitro y ambos drbitros designarin a su ve al tercero, y este siltimo presidird el

tribunal arbitral

De otro lado, si el monto de la cuantia de la (5) controversias () seftalada (5) en la solicitud
de arbitraje es menor a cinewenta (50) Unidades Inmpositivas Tributarias, vigentes a la fecha
de la referida solicitud, la (s) controversia (5) serd (5) resuelia (s) por un drbitro sinico,
siguiendo el procedimiento establecido en el articulo 220° del Reglamento de la ey de

Contrataciones del Estado.
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17.7  Cuando exista un proceso arbitral en curso y surja una nueva controversia relativa al mismo

Contrato, solo procederd la acumulacin del proceso y/ o pretensiones siempre que exista

comiin acuerdo entre las partes formalizado por el escrito de manera indubitable.

17.8 Laspartes no ke confieren el Tribunal Arbitral Colegiado 0 al Arbitro Unico la posibitidad
de Ejecutar Laudo.

17.9 En caso de que por falta de pagos corvespondientes, el Arbitro Unico o el Tribunal Arbitral
Colegiado, segrin corresponda determine el archivo o la determinacion de las actuaciones
arbitrales, segiin la denominacion del Reglamento aplicable, ello implicard culminacion del
Dproceso arbitral y en consecuencia, el consentimiento de los actos que fueron materia de

controversias en el referido proceso.

17.10 Las partes acuerdan que para intesponer recurso de anulacion de Laudo Arbitral ante el
Poder [udicial, no constituird requisito de adwisibilidad de dicho recurso la presentacion de
recibo de pago, comprobante de depdsito bancario o fianza solicitado por el monto laudado
0 cualguier olro 1ipo de cargo o derecho a favor de la parte vencedora, creado o por crearse];

sin perjuicto de lo indicado en el Reglamento del centro institucional.

17.11 La presentacion de recibo de pago, comprobante de depdsito bancario o fiansa solicitado por
el monto landado o cualquier oty tipo de carga o derecho a favor de la parte vencedora,
ereado o por crearse, no serd necesaria para requerir la suspension de los efectos del lando
Arbitral ante el Poder Judicial, no obstante lo indicado en el Reglamento del Centro

Institucional”

II. INSTALACION DEL ARBITRO UNICO

3. Con fecha 14 de diciembre de 2017 se llevd a cabo la Audiencia de Instalacion del Arbitro
Unico (en adelante EL ARBITRO) con la presencia de EL CONTRATISTA,
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representado por el abogado Junior Martin Bazantes Tapia; y, con la presencia de LA

ENTIDAD representada por la abogada Rosa Eisther Palomino Carrion.

En la Audiencia, EL ARBITRO declaré que fue debidamente designada de acuerdo a
Ley y al Convenio Arbitral celebrado entre las partes. Asimismo, las partes manifestaron
su conformidad con el procedimiento de designacién de EL ARBITRO y expresaton que

no conocen causal de recusacion o cuestionamiento alguno contra ella.

Acto seguido, se establecieron las normas aplicables al presente arbitraje, sefialando que
las mismas seran: (i) la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto
Legslativo N°® 1017 y modificada por Ley N° 29873 (en adelante, LA LEY); i) su
Reglamento, aptobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF y modificado por Decreto
Supremo N° 138-2012-EF (en adelante, EL REGLAMENTOQ); iii) la Directiva N° 024-
2016-OSCE/CD - “Reglamento del Régimen Institucional de Arbitraje Subsidiario en
Contrataciones del Estado a cargo del OSCE”, aprobada mediante Resolucién N°® 275-
2016-OSCE/PRE de fecha 22 de julio de 2016; iv) la Ditectiva N° 021-2016-OSCE/CD
- “T'abla de Gastos Arbitrales aplicables a los Arbitrajes Organizados y Administrados por
OSCE y los Arbitrajes AD HOC”, aprobada mediante Resolucién N° 238-2016-
OSCE/PRE de fecha 28 de junio de 2016 y, v) el Decreto Legislativo N° 1071 que norma
el Arbitraje (en adelante LA LEY DE ARBITRAJE).

Asimismo, se establecié el monto de anticipo de honoratios de EL. ARBITRO vy los
gastos administrativos de la Secretaria Arbitral del SNA-OSCE.

Finalmente, se declaré instalado EL ARBITRO y abierto el proceso arbitral.

LUGAR DEL ARBITRAJE

Al tratarse de un arbitraje administrado por el OSCE, se establecié como lugar del arbitraje

su local nstitucional ubicado en Av. Gregotio Escobedo Cdra. 7 s/n, Jestis Maria.
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IV. DEMANDA PRESENTADA POR EL CONTRATISTA

9. Mediante escrito presentado el 17 de febrero de 2017, EL CONTRATISTA presento su
demanda arbitral contra LA ENTIDAD.

10. Posteriormente, mediante escrito presentado el 21 de abril de 2017, EL CONTRATISTA

subsané su demanda arbitral.
a. Pretensiones
11.  EL CONTRATISTA plante6 las siguientes pretensiones:

Primera Pretension Principal
Se tenga por aprobada la solicitud de ampliacién de plazo presentada a LA ENTIDAD
el 27 de julio de 2016.

Pretension Subordinada a la Primera Pretensién Principal
Como consecuencia del amparo de la primera pretensién principal, se deje sin efecto la
aplicacion de penalidad equivalente a S/ 302,905.27 (Trescientos dos mil novecientos

cinco con 27/100 soles).

Segunda Pretension Principal
Se ordene a LA ENTIDAD el pago del monto de penalidad, antes referida,

indebidamente aplicada.
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b. Fundamentos de hecho de la demanda

12. A continuacién, transcribimos los fundamentos de EL CONTRATISTA:

“Ill. DESCRIPCION DE LOS HECHOS Y FUNDAMENTOS DE
DERECHO
E129 de febrero de 2016, se suseribid con el Programa Nacional de Infraestructura, en lo
sucesivo PRONIED, e/ Contrato N°® 036-2016-MINEDU/ IVMGI-PRONIED
derivado del fem 3 de la “1icitacién Piblica N° 032-2015-MINEDU/UE 108

dfectwada para la Adguisicion, Transporte y Distribuciin de Mobikiario Escolar para
Lustituciones Educativas Emblemdticas en las Regiones Costa, Sierra Selva™, oportunidad
que se [ijo nuestro domicilio contractual, sitio en: y Av. Argentina N° 2263, distrito,

provincia y departanento de 1ima.

En este punto cabe referir que el proceso de seleccion del cual deriva el contrato y por ende la
controversia, se convocd bajo la vigencia de la 1¢y de Contrataciones del Estado, aprobada
por el Decreto Legisiativo N° 1017, y su modificatoria aprobada con la Ley N° 29873,
en adelante la 1.¢y, y su Reglamento, aprobado por el Decreto Supremo N° 184-2008-
EF, y sus modjficatorias aprobadas por los Decretos Supremos N° 138-2012-EF, N°
080-2014-EF y N°261-2014-EF, en adelante el Reglamento, por lo que, dichas normas

son las que resultan aplicables al presente caso.

Sobre el particular, debemos indicar que durante la ejecucion del contrato, mediante Carta
s/ n presentada al PRONIED ¢l 27 de julio de 2016, solicitamos una ampliacion de plazo
por cincuenta (50) dias calendario (contados a partir del 27.7.2016 hasta el 15.6.2016)

Asimismo, el 1 de agosto de 2016 comunicamos al PRONIED nuestro cambio de

domicilio y de correo electronico, fjiando como nuevo domicilio en: Mzn. W, Lote 36 —

Asociacion de Propietarios Praderas (entre la av. Colectora y el Réel). Distrito de Santa

i Convocada el 20 de actubre de 2015
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Anita,  Provinga  y __ Departamento _de Lima Y corveo  electronico:

CONSOPEID! Mgﬂzm@gfmﬁ A

Al respecto, a pesar de haber seialado claramente nuestro domicilio, el PRONIED no

cumplié con notificar en nuestro domicilio, dentro del plazo previsto

en la norma, la repuesta a nuestra solicitud de ampliacion de plazo, babiendo operado
ante tal situacion la aprobacion amtomitica por “Vlencio positive” prevista en el articnlo
175 del Reglamento, el cual indica que: 1.a Entidad resolverd sobre dicha solicitud en ol
plago de diez (10) dias hdbiles, computado desde du presentacion. De no existir
pronunciamiento expreso, se tendni por aprobada la solicitud del contratista, bajo

responsabilidad del Titular de la Entidad.

