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I.

GLOSARIO DE TERMINOS

Demandante,
Contratista o CEN

Consorcio Educativo Nacional

'Demandado, Entidad o
PRONIED

Programa Nacional de Infraestructura Educativa

El Contrato

Contrato N° 168-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED
Licitacion Publica N° 16-2015-MINEDU/UE 108-1
Ejecucion de obra:” Mejoramiento del Servicio
Educativo en los niveles inicial, primaria y secundaria
de la IE Nro. 20188 -IE] NRO 627 San Vicente de
Canete — Canete

El Supervisor

Consorcio Supervisor_ Educativo, Supervisor de la Obra |

LCE

Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante
Decreto Legislativo N® 1017 (modificada mediante la
Ley N© 29873)

RLCE

Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF
(modificado mediante el Decreto Supremo N© 138-
2012- EF)

RSNA

T.U.O. del Reglamento del Sistema Nacional de
Conciliacion y Arbitraje del OSCE, aprobadc mediante
Resolucion N° 016-2004- CONSUCODE/PRE de fecha
15 de enero de 2004 (modificado mediante Resolucion
NO 172-2012-OSCE/PRE de fecha 02 de julio de 2012)

Ley:-de Arbitraje

Decreto Legislativo N° 1071, Ley que norma ¢l arbitraje

LPAG

Ley N© 27444, Ley de Procedimiento Administrativo
General

Oficio N° 2716-2016
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II.

ANTECEDENTES:

A-

iv.

vi.

vii.

Heclios del caso

El 19 de octubre de 2015, se suscribio el Contrato N© 168-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED
para la ejecucion de obra: "Mejoramiento del servicio educativo en los niveles inicial,
primaria y secundaria de la IE N° 20188 - IEI N° 627 San Vicente de Cafete, Cafete,
Lima"; entre el Consorcio Educativo Nacional y el Programa Nacional de Infraestructura
Educativa, PRONIED. El plazo de ejecucion de la obra era de 210 dias calendario y el monto
contractual fue previsto en la clausula tercera y ascendia a la suma de S/ 6 752 723,25.

. Con fecha 05 de noviembre de 2015 se inicia el plazo de ejecucion contractual, razon por

la que dicho plazo vencia el dia 1 de junio de 2016,

Mediante Carta N© 065- 2016/CEN CANETE, recibida el 21 de julio de 2016, el CEN presentd
la Ampliacion de Plazo N° 20 por 21 dias calendario.

Mediante Carta N© 066- 2016/CEN CANETE recibida el 21 de julio de 2016, el Consorcio
Educativo Nacional presentd la Ampliacion de Plazo N 21 por 11 dias calendario.

Mediante Carta N° 108-2016-MCBT/JES-CSE de fecha 26 de julio de 2016, el supervisor,
procedic con la devolucidn de las solicitudes ampliaciones de plazo N© 20 y No21,
sefialando que: '/[...] De acuerdo al Articulo 201 del Reglamento de /a Ley de
Contrataciones del Estado no se admite las solicitudes de Ampliacion de Plazo presentadas
por cuanto el plazo contractual de ejecucion de obra culmino e/ 01 de junio de 2016."

Mediante Carta N° 066-2016/CEN CANETE recibida el 26 de julio de 2016, el Consorcio
Educativo Nacional presentd la Ampliacion de Plazo N° 22 por 12 dias calendario.

Con Carta N° 110-2016-MCBT/JES-CSE de fecha 01 de agosto de 2016, el supervisor de
obra, procedio con la devolucion de la solicitud de ampliacion de plazo N° 22 sefalando
que: "De acuerdo con el Articulo 201 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado no se admite las solicitudes de Ampliacion de Plazo presentadas por cuanto el plazo
contractual de ejecucion de obra culmino el 01 de junio de 2016."

viii. Mediante Carta N°© 067-2016/CEN CANETE recibida el 04 de agosto de 2016, el CEN

ix.

comunico a la Entidad que no existe procedimiento de inadmisibilidad y de devolucion de
ampliaciones tal y como lo pretende establecer la supervision .

Mediante Oficio N© 2716 -2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO, recibida el 10 de agosto
de 2016, el PRONIED ratificé la inadmisibilidad de las solicitudes de la Ampliaciones de
Plazo N 14 a la 22 son inadmisibles, al haber vencido el plazo contractual el 01 de junio
de 2016.
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B. Del Convenio Arbitral

x. Esta contenido en los numerales 20.1. al 20.11 de! Contrato.

C. Instalacion del proceso arbitral

xi. El 18 de mayo de 2017, se llevo a cabo la Audiencia de Instalacion Arbitral, con la presencia
del abogado Derik Roberto Latorre Boza, en su calidad de Arbitro Unico, de la sefiora Rosa
Espinoza Flores, con D.N.I. N° 21555270, en representacion del CEN vy, del sefior José
Antonio Sanchez Romero, con DNI N° 08232282 vy con Registro del Colegio de Abogados
de Lima N© 16113, en su calidad de Procurador Publico del Ministerio de Educacion.

D. Normatividad aplicable al arbitraje

xii. Conforme al Acta de Instalacidn, son aplicables al presente caso, el contrato, la Ley de
Contrataciones del Estado (LCE), aprobada mediante Decreto Legislativo N° 1017
(modificada mediante la Ley N© 29873) y su Reglamento (RLCE), aprobado por Decreto
Supremo N© 184-2008-EF (modificado mediante el Decreto Supremo N© 138-2012- EF).

xiii. Asimismo, de conformidad a lo dispuesto en la clausula 20.4 del Contrato, se regira
por el T.U.O. del Reglamento del Sistema Nacional de Conciliacion y Arbitraje del OSCE,
aprobado mediante Resolucion N° 016-2004- CONSUCODE/PRE de fecha 15 de enero de
2004 (modificado mediante Resolucion N° 172-2012-OSCE/PRE de fecha 02 de julio de
2012). En lo no regulado por el citado Reglamento, el presente procedimiento se regira
por el Decreto Legislativo N© 1071, Decreto Legislativo que norma el Arbitraje.

E. Demanda arbitral

xiv. El 22 de agosto de 2016, dentro del plazo otorgado, el CEN cumplit con presentar su
escrito de demanda arbitral. Con la demanda se plantearon las siguientes pretensiones:

Primera Pretension

Se declare la nulidad y/o invalidez y/o ineficacia del Oficio N°© 2716-2016-MINEDU/VMGI-
PRONIED-UGEO de fecha 10 de agosto de 2016, mediante la cual la entidad sefiala que
las solicitudes de la Ampliaciones de Plazo N° 20, 21 y 22 son inadmisibles ya que el plazo
contractual vencio el 01 de junio de 2016.

Segunda Pretension
Se declare que la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 20 presentada mediante Carta N©
65-2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016, fue presentada dentro de plazo

contractual, al constituir la Gltima cuantificacion parcial de solicitud de ampliacion de plazo
parcial N 04.
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Tercera Pretension

Se declare o reconozca el consentimiento de la Ampliacién de Plazo N© 20 por 21 dias
calendario, presentado mediante la Carta N© 65 - 2016 / CEN CANETE del 21 de julio de
2016, al haber vencido el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia; sin
perjuicio del analisis de traslapes que corresponda; y asi mismo, el reconocimiento de los
Mavyore s Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

Cuarta Pretension

Se declare que la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 21 presentada mediante Carta N©
66-2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016, fue presentada dentro de plazo
contractual, al constituir la Gltima cuantificacion parcial de solicitud de ampliacion de plazo
parcial N° 06.

Quinta Pretension

Se declare o reconozca €l consentimiento de la Ampliacion de Plazo N° 21 por 11 dias
calendario, presentado mediante la Carta N© 66 - 2016/ CEN CANETE del 21 de julio de
2016, 2l haber vencido el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia; sin
perjuicio del analisis de traslapes que corresponda; y asi mismo, el reconocimiento de los
May ores Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

Sexta Pretension

Se declare que la solicitud de Ampliacion de Plazo N© 22 presentada mediante Carta N°
66-2016/CEN CANETE de fecha 26 de julio de 2016, fue presentada dentro de plazo
contractual, al constituir la Ultima cuantificacion parcial de solicitud de ampliacion de plazo
parcial No 11.

Sétima Pretension

Se declzre o reconozca el consentimiento de la Ampliacion de Plazo N° 22 por 21 dias
calendario, presentado mediante la Carta N° 66-2016/CEN CANETE del 26 de julio de 2016,
al haber vencido el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia; sin perjuicio
del analisis de traslapes que corresponda; y asi mismo, el reconocimiento de los Mayores
Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

Octava Pretension

Se otorgue 21 dias calendario por la ampliacion de plazo total, correspondientes a las
ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22; y asi mismo, el reconocimiento de los Mayores
Gastos Generales correspondientes.

Novena Pretension

Se ordene la reprogramacion del cronograma de obra, modificandose la fecha de
culminzcion del plazo de ejecucion de la obra del Contrato N© 168- 2015- MINEDU/VMGI-

PRONIED LICITACION PUBLICA N° 16-2015- MINEDU/UE 108-1, EJECUCIO
M EJORAMIENTO DEL SERVICIO EDUCATIVO EN LOS NIVELES INICIAL,
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XV.

HI

XVi.

SECUNDARIA DE LA IE N° 20188 - IEI N° 627 SAN VICENTE DE CANETE - CANETE - LIM
A, extendiéndose éste en los dias calendarios otorgados en las ampliaciones antes
senaladas.

Décima Pretension
Se ordene pago al Consorcio Educativo Nacional de los Mayores Gastos Generales por la
Ampliacic}n de Plazo N© 20, 21 y 22, las cuales deben ser calculadas que de acuerdo con
el IPC (Indice de Precio al Consumir) involucredos, segun cada ampliacion de plazo
otorgada y al analisis de traslapes de las mismas, siendo el calculo aproximado para la
presente demanda de S/ 63, 000.00 (Sesenta y Tres Mil con 00/100 Soles) sin IGV.
Trigésima [sic] Sexta Pretension
Se ordene a la PRONIED el reembolso al Consorcioc EDUCATIVO NACIONAL de todos los
gastos y costos derivados del presente arbitraje.

Contestacion de la Demanda
El 7 de octubre de 2016, dentro del plazo otorgado, PRONIED presentd su contestacion de
demanda.

Reconvencion

En el escrito de contestacion de demanda del 07 de octubre de 2016, el PRONIED formuld
su reconvencion, planteando las siguientes pretensiones:

Primera Pretension Principal
Que, se declare la nulidad del acto administrativo ficto que supuestamente aprueba las
solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22 de conformidad a lo establecido en el
numeral 3 del Articulo 10 de la Ley 27444.
Pretension Accesoria A La Primera Pretension Principal
Que, a consecuencia de lo anterior, el Arbitro Unico declare que no corresponde que la
Entidad pague los mayores gastos generales solicitados por el contratista respecto a las
ampliaciones de plazo N°20 N°21, N°22.
Contestacion de la Reconvencion

El 30 de noviembre de 2016, dentro del plazo otorgado, el CEN presentd su
contestacion a la reconvencion planteada por el Demandado sin absolver las pretensiopnes

reconvencionales. Formuld en dicho escrito una excepcion de caducidad contra las
pretensiones reconvencionales.
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I.

Xvii.

Determinacion de Puntos Controvertidos y admision de medios probatorios

En Audiencia de determinacién de puntos controvertidos, admision de medios e
ilustracion de hechos, realizada el 09 de noviembre de 2017, se determinaron las materias
o puntos controvertidos que seran objeto de pronunciamiento por el Tribunal Arbitral, que
a continuacion se detallan:

Puntos controvertidos relacionados con la demanda:

a)

b)

d)

f)

a)

Determinar si corresponde o no declarar la nulidad y/o invalidez y/o ineficacia del
Oficio N© 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO mediante el cual la Entidad
seflaléd que las solicitudes de Ampliacion de Plazo N° 20, 21 y 22 son inadmisibles
porgue el plazo contractual vencio el 1 de junio de 2016.

Determinar si corresponde o no declarar que la solicitud de Ampliacion de Plazo N©
20 planteada con la Carta N© 65-2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016 fue
presentada por el Contratista dentro del plazo contractual, al constituir la Gltima
cuantificacion parcial de solicitud de Ampliacion de plazo parcial N°© 4.

Determinar si corresponde o no que se reconozca el consentimiento de la Ampliacion
de Plazo N° 20 por 21 dias calendario planteada con la Carta N° 65- 2016/CEN
CANETE de fecha 21 de julio de 2016, al haber vencido el plazo legal para
pronunciarse respecto a su procedencia sin perjuicio del analisis de traslapes que
corresponda, y, asimismo, el reconocimiento de los Mayores Gastos Generales
correspondiente a dichos dias controvertidos.

Determinar si corresponde o no declarar que la solicitud de Ampliacion de Plazo N©
21 planteada mediante Carta N° 66-2016/CEN CANETE del 21 de julio de 2016, fue
presentada dentro del plazo contractual, al constituir la Ultima cuantificacion parcial
de solicitud de Ampliacion de plazo parcial N° 6.

Determinar si corresponde o no declarar o reconocer el consentimiento de la
Ampliacion de Plazo N° 21 por 11 dias calendario presentada por el Contratista
mediante Carta N° 66-2016/CEN CANETE del 21 de julio de 2016, al haber vencido
el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia, sin perjuicio del analisis
de traslapes que corresponda y, asimismo, el reconocimiento de los Mayores Gastos
Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

Determinar si corresponde o no declarar que la solicitud de Ampliacion de Plazo N©
22 planteada mediante Carta N© 66-2016/CEN CANETE del 26 de julio de 2016, fue
presentada por el Contratista dentro del plazo contractual al constituir la Ultima
cuantificacion parcial de la solicitud de Ampliacion de Plazo Parcial N© 11.

Determinar si corresponde o no declarar o reconocer el consentimiento de la
Ampliacion de Plazo N© 22 por 21 dias calendario presentada por el Contratista
mediante Carta N 66-2016/CEN CANETE del 26 de julio de 2016, al haber vencido
el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia, sin perjuicio del analisis
de traslapes que corresponda, y, asimismo, el reconocimiento de los Mayore
Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.
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h) Determinar si corresponde o no otorgar 21 dias calendario por la Ampliacion de Plazo
total, correspondiente a las Ampliaciones de Plazo N°© 20, 21 y 22, y, asimismo, el
reconocimiento de los Mayores Gastos Generales correspondientes.

i) Determinar si corresponde o no ordenar la reprogramacion del cronograma de obra,
modificandose la fecha de culminacién del plazo de ejecucion de la Obra objeto del
Contrato N° 168-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED LICITACION PUBLICA N° 16-2015-
MINEDU/UE 108-1, Ejecucion de la Obra "Mejoramiento del servicio educativo en los
niveles inicial, primaria y secundaria de la IE N° 20188 - IEI N° 627 San Vicente de
Cafete - Cafiete - Lima, extendiéndose en los dias calendarios otorgados en las
Ampliaciones antes sefaladas.

j) Determinar si corresponde o no ordenar el pago al Contratista por las Ampliaciones
de Plazo N° 20, N° 21 y N© 22, las cuales deben ser calculadas de acuerdo al IPC
(indice de Precio al Consumidor) involucrados, segin cada ampliacion de plazo
otorgada y al analisis de traslapes de las mismas, siendo el célculo aproximado de
S/ 63,000.00 sin IGV.

k) Determinar si corresponde o no se ordene a la Entidad el reembolso al Contratista
de todos los gastos y costos derivados del presente arbitraje.

Puntos en controversia relacionados con la Reconvencion:

a) Determinar si corresponde o no declarar la nulidad del acto administrativo ficto que
aprueba las solicitudes de Ampliacion de Plazo N° 20, N° 21 y N© 22 de conformidad
a lo establecido en el numeral 3 del articulo 10° de la Ley N© 27444,

b) Como consecuencia de lo anterior, determinar si corresponde o0 no ordenar que la
Entidad no pague los Mayores Gastos Generales solicitados por el Contratista
respecto a las Ampliaciones de Plazo N© 20, N© 21 y N© 22,

xviii. Asimismo, en Audiencia de determinacién de puntos controvertidos, admision de
medios e ilustracidn de hechos, se procedio a admitir las pruebas para el presente arbitraje:

De la demanda arbitral presentada por el CEN el 22 de agosto de 2016
Con relacion al Contratista:

Se admitieron los cuatro (4) medios probatorios documentales referidos en el numeral VI.
"MEDIOS PROBATORIOS” de su escrito N © 01 de fecha 22 de agosto de 2016,
comprendidos en los numerales 6.1 al 6.5.

Respecto al medio probatorio identificado como numeral 6.5, el Contratista ofrecio el
"Oficio N© 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO de fecha 10 de agosto de 2016
mediante el cual el PRONIED sea la que las solicitudes de la (sic) Ampliaciones de Plazo
NC 14 a la 22 son inadmisibles, al haber vencido el plazo contractual el 01 de junio de
2016" , sin embargo, dicho documento no fue anexado a la demanda, no obstante
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xix,

advirtio que fue presentado en calidad de Anexo 04-E de su escrito N° 4 de fecha 30 de
noviembre de 2016.

Con relacion a la Entidad:

Se admitieron los ocho (8) medios probatorios documentales referidos en el acapite
"MEDIOS PROBATORIOS CONJUNTOS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA" de su
escrito NO 01 presentado con fecha 7 de octubre de 2016, identificados con los literales
a) al h).

Asimismo, se precisd que el medio probatorio identificado en el literal g) sefiala que se
trata de la "Carta N© 66-2016/CEN-CANETE (Ampliacion de plazo 20)", advirtiéndose que
se trata de un error material porque revisado el documento consta que se refiere a la
Ampliacion de plazo N°© 22.