En este punto cabe referir que todo acto administrativo es eficay a partir de que la
nolificacion legalmente realizada produce sus efectos, tal como lo prescribe el articulo 16 de

la 1ey 27444, 1ey del Procedimiento Administrative General,

Por lo que, al no haber cumplido el PRONIED con la debida nolificacion, dando respuesta
a nuestro pedido de ampliacion de plago y como consecuencia de ello se deje sin efecto la

indebida aplicacion de la penalidad antes referida.

Sin embargo, el PRONIED desconociendo abiertamente la consecuencia normativa prevista
en el articulo 175 del Reglamento, interpretd que se incurric en mora y aplicé indebidamente
una penalidad por atraso equivalente a S/. 302,905.27 (Trescientos dos mil novecentos
cineo con 27/100)

En tal sentido, acudimos a vuestra judicatura, a fin de que se tenga por aprobada nuestra
ampliacion de plazo y como consecuencia de ello se deje sin efecto la indebida aplicacion de
la penalidad antes referida.”
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¢. Medios Probatorios
13. EL CONTRATISTA presents los siguientes medios probatorios:

- Copia de EL CONTRATO

- Copia del Acta Conciliacién por Falta de Acuerdo N° 58-17

- Copia de la solicitud de ampliacion de plazo presentada el 27 de julio de 2016

- Copia de la carta comunicando el cambio de domicilio presentada el 01 de agosto de

2016
CONTESTACION DE LA DEMANDA ARBITRAL PLANTEADA POR 1A
ENTIDAD
1. Contestacién de la demanda

14.  Mediante escrito presentado ¢l 26 de mayo de 2017, LA ENTIDAD presenté su

contestacion a la demanda arbitral.
a. Fundamentos de hecho de la contestacién
15. A continuacién, transcribimos los fundamentos de LA ENTIDAD:

“1V. FUNDAMENTOS QUE DESVIRTUAN LA PRIMERA
PRETENSION

4.1 I/ contratista solicita se lenga por aprobada su solicitud de ampliacion de plazo presentada al
PRONIED el 27 de julio de 2016.

4.2 Al respecto, la entidad y el contratista con fecha 29.02.16 suscribieron el Contrato N° 035-
2016-MINEDU-VMGI-PRONIED, el cual tuvo como objeto la Adquisicion, transporte y
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distribucion de mobiliario escolar para las instituciones educativas emblemdticas en las regiones

costa, sierra y selva, en un plago de gjecucion de 170 dias calendario.

4.3 Estando a ello, se tiene que, con Carta s/ n de fecha 27 de  julio de 2016, ¢f contratisia solicita
a la entidad una amplacion de plazo de 50 dias calendario referidos al plazo de fabricaciin,
ensamblaje y embalgje en el desperfecto que sufrié una de las piezas que conforman los bienes objeto

del contrato (tablero mesa).

4.4 Que, de acuerdo a la ampliacion de plago solicitada por el contratista, mediante Informe N°
0093-2016-MINEDU-VMGI-PRONIED-UGME-ACC de fecha 11.08.19, elaborado
por especialista de la Unidad Gerencia de Mobiliario y Equipamiento, el drea usuario establecié
qgue la solicitud de ampliacion de plago presentada por el contratista mediante Carta s/n de fecha
27.07.16, tiene como sustento el desperfecto que sufrid un molde de metal con el cual se realiza el
trabajo de inyeccion, ¢l cual estaba a cargo de una empresa distinta (Industrias y Servicios Kuelap
S.R.L.), con la gue se celebrd el contrato: por ello manifiesta que envié a reparar dicho molde a

olra empresa, presentado como sustento una proforma de fecha 25.07.16.

Asinsismo, se indica gue de acuerdo a lo expuesto por le contratista en su solicitud de ampliacion,
se tiene que éste argumentd gue el hecho generador que impide que continiie con su trabajo es ¢l
desperfecto surgido en el molde para inyeccion de los tableros ¢l cial se encuentra enmarcado dentro

del numeral 2 del articulo 175° del Reglamento de la ey de Contrataciones.

Al respecto, el drea usuaria determina que, ¢l hecho generador de su solicitud no habria concluido
debido a que no presenta documentacion que evidencie gue el molde para la inyeccion se encuentre
reparado y/u operativo; asimismo indica el drea usuaria que la entidad no mantiene sobre el
conlralo celebrado entre las partes, vinculo contractual con la empresa Kuelap, la cunal
independientemente de las obligaciones contractuales con el contratista, éste debid prever lo
normalmente previsible en razon de la magnitud de la licitacion, puesto que tampoco se seiala que
dicho molde sea el sinico usado para la totalidad de tableros de polipropileno; estando a ello al drea

usnaria conclye que se evidencia la responsabilidad del contratista sobre la cantela que éste debié
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considerar sobre la fabricacion de los tableros por b gue consideran improcedente la

solitud de ampliacion de plazo.

Que, de acwerdo al contenido del Informe 0093-2016-MINEDU-IVMGI-PRONIED-
UGME-ACC de fecha 11.08.16, mediante Oficio N° 1626-2016-MINEDU-VMGI-
PRONIED-OGA de fecha 12.08.16, la entidad declars improcedente la solicitud de ampliacin
de plazo; a raon de que la ampliacion de plazo solicitada ba sido presentada cuando asin no ha
Jinalizado o cesado el hecho generador de la paralizacion; quedando expedito el derecho de gue se
vitelva a formalizar su solicitud conforme lo seitala el articulo 175° del Reglamento de la 1.ey de

Contrataciones con ¢l Estado.

4.5 Al respecto, se tiene que la entidad cumplio con notificar al contratista dentro del plazo de ley,
el oficio N° 1626-2016-MINEDU-VMGI-PRONIED-OGA de fecha 12.08.16, el cual da
respuesta a su solicilud de anipliacion de plazo presentada mediante Carta s/ n de fecha 27.07.16,

la nrisma que declard improcedente su solitud por las razones expuestas precedentemente,

Dicha notificacion fue efectuada al correo electronico del contratista, le cual fue consignado en la
Clansula Décimo Novena del contrato celebrado con fecha 29.02.16, dentro de los 10 dias que

tenenos para pronunciarmos respecto a la solicitud del contratista.

4.6 Sertor Arbitro, el contratista realizd dos variaciones de domicilio:

La primera variacion fue realizada el 27 de julio de 2016 y presentada ante la entidad el 01 de
agosto de 2016 y la segunda variacion fiee reakiada el 10 de agosto de 2016 y presentada a lu
entidad el 11 de agosto de 2016.

Eistando a ello, se evidencia la mala intencion y distorsion de la informacion por parie del
contratista, toda ve3 que conforme a lo expuesto se tiene que la primera variacion de direccion la
realiza el mismo dia en que presenta la segunda solicitud de ampliacion de plago y la sequnda
variacion de direccion la presenta un dia antes del vencimiento de su solicitud de ampliacion de
Plazo (2da ampliacion); accion que denota la MALA FE del coniratisia para cansar distorsion

en la informacion respecto a su direccion

10
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4.7 Con fecha 17 de agosto de 2016, el contrutista, solicita la aceplacion ldcita de la segunda
Solicitnd de ampliacién de plazo, la cual fue solicitada con Carta 5/ n de fecha 27.07.17,

Al respecto, se tiene que el contratista pese a haber solicitado aceplacion ldcita de la segunda
ampliacion de plazo, con fecha 02.09.16 presents una tercera ampliacion de plago por 42 dias
calendario, argumentado el desperfecto acontecido en la empresa Kuelap, a cargo del servidor de
inyectado, en tal sentido el contratista manifiesta que mands a reparar dicho molde con la empresa

Matricera Rivera E.I.RL..

Setor Arbitro, de acuerdo a lo expuesto se puede observar gue el contratista mediante Carta s/ n
de fecha 17.08.16 solicita la aceptacion tdcita de la segunda ampliacion de plazo, la misma gue
Jite declarada ingprocedente, aduciendo que no recibié respuesta alguna sobe (sic) su solicitud: sin
embargo, con fecha 02.09.16 vuelve a solicitar una tercera ampliacion de plazo por las mismas
cansales.y el mismo periodo de la segunda ampliaciin presentada con carta s/ n de fecha 27.07.16;
evidencidndose que éste fomé conocimviento sobre la improcedencia de la segunda ampliacion de plazo;
cunpliéndose con ello la finalidad de la notificacion, la enal es poner en conocimiento del contratisia

la respuesta por parte de la entidad.

4.8 RESPECTO A LA SUPUESTA APROBACION FICTA QUE ALEGA
EL CONTRATISTA, ESTA SERIA NULA POR CONTRAVENIR EL
ARTICULO 10 DE LA LEY 27444;

Que, a través de la aplicacion de una “aprobacion ficta”, ningin adwministrado -en este caso, ningin
contratisia- puede oblener de forma indebida un derecho que no ke corresponde, pues la figura legal
de la aprobacion ficla no constituye ni se configura como un medio indirecto ¢ ilegal a través de la

cual se pueda obtener un derecho que no cumple con los requisitos esenciales para su obtencion.
87 la solicitud presentada ante la adminisiracion priblica, fuera lesiva o contraria al ordenamiento

Juridico, el silencio administrativo positivo resultaria ineficaz, es decir; no produciria efectos, a pesar

de haberse verificado los supuestos de hecho que le dieron lugar, toda vez: que no cabe que algwien

1"



Proceso Arbitral seguido por CONSORCIO SMC INDUSTRIAS SAC. Y MUEBLES V11.1.A
EL SALVADOR S.A. y PROGRAMA NACIONAL DE INFRAES TRUCTURA
EDUCATIVA - PRONIED

gerza derechos de manera contraria al ordenamiento juridico, sino que ¢l disfrute de esos derechos

debe darse de manera arménica con aguel

Stendo ellos asi, cabe la siguiente pregunta: ;La actuacion del administrado (contratista) debe
actuar en consonancia con el principio de conducto procedimental (inciso 1.8 del articulo 1V de la
LPAG), que tmplica que “ninguna regulacion del procedimiento administrativo puede interpretarse
de modo tal que ampare alguna conducta contra la buena fe procesal?

La respuesta es SI.

Al respecto, el Principio de Buena Fe Procedimental de la Ley 27444, establece que la antoridad
administrativa, los administrados, sus representantes o abogados y, en general, todos los particpes
del procedimiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutno, la
colaboracion y le BUENA FE. La autoridad adwinistrativa no puede actuar contra sus propios

actos, salvo los supuestos de revision de oficio conterplados en la presente ly.

Ninguna regulacion del procedimiento administrativo puede interpretarse de modo tal que ampare

alguna conducta contra la buena fe procedimental.
Es ast que, todo acto adpinistrativo que se haya logrado u obtenido dejando de lado el principio de
buena fe, no puede validarse pues encierra un vicio desde su nacimiento y su convalidacion afectaria

el ordenanriento juridico.

La aprobacion ficta es sancionada con nulidad, cuando los derechos que se adquieren por ella son

contrarios al ordenamiento juridico.

Estando a ello, la presente Nulidad se centra en lo establecido en el inciso 3 del articuls 10 de la
Ley 27444.

Articulo 10.- Causales de Nulidad

Son vicios del acto administrativo, que cansan nulidad de pleno derecho, los signientes:
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(---)3.- Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de Ia
aprobacidn automitica o por silencio administrativo positivo, por los que se
adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento
Juridico, o cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o

trdmites esenciales para su adquisicion. (...)

Por otro lado, respecto a lp expuesto, el articulo I1 del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, establece:

“La ley no ampara el ejercicio ni Ia omisién abusiva de un derecho”

4.10 Seiior Arbitro, con lo desarrollado en este punto, se tiene gue NO CORRESPONDE
declarar APROBACION TACITA de la solicitud de ampliacin de Plago presentada por el
contratista mediante Carta s/n de fecha 27 de julio de 2016, por ser NULA DE PLENO
DERECHO al haber CONTRAVENIDO EL ORDENAMIENTO
JURIDICON, pues no ha considerado, respecto a la improcedencia de su solicitud de ampliacion
de plaze:

- Bl hecho generador de la solicitud de ampliacion de plazo de fecha 27.07.16, no concluyi
debido a que el contratista, no presenta documentacion que evidencie que el molde para la
inyeccion se encuentre reparado y/ u operativo;

Asimismo porgue la entidad no mantiene sobre el contrato celebrado entre las partes, viuculo
contractual con la empresa Kuelap, la cual independientemente de las obligaciones
conlracluales con el contratista, es éste quien debio prever lo normalmente previsible en razin
de la magnitud de la licitacion, puesto que tampoco se seala que dicho molde sea el iinico
usado para la totalidad de tableros de polipropileno; evidenciindose con ello la
responsabilidad del contratista sobre las medidas cantelares que éste debid considerar sobre

la fabricacion de los tableros integrantes al objeto de contratacion.

4.11 En atencién a lp expuesto, sefior Arbitro Unico SOLICITO declarar INFUNDADA

la Primera Pretension Principal.
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LA FUNDAMENTOS QUE DESVIRTUAN LA PRETENSION
SUBORDI, A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL Y

LA SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL

3.1 Con relacion a estas pretensiones, el contratista solicita que como consecuencia del amparo de
su primera prelension principal, se deje sin efecto la aplicacion de penalidad equivalente a /.
302,905.27 Soles; y que se ordene a lu entidad el pago del monto de penalidad, indebidamente

aplicada, respectivamente.

5.2 Al respecto, es preciso indicar que lo solicitado por el contratista en estas pretensiones resultan
improcedente, ya que de acnerdo a lo expuesto en los fundamentos de la primera pretension principal,
se desprende gue al NO CORRESPONDER declarar la APROBACION TACITA de la
solicitud de amp liacion de plazo presentada por el contratista mediante Carta s/ n de fecha 27 de
Jilio de 2016, por ser NULA DE PLENO DERECHO al haber
CONTRAVENIDO EL ORDENAMIENTO JURIDICO, pues no ha considerado

respecto a la improcedencia de su solicitud de ampliacion de plazo:

- El hecho generador de la solicitud de ampliacion de plago de fecha 27.07.16, no concluys
debido a que el contratista, no presenta documentacion que evidencie que el molde para la
inyeccion se encientre reparado y/ u operativo;

- Asimismo porque la entidad no mantiene sobre el contrato celebrado entre las partes, vinculo
contraciwal con la evpresa Kuelap, la cual independientemente de las obligaciones
contractuales con el contratista, es éste quien debid prever lo normalmente previsible en razin
de la magnitud de la licitaciin, puesto que tampoco se senala que dicho molde sea el inico
usado para la lotalidad de tableros de polipropileno; evidenciindose con ello la
responsabilidad del contratista sobre las medidas cantelares que éste debid considerar sobre

la fabricacion de los tableros integrantes al objeto de contratacion,

NO CORRESPONDE QUE LA ENTIDAD DEJE SIN EFECTO LA
APLIACION DE LA PENALIDAD, asi como tampoco deba efectuar el
pago de Ia penalidad aplicada al contratista.
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5.3 Asimismo, conforme a lo expuesto en el desarrolly de nuestros Jundamentos que desvirtiian la

primera pretension principal, se evidencia la mala intencion y distorsion de la informacion por parte

del contratista, respecto de su cambio de domicilio y correo electronico, toda vez que la primera

variacion de direccion la realiza el mismo dia en que presenta la segunda solicitud de ampliacion de

plazo y la segunda variacion de direccion la presenta un dia antes del vencimiento de su solicitud de

ampliacion de plazo( 2da ampliacion); accion que denota ls MALA FE del contratista para

caxnsar distorsion en la informacion respecto a su direccion.

Por ofro lado, respecto a la mala fe del contratista, hemos demostrado que éste con Carta s/n de
Jecha 17.08.16 solicita la aceptacion ticita de ln segunda ampliacion de plazo, la misma que fue
dectarada inprocedente, aduciendo que no recibis respuesta alpuna sobe (sic) su solicitud: sin
embargo, con fecha 02.09.16 vuelve a solicitar una tercera ampliacion de plazo por las mismas
aansales y el mismo periodo de la segunda ampliacion presentada con carta s/ n de fecha 27.07.16,
evidencidndose que éste tomd conocimiento sobre la improcedencia de la segunda ampliacion de plazo;
cumpliéndose con ello la finalidad de la notificacion, la cual es poner conocimiento del contratista la

respuesta por parte de la entidad.

5.4 Asimismo, sumado a lo ya expuesto, se tiene que de acuerdo a la clausula quinta del contrato,
se establecis que el plazo de gjecucion del servicio seria de 110 dias calendarios( fabricacin,
ensamblaje y enbalaje de los bienes, teniendo en cuenta que la fecha con la que se firma el contrato
Jue el dia 29.02.2016, y la aprobacidn de las muestras se dio con fecha 18.04.16( al dia siguiente
se inicia el plago de fabricacion, ensamblaje y embalaje de los bienes contratados; ello de acuerdo
con el numeral 5.8.1 de las especificaciones técnicas de las bases integradas), por consiguiente se
tiene que la fecha final de fabricacion de los bienes fue el dia 06.08.2016; sin embargo el contratista
hizo entrega del servicio el 15.06.2016; evidencidndose con ello 40 dias de retraso en

la_culminacion de la fabricacion, ensamblaje v embalaje de los bienes

contratados.