De la reconvencion arbitral presentada por el PRONIED el 07 de octubre de 2016
Con relacion a la Entidad:

Conforme se ha indicado previamente, la Entidad ha efectué un ofrecimiento conjunto de
medios probatorios de la contestacion de la demanda y la reconvencion.

Con relacion al Contratista:

Conforme se advierte del escrito de contestacion de la reconvencion (Escrito N°© 4) de fecha
30 de noviembre de 2016, dicha parte ofrecic como medios probatorios documentales
conjuntos los sefialados en el acapite II de dicho escrito identificados en los numerales 2.1
al 2.5.

Adicionalmente, el Arbitro Unico admitié los documentos presentados en calidad de anexos
04-F y 04 -Gen el acapite 111 ("ANEXOS CONJUNTOS") del escrito N° 4 antes mencionado;
asi como los anexados por el Contratista en su escrito N° 9 de fecha 8 de setiembre de
2017, referidos a los expedientes S085-2016/SNA-OSCE y $S215-2016/SNA-OSCE.

En atencion a lo manifestado por las partes, durante la Audiencia de determinacion de
puntos controvertidos, admision de medios probatorios e ilustracion de hechos, el Arbitro
Unico requirié a las partes en calidad de pruebas de oficio lo siguiente:

Pruebas de oficio:

a) El Contratista y la Entidad deberan presentar una linea de tiempo respecto a las
ampliaciones de plazo N° 20, NO 21 y N° 22, que comprenda ademas su vinculacion
con otras ampliaciones, de ser el caso.

b) Que el Contratista y la Entidad remitan un escrito donde sefialen si desde su punto
de vista los otros dos arbitrajes en tramite sehalados por el primero (S85-2016 y
5215-216/SNA-OSCE) tendrian o no incidencia en el presente arbitraje.

c) Solicitar a la Entidad que presente el documento mediante el cual otorgé facultades
al funcionario que emitié el Oficio N© 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ
de fecha 10 de agosto de 2016, con el cual se denegaron las solicitudes de
empliacion de plazo materia del presente arbitraje, para lo cual la Se del
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XX,

xxi,

xXii.

xxiii.

xXXiV.

XXV.

XXVi.

XXVii.

SNA-OSCE remitird un Oficio al PRONIED, sin perjuicio de que la Procuraduria
Publica del Ministerio de Educacion lo gestione directamente

d) Que el Contratista cuantifique con precision los gastos generales a lo que se refiere
la presente demanda.

Con fecha 20 de julio de 2017, mediante escrito con sumilla “Absuelvo traslado”, PRONIED
absuelve la excepcion de caducidad deducida por el CEN.

Con fecha 22 de noviembre de 2017, mediante escrito con sumilla "Cumplo Mandato”
dentro del plazo otorgado, el CEN cumple con presentar las pruebas de oficio.

Con fecha 23 de noviembre de 2017, mediante escrito con sumilla “Solicito plazo adicional”,
dentro de plazo otorgado, el PRONIED solicita plazo adicional para cumplir con lo
requerido.

Con fecha 28 de noviembre de 2017, mediante oficio 7762-2017-MINEDU/VMGI-PRONIED
con asunto” Se remite informacion solicitada”, el PRONIED remite documentacion
mediante la cual se le otorgo facultades al funcionario que emitio el oficio N° 2716-2016-
MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO de fecha 10 de agosto de 2016, con el cual se denegaron
las solicitudes de ampliacion de plazo materia del presente arbitraje.

Con fecha 20 de diciembre de 2017, mediante escrito con sumilla “Absuelvo resolucién N°©
07" el PRONIED presento una linea de tiempo respecto a las ampliaciones de plazo N° 20,
N 21 y NO 22: del mismo modo sefialé que, desde su punto de vista, los otros dos
arbitrajes en tramite sefialados (585-2016 y S215-216/SNA-OSCE) no tienen incidencia en
el presente arbitraje.

Con fecha 15 de enero de 2018, mediante escrito con sumilla “Absuelvo resolucion N© 08"
el PRONIED solicita que se admita como medio de prueba el informe N° 97-2017-
MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO-EEQ-EST del 28 de diciembre de 2017.

Suspension del Proceso Arbitral
En Audiencia Especial, realizada el 06 de marzo de 2018, resolvié suspender el proceso
por un lapso de sesenta (60) dias calendario, contado a partir del dia siguiente habil de
notificada la presente acta a las partes.

Cierre de etapa probatoria y Alegatos
Mediante Resolucion N© 13, del 05 de octubre de 2018, se dispuso el cierre de la etapa

probatoria del presente proceso y se otorgd a ambas partes un plazo de 5 dias habiles, a
fin de que, de considerarlo pertinente, presenten sus alegatos escritos complementarios.

xxviii. Con fecha 19 de octubre de 2018, mediante escrito con sumilla “Tener Presente” el

CEN solicitd que los Anexos 16-A al 16-W sean considerados por el Arbitro Unico en-catidad,
de pruebas de oficio. /ﬂ(

/‘

(./
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XXiX.

XXX.

XXX,

XX

Con fecha 08 de mayo de 2019, el PRONIED presenta escrito con sumilla “Oposicion a los
medios probatorios”.

Con Resolucion N° 18 se declard infundada la oposicion formulada por la Entidad contra
los meclios probatorios presentados con el escrito de 19 de octubre de 2018 y fundada la
oposicion formulada por la Entidad contra los medios probatorios presentados con el
escrito de 18 de diciembre de 2018.

Audiencia de Informes Crales y Plazo para laudar:

El 24 de julio de 2019, se llevé a cabo la Audiencia de Informes Orales, con la participacion
de ambas partes.

Mediante Resolucion N° 20, notificada a ambas partes con fecha 19 de setiembre de 2019,
se fijo el plazo para laudar en veinte (20) dias habiles, computado desde el dia siguiente
de efectuada la notificacion a ambas partes con la presente Resolucion, plazo que se
prérroga automaticamente por quince (15) dias habiles adicionales. Por tanto, el plazo
total para laudar vence el dia 12 de noviembre de 2019.
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III. EXCEPCION DE CADUCIDAD

1. El CEN interpuso excepcion de caducidad respecto a las pretensiones de la reconvencion,
toda vez que considerando que dichas pretensiones se formularon vencidos los plazos de
caducidad previstos en el articulo 52 de la LCE y del articulo 215 del RLCE, considerandc
que el CEN sostuvo que sus solicitudes de ampliacion de plazo N°© 20, 21 y 22 habrfa sido
aprobadas por falta de pronunciamiento de la Entidad y por tanto habrian quedadc
consentidas el 11 y 16 de agosto de 2016. Dicha comunicacion se hizo mediante Carta N©
067-2016-CEN CANETE.

Esto habria sido abordado en el Oficio N© 2716-2016. El plazo de caducidad, segln se
puede deducir de la excepcidon debia computarse desde el 11 y 16 de agosto de 2016
respectivamente y la Entidad no habria controvertido dicha alegacion del CEN
oportunamente, pues su reconvencion se presentd el dia 7 de octubre de 2016.

2. PRONIED sostiene por su parte que en el case del articulo 201, el plazo de caducidad
respecto a las ampliaciones de plazo esta impuesto al Contratista, pues es esta la que
querria discutir el pronunciamiento o la falta d epronunciamiento de la Entidad. Por tanto,
la Entidad no tiene un plazo determinado para que pueda someter a arbitraje un acto
administrativo ficto

3. Debe tenerse en cuenta que la caducidad estd prevista a fin de dotar de seguridad juridica
a determinada situacion (verbigracia, la aprobacién o no de una solicitud de ampliacion
de plazo), si la parte que pretende cuestionar o rechazar la referida realidad no ejerce las
acciones que le franquea el ordenamiento juridico para revertirla; es decir, si se generd
determinado hecho que es susceptible de dar lugar a una controversia, la parte interesada
en cuestionar ese statu quo debe hacerlo dentro de los plazos previstos. En el presente
caso, el statu quo estarfa configurado por una situacion factica y juridica que es el rechazo
y declaracion de inadmisibilidad de las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22
por parte de la Entidad mediante el Oficio N® 2716-2016. Quien cuestiona ese statu quo
es el CEN, pues alega que el referido pronunciamiento es nulo e ineficaz por diferentes
vicios administrativos. ¢Quién deberia iniciar un arbitraje para cuestionar la validez de ese
pronunciamiento y, por tanto, que se determine si en efecto operd la aprobacion ficta de
sus solicitudes? La interesada en cuestionar ese statu quo es, sin lugar a dudas, la
Contratista.

En este caso, entonces, el plazo de caducidad no se ha previsto y no puede operar en
contra de quien sostiene un statu guo, maxime cuando la Entidad manifesto que las
solicitudes de ampliacion de plazo N© 20, 21 y 22 fueron declaradas inadmisibles por ella
mediante el Oficio N® 2716-2016. Es mas, es ese documento el que es objeto de la primera
pretension de la demanda del CEN y, ademas, &l consentimiento de las solicitudes de
ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22 constituye objeto de la tercera, quinta y sétimas
pretensiones de su demanda. Por tanto, son esos temas los que se estan discutiendo en
el presente arbitraje.

Ahora bien, adicionalmente, se tiene que el plazo de caducidad no ha sido previsto de

manera especifica para el caso de cuestionar la supuesta aprobacion ficta de las solicitudes
de ampliacion de plazo N© 20, 21 y 22. )
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Al respecto, notese que el numeral 2 del articulo 52 de la LCE establece que: “[...] Los
procedimientos de conciliacion y/o arbitraje deben solicitarse en cualquier momento
anterior a la fecha de culminacion del contrato. Para los casos especificos en los que la
materia en controversia se refiera a nulidad de contrato, resolucion de contrato,
ampliacion de plazo contractual, recepcion y conformidad de la prestacion, valorizaciones
o metrados, liquidacién del contrato y pago, se debe iniciar el respectivo procedimiento
dentro del plazo de quince (15) dias habiles conforme lo sefialado en el reglamento”.

El articulo 201 del RLCE sefiala que "“Cualquier controversia relacionada con el
pronuriciamiento de la Entidad respecto a las solicitudes de ampliacion de plazos podra
ser sometida a conciliacion y/o arbitraje dentro de los quince (15) dias habiles posteriores
a la comunicacion de esta decision”. Este plazo es claro que esta planteado para que
elCOntratista discuta el pronunciamiento (o la falta de este) por parte de la Entidad; no
esta previsto para que la propia Entidad discuta la validez de su pronunciamiento.

Por las consideraciones anteriores, la excepcién de caducidad deducida por el CEN debe
declararse infundada.
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1V.

MATERIA CONTROVERTIDA

Las posiciones de las partes, desarrolladas a continuacion, en el analisis de cada punto
controvertido, han sido obtenidas de sus escritos de demanda, contestacion de demanda,
reconvencion, contestacion de reconvencion, alegatos y demas escritos preszntados.

AI

PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

del Oficio N° 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO mediante el cual la
Entidad sefialo que las solicitudes de Ampliacion de Plazo N° 20, 21 y 22 son
inadmisibles porque el plazo contractual vencio el 1 de junio de 2016.

A.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

4. El CEN sefala que el Oficio N° 2716-2016 no cumple con los requisitos de validez del Acto

Administrativo, articulo 3 de la LPAG.

Sobre este topico, el CEN indica que el Oficio N°® 2716-2016 no cumple con el requisito de
validez del Acto Administrativo referido a la Competencia, argumentando que dicho
documento no fue suscrito por 6rgano facultado, toda vez que el funcicnario facultado a
emitir pronunciamiento respecto las solicitudes de ampliacion de plazo es el Director
Ejecutivo; sin embargo, quien suscribid el Oficio N° 2716-2016 fue el Jefe de la Unidad
Gerencial de Estudios y Obras. Si bien existe la Resolucion Directoral Ejecutiva N°© 004-
2016-MINEDU/VMGI-PRONIED mediante la que se delegan facultades, sefala el CEN que
los “poderes que de la lectura de ese documento se advierte estan referidos a resolver
ampliaciones de plazo de bienes y servicios y no de obras”.

Indica que su posicion es corroboraba por el OSCE en la Opinion N° 011-2012/DTN, la
misma que concluye que “la denegacion de la solicitud de ampliacion de plazo debe
realizarse expresamente, mediante Resolucion del Titular de la Entidad o del funcionario
a quien este haya delegado la facultad”; ademas, sefiala esta misma opinion que cuando
el funcionario delegado no emita resolucion “emitird el documento que corresponda,
cumpliendo los requisitos previstos en el articulo 3 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General”.

Cita, ademas, la Opinion N° 195-2015/DTN, en la que el OSCE concluye gue “el Titular de
la Entidad podria delegar a otro érgano o funcionario la emision del pronunciamiento a
través del cual se responden las solicitudes de ampliacion del plazo contractual, toda vez
que dicha facultad no se encuentra comprendida entre los supuestos en los que la
delegacion estd prohibida”; precisa, ademas, que, considerando que “el funcionario u
organo encargado de resolver las solicitudes de ampliacion de plazo no necesariamente
emite los actos administrativos propios de su funcion a través de una resolucion. En estos
casos, se debe aceptar coma valida el acta que le corresponda emitir, siempre que cumpla
con los requisitos previstos en el articulo 3 de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General”

!
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5.

=l

Afiade el CEN que el Oficio N° 2716-2016 no cumple con el requisito de validez del Acto
Administrativo referido a la finalidad publica, argumentando que el Demandado no
cumplid con la finalidad de evaluar y resolver respecto a los procedimientos de aprobacion
de plazo N° 20, 21 y 22; actuando de una manera diferente a lo prescrito en el articulo
201 del RLCE. En tal sentido, agrega que el Demandado ha configurado una causal de
nulidad de acto administrativo.

Afiade, el CEN, que el Oficio N° 2716-2016 no cumple con el requisito de validez del Acto
Administrativo referido a la motivacion, argumentando que diche acto administrativo no
se encuentra debidamente motivado, debido a que no se analizo las solicitudes de
Ampliacion de Plazo.

En opinidn del CEN, dicha situacion es contraria a lo establecido en el articulo 6 de la LPAG
por cuanto su numeral 6.1. sefiala que la motivacion debera ser expresa, mediante una
relacion concreta de los hechos probados relevantes del caso especifico; asi mismo, en el
numeral 6.3. se sefiala que no son admisibles como motivacion, la exposicion de formulas
generales o vacias de fundamentacion.

Por otro lado, el CEN considera que el Oficio N° 2716-2016 no cumple con el requisito de
validez del Acto Administrativo referido al Procedimiento Regular, debido a que no se
ajusta al procedimiento regular; explica que el procedimiento regular no sefiala de manera
expresa excepcion para la Entidad de emitir la Resolucion de funcionario facultado en la
materia, y menos aun la posibilidad de devolucién de las solicitudes de ampliacion de
plazo.

Seguin el CEN, el Oficio N° 2716-2016, vulnera el Principio de Debido Procedimiento
establecido en el numeral 1.2 del articulo IV del Titulo Preliminar de la LPAG.

En palabras del CEN, el Oficio N° 2716-2016 adolece de vicio de nulidad, pues no cumple
con los requisitos de validez, vulnera el Principio del Debido Procedimiento y lo establecido
en el articulo 201 del RLCE.

Advierte el CEN que el Oficio N° 2716-2016 es nulo y/o invalido y/o ineficaz, debido a que
fue emitido sin el correspondiente andlisis de fondo, es decir sin ningln tipo de analisis
respecto de la afectacion a la ruta critica del cronograma de la obra, y menos los requisitos
de su procedencia. No existe procedimiento de inadmisibilidad y/o devolucion de
solicitudes de ampliacion de plazo. Indica el CEN gue el procedimiento no prescribe dicho
supuesto; por tanto, la Entidad se encontraba obligada a emitir la resolucion
correspondiente respecto la procedencia o improcedencia de las ampliaciones de plazo
solicitadas, debiendo ser otorgadas las Ampliaciones de Plazo N° 20, 21 y 22 debidamente
presentadas, sustentadas y cuantificadas.

Para el CEN, el actuar de la Supervision y el Demandado no se encuentra sujeto al
Procedimiento de Aprobacién de las Solicitudes de Ampliacion de Plazo, conforme lo
establece el articulo 201 del RLCE, en el cual en ninguno de sus extremos comprende |a
posibilidad o la excepcion para la Entidad de emitir pronunciamiento respecto a los
requisitos de procedencia en dicho articulo contemplado.

Asi, para el CEN, tampoco existe, dentro del procedimiento, la posibilidad de devolucion
de la solicitud de ampliacion de plazo, tal y como lo pretende instaurar |a vision.

/ g
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10.

En tal sentido, concluye el CEN que, no existiendo dentro del procedimiento de aprobacion
de ampliacion de plazo del articulo 201 del RLCE, la posibilidad de devolucién de la
solicitud de ampliacion de plazo, no se ajustan al principio de Legalidad |as "devoluciones"
de las Solicitudes de Ampliacién de Plazo N° 20 y 21 mediante la Carta N° 108-2016-
MTCBT/JES-CSE del 26 de julio de 2016 (ANEXO 04- C), ni la "devolucion" de la solicitud
de ampliacion de plazo N° 22 mediante la Carta N® 110-2016-MCBT/JES-CSE del 01 de
agosto de 2016 (ANEXQO 04-D).

Precisa el CEN que, durante la ejecucién del contrato, se han generado 25 solicitudes de
ampliacion de plazo, las cuales se encuentran en controversia, en los expediente N° S-
085-2016/SNA- OSCE (solicitud de ampliacion de plazo N° 01), S-215-2016/SNA-OSCE
(Solicitudes de Ampliacion de Plazo de la N° 04 a la N° 19), S-221-2016/SNA-OSCE
(solicitud de Ampliacion de Plazo N° 20, 21 y 22) y S-280-2016/SNA-OSCE (solicitud de
ampliacion de plazo N° 23), y se encuentran en tramite las controversias de la Solicitudes
de Ampliacion N° 24 y 25.