(...
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En atencidn a lo expuesto, seitor Arbitro sinico, no resulta amparable que se deje sin efecto la
aplicacin de la penalidad, asi como tampoco que la entidad pague al contratista la supuesta
indebida aplicacion de penalidad; por ello SOLICITO declarar INFUNDADAS dichas
prefensiones.”’

2. Reconvencion

16.  Mediante escrito presentado el 26 de mayo de 2017, LA ENTIDAD formul6

reconvencion, subsanandola mediante escrito presentado el 06 de junio de 2017.
a. Pretensiones
17. LA ENTIDAD plante6 la siguiente pretension:
PRETENSION PRINCIPAL
Que, se declare la nulidad total de la aprobacion ficta positiva de la solicitud de ampliacién
de plazo presentada por EL CONTRATISTA mediante carta s/n de fecha 27 de julio de
2016.
b. Fundamentos de hecho de la reconvencién

18. A continuacién, transcribimos los fundamentos de LA ENTIDAD:

“I. FUNDAMENTOS DE LA PRETENSION PRINCIPAL

1.- Serior Arbitro Unico, a través de la aplicacion de una “aprobacion ficta”, ningrin administrado
—en este caso, ningdn contralista- puede oblener de forma indebida un derecho que no le corresponde,
pues la fignra legal de la aprobacion ficta no constituye ni se configura como un medio indirecto ¢
ilegal a través de la cnal se pueda obtener un derecho que no cumple con los requisitos esenciales

para su oblencion.
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8i la solicitud presentada ante la administracién piiblica, Jwera lesiva o contraria al ordenamiento

Jridico, el silencio administrativo positivo resultaria ineficaz, es decir, no produciria efectos, a pesar

de haberse verificado los supuestos de hecho que le dieron lugar, toda ves; que no cabe que alouien

gerza derechos de manera contraria al ordenamiento Juridico, sino que el disfrute de esos derechos

debe darse de manera arménica con aguel.

Al respecto, el Principio de la Buena Fe Procedimental de la L ey 27444, establece gue la antoridad
administrativa, los administrados, sus representantes o abogados )s en general, lodos los participes
del procediniiento, realizan sus respectivos actos procedimentales guiados por el respeto mutuo, la
colaboracion y la BUENA FE. La antoridad adwinistrativa no puede actuar contra sus propios

aclos, salvo los supuestos de revision de oficio contemplados en la presente ley.

Por lo que, todo acto administrativo que se haya logrado u obtenidos dejando de lado el principio
de buena fe, no puede visualizarse pues encierra un vicio desde su nacimiento y su convalidacion

afectaria el ordenamiento juridico,

La aprobacion ficta es sancionada con nulidad, cuando los derechos que se adguieren por ella son

contrarios al ordenamiento juridico.

Estando a ello, Ia presente Nulidad se ampara en lo establecido en el inciso 3
del articulo 10 de Ja Ley 27444.

Articulo 10.- Causales de Nulidad

Son vicios del acto administrativo, que cansan nulidad de pleno derecho, los siguientes:

()

3.- Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacion
automdtica o por silencio administrativo positivo, por los que se adquiere
facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no se cumplen con

los requisitos, documentacion o trémites esenciales para su adquisicion.

(--)
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Por otro lado, respecto a lo expuesto, el articulo I1 del Tiinlo Preliminar del C. odigo Civil, establece:

“La ley no ampara el efercicio ni Ia omision abusiva de un derecho”

A mayor abundamiento, en la doctrina se tiene que el doctor Juan Carlos Morén Urbind’, seiiala

qies

“Como nuestro procedimiento administrativo ha incrementado las posibilidades de obtencién de
bendficio para los administrados sin previamente haber pasado por las tésnicas de comprobatorias
Pprevias de la administracion, se ha previsto esta causal como una forma de corvegir via nubidad
posterior los actos que de mala fe pueden dar lugar a la adguisicion indebida de facultades o derechos.
La proliferacion de silencio administrativo positivo, de procedimientos de aprobacion automitica, el
eripleo de documentos suceddneos, y la presuncion de veracidad han dado ocasion a las acciones
indebidas que aqui se Irata de contrarrestar, la buena fe es principio de la actuacion adwinistrativa,
pero nada antoriza a la obtencion de ventajas indebidas, ni a que estas puedan tomarse
inconmovibles cuando agravian justamente la buena fe.

En tal sentido, por aplicacion de esta cansal se sanciona tanto el acto expreso como el acto ticito.”

2.~ Estando a lo expuesto, NO CORRESPONDE declarar la APROBACION TACITA
de la solicitud de ampliacion de plazo presentada por el contratista mediante Carta s/ n de fecha
27 de jubio de 2016, pro ser NULA DE PLENO DERECHO al haber
CONTRAVENIDO EL ORDENAMIENTO JURIDICO, pues no ha considerado,

respecto a la ingprocedencia de su solicitud de ampliacion de plaso:

- El hecho generador de la solicitud de ampliacion de plazo de fecha 27.07.16, no concluyé
debido a que el contratista, no presenta documentacion que evidencie que el molde para la
inyeccion se encuentra reparado y/ u operativo;

- Asimismo porque la entidad no mantiene sobre el contrato celebrado entre las partes, vinculo
contractial con la empresa Kuelap, la cual independientemente de las obligaciones con el

contratista, es éste quien debio prever lo normalmente previsible en razon de la magnitnd de

* Morin Utbina, Juan Carlos. ‘Comentarios a la 2y del Procedimiznto Administrative General”. Gaeta Juridica, Notena Edicin, Julia 2071.
Persi. Pdgina 170
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la licitacidn, puesto que tampoco se senala que dicho molde sea el sinico usado para la
lolalidad de tableros de polipropileno evidencidndose con ello ln responsabilidad del
contratista sobre las medidas cantelares que éste debid considerar sobre la fabricacion de los

lableros integrantes al objeto de contratacion

3.~ Asimismo, es importante resaltar que, la entidad cumplié con notificar al contratista
dentro del plazo de ley, el oficio N° 1626-2016-MINED U-VMGI-PRONIED-
OGA de fecha 12.08.16, el cual de respuesta a su solicitud de ampliacion de plazo presentada
mediante Carla s/n de fecha 27.07.16, la misma que declars improcedente su solicitud por las
ragones expuestas precedentemente. Dicha notificacion fue efectuada el 12.08.16, al correo
electronico del contratista, el cual fue consignado en la Cliusula Dédmo Novena del contrato
celebrado con fecha 29.02.16, dentro de los 10 dias que tenemos para pronunciarnos respecto a la

solicitud del contratista; el cual ofrecemos como medio probatorio.

4.- Que, como se ha expuesto en el desarrollo de nuestros argumentos que desvirtsian la primera
pretension demandada, el contratista realize dos rvariaciones de domicilio. La_primera

variacion fue realizada el 27 de julio de 2016 y presentada ante la entidad el

01 de agosto de 2016 y Ia segunda variacion fue realizada el 10 de agosto de
2016 y presentada a la entidad el 11 de agosto de 2016.
(..

Asimismo, de la revision de la Consulta RUC actual del contratista, en el rubro Direccion del
Dowmicilio Fiscal, se tiene que la direccion de éste es AV, ARGENTINA N° 2263, distrito,

provincia de Lima; por Iy que de acuerdo a ello se tiene que dicha direccion signe operativa.

Sedor Arbitro con ello, se evidencia la MALA FE del contratista, respecto a su intencion de
distorsionar la informacion en relacion a sus direcciones, toda vez que la primera variacion de
direccion la realizd el mismo dia en que presenta la segunda solicitud de ampliacion de plago y la
segunda variacion de direccion la presentd un dia antes del vencimiento de su solicitud de amplaciin

de plazo (2da ampliacion);ello con el fin de inducir a error a Ia entidad para que
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con esta accion de no se le notifique Ia respuesta a su solicitud de ampliacion

de plazo solicitada.

6.- Sin enbargo con fecha 17 de agosto de 2016, el contratista, solicita la aceplacion ldcita de la
segunda solicitud de ampliacion de plazo, la cual fue sobicitada con Carta s/ n de fecha 27.07.17.