Explica, ademas, que las solicitudes de Ampliacion de Plazo N° 20, 21 y 22 se han
generado cuando las ampliaciones de plazo N° 01, 04 a la 19 se encontraban en
controversia, es decir, durante la existencia de controversias respecto a la ampliacion de
plazo que evidentemente afectan al cronograma contractual.

En su Escrito N© 20, el CEN precisa que los medios probatorios relevantes para resolver
este punto controvertido son el mismo Oficio N© 2716-2016, asi como las Cartas N© 108
y 110-2016-MTCBT/JES-CSE que le fueron remitidas por el Supervisor de la Obra con
fechas 26 de julio y 1 de agosto de 2016, respectivamente.

A.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

11.

12

13

El PRONIED sostiene que el Oficio N° 2716-2016 es valido y eficaz por cumplir con todos
los requisitos establecidos en la LCE y el RLCE, asi como, la LPAG.

En ese sentido, el PRONIED sefiala que si se cumple con el requisito de competencia, toda
vez que el ingeniero Ronald Barrios de Mendoza era el funcionario competente para
suscribir el Oficio N 2716-2016, mediante el cual se pronuncia respecto a la solicitud de
ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22. Al respecto, el PRONIED menciona que el Jefe de la
Unidad Gerencial de Estudios y Obras, en todo momento actud dentro de sus facultades
delegadas por el Director Ejecutivo para pronunciarse respecto a las solicitudes de
ampliacion de plazo para suscribir dicho oficio.

El PRONIED manifiesta que si se cumple con el requisito de objeto, toda vez que la emision
del Oficio N© 2716-2016, se dio a fin de emitir el debido pronunciamiento respecto a las
solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22 presentadas de forma extemporanea
por el Contratista, respetando en todo momento el debido procedimiento establecido en
el articulo 201 del RLCE.

Respecto del requisito de finalidad publica, el PRONIED considera que cumplid con
pronunciarse respecto a la solicitudes de ampliacion de plazo N© 20, 21 y 22 pr as
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14.

15:

16.

por el Contratista; sefala, ademas, que todas las actuaciones de la Entidad han sido
emitidas en concordancia con la LCE y el RLCE.

Respecto del requisito de motivacién, el PRONIED, menciona que el Oficio N 2716-2016,
se pronuncia sobre los pedidos o requerimientos de prorroga fundamentado en lo
dispuesto por el articulo 201 del RLCE. En ese sentido, agrega que dicho documento
cumple con el requisito de motivacion, debido a que esta debidamente motivado en
proporcion al contenido v conforme al ordenamiento juridico.

En opinion del PRONIED, las solicitudes de ampliacion de plazo no han cumplido con el
requisito fundamental de procedencia de ser presentadas dentro del plazo vigente de
ejecucion de la obra, conforme al articulo 201 del RLCE; por tal motivo, ahade, no
corresponde alegar el consentimiento de dichas ampliaciones de plazo.

En palabras del Demandado, si una solicitud de ampliacién de plazo no ha sido presentada
dentro del plazo legal establecido, es como si no se hubiera presentado; mas aun cuando
la norma expresamente no establece ninguna salvedad en modo y plazo para continuar
con el procedimiento legal en las condiciones que el Contratista pretendio imponer; por lo
que, al no activarse el procedimiento legal para conceder una ampliacion de plazo, no
podria declararse que las solicitudes de ampliacion de plazo han quedado consentidas.

Respecto del requisito de procedimiento regular, el PRONIED argumenta que, conforme a
la LCE concordantes con las Opiniones del OSCE, la Entidad no se encuentra obligada a
emitir Lna Resolucion, sino un documento que cumpla con todos los requisitos del articulo
3 de la LPAG.

El PRONIED indica que el Oficio materia de discusion es valido y eficaz pues se encuentra
conforme al cumplimiento del procedimiento administrativo previsto para su generacion;
en consecuencia, no vulnera el principio del Debido Procedimiento.

Al respecto, el PRONIED precisa que el Contratista solicita se declare la nulidad de dicho
acto administrativo sin ningun fundamento juridico valido, pues en el escrito de demanda
no se verifica que el CEN haya identificado claramente cual es la causal de nulidad que
adoleceria el Oficio N© 2716-2016, ello conforme a las causales establecidas en el articulo
10 de la LPAG.

Por lo tanto, el PRONIED sefiala que el Oficio N© 2716-2016, no contiene ninguin vicio que
cause su nulidad o ineficacia ya que no contraviene la Constitucion, la LCE o el RLCE, ni
carece de ninguno de sus requisitos de validez, ni mucho menos se ha emitido en
infraccion a la ley penal; por tales motivos y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo
201 del RLCE, el PRONIED concluye que no corresponde amparar la solicitud de
Ampliacion de Plazo N° 20, 21 y 22. En consecuencia, argumenta que se declare
impracedente la primera pretension.

Por otro lado, el PRONIED menciona que no puede tener la certeza de que las
preexistentes 17 solicitudes de ampliacion de plazo que se encuentran en controversia,
seran resueltas de forma favorable al contratista.

Sobre el particular, el PRONIED explica que los Unicos datos concretos de los que se tiene
certeza son los siguientes:
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« El plazo de ejecucion de la obra culming el 1 de Junio de 2016.

= Las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20 y 21 fueron presentadas
mediante carta N° 65-2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016

» La ampliacion de plazo N° 22 fue presentada mediante carta N° 66-
2016/CEN CANETE de fecha 26 de julio de 2016

En relacion a ello, el PRONIED manifiesta que toca solicitud de ampliacion de plazo debe
efectuarse dentro del plazo vigente de ejecucion de obra.

PRONIED destaca que el OSCE en la Opinion N° 027-2012/DTN ha sefialado que “el
articulo 201 del Reglamento establece el procedimiento a seguir para |a procedencia de
ampliacién de plazo, indicando, entre otros, el plazo con el que cuenta el contratista y
ante quien podra solicitar la ampliacion de plazo. Al respecto toda solicitud de ampliacién
de plazo debe efectuarse dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no
se admitira las solicitudes de ampliacion de plazo".

En ese sentido, sefiala el PRONIED que, en aplicacion del articulo 201 del RLCE, dichos
requerimientos de prorroga han sido presentados de forma extemporanea, debido a que
fueron presentadas en fecha posterior al 1 de junio de 2016, fecha de conclusion del plazo
de ejecucion de la obra.

17. En consecuencia, concluye el PRONIED que el Oficio N°© 2716-2016 cumple debidamente
con no admitir dichas solicitudes; debido a que éstas no cumplieron con el requisito
fundamental para su procedencia, que es el presentarlas dentro del plazo vigente de
ejecucion de obra; y, como consecuencia de ello, el Demandante tampoco siguio el
procedimiento legal establecido en el articulo 201 del RLCE. Por tanto, no corresponde
que el Demandante alegue el consentimiento de dichas ampliaciones de plazo, debido a
que el mismo articulo menciona que si dicha solicitud de ampliacion de plazo fue
presentada de forma extemporanea, esta no debe ser admitida.

Sefiala el PRONIED que el articulo 201 del RLCE regula la posibilidad de que las solicitudes
de ampliacién de plazo presentadas fuera del plazo vigente de ejecucion de obra sean
declaradas como no admisibles. En consecuencia, agrega que la emision del Oficio N°
2716-2016, que declara que no son admisibles las solicitudes de ampliacion de plazo N°
20 N© 21 y N© 22, por ser extemporaneas, es valido y eficaz.

A.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

18. El objeto de la primera pretension de la demanda busca que se determine “si corresponde
o no declarar la nulidad y/o invalidez y/o ineficacia del Oficio N° 2716-2016-
MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ”. Por tanto, el analisis de la posicion de las partes, asi
como de los documentos presentados y la aplicacién de la normativa correspondiente,
debe hacerse en ese sentido; es decir, para poder dilucidar si ese documento cumple o
no con los requisitos de validez o si, por el contrario, incurrio en algln vicio que genere
como consecuencia su nulidad.

El articulo 201 del RLCE, al regular el procedimiento de las ampliaciones de plazo

establece, primero, que “el Contratista, por intermedio de su residente, deberd an
el cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio ameriten ampliaciéarde plazo [...] /
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En caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion contractual,
la solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo”.

Segundo, prescribe que el supervisor “emitird un informe expresando opinion sobre la
solicitud de ampliacion de plazo y lo remitira a la Entidad, en un plazo no mayor de siete
(7) dias, contados desde el dia siguiente de presentada la solicitud. La Entidad resolvera
sobre dicha ampliacion y notificaré su decision al contratista en un plazo maximo de
catorce (14) dias, contados desde el dia siguiente de la recepcion del indicado informe.
De no emitirse pronunciamiento alguno dentro del plazo sefalado, se considerara
ampliado el plazo, bajo responsabilidad de la Entidad”.

Tercero, sefiala que toda solicitud de ampliacion de plazo “debe efectuarse dentro del
plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitird las solicitudes de
ampliaciones de plazo”.

Ahora bien, ambas partes han sefialado de manera expresa que el inicio del plazo de
ejecucion contractual de la obra se dio el 5 de noviembre de 2015, razon por la que el
plazo original del Contrato (210 dias calendario) vencia el dia 1 de junio de 2016.

Las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22, que se discuten en el presente
arbitraje, fueron presentadas por el CEN mediante Cartas N® 065 (21 de julio de 2016),
066 (21 de julio de 2016) y 066-2016/CEN CANETE (26 de julio de 2016).

De manera atipica en lo que refiere a los procedimientos de ampliacion de plazo, la
Supervision, mediante Cartas N° 108 (26 de julio de 2016) y 110-2016-MCBT/JES-CSE (1
de agosto de 2016), devolvid las solicitudes de ampliacion de plazo N© 20, 21 y 22 del
CEN, sefialando que no eran admitidas por haberse presentado cuando ya habia vencido
el plazo vigente de ejecucion de obra.

Por uitimo, mediante Oficio N° 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO, recibido el 10
de agosto de 2016, el PRONIED ratificd la inadmisibilidad de las solicitudes de la
Ampliaciones de Plazo N° 20, 21 y 22, al haber vencido el plazo contractual el 1 de junio
de 2016, adjuntando, ademas, el Informe N° 220-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO-
EEO-MMCT, siendo que esas solicitudes de ampliacion de plazo se presentaron en forma
posterior a la fecha en que vencid el plazo vigente de ejecucion contractual.

Se ha desarrollado el debate sobre la validez o invalidez del Oficio N° 2716-2016
considerando los requisitos de validez que establece el articulo 3 de la LPAG: competencia,
objeto o contenido, finalidad publica, motivacion y procedimiento regular.

Competerncia

19. Lo primero que hay que evaluar es si el Oficio N° 2716-2016 cumplié con el requisito de
competencia. En tal sentido, dicho documento fue suscrito por el Jefe de la Unidad
Gerencial de Estudios y Obras. éContaba este funcionario con las facultades para emitir

pronunciamiento respecto a solicitudes de ampliacion de plazo?

El Demandante cuestiona gue no se haya emitido la resolucién administrativa
correspondiente por parte del Director Ejecutivo y, ademas, que quie y el referido
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documento no cuenta con las facultades para ello. Es mas, precisa que si bien existe la
Resolucion Directoral Ejecutiva N° 004-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED, |os “poderes que
de la lectura de ese documento se advierte estén referidos a resolver ampliaciones de
plazo de bienes y servicios y no de obras”.

Frente a ello, el PRONIED afirma que el ingeniero Ronald Barrios de Mendoza era el
funcionario competente para suscribir el Oficio N° 2716-2016, mediante el cual se
pronuncia respecto a las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, N© 21 y N° 22.

En primer lugar, no existe ninguna exigencia legal o reglamentaria que limite el
“pronunciamiento” de la Entidad a la emision de una resolucion, pudiendo, por tanto, las
Entidades emitir cualquier documento en la medida que se cumplan con [os requisitos que
deben verificarse para la validez de un pronunciamiento por parte de la Administracion
Publica. Por tanto, en el caso del el Oficio N° 2716-2016 hay que verificar si dicho
documento cumple o no con los requisitos para su validez. El PRONIED, en relacion con
las ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22, emitid y comunicé al Contratista, por lo menos
los siguientes documentos gue contienen su pronunciamiento sobre dichas solicitudes:

e Carta N° 108-2016-MCBT/JES-CSE, de fecha 26 de julio de 2016, mediante la que
el Supervisor de Obra informa al CEN que "no se admite las solicitudes de
Ampliacion de Plazo presentadas por cuanto el plazo contractual de ejecucion de
obra culminé el 1 de junio de 2016".

» Oficio N° 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ, de 10 de agosto de 2016,
mediante el cual el Jefe de la Unidad Gerencia de Estudios y Obras sefiala que “el
supervisor ha actuado en total observancia de la norma legal, en la medida que al
haber recibido las solicitudes de prorroga y verificado que el plazo contractual ha
vencido el 01.06.16, ha procedido a comunicarles que dichos requerimiento no son
admisible, posicion que es ratificada por la Entidad a través de la presente
comunicacion”. Este Oficio adjunta, ademas, el Informe N© 220-2016-
MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO-EEO-MMCT como sustento de lo comunicado en
el.

Ahora bien, la Resolucion Directoral Ejecutiva N© 004-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED vy,
ademas, la Resolucion Directoral Ejecutiva N° 187-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED, no dan
constancia de que se haya delegado las facultades de emitir pronunciamiento respecto a
ampliaciones de plazo a favor del Jefe de la Unidad Gerencial de Estudios y Obras. Si se
aprecia que dichas facultades fueron delegadas a favor del Jefe de la Oficina General de
Administracion. Por tanto, estariamos frente a un documento (Oficio N© 2716-2016) que
fue suscrito por un funcionario que no tenia —al menos de los medios probatorios que se
ha actuado en el presente arbitraje—, facultades para emitir pronunciemiento sobre las
ampliaciones de plazo solicitadas por el Contratista en el marco del Contrato N© 168-2015-
MINEDU/VMGI-PRONIED, para la ejecucion de la obra “Mejoramiento del Servicio
Educativo en los niveles inicial, primaria y secundaria de la IE N© 20188-IEI N© 627 San
Vicente de Cahete — Cafete”,

¢Se requeria que las normas establecidas a nivel interno (la Resolucion Directoral Ejecutiva
N° 004-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED) establecieran de manera expresa la facultad del
Jefe de la Unidad Gerencial de Estudios y Obras para modificar contratos o resolver
solicitudes de ampliacion de plazo? Si, al tratarse de una delegacion de facultades, esto
debi6 ser establecido por las normas internas del PRONIED. Es decir, ¢l OﬁcioW'
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2016, con el que la Entidad se pronunciaba respecto a la solicitud de ampliacion de plazo,
tendriz que haber sido emitido por parte del funcionario con las competencias
correspondientes; es decir, aquel que tenga establecida conforme a la normativa o aquel
a cuyo favor haya sido delegada la facultad de resolver solicitudes de ampliacion de plazo.

Por tanto, la Entidad emitio un documento (el Oficio N° 2716-2016) para pronunciarse
respecto a una solicitud de ampliacion de plazo, pero este documento fue suscrito por un
funcionario al que no le fue delegada especificamente esta facultad y que, por tanto,
resultaba incompetente. Esta situacion constituiria un defecto de ese acto administrativo,
pues no se estaria cumpliendo con uno de los requisitos de validez del acto administrativo.
¢Cudles serian las consecuencias de esto?

Sobre @l particular, Dromi sefiala que un acto administrativo tiene un vicio leve cuando es
emitido “por 6rgano incompetente en razon del grado cuando la avocacion o delegacion
estén permitidas” o “por un funcionario de hecho, que ejerce efectivamente un cargo
administrativo existente bajo apariencia de legitimidad. En ese sentido, generarian la
anulabilidad del mismo, es decir, se considera regular y se presume dotado de legitimidad
y ejecutividad’. Y en ese caso, aplicando este tema a las competencias de la
Administracion durante la ejecucion de un contrato, senala que los vicios en la
competencia y voluntad administrativa se “regiran por las normas propias del acto
administrativo™.

Sin embargo, el mismo Dromi sefiala que son vicios graves y dan como consecuencia la
nulidad del acto administrativo cuando “Adolece de incompetencia en razon de la materia,
por hanerse ejercico atribuciones de otros drganos o entes administrativos™.

El Oficio N© 2716-2016 fue emitido por el Jefe de la Unidad Gerencial de Estudios y Obras,
cuando el Director Ejecutivo del PRONIED habia delegado, al menos de lo que se verifica
de los medios probatorios presentados en el presente arbitraje, la facultad de resolver
ampliaciones de plazo al Jefe de la Oficina General de Administracion.

Por ello, es importante tomar en cuenta en este caso la regulacion general de la LPAG, en
su articulo 14, que establece los supuestos de conservacion del acto administrativo,
tomando en consideracion que esta figura procede cuando el vicio del acto administrativo
por el incumplimiento a sus elementos de validez, “no sea trascendente” (numeral 14.1)
considerando como uno de los supuestos de vicios no trascendentes el acto emitido con
infraccion a las formalidades no esenciales del procedimiento, “considerando como tales
aquellas cuya realizacion correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de Ia
decision final en aspectos importantes, o cuyo incumplimiento no afectare el debido
proceso del administrado” (numeral 14.2.3) e incluso cuando se concluya indudablemente
de cualquier otro modo “que el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido, de
no haberse producido el vicio” (numeral 14.2.4). En buena cuenta, esta Ultima causal
“pretende evitar a la administracion, en funcion del valor eficacia, que se proceda a
declarar formales nulidades, cuando la decision final del tema sera irremediablemente la
misma”, razoén por la cual “el legislador ha realizado un analisis de costo beneficio, entre
favorecer la cultura de la formalidad que indicaria la necesidad de declarar la nulidad de
un acto viciado, para luego tener que resolver la misma materia, y, por otro, admitir la

! DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Gaceta Juridica Ciudad Argentina, Lima, 2005, Tomo I, pp.
* Thidem, p. 461
¥ Ihidem, p. 377
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subsanabilidad [sic], enmienda o correccion del vicio no determinante de la nulidad,
cuando se aprecie objetivamente que de no haberse producido el vicio, ¢l contenido de la
decision serfa la misma™.

Ahora bien, para el presente caso, el vicio presentado, podria superar los test para la
conservacion del Acto Administrativo, tales como:

* Que su realizacion correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la
decision final en aspectos importantes. Es decir, la decision del PRONIED habria
sido la misma: declarar inadmisibles las solicitudes de ampliacién de plazo.

e Que el acto administrativo hubiese tenido el mismo contenido. EI PRONIED a lo
largo del presente arbitraje ha sostenido enfaticamente lo mismo que sefiald en el
Oficio cuestionado.

Sin embargo, este vicio (la incompetencia por materia, concretamente) afectaria el debido
proceso a que tiene derecho el Contratista, pues un funcionario que no es aquel a quien
se delegd la facultad de resolver ampliaciones de plazo, declaré como no admitidas las
solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22.

Por lo antes expuesto, el hecho de que el Oficio N° 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-
UGEO haya sido emitido por un funcionario que no resulta competente, toda vez que no
se ha acreditado que la facutlad de resolver solicitudes de ampliacion de plazo le hubiera
sido delegada, podria afectar el debido procedimiento a que tiene derecho el Contratista,
razon por la que debe primar la proteccion de un derecho fundamental como ese. En ese
sentido, corresponde que se declare fundada la primera pretension de la demanda y, por
tanto, se declare nulo el Oficio N° 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO, de fecha
10 de agosto de 2016, por el que el Jefe de la Unidad Gerencial de Zstudios y Obras
declard inadmisibles las solicitudes de la Ampliaciones de Plazo N° 20, 21 y 22, en tanto
dicho funcionario carecia de competencia para ello.

Resulta innecesario analizar los demas supuestos vicios que afectarian Oficio N°® 2716~
2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO en relacion con el objeto o contenido, finalidad

publica, motivacion y procedimiento regular. /

+ MORON URBINA, Juan Carlos. Gaceta Juridica, Lima, 2006, p. 167.
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SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no declarar que la solicitud de Ampliacion de

Plazo N° 20 planteada con la Carta N° 65-2016/CEN CANETE de fecha 21 de
Julio de 2016 fue presentada por el Contratista dentro del plazo contractual,

al constituir la dltima cuantificacion parcial de la solicitud de Ampliacion de
plazo parcial N° 4.

B.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

20. El CEN manifiesta que existen, actualmente, 17 solicitudes de ampliacion de plazo en

controversia, anteriores a las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22; por
consiguiente, la entidad no puede afirmar que dichas ampliaciones fueron presentadas
fuera cle plazo, y menos alin, eximirse de la obligacién de resolver segln el procedimiento
establecido en el articulo 201 del RLCE y el articulo 5 de la LCE.

En tal sentido, destaca el CEN que la existencia de controversias respecto al plazo
contractual afectara, de manera indefectible, las pretensiones expuestas en el presente
arbitraje.

Asi, sostiene el Demandante que las ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22 fueron
presentadas dentro de plazo contractual, conforme a los argumentos antes sefialados.

Por otro lado, el CEN alega que el Demandado no aborda en su analisis la existencia de
controversias respecto al plazo contractual que, de manera indefectible, afectara a las
pretensiones expuestas en la presente.

El Demandante concluye que las ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22 fueron presentadas
dentro de plazo contractual, conforme a los argumentos antes sefialados.

Sostiene el CEN que esta ampliacion es la cuarta cuantificacion del tema de pisos de
losetas venecianas, que se relaciona con las ampliaciones 04, 09 y 14 (estas también se
encuentran en arbitraje en el Expediente S 215-2016/SNA-OSCE).

En este caso, la causal invocada estéd relacionada a causas atribuibles a la entidad, se
debe 2 la deficiencia del Expediente Técnico en la caracterizacion del material, el mismo
que era supuestamente inexistente. Se sefiala en el Escrito N° 16 que por esa razon el
Supervisor autorizd el cambio de material, razon por la que se inicié un procedimiento
para la aprobacién de un adicional de obra con el Asiento N° 231, del 6 de abril de 2016.
No obstante, la Entidad habria sefialado que no se continuaria con la tramitacion del
adicional, pero, afirma el CEN, que mediante Oficio N°1693-2016-MINEDU/VMGI-
PRONIED-UGEO, la entidad comunico que la elaboraciéon del expediente técnico del
adicional sera asumida por ella, con lo cual reconocio la necesidad del adicional de obra
correspondiente.

Sin embargo, sefialan también el Oficio N° 1782-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ de fecha
16 de mayo de 2016 mediante el cual la Entidad sefiala que no continuaran con la
elaboracién del adicional de obra de pisos debido a que el material si_se encuentra
actualmente en el mercado.
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B.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

21. Segln el PRONIED, el contratista cuantifica parcialmente la solicitud de ampliacién de
plazo parcial N° 04; sin embargo, dicha solicitud fue declarada IMPROCEDENTE mediante
Resolucion Directoral Ejecutiva N© 235-2016- MINEDUNMGI-PRONIED. Por tanto, agrega,
no habria modificacion en el plazo de ejecucion del contrato de obra. Pese a que dicha
decisién ha sido sometida a arbitraje, en modo alguno podria considerarse legalmente
vélida para cuantificar los dias de ampliacion en discusion.

La solicitud de Ampliacion de Plazo N° 20 fue presentada mediante Carta N° 65-2016-
CEN-CANETE del 21 de julio de 2016 y el plazo vigente de ejecucion de obra terminé el 1
de junio de 2016, lo cual es reconocido por el Contratista en su misma solicitud (folio
00193).El PRONIED manifiesta que el contratista presentod su solicitud fuera del plazo
contractual.

B.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

22. El objeto de la segunda pretension de la demanda es que se determine "si corresponde o
no declarar que la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 20 planteada con la Carta N° 65-
2016/CEN CANETE, de fecha 21 de julio de 2016, fue presentada por el Contratista dentro
del plazo contractual, al constituir la Ultima cuantificacion parcial de solicitud de Ampliacion
de plazo parcial N© 4",

El articulo 201 del RLCE, al regular el procedimiento de las ampliaciones de plazo
establece, primero, que “el Contratista, por intermedio de su residente, debera anotar en
el cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio ameriten ampliacion de plazo [...]
En caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion
contractual, |a solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo”.

Ese mismo articulo afiade que toda solicitud de ampliacion de plazo “debe efectuarse

dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitira las
sclicitudes de ampliaciones de plazo”.

Ahora bien, ambas partes han sefialado de manera expresa que el inicio del plazo de
ejecucion contractual de la obra se dio el 5 de noviembre de 2015, razon por la que el
plazo original del Contrato (210 dias calendario) vencia el dia 1 de junio de 2016. Por
tanto, el plazo vigente de ejecucién de la obra vencia el 1 de junio de 2016. Esta situacion
al dia de hoy no se ha visto alterada o modificada.

Las solicitud de ampliacion de plazo N© 20 fue presentada por el CEN mediante Carta N°
065-2016/CEN CANETE el 21 de julio de 2016.

¢Puede afirmarse que esta solicitud de ampliacién de plazo fue presentada “dentro del
plazo contractual” como sefiala el CEN, considerando que constituye la cuarta
cuantificacion del tema de pisos de losetas venecianas, que se relaciona con las solicitudes

de ampliacion de plazo N° 04, 09 y 147 (//7
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¢0 es que la solicitud de ampliacion de plazo N° 20, formulada mediante Carta N° 065-
2016/CEN CANETE el 21 de julio de 2016, se presenté habiendo vencido el plazo vigente
de ejecucion contractual (1 de junio de 2016) como sefiala la Entidad?

Es un hecho no controvertido que el plazo original de ejecucion contractual vencia el dia
1 de junio de 2016. Por tanto, el plazo vigente de ejecucion contractual a ese momento
vencia el dia 1 de junio de 2016, pues hasta ese momento no se habian aprobado
ampliaciones de plazo que variaran el plazo original del contrato y, al momento de emitir
el presente Laudo Arbitral, no se ha emitido algun laudo arbitral que haya decidido ampliar
el plazo contractual y, por tanto, que se haya modificaco el plazo vigente de ejecucion de
la obrz. La literatura especializada ha sido muy clara sobre este particular al senalar que
“La ejecucion de las prestaciones debe producirse en el plazo pactado, siendo que las
actividades a cargo del contratista estan organizadas en funcidn de calendarios,
cronogramas o planes de trabajo. Asi, en el caso de obras, se cuenta con un calendario
de avance de obra y un celendario de adquisicion de materiales o insumos”. Dicho
calendario “serd tomado en cuenta por las partes para medir el avance de obra
permanentemente y serd actualizado conforme existan eventos que los justifiquen (por
ejemplo: ampliaciones de plazo)”; cuando el contratista requiera la ampliacion del plazo
contractual “debe probar y convencer a la autoridad que se ha producido alguno de los
supuestos tipificados legalmente para ello, esto es, haberse aprobado una prestacion
adicioral a su cargo, incurrir en atrasos o paralizaciones no imputables al contratista [...]
Recién cuando se otorga una ampliacion de plazo es que se permite al contratista cumplir
con su prestacion en un plazo mayor al pactado inicialmente, sin que ello implique que
incurra en incumplimiento, o sea pasible de penalidad por mora, lo cual determina, a su
vez, que se le reconozca el derecho a los mayores gastos en los que incurra durante ese
nuevo plazo [...]".

Ahora bien, la solicitud de ampliacion de plazo N© 20 esta vinculada, a criterio del CEN,
con las solicitudes de ampliacion de plazo N° 4, 9 y 14, en la medida que se trata de
solicitudes que invocan la misma causal (atrasos y/o paralizaciones por causas no
atribuibles al contratista), cuantificada en momentos diferentes. Sin embargo, para el
PRONIED esta vinculada, ademas, con las solicitudes de ampliacion de plazo N© 2 y 3.

Como puede apreciarse del cuadro siguiente, ninguna de las ampliaciones de plazo
solicitadas por la Demandante fue aprobada por la Entidad. Es mas, conforme a la
informacion que presentaron las partes, se puede concluir que las solicitudes de
ampliacion de plazo N° 1 a la 19, previas a las solicitudes que se discuten en el presente
arbitraje, fueron declaradas improcedentes o, simplemente, no fueron admitidas para su
tramite. En ese sentido, al momento de presentarse la solicitud de ampliacion de plazo N©
20 (21 de julio de 2016), ya el plazo vigente de ejecucion contractual habia vencido. Hay
que recordar con énfasis que el plazo de ejecucion contractual vigente, como hecho
objetivo aceptado por ambas partes, vencia el 1 de junio de 2016.

Conforme al OSCE (ver Opinion N° 079-2015/DTN) “para que una solicitud de ampliacion
de plazo de ejecucion de obra resulte procedente, el contratista debe, ademas de
efectvar la solicitud dentro del plazo vigente de ejecucion de la obra, cumplir
con el procedimiento (las condiciones y los plazos) sefialado en el primer parrafo del
articulo 201 del Reglamento”.

5 MORON UREINA, Juan Carlos. La contratacion estatal. Gaceta Juridica, Lima, 2016, pp. 582, 583
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23.

' Solicitud
__amplliacion plazo
2
| (16 dias calendario)

11 de mayo de 2016

Causal

Pronunciamiento de Entidad

Paralizacion de ejecucion de partida de
locetas venecianas 30x30: demara en
absolucion de consulta

Im ;i}'ocedente
RDE 009-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED

3
(46 dias calendario)
12 de mayo de 2016

Necesidad de aprobacion de adicional para
madificacion de pisos de locetas venecianas

Iﬂi;)focedenté
RDE 213-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED

4
(42 dfas calendario)
| 30 de mayo de 2016

Paralizacion de ejecucion de partida de
locetas venecianas 30x30 en espera de
Resolucion que apruebe o deniegue cambio
de pisos

lni;ﬁrocedente
RDE 235-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED

9
(42 dias calendario)
1 de junio de 2016

Paralizacion de ejecucion de partida de
locetas venecianas 30x30 en espera de
Resolucion que apruebe o deniegue cambio
de pisos

Imprbcedente
RDE 241-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED

14
(16 dias calendario)
30 de junio de 2016

Solucion teécnica v legal para la ejealaan de
pisos de pabellones

Inadmisible

Conforme al articulo 201 del RLCE, en caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo
vigente de ejecucion contractual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento del
mismo. Esa misma norma enfatiza que toda solicitud de ampliacicn de plazo debe
formularse dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, concluyendo claramente que
fuera de ese plazo no se admitira las solicitudes de ampliaciones de plazo.

Por tanto, la solicitud de ampliacion de plazo N° 20 debid presentarse dentro del plazo
vigente de ejecucion contractual; es decir, a més tardar el dia 1 de junio de 2016, de
acuerdo a lo prescrito en el articulo 201 del RLCE. En tal sentido, conforme al mismo
articulo, en caso de que una solicitud de ampliacion de plazo no fuera presentada dentro
del plazo vigente de ejecucion de obra, esta no sera admitida. Por ello, corresponde
declarar que la solicitud de ampliacion de plazo N° 20 no fue presentada por el Contratista
dentro del plazo vigente de ejecucion contractual.

Ahora bien, el Consorcio plantea que la solicitud de ampliacién de plazo N° 20 se habria
presentado dentro del plazo contractual, considerando que se encuentra vinculada con
las solicitudes de ampliacion de plazo N° 4, 9 y 14, que si bien no fueron aprobadas por
la Entidad, se encuentran controvertidas en arbitraje (Expediente S 215-2016/SNA-OSCE).
Ademas, la ampliacion de plazo N° 1 se encuentra controvertida en el arbitraje que se
desarrolla en el Expediente S 085-2016/SNA-OSCE.

El Demandante utiliza el concepto mas general de “plazo contractual”, que no es el que
se utiliza en la normativa, especificamente en el articulo 201; si bien dicho concepto no
es el mas preciso, en este caso este resulta ser mas amplio que el de plazo contractual
vigente, toda vez que podria incluir eventuales y futuras ampliaciones de plazo, con lo
cual el plazo contractual podria resultar mayor al plazo contractual vigente. En ese sentido,
tratandose de un arbitraje de derecho, la resolucion de las controversias debe efectuarse
con cargo a la normativa aplicable, en este caso, especificamente a lo dispuesto en el
articulo 201 del RLCE, norma que utiliza el concepto de plazo vigente de ejecucion
contractual o plazo vigente de ejecucion de obra.
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En esa linea, y con la finalidad de tener mayores elementos de juicio, el arbitro tnico, en
la Audiencia Especial realizada el dia 6 de marzo de 2018, tomd la decision de suspender
el tramite del presente arbitraje por 60 dias calendario, considerando que resultaria
relevante conocer previamente la decision arbitral en los Expedientes N© S 085-2016/SNA-
OSCE vy S 215-2016/SNA-OSCE. Dicho plazo vencid el 6 de mayo de 2018. Sin embargo,
dicha suspension se levanto recién con Resolucion N° 13, emitida con fecha 5 de octubre
de 2018.

Pese al largo tiempo transcurrido, las partes informaron que los referidos arbitrajes se
encuentran en desarrollo y no se han emitido laudos todavia, razon por la que demorar la
resolucion de las controversais sometidas al presente arbitraje para lograr conocer
previamente las decisiones que se tomen en esos arbitrajes ya no resulta posible, pues
afecta directamente la celeridad con que debid tramitarse el presente arbitraje,
considerando que este se instald el dia 18 de mayo de 2017, siendo que a la fecha se
tiene gue la tramitacion del proceso se ha extendido por mas de dos afhos.

Por tanto, debe resolverse el presente arbitraje considerando las circunstancias que se
presentaron al momento de formularse la solicitud de ampliacion de plazo (21 de julio de
2016) vy cuando esta se resolvio o, en todo caso, se debid resolver (11 de agosto de 2016).
En relzcion con el plazo de ejecucion contractual vigente, este es el plazo original, razon
por la que el plazo vigente vencia el 1 de junio de 2016.

Por esas consideraciones, no puede asumirse que las solicitudes de ampliacion de plazo
previas a la solicitud N° 20, dejando sin efecto esas decisiones de la Administracion
Publice, seran aprobadas por los Tribunales Arbitrales que conocen las controversias que
se discuten en los arbitrajes de los Expedientes N© S 085-2016/SNA-OSCE y S 215-
2016/SNA-OSCE. A este momento, el alcance de esas decisiones arbitrales resulta incierto
y, por tanto, no puede sustentarse la decision en el presente arbitraje en una base incierta,
sino guie debe considerarse las circunstancias particulares que se presentaban al momento
de formularse la solicitud de ampliacion de plazo N° 20, es decir, al 21 de julio de 2016,
e, incluso, al momento en que la Entidad resolvié o debia resolver la misma. Y esto es que
el plazo vigente de ejecucion contractual (1 de junio de 2016) habia vencido a ese
momento.