Respecto a este punto, es importante resaltar que el contratista pese a haber solicitado b aceplacion
lcita de su segunda ampliacion de plazo, con fecha 02.09.16 presents una tercera ampliacion de
plazo por 42 dias calendario, argumentando el desperfecto acontecido en la empresa Kuelap, a cargo
del servidor de inyectado, en tal sentido el contralista manifiesta que mands a reparar dicho molde
con la empresa Matricera Rivera E.LRL, empleando los mismos argumentos de su segunda

solicitud de ampliacion de plazo, es decir mismas cansales y el mismo periodo, evidencidndose

con ello, que éste tomd conocimiento sobre Ia improcedencia de Ia segunda
ampliacion de plazo, cumpliéndose con ello la finalidad de Ia notificacion, la

cual es poner en conocimiento del contratista Ia respuesta por parte de Ia

entidad,

7= En tal sentido, SOLICITAMOS s¢ declare FUNDADA nuestra pretension
RECONVENCIONAL”

. Medios Probatorios

LA ENTIDAD presento los siguientes medios probatorios:

- Copia del Informe N° 093-2016-MINEDU-VMGI-PRONIED-UGME-ACC, de
fecha 11 de agosto de 2016

- Copia del Oficio N° 1626-2016-MINEDU-VMGI-PRONIED-OGA de fecha 12 de
agosto de 2016

- Copia del correo de fecha 12 de agosto de 2016

- Copia de la carta s/n de fecha 02 de setiembre de 2016

20



Proceso Arbitral seguido por CONSORCIO SMC INDUSTRIAS S.A.C. Y MUEBLES ILIA
EL SALVADOR S.A. y PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
EDUCATIV A - PRONIED

VI

20.

21

- Copa del Informe N° 022-2016-MINEDU-VMGI-PRONIED-UGME-RMP CH, de
fecha 09 de setiembre de 2016

- Copma del Oficio N° 1840-2016-MINEDU-VMGI-PRONIED-OGA

- Copia del Informe N° 159-2016-MINEDU-VMGI-PRONIED-RMPCH, de fecha 30
de noviembre de 2016

- Copia de la Consulta RUC

CONTESTACION DE LA RECONVENCION POR PARTE DE EL
CONTRATISTA

Mediante escrito presentado el 24 de agosto de 2017, EL CONTRATISTA contesté la
reconvencion formulada por LA ENTIDAD.

a. Fundamentos de hecho de la contestacién de la reconvencién

A continuacion, transcribimos los fundamentos de LA ENTIDAD contenidos en su

contestacion de reconvencion:

“Al respecto, se aprecia que la teoria que la Entidad postula como argumento se sustenta en que
habria  cumplido  con  notificar  mediante  corveo  electronico el Oficio  16-26-
MINEDU/VMGI/PRONIED/ OGA referido al acto administrativo que denegaba nuestra
solécttud de anipliacion de plago Nro 2, presentada el 27 de julio de 2016

L/ argumento que posinla la Entidad resulta insostenible, en la medida que la notificacion por
correo electronico que seflala haber efectnado, no ha sido autorizada expresamente ni tampoco ha
sido solicitada por i representada, tal como los preseribe en este tipo de situaciones, el Texto Unico
Ordenado de la 1.ey de Procedimiento Administrativo General Nro 27444, conforme se aduierte

a continuacion,

(...
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Tal como se aprecia, la norma ordena que las notificaciones enviadas por correo electronico son
validas solo cuando la Entidad reciba la respuesta de recepcion, cuyo p lazzo es de dos dias iitiles, sin
embargo, en el presente caso, no se ha conformado fehacientemente la fecha cierta en que se recibig
la notificacion, ni la intangibilidad de su contenido, pues no se ha presente medio alguno que

compruebe el acuse de recibo, quien lo recibe, ni que e medio empleado fue solicitado expresaniente.

En tal sentido, la supuesta notificacion por corveo electrinico gue seiiala haber ¢fectuado la Entidad,
carece de eficacia, por no contar con los elementos de valides; contenidos en los numeraks 20.1.2 y
20.4 del articulo 20 del Texto Unico Ordenads de la Ley del Procedimients Administrative
General Nro 27444, referidos a: (i) acuse de recibo de la notificacion electrdnica y (i) solicitud
expresa del adminisirado para notificacion electrdnica o, (i) autorizacion expresa para nolificacion

elecirdnica,

Al no observarse las formalidades dispuestas para la notificacion electronica de los actos
adminisiralivos, dicha situacion implica no sélo la nulidad de dicho acto por cansal insubsanable
[defecto del requisito de valides] establecida en el inciso 2) del articulo 10° de la ey N.° 27444,
sino también la vulneracion del derecho al debido proceso, toda ves; que se nos recortd la posibilkidad
de cuestionar el aclo administrativo materia de la notificacion electrinica aleada debido a la falta
de nolificacion en la forma y oportunidad a gue se refieren los precitados numerales 20.1.2 y 20.4
del articulo 20 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General

Nro 27444, lo cual implica, ademds, la vulneracién de nuesiro derecho de defensa.

Asimismo, de conformidad con lo previsto en el numeral 7.3 de la Directiva N° 018-2012-
OSCE/CD  (Incluye  modificaciones  dispuestas mediante Resolucion IN° _166-2014-
OSCE/PRE de fecha 15 de mayo de 2014), referida a las “Disposiciones sobre el contenido de

las Bases Estandarizadas que las Entidades del Estado deben utilizar en los procesos de seleccion

que convoquen”, aplicable al presente caso la cnal seftala que:

()

Las bases estandariadas son de utilizacion obligatoria, pudiendo efectnarse modificaciones a la

proforma de contrato nicamente cuando el objeto del contrato lp requiera “dependiendo del objeto
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del contrato”, sin embargo, en la cléusula dégmo novena del Contrats Nro 035-2016-

MINEDU/ VMGI-PRONIED, s incorporo un lexto contrario al ordenamiento jurédico

administrativo general, en lo referido a la notificacion electronica.

En relacin a ello, el texcto debid considerar el contrato es el siguiente y no el que en forma contraria

a la Directiva N° 018-2012-0SCE/CD consigno la Entidad, tal como se aprecia a

conlinnacion:

.

En ese contexto, la clansula décimo novena del Contrato Nro 035-2016-MINEDU/ VMGI-

PRONIED, resalia nula, debiendo considenirsela “no puesta en el contrato” en la medida que
contraviene el texto 1po de las bases estandarizadas que aprueba el OSCE para esta clase de
procesos de selecein, asi como la normativa adminisirativa general, tal como se expuesto

antecedentemente,

Sin perjuicio del hecho, que la Entidad no cumplid con notificarnos el pedido de ampliaciin de
plazo en ninguno de nuestros domicilio vilidos, aun en el supuesto que se considere
vilido el correo electronico en el oual se habria remitido el Qficio 16-26-
MINEDU/VMGI/PRONIED/ OGA referido al acto adminisirativo que denesaba nuestra
Solicitud de ampliacin de plazo Nro 2, presentada el 27 de julio de 2016, dicha notificacion no

reune los requisitos necesarios para su validez ital como se ha desarrollado

procedentermente.

Por lo expuesto, se concluye que mi representada no ha incurrido en atraso alguno en la ejecucion
de la prestacion a su cargo, en razon que corresponde considerar como parte de la prestacion a su
cargo, en razon que corresponde considerar como parte del plago de ejecucion contractual, los
cavarenta y dos (42) dias calendarios derivados de la aprobatoria ficta de nuestra solicitud de
ampliacion de plago Nro 2, presentada el 27 de julio de 2016, y como tal, no corvesponde se nos
apligue penalidad alouna.
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En tal sentido, al no haberse desvirtnado de modo alguno la aprobatoria ficta de nuestra solicitud
de ampliacion de plazo Nro 2 (por cuarenta y dos dias calendario) presentada el 27 de Julio de

2016, por ausencia de notificacion vdlida, corresponde de declare fundada nuestra demanda.”

VII. AUDIENCIA DE SANEAMIENTO PROCESAL, CONCILIACION

DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION DE
MEDIOS PROBATORIOS

22. Fl dia viernes 13 de julio de 2018 se llevé a cabo la Audiencia de Saneamiento Procesal,
Conciliacion, Determinacion de Puntos Controvertidos y Admisién de Medios

Probatorios, a la cual asistieron ambas partes.

23. En ese contexto, EL ARBITRO determiné los puntos controvertidos del presente

arbitraje de la siguiente manera:

Puntos controvertidos de la DEMANDA presentada por el Contratista con fecha
17 de febrero de 2017 y subsanada con fecha 21 de abril de 2017.