Por tanto, corresponde declarar que la solicitud de ampliacion de plazo N° 20 no fue
presentada por el Contratista dentro del plazo vigente de ejecucion contractual.

i
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C. TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no que se reconozca el consentimiento de la |
Ampliacion de Plazo N° 20 por 21 dias calendario planteada con la Carta N° 65-
2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016, al haber vencicdo el plazo legal
para pronunciarse respecto a su procedencia sin perjuicio del andlisis de
traslapes que corresponda, y, asimismo, el reconocimiento de los Mayores
| Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos. ‘

C.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

24. El CEN sefiala que, en el articulo 201 del RLCE, el procedimiento para la tramitacion de
las solicitudes tiene una duracion de 21 dias calendario, 7 para el informe de la supervision
y 14 dias para la resolucién de la Entidad.

En ese orden de ideas, el CEN manifiesta que, conforme el plazo legal establecido en esa
norma, la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 20 por 21 dias calendario, presentada
mediante Carta N° 065-2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016, quedd consentida
ya que la Entidad tuvo hasta el 11 de agosto de 2016 para emitir resolucion al respecto.

Sefiala el CEN que el Demandado no ha rebatido de manera suficiente, cudles son los
argumentos legales que invalidan los actos de consentimiento de las ampliaciones de plazo
N° 20, 21y 22.

Sostiene que, en los medios probatorios presentados en la demanda queda demostrado
que la Ampliacion de Plazo N° 20 presentada mediante Cartas N° 065- 2016/CEN CANETE
(ANEXO 01-F), de fecha 21 de julio de 2016, quedo consentida el 11 de agosto de 2016.

La normativa de contrataciones del Estado no regula un procedimiento ce inadmisibilidad
y de devolucion de las solicitudes de ampliacion de plazo, como lo pretende establecer la
Supervision. Es mas, en el caso del Manual de Procedimientos para la Ejecucién de Obras
del PRONIED, aprobado por Resolucion Directoral Ejecutiva N° 060-2015-
MINEDU/VMGI/PRONIED, la funcion del Supervisor en relacion con las ampliaciones de
plazo se restringe a la emisién de un Informe expresando su opinién y ro a la emision de
un pronunciamiento final. Es més, la decision de la Entidad debe efectuarse mediante
Resolucion.

Afirma que la Entidad no puede afirmar que la ampliacion de plazo N® 20 se presentd
fuera de plazo y, menos atn, eximirse de la obligacion de resolver segun el procedimiento
establecido en el articulo 201 del RLCE. Las causales de ampliacion de plazo de la solicitud
N© 20 se encuentran totalmente relacionadas a anteriores ampliaciones de plazo, las que
se encuentran también en arbitraje.

C.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

25. Al respecto, el PRONIED sefiala que el plazo contractual concluyo el 1 de junio de 2016;

por tanto, el Demandante presenté su solicitud de ampliacién de plazo N° 20 de
extemporanea. 2-31—1%3‘
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El PRONIED sustenta su posicion en lo dispuesto por el articulo 201 del RLCE y la Opinion
No 027-2012/DTN del OSCE que concluye que “toda solicitud de ampliacion de plazo
debe efectuarse dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se
admitira las solicitudes de ampliacion de plazo".

Entonces, considera el PRONIED que las solicitudes de ampliacion de plazo no han seguido
el procedimiento legal establecido en el articulo 201 del RLCE; por consiguiente, no
corresponde que el Demandante alegue el consentimiento de dichas ampliaciones de
plazo.

Explica el Demandado que si una solicitud de ampliacion de plazo no ha sido presentada
dentro del plazo legal establecido, es como si no se hubiera presentado, mas aun cuando
la norra expresamente no establece ninguna salvedad en modo y plazo para continuar
con el procedimiento legal en las condiciones que el Contratista pretendio imponer; por lo
que, al no activarse el procedimiento legal para conceder una ampliacion de plazo, no
podria declararse que las solicitudes de ampliaciones de plazo han quedado consentidas.

Segun el Demandado, opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco del
procedimiento legal, la Entidad incumplid los plazos legales para emitir pronunciamiento
respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia de opinion del
supervisor. En el presente caso, ello no es aplicable porque la norma sefhala que las
solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del plazo vigente de ejecucion de
obra no seran admitidas.

Respecto del reconocimiento de los Mayores Gastos Generales correspondientes a dichos
dias controvertidos, el PRONIED cita el articulo 202 del RLCE, que dispone que “Las
ampliaciones de plazo en los contratos de obra daran lugar al pago de mayores gastos
generales variables iguales al numero de dias correspondientes a la ampliacion
multiplicados por el gasto general variable diario, salvo en los casos de obras adicionales
que cuentan con presupuestos especificos".

Agregz el PRONIED que las ampliaciones de plazo no fueron admitidas; por tanto, no
corresponde el reconocimiento de mayores gastes generales. Por cuanto su solicitud de
ampliacion de plazo N° 20 sobre la cual la contratista invoca la “aprobacion ficta”, habria
previamente infringido lo dispuesto en el articulo 201 del RLCE, por causas exclusivamente
imputables a la propia contratista.

En ese orden de ideas, el PRONIED considera que en el supuesto negado que se haya
configurado la “aprobacidn ficta” invocada por la contratista, la misma careceria de total
validez al ser ésta pasible de nulidad de pleno derecho de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 3 del articulo 10 de la Ley N© 27444,

En atencion al citado dispositivo, sostiene el PRONIED que, a través de la aplicacion de
una “aprobacion ficta”, ningln administrado puede obtener de forma indebida un derecho
que no le corresponde; pues la figura legal de la “aprobacion ficta” no constituye ni se
configura como un medio indirecto e ilegal a través del cual se pueda obtener un derecho
que no cumple con los requisitos esenciales de validez para su obtencion; siendo ésta la
razon por la que el propio sistema normativo se autoprotege, a efectos que via
“aprobzcion ficta”, los contratistas distorsionen y/o dejen Sin normas que
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regulan la obtencion legitima de un derecho; de alli que la aprobacion ficta que alega el
consorcio resulta invélida e ineficaz.

Segun el PRONIED, la ley sanciona de forma expresa con la “nulidad de oficio” todos
aquellos supuestos en donde habiéndose configurade una supuesta “aprobacion ficta” se
obtengan derechos que no cumplan con los requisitos esenciales de validez que les son
legalmente exigibles. En tal sentido, concluye que la solicitud de ampliacion de plazo N°©
20 no se ajusta a los requisitos legales para su admision establecidos en el articulo 201
del RLCE; por tanto, no se podria decir que la Ampliacion de Plazo N° 20 habria quedado
consentida.

En ese sentido, en atencion a las consideraciones expuestas, el PRONIED estima que de
acuerdo a lo prescrito en el numeral 3 del articulo 10 de la LPAG, las “aprobaciones fictas”
invocadas por el Consorcio que buscan ser legalmente ratificadas a través del presente
arbitraje, son pasibles de nulidad de pleno derecho, cuya aplicacion es solicitada por el
PRONIED.

En atencion a lo expuesto, queda demostrado que el contratista presentd su solicitud fuera
del plazo vigente de ejecucion de la obra, motivo por el cual tampoco corresponde el
reconocimiento de gastos generales y como consecuencia de ello, resulta impropio
considerar ampliado el plazo solicitado.

Las solicitudes de ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22 no han seguido el procedimiento
legal establecido en el articulo 201 del RLCE, por lo cual no corresponde que el contratista
alegue el consentimiento de dichas ampliaciones.

Es decir, dado que el contratista no ha presentado las solicitudes de ampliacién de plazo
dentro del plazo legal establecido (1 de junio de 2016), es como si no se hubiera
presentado, mas aun cuando la norma expresamente no establece ninguna salvedad en
modo y plazo para continuar con el procedimiento legal en las condiciones que el
Contratista pretendié imponer; por lo que, l6gicamente al no activarse el procedimiento
legal para conceder una ampliacion de plazo, no podria declararse que las solicitudes de
ampliaciones de plazo han quedado consentidas.

Tal como la norma sefiala, opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco
del procedimiento legal, la Entidad incumplié los plazos legales para emitir
pronunciamiento respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia
de opinion del supervisor. En el presente caso, ello no es aplicable porque la norma senala
que las solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del plazo vigente de ejecucion
de obra no seran admitidas.

Las ampliaciones de plazo no han sido admitidas, por tanto no corresponde el
reconocimiento de mayores gastos generales.

C.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

26. El objeto de la tercera pretension de la demanda es que se determine “si cofresponde o
no que se reconozca el consentimiento de la Ampliacion de Plazo N® 20 por 21 dias
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calendario planteada con la Carta N° 65- 2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016,
al haber vencido el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia sin perjuicio
del andlisis de traslapes que corresponda, y, asimismo, el reconocimiento de los Mayores
Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos”.

El articulo 201 del RLCE establece que, en caso la Entidad no emitiera pronunciamiento
alguno “dentro del plazo sefialado, se considerara ampliado el plazo, bajo responsabilidad
de la Entidad”. Constituyen hechos objetivamente verificados que, respecto a la solicitud
de ampliacion de plazo N° 20, formulada el 21 de julio de 2016, mediante Carta N° 065-
2016/CEN CANETE, si hubo al menos dos pronunciamientos:

e Carta N° 108-2016-MCBT/JES-CSE, de fecha 26 de julio de 2016, mediante la que
el Supervisor de Obra informa al CEN que “no se admite las solicitudes de
Ampliacién de Plazo presentadas por cuanto el plazo contractual de ejecucion de
obra culminé el 1 de junio de 2016".

o Oficio N° 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO, de 10 de agosto de 2016,
mediante el cual el Jefe de la Unidad Gerencia de Estudios y Obras sefiala que “el
supervisor ha actuado en total observancia de la norma legal, en la medida que al
haber recibido las solicitudes de prorroga y verificado que el plazo contractual ha
vencido el 01.06.16, ha procedido a comunicarles que dichos requerimiento no son
admisible, posicion que es ratificada por la Entidad a través de la presente
comunicacion”. Este Oficio adjunta, ademds, el Informe N°© 220-2016-
MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ-EEQO-MMCT como sustento de lo comunicado en

al.

En este caso, si se analiza el contenido material de esos pronunciamientos es el mismo:
declarar inadmisible, por extemporanea, la solicitud de ampliacién de plazo. Si esos
pronuriciamientos resultan validos o no es un asunto que se analizd en el primer punto
controvertido. En ese caso, el presente Laudo ampara la primera pretension de la
demanda del CEN en el sentido de que el Oficio N© 2716-2016 es nulo y, por ello, no surte
efectos legales; dicha decision se sustento en cuestiones puramente formales (falta de
competencia del funcionario que suscribe ese documento) y no en temas sustantivos (si
era correcto o no determinar que no eran admisibles dichas solicitudes de ampliacion de
plazo), priorizando el derecho del CEN a un debido procedimiento.

En todo caso, si se aprecia las cuestiones sustantivas, lo concreto es que el articulo 201
no recula a detalle el procedimiento de ampliacion de plazo, pues no distingue los
supuestos y las competencias especificas para evaluar y eventualmente declarar la
admisibilidad o procedencia de las solicitudes de ampliacion de plazo, maxime cuando se
trata de una relacion contractual y no de un procedimiento administrativo puro. El propio
OSCE no tiene uniformidad en la forma en que aborda este tema en sus Opiniones. Asi,
en el caso de la Opinidn N© 027-2012/DTN parafrasea el articulo 201 del RLCE, precisando
gue “toda solicitud de ampliacion de plazo debe efectuarse dentro del plazo vigente de
ejecucion de obra, fuera del cual no se admitird las solicitudes de ampliacicn de plazo”.
No obstante, en la Opinién N© 079-2015/DTN, utiliza otro concepto juridico: “para que
una solicitud de ampliacion de plazo de ejecucion de obra resulte procedente, el
contratista debe, ademds de efectuar la solicitud dentro del plazo vigente de ejecucion de
la obra, cumplir con el procedimiento (las condiciones y los plazos) sefala prime

parrafo del articulo 201 del Reglamento”.
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En el presente caso, lo que pretende el Demandante es que se declare consentida la
solicitud de ampliacion de plazo N° 20, por 21 dias calendario, ademas del reconocimiento
de gastos generales por efecto de la supuesta aprobacion ficta de la ampliacion de plazo.
El articulo 201 establece que, de no emitirse pronunciamiento alguno dentro del plazo de
21 dias calendario, se considerara ampliado el plazo, bajo responsabilicad de la Entidad.
Por tanto, la consecuencia del silencio por parte de la Entidad respecto & la ampliacion de
plazo solicitada es que se considerara ampliado el plazo. Esta situacion factica tiene
claras consecuencias juridicas y economicas previstas en la normativa de contrataciones
del Estado y que, en el presente caso, de considerar que la entidad, en efecto, no habria
emitido pronunciamiento alguno, habria operado formalmente y de acuerdo al
procedimiento previsto en la normativa de contrataciones del Estado, cstrictamente por
la falta de pronunciamiento oportuno y valido de parte de la Entidad.

Sin embargo, se emitieron dentro del plazo previsto en el articulo 201 los dos
pronunciamientos antes sefialados; es decir, el del Supervisor, primero, y el del Jefe de |a
Unidad Gerencia de Estudios y Obras, segundo. No obstante, el pronunciamiento de la
Entidad, que se efectud dentro del plazo previsto en la normativa, no es valido y resulta
ineficaz, toda vez que lo emitid un funcionario que no tenia la competercia para ello. Por
tanto, considerando esta ausencia de un pronunciamiento valido de la Entidad,
corresponde analizar si se cumplen los supuestos de validez y eficecia para que se
entienda “consentida” la ampliacion de plazo y que, de ese modo, opere el silencio
administrativo positivo.

El articulo 201 sefiala expresamente que en caso se presente una solicitud esta debe ser
oportuna. Asi, “En caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de
ejecucion contractual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo™. Y el
mismo articulo prescribe que “Toda solicitud de ampliacién de plazo debe efectuarse
dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitira las solicitudes
de ampliaciones de plazo”. Es claro, entonces, que como requisito de admisibilidad de
toda solicitud de ampliacion de plazo se previd que esta fuera formulada “dentro del plazo
vigente de ejecucion de obra”. En el presente caso, el plazo vigente de ejecucion vencio
el 1 de junio de 2016 y la solicitud de ampliacion de plazo N° 20 fue presentada el 21 de
julio de 2016; es decir, fuera del plazo previsto. Esto ha sido objeto de la decision
relacionada con la segunda pretension de la demanda, la misma que se ha declarado
infundada.

Por tanto, cabe preguntarse si la aprobacion ficta de la ampliacién de plazo tiene caracter
absoluto. Si consideramos que la aprobacion ficta de la solicitud de ampliacion de plazo
por falta de pronunciamiento de la Entidad es producto del denominado “silencio
administrativo positivo”, tenemos que, “en caso de que la solicitud presentada ante la
Administracién Publica, 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 alguien ejerza derechos de manera contraria al ordenamiento juridico, sino que el
disfrute de esos derechos debe darse de manera armonica con aquel”™. Asimismo, se
afirma que los efectos del silencio administrativo positivo “son claramente establecidos
por la norma, toda vez que se entendera autométicamente aprobada la solicitud del

& L ATORRE BOZA, Derik. Una mirada iconoclasta y profanadora de la catedral: competenciag@rbitral para
declarar la nulidad de actos administrativos fictos. En Revista Derecho y Sociedad N° 29, p. 99
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administrado en los términos solicitados. Pero, dicha ficcion es sancionada con nulidad,
cuando los derechos que se adquieren por ella son contrarios al ordenamiento juridico. Y
esas normas son completamente concordantes con lo dispuesto en el Articulo 11 del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, que establece claramente que 'La ley no ampara el ejercicio ni
la omision abusivos de un derecho™”.

En esa linea, debe tenerse en cuenta que, "en el caso del silencio positivo el vencimiento
de plazo para que la Administracién adopte una decision supone el otorgamiento de la
autorizacion o licencia solicitada por el particular de modo que la Administracion ya no
puede resolver en forma expresa en sentido contrario al otorgamiento positivo o revocarlo,
salvo gue su contenido se oponga al ordenamiento juridico y, en consecuencia,
sélo en ese supuesto la_Administracion podra declararlo nulo de pleno derecho
mediante el procedimiento establecido en la ley de procedimientos administrativos para
la declzracion de oficio de nulidad de resoluciones administrativas que hayan quedado
consenrtidas™. Por tanto, la eficacia de la aprobacion ficta de una solicitud de un
administrado por el silencio de la Entidad esta condicionada a que el contenido de dicha
solicitud se encuentre ajustada al ordenamiento juridico.

Téngase en cuenta que la propia LPAG, prescribe en su articulo 10-3 que son vicios del
acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los actos que resulten como
consecuencia de la aprobacion por silencio administrativo positive, "por los que se
adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o
cuando no se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales
para su adquisicion".

La Entidad afirma que opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco del
procedimiento legal, esta haya incumplido los plazos legales para emitir pronunciamiento
respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia de opinion del
supervisor. En el presente caso, segun el razonamiento de la Entidad ello no es aplicable
porque la norma sefiala que las solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del
plazo vigente de ejecucion de obra no seran admitidas. Sin embargo, si la decision de la
Entidad era declarar inadmisible la solicitud de ampliacion de plazo N© 20, esta debid ser
emitida y suscrita por el funcionario competente. Este requisito de competencia no se
cumplio; por esa razoén, el pronunciamiento de le Entidad resulta nulo. Para efectos
formales, la Entidad no emiti¢ un pronunciamiento (al menos uno valido). Por tanto, frente
al silencio de la Entidad, operaria la aprobacion ficta de la ampliacion de plazo. Sin
embargo, se ha determinado que dicha “aprobacion ficta” resulta ineficaz, toda vez que
la solicitud de ampliacion de plazo se presentd cuando el plazo vigente de ejecucion
contractual habia vencido.