Primera Pretension Principal: Determinar si corresponde o no que “Se tenga por
aprobada nuestra solicitud de ampliacién de plazo presentada al PRONIED el 27
de julio de 2016”.

Pretension Subordinada a la Primera Pretensién Principal: Determinar si

corresponde 0 no que “como consecuencia del amparo de nuestra primera

pretension principal, solicitamos, se deje sin efecto la aplicacién de penalidad

equivalente a S/. 302,905.27 (...)”

Segunda Pretensién Principal: Determinar si corresponde o no que “Se ordene
al PRONIED el pago del monto de la penalidad, antes referida, indebidamente

aplicada”.
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24.

25.

VIII.

27.

Puntos controvertidos de la RECONVENCION presentada por la Entidad con

fecha 26 de mayo de 2017.

Pretension Principal: Determinar si corresponde o no que “se declare la nulidad
total de la aprobacién ficta de la solicitud de ampliacién de plazo presentada por el

contratista mediante Carta s/n de fecha 27 de julio de 2016”.

Asimismo, se procedié a admitir los siguientes medio probatortios presentados por las

partes:

Medios Probatorios ofrecidos por EL CONTRATISTA:

Por parte de EL CONTRATISTA se admitieron los medios probatorios documentales
ofrecidos en el acipite IV denominado “MEDIOS PROBATORIOS”, item 1 y 2,

contenido en su escrito de subsanacién de demanda de fecha 21 de abril de 2017.

. Medios Probatorios ofrecidos por LA ENTIDAD:

Por parte de LA ENTIDAD se admitieron los medios probatorios documentales
oftecidos en el SEGUNDO OTROSI DIGO de su escrito de contestacién de demanda,
literal denominado “MEDIOS PROBATORIOS CONJUNTOS DE LA
CONTESTACION DE DEMANDA?, literales a) a la m) de su escrito de contestacién

de demanda presentado con fecha 24 de marzo de 2017.

AUDIENCIA DE INFORMES ORALES

Con fecha 04 de setiembre de 2018 se llevé acabo la Audiencia de Informes Orales con la

asistencia de ambas partes.
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28.

IX.

29.

31.

32.

33

34.

En ella, EL ARBITRO concedi6 ¢l uso de la palabra 2 EL CONTRATISTA y
posteriormente 2 LA ENTIDAD.

PLAZO PARA LAUDAR
Mediante Resolucién N° 09, EL ARBITRO fii6 el plazo para laudar en veinte (20) dias

habiles.

CUESTIONES PRELIMINARES

Antes de analizar la materia controvertida, corresponde confirmar que el presente proceso

se constituyo de acuerdo al convenio arbitral antes transcrito,

En ningin momento, dentro del presente proceso arbitral, alguna de las partes impugné
o reclamé contra las disposiciones de procedimiento dispuestas en el Acta de Instalacién

del presente proceso.

I.a demanda, contestacién de la demanda, reconvencién y contestacion de reconvencion

fueron presentadas dentro del plazo correspondiente y de acuerdo a las reglas establecidas

en el Acta de Instalacién de EL ARBITRO.

EL ARBITRO ha procedido a laudar dentro del plazo acordado con las partes.

En el Acta de Instalacién del Proceso Arbitral se estableci6 que la norma aplicable para el
caso en cuestion seria la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto
Legislativo N® 1017 y modificada por Ley N° 29873 y su Reglamento, aprobado por
Decteto Supremo N° 184-2008-EF y modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF,
la Directiva N° 024-2016-OSCE/CD — “Reglamento del Régimen Institucional de

Arbitraje Subsidiario en Contrataciones del Estado a cargo del OSCE”, aprobada mediante
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35.

36.

37,

38.

ke

Resolucién N° 275-2016-OSCE,/PRE de fecha 22 de julio de 2016, la Directiva N° (021-
2016-OSCE/CD — “Tabla de Gastos Arbitrales aplicables a los Arbitrajes Organizados y
Administrados por OSCE y los Arbitrajes AD HOC?”, aprobada mediante Resolucién N°
238-2016-OSCE/PRE de fecha.

En caso de insuficiencia de las reglas que anteceden, EL ARBITRO quedé facultado en
todo momento para establecer las reglas procesales que sean necesarias, respetando el
Principio de Legalidad y resguardando el derecho constitucional al debido proceso y al
derecho de defensa de las partes, velando porque el procedimiento se desarrolle bajo los
Principios de Celeridad, Equidad, Inmediacién, Privacidad, Concentracion, Economia

Procesal y Buena Fe.

EL ARBITRO resuelve la presente controversia de acuerdo al orden de prelacion

establecido en el inciso 3 del articulo 52° de la Ley de Contrataciones del Estado, esto, es:

1. Constitucion Politica del Pert.
2 Ley de Contrataciones del Estado.
3 Reglamento de Contrataciones del Estado.

Normas de Derecho Publico.

Normas de Derecho Privado.

El Articulo VIII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil establece que los jueces — léase
arbitros — no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la Ley. En
tales casos, deben aplicar los principios generales del derecho, y preferentemente, los que

mspiran el derecho peruano.

EL ARBITRO deja constancia que en el estudio, analisis y deliberacién del presente
arbitraje se han tenido en cuenta todos los argumentos y las alegaciones efectuadas por las
partes, asi como todos los medios probatorios aportados, haciendo un anilisis y una
valoracién en conjunto de los mismos, de manera que la no referencia a un argumento o

a una prueba no supone que no haya sido tomada en cuenta para la decisién.
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XI. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que “Se
tenga por aprobada nuestra solicitud de ampliacién de plazo presentada al PRONIED
el 27 de julio de 2016”,

39.  Respecto ala solicitud de ampliacién de plazo, el articulo 175° de EL REGLAMENTO

sefiala lo siguiente:

“Articulo 175.- Ampliacion del plazo contractual

Procede la ampliaciin del plazo en los siguientes casos:

1. Cuando se aprueha el adicional, siempre y cuando afecte el plazo.
En este caso, el contratista ampliari el plazo de las garantias que hubiere otorgado.

2. Por atyasos o paralizaciones no imputables al contratista.

3. Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestacion del contratista por culpa de la
Entidad; y,

4. Por caso fortuito o fuerza mayor.

El contratista deberd solicitar la ampliaciin dentro de los siete (7) dias hibiles signientes a la
nolificacion de la aprobacion del adicional o finalizado el hecho generador del atraso o paralizacion.
La Entidad debe resolver sobre dicha solicitud y notificar su decision al contratista en el plazo de
diez (10) dias hibiles, computado desde el dia siguiente de su presentacion. De no existir
pronuncianiiento expreso, se lendrd por aprobada la solicitud del contratista, bajo responsabilidad
del Titnlar de la Entidad.

En virtud de la ampliacion otorgada, la Entidad ampliard el plazo de los contratos directamente
vinculados al contrato principal.

Las ampliaciones de plazo en contratos de bienes o para la prestacion de servicios dardin lygar al

pago de los gasios generales debidamente acreditados.

(...)
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40.

41.

Caalguier controversia relacionada con la ampliacion del plago por parte de la Fntidad podrd ser
somelida a conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias hibiles posteriores a la

comunicacion de esta decision.”

Como vemos, existe un procedimiento prescrito para solicitar y aprobar o rechazar una
solicitud de ampliacién de plazo; por lo tanto, se debera corroborar silas partes cumplieron

con el procedimiento antes sefialado.

Tal procedimiento inicia con la solicitud de ampliacion de plazo; al respecto, la normativa
es clara al mdicar que el contratista debera presentar su solicitud dentro de los siete ©O7)
dias habiles siguientes de finalizado el hecho generador del atraso. Al respecto, la Opinién
N® 055-2011/DTN sefiala:

“Asi, el segundo parrafo del articelo 175 del Reglamento establece que “El contratista deberd
splicilar la ampliacion dentro de los siete (7) dias habiles de aprobado el adicional o finalizado ¢/

becho generador del atraso o paralizacion” (el subrayado es agregado), precisando que “La Entidad
resolverd sobre dicha solicitud en el plazo de diez (10) dias habiles...”

Como se aprecia, cuando el contratista solicita la ampliacion del plazo contractial debido a atrasos
0 paralizaciones, o por caso fortuito o fuera mayor, debe presentar su solicitud dentro de los siete
(7) déas hdbiles de finalizado el hecho o evento generador del atraso o parabizacion, o del caso

Jortuito o fuersa mayor.