Ahora bien, en relacion con el caracter absoluto o relativo de las consecuencias del silencio
administrativo positivo en las contrataciones del Estado, aunque referida a las
liquidaciones de Contratos, el OSCE senala que, “si bien con el consentimiento de la
liquidacion se presume su validez y aceptacion, ello no impide que las controversias
relativas a dicho consentimiento puedan ser sometidas a arbitraje; mas aun cuando dicha
presuncion podria implicar la aprobacion o aceptacion (y posterior pago) de liquidaciones

’ Ibidem, p. 100_
% DANOS ORDONEZ, Jorge. "El silencio administrativo como técnica de garantia del pai
la inactividad formal de la Administracion'; en lus et Veritas Afio 7, N° 13, 1996, p. 228

/
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invalidas que, por ejemplo, no se encuentren debidamente sustentadas, incluyan
conceptos o trabajos que no forman parte del contrato o que formando parte del contrato
no se calcularon con los precios ofertados, incluyan montos manifiestamente
desproporcionados, entre otros”; por tanto, para el OSCE “la presuncion de validez y
aceptacion de una liquidacién que ha quedado consentida es una_presuncién_iuris
tantum, en tanto admitiria prueba en contrario, situacion que deberd discutirse en un
arbitraje, de ser el caso”.

Tanto en la LPAG como de acuerdo al criterio del Organismo Supervisor cle Contrataciones
del Estado, para que una “aprobacion ficta” surta efectos juridicos, la solicitud del
Contratista que quisiera beneficiarse de este silencio con efectos positivos, deberia
haberse dado conforme al ordenamiento juridico, cumpliende los requisitos,
documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

Como se ha apreciado a lo largo del andlisis de la solicitud de ampliacion de plazo N° 20,
considerando las circunstancia al momento de formularse la misma e, incluso, las
circunstancias al momento presente, se tiene que el plazo vigente de ejecucion de obra
vencid el dia 1 de junio de 2016, debiendo precisarse, ademas, que ninguna de las
solicitudes de ampliacion de plazo formuladas por el CEN habia sido aprobada por el
PRONIED; es mas, todas las solicitudes de ampliacion de plazo, incluyendo las vinculadas,
fueron declaradas improcedentes o simplemente no se admitieron. Por tanto, las
circunstancias especificas que permiten evaluar las controversias suscitadas y que deben
resolverse en el presente arbitraje muestra que la solicitud de ampliacion de plazo N© 20
fue presentada cuando ya habia vencido el plazo vigente de ejecucion de la obra. Por esa
razon, dicha solicitud, conforme al articulo 201 del RLCE, no debe admitirse. Y, por
consiguiente, habiéndose presentado fuera de plazo, resulta ineficaz la eventual
aprobacidn ficta de la ampliacion de plazo, pues el requisito esencial para su admision e
incluso para su procedibilidad es que se haya presentado dentro del plazo vigente de
ejecucion contractual.

A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que el articulo 5.2 de la LPAG establece
que “En ningln caso sera admisible un objeto o contenido prohibido por el orden
normativo, ni incompatible con la situacién de hecho prevista en las normas; ni impreciso,
obscuro o imposible de realizar”. Sobre la base del analisis de las circunstancias que se
presentaban al momento de presentarse la solicitud de arbitraje, las mismas que se
mantienen hasta hoy, el dotar de eficacia validando un supuesto de “aprobacion ficta”
cuando la solicitud de ampliacion de plazo no cumple con un requisito basico, que es el
que se haya presentado dentro del plazo vigente de ejecucién del contrato, no resulta
posible, legalmente, pues se desvirtla claramente la presuncion iuris tantum de su validez
y eficacia.. El Contratista debio prever esto y no presentar su solicitud vencido dicho plazo
y bajo la consideracion subjetiva (y por tanto incierta) de que en los arbitrajes que se
discuten las demas ampliaciones de plazo sera ampliado el plazo contractual.

En el dmbito juridico nacional e internacional, incluyendo los ambitos del arbitraje

comercial internacional y el del arbitraje internacional de inversiones, rige el principio
“nemo auditur propiam turpitudinem allegans”, por el que se establece que nadie puede

alegar su propia culpa o negligencia en beneficio propio.

La literatura especializada ha sefialado que el principio “nemo auditur
turpitudinem allegans”, ampliamente reconocido a nivel jurisprudencial y doctri
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un aforismo de origen latino referido a que nadie puede respaldar un derecho en base a
su propia torpeza o negligencia, lo cual se corresponde con el deber que reposa en cada
titular de derechos de soportar las consecuencias juridicas de su accion u omision para
defender o desproteger sus intereses®. La accion de quien quiere hacer valer su error o
torpeza ante el fuero jurisdiccional, constituye un abuso de derecho, conducta proscrita
por el articulo 103 de nuestra Constitucion.

A nivel nacional, el Tribunal Constitucional ha reconocido la aplicacion del principio "nemo
auditur propriam turpitudinem allegans" cuando en el fundamento 5 de la sentencia
emitida el 04 de marzo de 2013, recaida en el proceso de amparo seguido bajo expediente
N° 00394-2013-PA/TC, sefialo lo siguiente:

"5, [...] el medio impugnatorio articulado por Corporacion Hotelera Metor S.A., Marina
International Holding S.A. y Mia Melia Inversiones Americanas NV, no era el idéneo ni
el previsto por la Ley N° 26572, como la propia Sala Civil Suprema lo advirtid. En
consecuencia, la sentencia de la Sala Civil Suprema es nula y no puede producir ningun
efecto juridico.

[...] En efecto, el Tribunal Constitucional comparte la tesis de la Sala Civil Suprema,
consistente en que es incompetente para resolver el recurso de apelacion, pues la Ley
N° 26572 establecia que dicha Sala solo conoce y resuelve el recurso de casacion, mas
no el recurso de apelacion. Este error o negligencia de la parte demandada en
proponer un medio impugnatorio inadecuado (apelacion en vez de casacion) no puede
perjudicar al recurrente, pues en el Derecho existe el principio ‘nemo auditur propiam
turpitudinem allegans’, segun el cual, nadie puede alegar en su favor su propia torpeza
o culpa, y por tanto, si la parte demandada no interpuso el recurso previsto legalmente,
la sentencia de la Cuarta Sala Civil de Lima queda consentida y adquiere la calidad de
cosa juzgada al haber vencido el plazo para interponer el recurso de casacion.

El presente Laudo Arbitral no puede avalar el hecho de que el CEN haya presentado su solicitud
de ampliacién de plazo cuando el plazo vigente de ejecucion de la obra ya habia vencido; es
decir, presentd su solicitud sin cumplir el requisito temporal o de oportunidad previsto en la
normativa. En ese sentido, no corresponde declarar consentida la solicitud de ampliacion de
plazo, pues dicha figura implica que se hayan cumplido los requisitos y en el presente caso la
solicitud de amplicion de plazo fue presentada vencido el plazo vigente de ejecucion
contractual.

Por tanto, no corresponde que se reconozca ni declare el consentimiento de la Ampliacion
de Plazo N° 20 por 21 dias calendario planteada con la Carta N° 65- 2016/CEN CANETE
de fecha 21 de julio de 2016, pues esta fue presentada cuando el plazo vigente de
gjecucion de obra habia vercido; no corresponde, tampoco, el reconocimiento de los
Mayores Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

¥ iy

?Venturo Leon, Sulio. “¢Qué significa la frase «nadie puede alegar a su favor su propia torpeza o culpa»?”. Publicado
por Legis.pe. n: https://legis.pe/significa-nadie-puede-alegar-favor-propia-torpeza-culpa/
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D. CUARTO PUNTO CONTROVERTIDO
' Determinar si correspohaé o no declarar que la solicitud de Ampha cion de Plazo
N° 21 planteada mediante Carta N° 66-2016/CEN CANETE del 21 de julio de
2016, fue presentada dentro del plazo contractual, al constituir la ultima
cuantificacion parcial de /a solicitud de Ampliacion de plazo parcial N° 6. |

D.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

27. El CEN manifiesta que existen, actualmente, 17 solicitudes de ampliacion de plazo en
controversia, anteriores a las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22; por
consiguiente, la entidad no puede afirmar que dichas ampliaciones fueron presentadas
fuera de plazo, y menos aun, eximirse de la obligecion de resolver segun el procedimiento
establecido en el articulo 201 del RLCE y el articulo 5 de la LCE

En tal sentido, destaca el CEN que la existencia de controversias respecto al plazo
contractual afectard, de manera indefectible, las pretensiones expuestas en el presente
arbitraje.

Asi, sostiene el Demandante que las ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22 fueron
presentadas dentro de plazo contractual, conforme a los argumentos antes sefialados.

Por otro lado, el CEN alega que el Demandado no aborda en su analisis la existencia de
controversias respecto al plazo contractual que, de manera indefectible, afectara a las
pretensiones expuestas en la presente.

El Demandante concluye que las ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22 fueron presentadas
dentro de plazo contractual, conforme a los argumentos antes sefialados.

Sostiene el CEN que esta ampliacion es la Ultima cuantificacion del temea de interruptores
termomagnéticos tetrapolares, y se relaciona con las ampliaciones 06, 12 y 19 (que
también se encuentran en arbitraje en el Expediente S 215-2016/SNA-QSCE).

En este caso, se realizd una consulta con el Asiento N° 254 del Residente de fecha 21 de
abril de 2014, que fue absuelta por el Supervisor con Asiento N° 260. Sin embargo,
mediante Carta N© 30-2016/CEN CANETE el Consorcio elevo dicha Consulta a la Entidad.
Dicha consulta no ha sido respondida. La supervision reconocio que era necesario que se
instalaran interruptores tetrapolares. Esto pone en evidencia deficiencias en el Expediente
Técnico. Por tanto, no siendo de responsabilidad del contratista las deficiencias, y
trarnitacion de consultas, se configura la causal del inciso 1 del articulo 200 del RLCE.

La entidad hace su andlisis con el calendario contractual a inicio de obra, lo cual es
incorrecto ya que el calendario vigente es el acelerado y prueba de ello es que el
supervisor utiliza este calendario para las valorizaciones de obra. La entidad no se
pronuncio sobre la aprobacion de la necesidad de tableros e interruptores tetrapolares ya
que en el asiento N° 305 del residente del 25 de mayo de 2016 se deja constancia de este
hecho, el cual confirma que hay una deficiencia en el expediente técnico. Sin per]wcm de
ello, el CEN precisa, en el Informe que adjunta como sustento de su solicitud de
de plazo, que se procedio a su colocacién en obra.
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D.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

28. Seglin el PRONIED, el contratista cuantifica parcialmente la solicitud de ampliacion de
plazo parcial N° 06; sin embargo, dicha solicitud fue declarada IMPROCEDENTE mediante
Resolucion Directoral Ejecutive N°237-2016- MINEDUNMGI-PRONIED. Por tanto, agrega
que, no habria modificacion en el plazo de ejecucion del contrato de obra. Pese a que
dicha decisién ha sido sometida a arbitraje, en modo alguno podria considerarse
legalmente valida para cuantificar los dias de ampliacidn en discusion.

La solicitud de Ampliacion de Plazo N° 21 fue presentada mediante Carta N° 66-2016-
CEN-CANETE del 21 de julio de 2016 y el plazo vigente de ejecucion de obra termind el 1
de junio de 2016, lo cual es reconocido por el Contratista en su misma solicitud (folio
00105). EI PRONIED manifiesta que el contratista presentd su solicitud fuera del plazo
contractual

D.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

29. El objeto de la cuarta pretension de la demanda es que se determine “si corresponde o
no declarar que la solicitud de Ampliacion de Plazo N© 21 planteada mediante Carta N©
66-2016/CEN CANETE del 21 de julio de 2016, fue presentada dentro del plazo
contractual, al constituir la Gltima cuantificacion parcial de solicitud de Ampliacion de plazo
parcial N© 6",

El articulo 201 del RLCE, &l regular el procedimiento de las ampliaciones de plazo
establece, primero, que “el Contratista, por intermedio de su residente, debera anotar en
el cuaclerno de obra las circunstancias que a su criterio ameriten ampliacion de plazo [...]
En_caso_que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion
contractual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo”.

Ese mismo articulo afade que toda solicitud de ampliacion de plazo “debe efectuarse
dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitira las
solicitudes de ampliaciones de plazo”.

Ahora bien, ambas partes han sefialado de manera expresa que el inicio del plazo de
ejecucion contractual de la obra se dio el 5 de noviembre de 2015, razon por la que el
plazo original del Contrato (210 dias calendario) vencia el dia 1 de junio de 2016. Por
tanto, ¢l plazo vigente de ejecucion de la obra vencia el 1 de junio de 2016. Esta situacion
al dia de hoy no se ha visto alterada o modificada.

Las solicitud de ampliacién de plazo N° 21 fue presentada por el CEN mediante Carta N©
066-2016/CEN CANETE el 21 de julio de 2016.

¢Puede afirmarse que esta solicitud de ampliacion de plazo fue presentada “dentro del
plazo contractual” como sefala el CEN, considerando que constituye la cuarta
cuantificacion del tema de interruptores termomagnéticos tetrapolares, y se relgei
las ampliaciones 06, 12 y 19 (que también se encuentran en arbitraje en el Exp
215-2016/SNA-OSCE).
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¢O es que la solicitud de ampliacion de plazo N° 21, formulada mediante Carta N° 066-
2016/CEN CANETE el 21 de julio de 2016, se presento habiendo vencido el plazo vigente
de ejecucion contractual (1 de junio de 2016) como senala la Entidad?

Es un hecho no controvertido que el plazo original de ejecucion contractual vencia el dia
1 de junio de 2016. Por tanto, el plazo vigente de ejecucion contractual a ese momento
vencia el dia 1 de junio de 2016, pues hasta ese momento no se habian aprobado
ampliaciones de plazo que variaran el plazo original del contrato y, al momento de emitir
el presente Laudo Arbitral, no se ha emitido algin laudo arbitral que haya decidido ampliar
el plazo contractual y, por tanto, que se haya modificaco el plazo vigente de ejecucion de
la obra. La literatura especializada ha sido muy clara sobre este particular al sefalar que
“La ejecucion de las prestaciones debe producirse en el plazo pactado, siendo que las
actividades a cargo del contratista estan organizadas en funcion de calendarios,
cronogramas o planes de trabajo. Asi, en el caso de obras, se cuenta con un calendario
de avance de obra y un calendario de adquisicion de materiales o insumos”. Dicho
calendario “sera tomado en cuenta por las partes para medir el avance de obra
permanentemente y sera actualizado conforme existan eventos que los justifiquen (por
ejemplo: ampliaciones de plazo)”; cuando el contratista requiera la ampliacion del plazo
contractual “debe probar y convencer a la autoridad que se ha producido alguno de los
supuestos tipificados legalmente para ello, esto es, haberse aprobado una prestacion
adicional a su cargo, incurrir en atrasos o paralizaciones no imputables al contratista [...]
Recién cuando se otorga una ampliacion de plazo es que se permite al contratista cumplir
con su prestacion en un plazo mayor al pactado inicialmente, sin que 2llo implique que
incurra en incumplimiento, o sea pasible de penalidad por mora, lo cual determina, a su
vez, que se le reconozca el derecho a los mayores gastos en los que incurra durante ese
nuevo plazo [...]"°.

Ahora bien, la solicitud de ampliacion de plazo N 21 esta vinculada, a criterio de ambas
partes, con las solicitudes de ampliacion de plazo N° 6, 12 y 19, en la medida que se trata
de solicitudes que invocan la misma causal (atrasos y/o paralizaciones por causas no
atribuibles al contratista en relacion con la consulta respecto a los interruptores
termomagnéticos tetrapolares), cuantificada en momentos diferentes.

Solicitud Causal Pronunciarniento de Entidad
|_amplliacién plazo ] .
6 Po partida de tableros (llave tripolar a Improcedente
{ (20 dias calendario) | tetrapolar) RDE 237-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED
| 31 de mayo de 2016 IS . et
| 12 Po partida de tableros (llave tripolar a Improcedente ‘
(30 dias calendario) | tetrapolar). RDE 244-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED |
' 1 de junio de 2016 o |
19 Absolucion de consulta sobre interruptor Inadmisible
(42 dias calendario) | termomagnético
30 de mayo de 2016 o .o e ]

Como puede apreciarse del cuadro anterior, ninguna de las ampliaciones de plazo
solicitadas por la Demandante fue aprobada por la Entidad. Es mas, conforme a la
informacion que presentaron las partes, se puede concluir que las solicitudes de
ampliacion de plazo N° 1 a la 19, previas a las solicitudes que se discuten en el presente

/

10 MORON URBINA, Juan Carlos. La contratacién estatal. Gaceta Juridica, Lima, 2016, pp. 582, 583
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arbitraje, fueron declaradas improcedentes o, simplemente, no fueron admitidas para su
tramite. En ese sentido, al momento de presentarse la solicitud de ampliacion de plazo N°
21 (21 de julio de 2016), ya el plazo vigente de ejecucion contractual habia vencido. Hay
que recordar con énfasis que el plazo de ejecucion contracutal vigente, como hecho
objetivo aceptado por ambas partes, vencia el 1 de junio de 2016.

Conforme al OSCE (ver Opinion N° 079-2015/DTN) “para que una solicitud de ampliacion
de plazo de ejecucion de obra resulte procedente, el contratista debe, ademds de
efectuar la solicitud dentro del plazo vigente de ejecucion de la obra, cumplir
con el procedimiento (las condiciones y los plazos) sefialado en el primer parrafo del
articulo 201 del Reglamento”.

Conforme al articulo 201 del RLCE, en caso que el hecha invocado pudiera superar el plazo
vigente de ejecucion contractual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento del
mismo. Esa misma norma enfatiza que toda solicitud de ampliacion de plazo debe
formularse dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, concluyendo claramente que
fuera de ese plazo no se admitira las solicitudes de ampliaciones de plazo.

Por tanto, la solicitud de ampliacion de plazo N° 21 debié presentarse dentro del plazo
vigente de ejecucion contractual; es decir, a mas tardar el dia 1 de junio de 2016, de
acuerdo a lo prescrito en el articulo 201 del RLCE. En tal sentido, conforme al mismo
articulo, en caso de que una solicitud de ampliacion de plazo no fuera presentada dentro
del plazo vigente de ejecucion de obra, esta no sera admitida. Por tanto, corresponde
declarar que la solicitud de ampliacion de plazo N© 21 no fue presentada por el Contratista
dentro del plazo de ejecucion contractual vigente.

. Ahora bien, el Consorcio plantea que la solicitud de ampliacion de plazo N° 21 se habria
presentado dentro del plazo contractual, considerando que se encuentra vinculada con
las solicitudes de ampliacion de plazo N° 6, 12 y 19, que si bien no fueron aprobadas por
la Entidad, se encuentran controvertidas en arbitraje (Expediente S 215-2016/SNA-OSCE).
Ademés, la ampliacion de plazo N° 1 se encuentra controvertida en el arbitraje que se
desarrolla en el Expediente S 085-2016/SNA-OSCE,

El Demandante utiliza el concepto mas general de “plazo contractual”, que no es el que
se utiliza en la normativa, especificamente en el articulo 201; si bien dicho concepto no
es el mas preciso, en este caso este resulta ser mas amplio que el de plazo contractual
vigente, toda vez que podria incluir eventuales y futuras ampliaciones de plazo, con lo
cual el plazo contractual podria resultar mayor al plazo contractual vigente. En ese sentido,
tratandose de un arbitraje de derecho, la resolucion de las controversias debe efectuarse
con cargo a la normativa aplicable, en este caso, especificamente a lo dispuesto en el
articulo 201 del RLCE, norma que utiliza el concepto de plazo vigente de ejecucion
contractual o plazo vigente de ejecucion de obra.

En esa linea, y con la finalidad de tener mayores elementos de juicio, el arbitro tnico, en
la Audiencia Especial realizada el dia 6 de marzo de 2018, tomd la decision de suspender
el tramite del presente arbitraje por 60 dias calendario, considerando que resultaria
relevante conocer previamente la decision arbitral en los Expedientes N© S 085-2016/SNA-
OSCE y S 215-2016/SNA-OSCE. Dicho plazo vencio el 6 de mayo de 2018. Sin embargo,
dicha suspension se levanto recién con Resolucion N@ 13, emitida con fecha S

de 2018.
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Pese al largo tiempo transcurrido, las partes informaron que los referidos arbitrajes se
encuentran en desarrollo y no se han emitido laudos todavia, razon por la que demorar la
resolucion de las controversais sometidas al presente arbitraje para lograr conocer
previamente las decisiones que se tomen en esos arbitrajes ya no resulta posible, pues
afecta directamente la celeridad con que debio tramitarse el presente arbitraje,
considerando que este se instald el dia 18 de mayo de 2017, siendo que a la fecha se
tiene que la tramitacion del proceso se ha extendido por mas de dos aiios.

Por tanto, debe resolverse el presente arbitraje considerando las circunstancias que se
presentaron al momento de formularse la solicitud de ampliacion de plazo (21 de julio de
2016) y cuando esta se resolvio o, en todo caso, se debio resolver (11 de agosto de 2016).
En relacion con el plazo de ejecucion contractual vigente, este es el plazo original, razon
por la que el plazo vigente vencia el 1 de junio de 2016.

Por esas consideraciones, no puede asumirse que las solicitudes de ampliacion de plazo
previas a la solicitud N° 21, dejando sin efecto esas decisiones de la Administracion
Publica, seran aprobadas por los Tribunales Arbitrales que conocen las controversias que
se discuten en los arbitrajes de los Expedientes N© S 085-2016/SNA-OSCE y S 215-
2016/SNA-OSCE. A este momento, el alcance de esas decisiones arbitrales resulta incierto
y, por tanto, no puede sustentarse la decision en el presente arbitraje sobre una base de
incertidumbre juridica y factica, sino que debe considerarse las circunstancias particulares
que se presentaban al momento de formular la solicitud de ampliacion de plazo N° 21, es
decir, al 21 de julio de 2016. Y esto es que el plazo vigente de ejecucian contractual (1
de junio de 2016) habia vencido a ese momento.

Por tanto, corresponde declarar que la solicitud de amplla(:lon de plazo N° 21 no fue
presentada por el Contratista dentro del plazo de ejecucién contractual vi )
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E. QUINTO PUNTO CONTROVERTIDO

. Determinar si corresponde o no declarar o reconocer el consentimiento de la
- Ampliacion de Plazo N° 21 por 11 dias calendario presentada por el Contratista
mediante Carta N° 66-2016/CEN CANETE del 21 de julio de 2016, al haber
venciclo el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia, sin perjuicio
del analisis de traslapes que corresponda y, asimismo, el reconocimiento de los
| Mayores Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

E.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

31. El CEN sefiala que, en el articulo 201 del RLCE, el procedimiento para la tramitacion de
las solicitudes es en total 21 dias calendario, 07 para el informe de la supervision y 14
dias para la resolucion de la Entidad.

En ese orden de ideas, el CEN manifiesta que, conforme el plazo legal estabiecido en esa
norma, la solicitud de Ampliacion de Plazo N© 21 por 11 dias calendario, presentada
mediante Carta N° 066-2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016, qued6 consentida
ya que la Entidad tuvo hasta el 11 de agosto de 2016 para emitir resolucion al respecto.

Sefala el CEN que, el Demandado no ha rebatido de manera suficiente, cuales son los
argumentos legales que invalidan los actos de consentimientos de las ampliaciones de
plazo N° 20, 21 y 22.

Sostiene que, en los medios probatorios presentados en la demanda queda demostrado
que la Ampliacion de Plazo N° 21 presentada mediante Carta N° 066- 2016/CEN CANETE
(ANEXO 01-G), de fecha 21 de julio de 2016, quedo consentida el 11 de agosto de 2016.

La normativa de contrataciones del Estado no regula un procedimiento de inadmisibilidad
y de devolucion de las solicitudes de ampliacion de plazo, como lo pretende establecer la
Supervision. Es mas, en el caso del Manual de Procedimientos para la Ejecucion de Obras
del PRONIED, aprobado por Resolucion Directoral Ejecutiva N© 060-2015-
MINEDU/VMGI/PRONIED, la funcion del Supervisor en relacion con las ampliaciones de
plazo se restringe a la emision de un Informe expresando su opinion y no a la emision de
un pronunciamiento final. Es mas, la decision de la Entidad debe efectuarse mediante
Resolucion.

Afirma que la Entidad no puede afirmar que la ampliacién de plazo N° 21 se presento
fuera ce plazo y, menos alin, eximirse de la obligacion de resolver segun el procedimiento
establecido en el articulo 201 del RLCE. Las causales de ampliacion de plazo de la solicitud
NO 21 se encuentran totalmente relacionadas a anteriores ampliaciones de plazo, las que
se encueantran también en arhitraje.

E.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

32. Al respecto, el PRONIED sefiala que, el plazo contractual concluyo el 1 de juni
por tanto, el Demandante presentd su solicitud de ampliacion de plazo N° 21 de Manera
extemporanea.
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El PRONIED sustenta su posicion en lo dispuesto por el articulo 201 del RLCE y la Opinidn
N° 027-2012/DTN del OSCE que concluye que “toda solicitud de ampliacion de plazo
debe efectuarse dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se
admitira las solicitudes de ampliacion de plazo".

Entonces, considera el PRONIED que las solicitudes de ampliacion de plazo no han seguido
el procedimiento legal establecido en el articulo 201 del RLCE; por consiguiente, no
corresponde que el Demandante alegue el consentimiento de dichas ampliaciones de
plazo.

Explica el Demandado que si una solicitud de ampliacion de plazo no ha sido presentada
dentro del plazo legal establecido, es como si no se hubiera presentado, mas aun cuando
la norma expresamente no establece ninguna salvedad en modo y plazo para continuar
con el procedimiento legal en las condiciones que el Contratista pretendi¢ imponer; por lo
que, al no activarse el procedimiento legal para conceder una ampliacion de plazo, no
podria declararse que las solicitudes de ampliaciones de plazo han quedado consentidas.

Segun el Demandado, opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco del
procedimiento legal, la Entidad incumplié los plazos legales para emitir pronunciamiento
respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia de opinion del
supervisor. En el presente caso, ello no es aplicable porque la norma senala que las
solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del plazo vigente de ejecucion de
obra no seran admitidas.

Respecto del reconocimiento de los Mayores Gastos Generales correspondientes a dichos
dias controvertidos, el PRONIED cita el articulo 202 del RLCE, que clispone que “Las
ampliaciones de plazo en los contratos de obra claran lugar al pago de mayores gastos
generales variables iguales al nimero de dias correspondientes a la ampliacion
multiplicados por el gasto general variable diario, salvo en los casos de obras adicionales
que cuentan con presupuestos especificos"”.

Agrega el PRONIED que las ampliaciones de plazo no fueron admiticas; por tanto, no
corresponde el reconocimiento de mayores gastos generales. Por cuanto su solicitud de
ampliacion de plazo N° 21 sobre la cual la contratista invoca la “aprobacion ficta”, habria
previamente infringido lo dispuesto en el articulo 201 del RLCE, por causas exclusivamente
imputables a la propia contratista.

En ese orden de ideas, el PRONIED considera que en el supuesto negado que se haya
configurado la “aprobacion ficta” invocada por la contratista, la misma careceria de total
validez al ser ésta pasible de nulidad de pleno derecho de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 3 del articulo 10 de la Ley N° 27444,

En atencion al citado dispositivo, sostiene el PRONIED que, a través de la aplicacion de
una “aprobacion ficta”, ninglin administrado puede obtener de forma indebida un derecho
que no le corresponde; pues la figura legal de la “aprobacion ficta” nc constituye ni se
configura como un medio indirecto e ilegal a través del cual se pueda obtener un derecho
gue no cumple con los requisitos esenciales de validez para su obtencicn; siendo ésta la
razon por la que el propio sistema normativo se autoprotege, a efectos que via
“aprobacion ficta”, los contratistas distorsionen y/o dejen sin efecto las norm
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regulan la obtencion legitima de un derecho; de alli que la aprobacion ficta que alega el
consorcio resulta invalida e ineficaz.

Segun el PRONIED, la ley sanciona de forma expresa con la ‘nulidad de oficio” todos
aquellos supuestos en donde habiéndose configurado una supuesta “"aprobacion ficta” se
obtengan derechos que no cumplan con los requisitos esenciales de validez que les son
legalmente exigibles. En tal sentido, concluye que la solicitud de ampliacion de plazo N©
21 no se ajusta a los requisitos legales para su admision establecidos en el articulo 201
del RLCE; por tanto, no se puede concluir que la Ampliacion de Plazo N° 21 habria quedado
consentida.

En ese sentido, en atencion a las consideraciones expuestas, el PRONIED estima que de
acuerdo a lo prescrito en el numeral 3 del articulo 10 de la LPAG, las “aprobaciones fictas”
invocacas por el Consorcio gue buscan ser legalmente ratificadas a través del presente
arbitraje, son pasibles de nulidad de pleno derecho, cuya aplicacion es solicitada por el
PRONIED.

En atencion a lo expuesto, queda demostrado gue el contratista presento su solicitud fuera
del plazo vigente de ejecucion de la obra, motivo por el cual tampoco corresponde el
reconocimiento de gastos generales y como consecuencia de ello, resulta impropio
considerar ampliado el plazo solicitado.

Las solicitudes de ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22 no han seguido el procedimiento
legal establecido en el articulo 201 del RLCE, por lo cual no corresponde que el contratista
alegue el consentimiento de dichas ampliaciones.

Es decir, dado que el contratista no ha presentado las solicitudes de ampliacion de plazo
dentro del plazo legal establecido (1 de junio de 2016), es como si no se hubiera
presentado, mas aun cuando la norma expresamente no establece ninguna salvedad en
modo y plazo para continuar con el procedimiento legal en las condiciones que el
Contratista pretendio imponer; por lo que, légicamente al no activarse el procedimiento
legal para conceder una ampliacion de plazo, no podria declararse que las solicitudes de
ampliaciones de plazo han quedado consentidas.

Tal corno la norma sefnala, opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco
del procedimiento legal, la Entidad incumplio los plazos legales para emitir
pronuriciamiento respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia
de opinion del supervisor. En el presente caso, ello no es aplicable porque la norma senala
que las solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del plazo vigente de ejecucidn
de obra no seran admitidas.

Las ampliaciones de plazo no han sido admitidas, por tanto no corresponde el
reconocimiento de mayores gastos generales.

E.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

33. El objeto de la quinta pretension de la demanda es que se determine “si cor
no gue se reconozca el consentimiento de la Ampliacion de Plazo N° 21 s
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calendario planteada con la Carta N° 665-2016/CEN CANETE de fecha 21 de julio de 2016,
al haber vencido el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia sin perjuicio
del analisis de traslapes que corresponda, y, asimismo, el reconocimiento de los Mayores
Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos”.

El articulo 201 del RLCE establece que, en caso la Entidad no emitiera pronunciamiento
alguno “dentro del plazo sefialado, se consideraré ampliado el plazo, bajo responsabilidad
de la Entidad”. Constituyen hechos objetivamente verificados que, respecto a la solicitud
de ampliacion de plazo N° 21, formulada el 21 de julio de 2016, mediante Carta N° 066-
2016/CEN CANETE, si hubo al menos dos pronunciamientos:

o Carta N° 108-2016-MCBT/JES-CSE, de fecha 26 de julio de 2016, mediante la que
el Supervisor de Obra informa al CEN que “no se admite |as solicitudes de
Ampliacion de Plazo presentadas por cuanto el plazo contractual de ejecucion de
obra culmino el 1 de junio de 2016".

e Oficio N° 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEOQ, de 10 de agosto de 2016,
mediante el cual el Jefe de la Unidad Gerencia de Estudios y Obras sefala que “el
supervisor ha actuado en total observancia de la norma legal, en la medida que al
haber recibido las solicitudes de prorroga vy verificado que el plazo contractual ha
vencido el 01.06.16, ha procedido a comunicarles que dichos reguerimiento no son
admisible, posicion que es ratificada por la Entidad a través de la presente
comunicacion”. Este Oficio adjunta, ademas, el Informe N°© 220-2016-
MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ-EEO-MMCT como sustento de lo comunicado en
él.

En este caso, si se analiza el contenido material de esos pronunciamieritos es el mismo:
declarar inadmisible, por extemporanea, la solicitud de ampliacion de plazo. Si esos
pronunciamientos resultan validos o no es un asunto que se analizé en relacion con el
primer punto controvertido. En ese caso, el presente Laudo ampara la primera pretension
de la demanda del CEN en el sentido de que el Oficio N° 2716-2016 es nulo y, por ello,
no surte efectos legales; dicha decision se sustento en cuestiones puramente formales
(falta de competencia del funcionario que suscribe ese documento) y no en temas
sustantivos (si era correcto o no determinar que no eran admisibles dichas solicitudes de
ampliacion de plazo), priorizando el derecho del CEN a un debido procedimiento.

En todo caso, si se aprecia las cuestiones sustantivas, lo concreto es que el articulo 201
no regula a detalle el procedimiento de ampliacion de plazo, pues no distingue los
supuestos y las competencias especificas para evaluar y eventualmente declarar la
admisibilidad o procedencia de las solicitudes de ampliacion de plazo, maxime cuando se
trata de una relacion contractual y no de un procedimiento administrativo puro. El propio
OSCE no tiene uniformidad en la forma en que aborda este tema en sus Opiniones. Asi,
en el caso de la Opinion N° 027-2012/DTN parafrasea el articulo 201 del RLCE, precisando
que “toda solicitud de ampliacion de plazo debe efectuarse dentro del plazo vigente de
ejecucion de obra, fuera del cual no se admitird /as solicitudes de ampliacion de plazo’.
No obstante, en la Opinion N° 079-2015/DTN, utiliza otro concepto juridico: "para que
una solicitud de ampliacion de plazo de ejecucion de obra resulte procedente, el
contratista debe, ademds de efectuar la solicitud dentro del plazo vigente de ejecucion de

la obra, cumplir con el procedimiento (las condiciones y los plazos) sefialado en el prim _
parrafo del articulo 201 del Reglamento”. /L\
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En el presente caso, lo que pretende el Demandante es que se declare consentida la
solicitud de ampliacidn de plazo N° 21, por 11 dias calendario, ademas del reconocimiento
de gastos generales por efecto de la supuesta aprobacion ficta de la ampliacion de plazo.
El articulo 201 establece que, de no emitirse pronunciamiento alguno dentro del plazo de
21 dias calendario, se considerara ampliado el plazo, bajo responsabilidad de la Entidad.
Por tanto, la consecuencia del silencio por parte de la Entidad respecto a la ampliacion de
plazo solicitada es que se considerara ampliado el plazo. Esta situacion factica tiene
claras consecuencias juridicas y econdmicas previstas en la normativa de contrataciones
del Estado y que, en el presente caso, de considerar que la entidad, en efecto, no habria
emitido pronunciamiento alguno, habria operado formalmente y de acuerdo al
procedimiento previsto en la normativa de contrataciones del Estado, estrictamente por
la falta de pronunciamiento oportuno y valido de parte de la Entidad.