Listo implica que para que el contratista pueda solicitar la ampliacion del plago contractual, el
hecho o evento generador del atraso o paralizacion, o del caso fortuito o frerza mayor, deben de

haber cesado previamente.
No obstante, el cese de tal hecho o evento puede ocurrir con anterioridad o posterioridad al término

del plazo originalmente pactads, sin que ello dependa de la voluntad del contratista; por ello, uno

de los efectos de la aprobacion de la ampliacion de plazo es el reconocimiento de la suspension del
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contrato desde el inicio del hecho o evento generador del retraso o paralizacion, o del caso fortuito o
fuerza mayor.

De esta manera, al aprobarse la ampliacion del plazo contractual, también se reconoce la ocurvencia
del evento o hecho generador del atraso o paralizacion, o del caso forinito o fuerza mayor, y la
suspension del contrato desde el inicio de tal evento, ann cuando la solicitud de ampliacion sea
Dposterior al término del plazo originalmente pactado, el cual, en estricto, nunca habria vencido, dado

el posterior reconocimiento de la suspension del contrato al momento de aprobar la ampliacion.”

42.  Asimismo, la Opinién N° 190-2015/DTN indica:

“Sin perjuicio de ello, el segundo pirrafo del artioulo 175 del Reglamento establece que “El
contratista deberd solicitar la ampliacion dentro de los siete (7) dias hibiles siguientes a la

nolificacion de la aprobacion del adicional o de finalizado el hecho generador del atraso o
paralizacion.” (E/ subrayads es agregado).

En tal sentido, el contratista debe identificar el momento en el que cesa el evento que genera el atraso
0 paralizacion en el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, a efectos de solicitar la ampliacion

de plazo de conformidad con el articulo 175 del Reglamento.”
43. En esa misma linea, la Opinion N° 042-2016/DTN desarrolla:
“2.2 Ahora bien, el segundo parrafo del articulo 175 del Reglamento dispone que “El contratista

deberd solicitar la ampliacion dentro de los siete (7) dias hibiles Stgntentes a la notificacion de
o del adicional o d - ; i zadon.” (E/

la apro,

subrayado es agregado).

Como se aprecia, el referido articulo establece el procedimiento que debe seguirse para gue la
solicitud de ampliacion de plazo sea procedente, indicando que el contratista debe presentar su
solicitud en un plazo no mayor a siete (7) dias hibiles, computados desde que se le notifica la

dectsion de aprobar una prestacion adicional o -en caso corresponda- desde que finabiza el

30




Proceso Arbitral seguido por CONSORCIO SMC INDUSTRIAS S.A.C. Y MUEBLES VILIA
EL SALVADOR S.A. y PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
EDUCATIV A - PRONIED

evento generador del atraso o paralbizacion’.

()

En esa medida, la solicitud de ampliacion de plazo, en el caso de bienes y servicios, puede
presentarse con anterioridad o posterioridad al término del plago de ejecucion contractual,

pero siempre dentro de los siete (7) dias habiles siguientes a la notificacion de la aprobacion

CONCLUSION

La solicitud de ampliacion de plago, en el caso de bienes y servicios, puede ser presentada con
anterioridad o posterioridad al término del plazo de ejecucion contractual, pero siempre dentro de
los siete (7) dias habiles signientes a la notificacion de la aprobacion del adicional o a la finalizaciin
del becho generador del atraso o paralizacion; asimismo, debe precisarse que es competencia de la
Entidad definir si otorga la ampliacion de plago solicitada por el contratista, debiendo, para ello,
evaluar si se ha configurado alguna de las cansales contempladas en el artioulo 175 del

Reglamento.”

44. En el presente caso, EL CONTRATISTA en su solicitud de ampliacién de plazo®,
recibida por LA ENTIDAD el 27 de julio de 2016, indica que el hecho generador del
atraso fue la fisura de 17.3 cm que presentaba el molde producida por una mayor presion
originada por una descarga eléctrica y, debido a ello, se debia proceder a reparar el mismo;
por lo que, solicita una ampliacién de cincuenta (50) dias calendario contados a partir del
27 de julio de 2016, dia en el que se ingres6 el molde para su reparacién, hasta el 15 de

setiembre de 2016.

" De conforntidad con lo seilalady en ¢l numeral 2.1 de la Opinion N* 055-2011/ DTN, aeando corresponda, el wntratista deberd presentar su

sodicitud de amplaciin de plago deniro de los siete (7) dias habiles siguientes a la finalizaciin del evento generador del casa fortuito o fuerza mayor,

¥ Cabe seialar que, para la ejecucion de la obra, la oportunidad para presentar la solbicitud de ampliacion de plaz es distinta, pes el contratista

necesarianente debe presentaria antes del vencintiento del plazo originalmente pactado en el contrats para la ejecucion de la obra, sea que of hecho 0

esento generador del atraso o paralizacion supere o no el téirmine de dicho plagp.

5 Medio probatorio presentado por el Consorcio SMC Industras SAC y Muebles Villa El Salvador SA en su escrito de
subsanacion de demanda arbitral presentado el 21 de abril de 2017.
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45.

46.

47.

De lo sefialado por EL CONTRATISTA en su solicitud, se concluye que, en la misma
fecha en que present tal solicitud — 27 de julio de 2016-, el molde atn no se encontraba

reparado; por ende, el hecho generador ain no se encontraba finalizado.

Por lo tanto, independientemente de si LA ENTIDAD se pronuncié o no el plazo
previsto en la norma, la ampliacién de plazo no puede ser declarada consentida, o tan
siquiera revisar el fondo de la misma, en tanto es invilida e ineficaz desde su nacimiento
al haber sido solicitada contraviniendo lo dispuesto en la normativa de contrataciones del

Estado.

En consecuencia, se declara INFUNDADA la primera pretension principal; por ende, se
tiene por no aprobada la solicitud de ampliacién de plazo presentada por EL

CONTRATISTA el 27 de julio de 2016.

PRETENSION SUBORDINADA A LA PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

eterminar si corresponde o no que “como consecuencia del amparo de nuestra primera

pretension, solicitamos, se deje sin efecto la aplicacion de penalidad equivalente a S/.

302,905.27 (...)"

48.

En el presente caso existieron tres solicitudes de ampliacién de plazo:

- La primera, que fue denegada por LA ENTIDAD mediante Oficio N° 1020-2016-
MINEDU-VMGI-PRONIED-UGME vy, respecto de la cual no existe controversia
entre las partes, o, de existir, esta no ha sido puesta en conocimiento de EL

ARBITRO.
- Lasegunda, respecto de la cual EL ARBITRO se ha pronunciado en el analisis de la

pretension anterior, resolviendo que la misma es invalida e ineficaz desde su

nacimiento y; por ende, no se tiene por aprobada.
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- La tercera, la cual también fue denegada por LA ENTIDAD mediante Oficio N°

1840-2016-MINEDU/VMGI/PRONIED /OGAS, debidamente notificado

mediante correo electrénico’ adjuntando el Anexo 8°. Es importante precisar que,

respecto a esta solicitud de ampliacién, tampoco existe controversia entre las partes,

0, de existir, no ha sido puesta en conocimiento de EL ARBITRO.

49. Por ende, dado que ninguna de las ampliaciones de plazo fueron concedidas, el plazo

onginal de la etapa de fabricacion se mantiene invariable.

50.  Asi, ambas partes concuerdan que el plazo de ciento diez (110) dias inici6 ¢l 19 de abril de
2016 y que EL CONTRATISTA cumplié con la prestacion relativa a la fabricacién el 15
de setiembre de 2016; por lo tanto, dado que el plazo vencié el 06 de agosto de 2016,

existieron 40 dias de retraso injustificado.

51. Por lo tanto, se declara INFUNDADA la pretension; en consecuencia, no se deja sin
efecto la penalidad ascendente a S/ 302,905.27 (Trescientos dos mil novecientos cinco

con 27/100 soles).

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Determinar si corresponde o no que “Se
ordene al PRONIED el pago del monto de Ia penalidad, antes referida, indebidamente

aplicada”.

52.  Dado que en el punto controvertido anterior se ha resuelto que si procede la aplicacién de

penalidades, se declara INFUNDADO el presente.

¢ Anexo 1-H del escrito de contestacién de demanda presentado por el Programa Nacional de Infraestructura Educativa —
PRONIED el 26 de mayo de 2017.
Anexo N° 5 del escrito presentado por el Programa Nacional de Infraestructura Educativa — PRONIED el 11 de setiembre
de 2018.

B Anexo N°35 del escato presentado por el Programa Nacional de Infraestructura Educativa — PRONIED el 11 de setiembre
de 2018.
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PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL RECONVENCIONAL: Determinar si

corresponde o no que “se declare Ia nulidad total de la aprobacién ficta de Ia solicitud
de ampliacion de plazo presentada por el contratista mediante Carta s/n de fecha 27 de
julio de 2016,

53.  En vista que la primera pretensién de la demanda ha sido declarada INFUNDADA, y en
virtud al anilisis realizado, CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE respecto a la

presente pretension reconvencional.

PUNTO CONTROVERTIDO COMUN: Determinar a quién y en qué proporcion

corresponde el pago de los gastos arbitrales, esto es, Ias costas y costos del arbitra je.

54.  De acuerdo a las facultades conferidas a EL ARBITRO y, tal y como lo sefiala el sétimo
parrafo del numeral 8.3.26 de la Directiva N°® (024-2016-OSCE,/CD, en este ex tremo, EL
ARBITRO deberi pronunciarse sobre la forma de distribucién de las costas Y COStos

arbitrales, esto es, qué gastos debe asumir cada parte.

55.  Teniendo en cuenta que, en el convenio arbitral celebrado entre EL CONTRATISTA y
LA ENTIDAD no existe pacto expreso de las partes sobre la forma de imputar los costos

y costas del arbitraje, EL ARBITRO considera que corresponde aplicar supletoriamente
lo dispuesto en LA LEY DE ARBITRAJE.

56. Al respecto, el articulo 70° de LA LEY DE ARBITRAJE establece lo siguiente:

“Articnlo 70".- Costos.

El tribunal arbitral fijard en el laudo los costos del arbitraje. 1 o5 costos del arbitraje
comprenden:

a. Los honorarios y gastos del tribunal arbitral

b. Los honorarios y gastos del secretario.

¢. Los gastos administrativos de la institucion arbitral

34



Proceso Arbitral seguido por CONSORCIO SMC INDUSTRLAS S.A.C. Y MUEBLES 1/ 1I1.A
EL SALVADOR S.A. y PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
EDUCATIVA - PRONIED '
d. Laos honorarios y gastos de los peritos o de cualguier otra asistencia requerida por el trivunal
arbitral
¢. Las gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.
£ Los demds gastos razonables originados en las actuaciones arbitrales” (El énfasis es

nuestro).

57. Carolina De Trazegnies Thome, comentando el articulo 70° de LA LEY DE
ARBITRAJE, sefiala:

“Los costos del arbitraje pueden ser clasificados en dos grandes categorias generales. En primer
lugar, los costos del procedimiento arbitral o los costos del arbitraje ‘propiamente dichos’. Estos
incluyen los honorarios y gastos de los drbitros, los costos administrativos de la institucion arbitral
u honorarios del secretario, los costos de la Entidad noniinadora, si la hubiera, y los costos de los
peritos designados de oficio por el tribunal arbitral. En segundo lugar, pueden identificarse los gastos
de defensa de las partes, es decir, los gastos en que cada parte tuo que incurrir para presentar su
caso ante el tribunal arbitral. Mediante este listado, el articulo 70° ha incorporado como costos del
arbitraje, sujetos a las reglas contenidas en el articulo 73° a ambas categorias. 1.os conceplos
contemplados en los incisos (@) (b) (c) y () constituyen costos del procedimiento arbifral o costos del
arbitraje propiamente dichos’, mientras que el inciso (¢) se refiere a los gastos de defensa incurridos

por las partes (... ).

58. Asimismo, es conveniente tener en cuenta lo previsto sobre los costos del arbitraje en el

articulo 73° de LA LEY DE ARBITRAJE que establece lo siguiente:

“Articnlo 73°.- Asuncidn o distribucion de costos.
1. E tribunal arbitral tendrd en cuenta a efectos de imputar o distribuir bos costos del arbitrage, el
acuerdo de las partes. A falta de acuerds, los costos del arbitraje serdn de cargo de la parie vencida.

Sin embargo, el tribunal arbitral podrd distribuir y prorratear estos costos

¥ DE TRAZEGNIES THORNE, Carolina. OF, Cit; p. 788.
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59.

60.

62.

entre las partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta
las circunstancias del caso.

(--.)”. (El énfasis es nuestro).

Teniendo en cuenta lo expresado anteriormente y ante la inexistencia de pacto entre las
partes sobte la asuncién de los costos de arbitraje, en aplicacién de los articulos 70° y 73°
dela LEY DE ARBITRAJE, EL ARBITRO concluye que al ser EL CONTRATISTA
la patte vencida, debera asumir la totalidad de los costos del procedimiento arbitral, esto
es la totalidad de los honorarios arbitrales de EL ARBITRO y de la Secretaria Arbitral,

los cuales ascienden al siguiente monto bruto:

) Monto bruto
Honorarios del Arbitro S/ 14,766.06
Honorarios Secretaria Arbitral S/ 8,933.04
TOTAL S/ 23,699.10

Por ende, en vista que cada parte realiz6 el pago de los honorarios arbitrales a su cargo,
corresponde que EL. CONTRATISTA devuelva 2 LA ENTIDAD la suma bruta

ascendente a §/ 8,704.75 (Ocho mil setecientos cuatro con 75/100 soles).

Respecto de los gastos de abogados, EL ARBITRO considera que cada una de las partes
debe asumir los gastos de su defensa legal, asi como los gastos de peritos, expertos o ayuda

técnica en los que hayan incurrido en el presente arbitraje.

Por lo tanto, EL ARBITRO ORDENA 2 EL CONTRATISTA asumir el total de los
honorarios arbitrales de EL ARBITRO y los honorarios de la Secretaria Arbitral; por
ende, debe devolver a LA ENTIDAD la suma bruta ascendente a S/ 8,704.75 (Ocho mil
setecientos cuatro con 75/100 soles). Y, ORDENA que cada patte asuma los gastos de
su defensa legal y sus gastos de peritos, expertos o ayuda técnica en los que hayan incurrido

en el presente arbitraje.
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XII. DE LA DECISION

Que, en atencién a ello y siendo que el Arbitro Unico, no representa los intereses de ninguna de
las partes y ejercen el cargo con estricta imparcialidad y absoluta discrecién, asi como que, en el
desempefio de sus funciones ha tenido plena independencia y no ha estado sometido a orden,
disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones, gozando del secreto profesional; por
lo que habiéndose agotado todas las etapas del proceso y no existiendo pretension por analizar,
y estando a los considerandos precedentemente glosados de conformidad a lo dispuesto por el
Acta de Instalacion del Tribunal Arbitral, Ley de Arbitraje y de conformidad con las normas

antes invocadas, resuelve:

PRIMERO: DECLARAR INFUNDADA la primera pretension principal; por ende, se tiene
por no aprobada la solicitud de ampliacion de plazo presentada por el Consorcio SMC Industrias

S.A.C.y Muebles Villa El Salvador S.A. el 27 de julio de 2016.

SEGUNDO: DECLARAR INFUNDADA la pretensién subordinada a la primera pretension
principal; en consecuencia, no se deja sin efecto la aplicacién de la penalidad equivalente a S/

302,905.27 (Ttescientos dos mil novecientos cinco con 27/100 soles).

TERCERO: DECLARAR INFUNDADA la segunda pretension principal; en consecuencia,
no corresponde ordenar al Programa Nacional de Infraestructura Educativa - PRONIED el

pago del monto de la penalidad.

CUARTO: DECLARAR que CARECE DE OBJETO PRONUNCIARSE respecto a la

primera pretensién principal reconvencional.

QUINTO: ORDENAR al Consorcio SMC Industrias S.A.C. y Muebles Villa El Salvador S.A.
asumir el total de los honorarios arbitrales del Arbitro Unico y los honorarios de la Secretaria
Arbitral; por ende, debe devolver al Programa Nacional de Infraestructura Educativa -
PRONIED la suma bruta ascendente a S/ 8,704.75 (Ocho mil setecientos cuatro con 75/100
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soles). Y, ORDENA que cada parte asuma los gastos de su defensa legal y sus gastos de peritos,

expertos 0 ayuda técnica en los que hayan incurtido en el presente arbitraje.

El presente lando es inapelable y tiene cardcter imperativo para las partes, en consecuencia, firmada, notifiquese
para su cumplimiento, con arreglo a la ley que norma el arbitraje, Decreto Legislativo N© 1071, notificindose a

las partes que se han sometido al arbitraje con arreglo a ley.

KATIA LILIANA FO\RERO LORA
ARBITRO UNICO
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