Sin embargo, se emitieron dentro del plazo previsto en el articulo 201 los dos
pronunciamientos antes sefialados; es decir, el del Supervisor, primero, y el del Jefe de la
Unidac Gerencia de Estudios y Obras, segundo. No obstante, el pronunciamiento de la
Entidad, que se efectud dentro del plazo previsto en la normativa, no es valido y resulta
ineficaz, toda vez que lo emitié un funcionario que no tenia la competencia para ello. Por
tanto, considerando esta ausencia de un pronunciamiento valido de la Entidad,
corresponde analizar si se cumplen los supuestos de validez y eficacia para que se
entienda “consentida” la ampliacion de plazo y que, de ese modo, opere el silencio
administrativo positivo.

El articulo 201 sefiala expresamente que en caso se presente una solicitud esta debe ser
oportuna. Asi, “En caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de
ejecucion contractual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo”. Y el
mismo articulo prescribe que “Toda solicitud de ampliacion de plazo debe efectuarse
dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitira las solicitudes
de ampliaciones de plazo”. Es claro, entonces, que como requisito de admisibilidad de
toda solicitud de ampliacion de plazo se previo que esta fuera formulada “dentro del plazo
vigente de ejecucion de obra”. En el presente caso, el plazo vigente de ejecucion vencié
el 1 de junio de 2016 y la solicitud de ampliacion de plazo N° 21 fue presentada el 21 de
julio de 2016; es decir, fuera del plazo previsto. Esto ha sido objeto de la decision
relacionada con la segunda pretension de la demanda, la misma que se ha declarado
infundada.

Por tanto, cabe preguntarse si la aprobacion ficta de la ampliacion de plazo tiene caracter
absoluto. Si consideramos que la aprobacion ficta de la solicitud de ampliacion de plazo
por falta de pronunciamiento de la Entidad es producto del denominado “silencio
administrativo positivo”, tenemos que, “en caso de que la solicitud presentada ante la
Administracion Publica, 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 alquien ejerza derechos de manera contraria al ordenamiento juridico, sino que el
disfrute de esos derechos debe darse de manera arménica con aquel”. Asimismo, se
afirma que los efectos del silencio administrativo positivo “son claramente establecidos
por la norma, toda vez que se entendera automaticamente aprobada la solicitud del

11 L ATORRE BOZA, Derik. Una miracla iconoclasta y profanadora de la catedral: competencia arbitral
para declarar la nulidad de actos administrativos fictos. En Revista Derecho y Sociedad N° 29, p.
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administrado en los términos solicitados. Pero, dicha ficcion es sancionada con nulidad,
cuando los derechos que se adquieren por ella son contrarios al ordenamiento juridico. Y
esas normas son completamente concordantes con lo dispuesto en el Articulo 11 del Titulo
Preliminar del Codigo Civil, que establece claramente que 'La ley no ampara el ejercicio ni
la omision abusivos de un derecho*?,

En esa linea, debe tenerse en cuenta que, "en el caso del silencio positivo el vencimiento
de plazo para que la Administracion adopte una decision supone el otorgamiento de la
autorizacion o licencia solicitada por el particular de modo que la Administracion ya no
puede resolver en forma expresa en sentido contrario al otorgamiento positivo o revocarlo,
salvo que su contenido se oponga al ordenamiento juridico y, en consecuencia,
solo en ese supuesto la Administracion podra declararlo nulo de pleno derecho
mediante el procedimiento establecido en la ley de procedimientos administrativos para
la declaracion de oficio de nulidad de resoluciones administrativas que hayan quedado
consentidas™?. Por tanto, la eficacia de la aprobacion ficta de una solicitud de un
administrado por el silencio de la Entidad esta condicionada a que el contenido de dicha
solicitud se encuentre ajustada al ordenamiento juridico.

Téngase en cuenta que la propia LPAG, prescribe en su articulo 10-3 gue son vicios del
acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los actos que resulten como
consecuencia de la aprobacion por silencio administrativo positivo, "por los que se
adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o

para su adquisicion".

La Entidad afirma que opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco del
procedimiento legal, esta haya incumplido los plazos legales para emitir pronunciamiento
respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia de opinion del
supervisor. En el presente caso, seguin el razonamiento de la Entidad ello no es aplicable
porque la norma sefiala que las solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del
plazo vigente de ejecucion de obra no seran admitidas. Sin embargo, si la decision de la
Entidad era declarar inadmisible la solicitud de ampliacion de plazo N© 21, esta debio ser
emitida y suscrita por el funcionario competente. Este requisito de competencia no se
cumplié; por esa razon, el pronunciamiento de la Entidad resulta nulo. Para efectos
formales, la Entidad no emitid un pronunciamiento (al menos uno valido). Por tanto, frente
al silencio de la Entidad, operaria la aprobacion ficta de la ampliacién de plazo. Sin
embargo, se ha determinado que dicha “aprobacion ficta” resulta ineficaz, toda vez que
la solicitud de ampliacion de plazo se presentd cuando el plazo vigente de ejecucion
contractual habia vencido.

Ahora bien, en relacién con el caracter absoluto o relativo de las consecuencias del silencio
administrativo positivo en las contrataciones del Estado, aunque referida a las
liquidaciones de Contratos, el OSCE sefiala que, “si bien con el consentimiento de la
liguidacion se presume su validez y aceptacion, ello no impide que [as controversias
relativas a dicho consentimiento puedan ser sometidas a arbitraje; mas aun cuando dicha
presuncion podria implicar la aprobacion o aceptacion (y posterior pago) de liquidaciones

12 Thidem, p. 100
13 DANOS ORDONEZ, Jorge. "El silencio administrativo como técnica de garantia del particular frente
la inactividad formal de la Administracion'; en lus et Veritas Anho 7, N® 13, 1996, p. 228
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invalidas que, por ejemplo, no se encuentren debidamente sustentadas, incluyan
conceptos o trabajos que no forman parte del contrato o que formando parte del contrato
no se calcularon con los precios ofertados, incluyan montos manifiestamente
desproporcionados, entre otros”; por tanto, para el OSCE “la presuncion de validez y
aceptacién de una liquidacion que ha quedado consentida es una presuncion iuris
tantum, en tanto admitiria prueba en contrario, situacion que debera discutirse en un
arbitraje, de ser el caso”.

Tanto en la LPAG como de acuerdo al criterio del Organismo Supervisor de Contrataciones
del Estado, para que una “aprobacion ficta” surta efectos juridicos, la solicitud del
Contratista que quisiera beneficiarse de este silencio con efectos positivos, deberia
haberse dado conforme al ordenamiento juridico, cumpliendo los requisitos,
documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

Como se ha apreciado a lo largo del anélisis de la solicitud de ampliacién de plazo N° 21,
considerando las circunstancia al momento de formularse la misma e, incluso, las
circunstancias al momento presente, se tiene que el plazo vigente de ejecucion de obra
vencio el dia 1 de junio de 2016, debiendo precisarse, ademas, que ninguna de las
solicitudes de ampliacion de plazo formuladas por el CEN habia sido aprobada por el
PRONIED; es mas, todas las solicitudes de ampliacion de plazo, incluyendo las vinculadas,
fueron declaradas improcedentes o simplemente no se admitieron. Por tanto, las
circunstancias especificas que permiten evaluar las controversias suscitadas y que deben
resolverse en el presente arbitraje muestra que la solicitud de ampliacion de plazo N° 21
fue presentada cuando ya habia vencido el plazo vigente de ejecucion de la abra. Por esa
razon, dicha solicitud, conforme al articulo 201 del RLCE, no debe admitirse. Y, por
consiguiente, habiéndose presentado fuera de plazo, resulta ineficaz la eventual
aprohazcion ficta de la ampliacion de plazo, pues el requisito esencial para su admision e
incluso para su procedibilidad es que se haya presentado dentro del plazo vigente de
ejecucion contractual.

A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que el articulo 5.2 de la LPAG establece
que “En ningln caso sera admisible un objeto o contenido prohibido por el orden
normativo, ni incompatible con la situacién de hecho prevista en las normas; ni impreciso,
obscuro o imposible de realizar”. Sobre la base del analisis de las circunstancias que se
presentaban al momento de presentarse la solicitud de arbitraje, las mismas que se
mantienen hasta hoy, el dotar de eficacia validando un supuesto de “aprobacion ficta”
cuando la solicitud de ampliacion de plazo no cumple con un requisito basico, que es el
que se haya presentado dentro del plazo vigente de ejecucion del contrato, no resulta
posible, legalmente, pues se desvirtla claramente la presuncion iuris tantum de su validez
y eficacia.. El Contratista debid prever esto y no presentar su solicitud vencido dicho plazo
y bajo la consideracion subjetiva (y por tanto incierta) de que en los arbitrajes que se
discuten las demas ampliaciones de plazo serd ampliado el plazo contractual.

En el ambito juridico nacional e internacional, incluyendo los ambitos del arbitraje
comercial internacional v el del arbitraje internacional de inversiones, rige el principio
“nemo auditur propiam turpitudinem allegans”, por el que se establece que nadie puede
alegar su propia culpa o negligencia en beneficio propio.

La literatura especializada ha sefalado que el principio “nemo auditur—propriarn
turpitudinem allegans”, ampliamente reconocido a nivel jurisprudencial y doctrina
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un aforismo de origen latino referido a que nadie puede respaldar un derecho en base a
su propia torpeza o negligencia, lo cual se corresponde con el deber quz reposa en cada
titular de derechos de soportar las consecuencias juridicas de su accion u omision para
defender o desproteger sus intereses!*. La accion de quien quiere hacer valer su error o
torpeza ante el fuero jurisdiccional, constituye un abuso de derecho, conducta proscrita
por el articulo 103 de nuestra Constitucion.

A nivel nacional, el Tribunal Constitucional ha reconocido la aplicacion del principio "nemo
auditur propriam turpitudinem allegans" cuando en el fundamento 5 de la sentencia
emitida el 04 de marzo de 2013, recaida en el proceso de amparo seguido bajo expediente
N° 00394-2013-PA/TC.

El presente Laudo Arbitral no puede avalar el hecho de que el CEN haya presentado su solicitud
de ampliacién de plazo cuando el plazo vigente de ejecucion de la obra ya habia vencido; es
decir, present6 su solicitud sin cumplir el requisito temporal o de oportunidad previsto en la
normativa. En ese sentido, no corresponde declarar consentida la solicitud de ampliacion de
plazo, pues dicha figura implica que se hayan cumplido los requisitos y en el presente caso la
solicitud de amplicién de plazo fue presentada vencido el plazo vigente de ejecucion
contractual.

Por tanto, no corresponde que se reconozca ni declare el consentimiento de la Ampliacion
de Plazo N© 21 por 11 dias calendario planteada con la Carta N° 66-2016/CEN CANETE de
fecha 21 de julio de 2016, pues esta fue presentada cuando el plazo vigente de ejecucion
de obra habfa vencido; no corresponde, tampoco, el reconocimiento de los Mayores
Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

1 Venturo Ledn, Sulio. “¢Qué significa la frase «nadie puede alegar a su favor su propia torpeza o culpa»?”,
Publicado por Legis.pe. En: https://legis.pe/significa-nadie-puede-aleqar-favor-propia-torpeza-culpa/
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F.

SEXT0O PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no declarar que la solicitud ¢ de Ampliacion de Plazo
N©° 22 planteada mediante Carta N° 66-2016/CEN CANETE del 26 de julio de
2016, fue presentada por el Contratista dentro del plazo contractual al
constituir la ultima cuantificacion parcial de la solicitud de Ampliacion de Plazo
Parcial N° 11.

F.l,

POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

34, El CEN manifiesta que existen, actualmente, 17 solicitudes de ampliacion de plazo en

controversia, anteriores a las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22; por
consigliente, la entidad no puede afirmar que dichas ampliaciones fueron presentadas
fuera ce plazo, y menos alin, eximirse de la obligacién de resolver segun el procedimiento
establecido en el articulo 201 del RLCE vy el articulo 5 de la LCE.

En tal sentido, destaca el CEN que la existencia de controversias respecto al plazo
contractual afectard, de manera indefectible, las pretensiones expuestas en el presente
arbitraje.

Asi, sostiene el Demandante que las ampliaciones de plazo N°® 20, 21 y 22 fueron
presentadas dentro de plazo contractual, conforme a los argumentos antes sefialados.

Por otro lado, el CEN alega que el Demandado no aborda en su analisis la existencia de
controversias respecto al plazo contractual que, de manera indefectible, afectara a las
pretensiones expuestas en la presente.

El Demandante concluye que las ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22 fueron presentadas
dentro de plazo contractual, conforme a los argumentos antes sefalados.

Sostiene el CEN que la solicitud de ampliacion de plazo N° 22 es la ultima cuantificacion
en relacion del cambio de material de los juegos infnatiles, y se relaciona con las
ampliaciones 11 y 18 (que también se encuentran en arbitraje en el Expediente S 215-
2016/SNA-OSCE).

En este caso, la Entidad vario el material de juegos infantiles, por lo que correspondia
incorporar juegos de madera, lo que debia dar lugar a un adicional. Sehala el CEN que la
Entidad no cumplié con tramitar la aprobacion del adicional, pese a lo que el Contratista
ejeucto dicha partida “para evitar mayores perjuicios al Estado”.

F.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

35.

Seguin el PRONIED, el contratista cuantifica parcialmente la solicitud de ampliacién de
plazo parcial N° 11; sin embargo, dicha solicitud fue declarada IMPROCEDENTE mediante
Resolucion Directoral Ejecutiva N°© 243-2016- MINEDUNMGI-PRONIED. Por tanto, agrega
que, no habria modificacion en el plazo de ejecucion del contrato de obra, pese a que
dicha decision ha sido sometida a arbitraje, en modo alguno podria considerarse
legalmente valida para cuantificar los dias de ampliacion en discusion.
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F.3.

36.

La solicitud de Ampliacion de Plazo N° 22 fue presentada mediante Carta N°66-2016-CEN-
CANETE del 26 de julio de 2016 y el plazo vigente de ejecucion de obra termind el 1 de

junio de 2016, lo cual es reconocido por el Contratista en su misma solicitud (Folio
000033).

En ese sentido, tal como se demostré en el proceso, al contratista no se |z aprobé ninguna
ampliacion de plazo en sede administrativa, asi como tampoco en sede arbitral; en
consecuencia, el plazo vigente de ejecucion de obra sigue siendo el 1 de junio de 2016,
situacion que el mismo contratista ha reconocido en audiencias y a lo largo del proceso.

CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

El objeto de la sexta pretension de la demanda es que se determine “si corresponde 0 no
declarar que la solicitud de Ampliacion de Plazo N° 22 planteada mediante Carta N© 66-
2016/CEN CANETE del 26 de julio de 2016, fue presentada dentro del plazo contractual,
al constituir la dltima cuantificacion parcial de solicitud de Ampliacion de plazo parcial N©
11%,

El articulo 201 del RLCE, &l regular el procedimiento de las ampliaciones de plazo
establece, primero, que “el Contratista, por intermedio de su residente, debera anotar en
el cuaderno de obra las circunstancias que a su criterio ameriten ampliacién de plazo [...]
En _caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de ejecucion
contractual, |a solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo”.

Ese mismo articulo afade que toda solicitud de ampliaciéon de plazo “debe efectuarse
dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitira las
solicitudes de ampliaciones de plazo”.

Ahora bien, ambas partes han sefialado de manera expresa que el inicio del plazo de
ejecucion contractual de la obra se dio el 5 de noviembre de 2015, razon por la que el
plazo original del Contrato (210 dias calendario) vencia el dia 1 de junio de 2016. Por
tanto, el plazo vigente de ejecucion de la obra vencia el 1 de junio de 2016. Esta situacion
al dia de hoy no se ha visto alterada o modificada.

Las solicitud de ampliacion de plazo N°© 22 fue presentada por el CEN mediante Carta NO
066-2016/CEN CANETE el 26 de julio de 2016.

¢Puede afirmarse que esta solicitud de ampliacion de plazo fue presentada “dentro del
plazo contractual” como sefiala el CEN, considerando que constituye la Ultima
cuantificacion del tema de interruptores termomagneéticos tetrapolares, y se relaciona con
las ampliaciones 11 y 18 (que también se encuentran en arbitraje en el Expediente S 215-
2016/SNA-OSCE).

¢0 es que la solicitud de ampliacion de plazo N° 22, formulada mediante Carta N© 066~
2016/CEN CANETE el 26 de julio de 2016, se presentd habiendo vencido el plazo vigente

de ejecucion contractual (1 de junio de 2016) como sefiala la Entidad?
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Es un hecho no controvertido que el plazo original de ejecucion contractual vencia el dia
1 de junio de 2016. Por tanto, el plazo vigente de ejecucion contractual a ese momento
vencia el dia 1 de junio de 2016, pues hasta ese momento no se habian aprobado
ampliaciones de plazo que variaran el plazo original del contrato y, al momento de emitir
el presente Laudo Arbitral, no se ha emitido algiin laudo arbitral que haya decidido ampliar
el plazo contractual y, por tanto, que se haya modificaco el plazo vigente de ejecucion de
la obrz. La literatura especializada ha sido muy clara sobre este particular al sefalar que
“La ejecucién de las prestaciones debe producirse en el plazo pactado, siendo que las
actividades a cargo del contratista estdn organizadas en funcion de calendarios,
cronogramas o planes de trabajo. Asi, en el caso de obras, se cuenta con un calendario
de avance de obra y un calendario de adquisicion de materiales o insumos”. Dicho
calendario “serd tomado en cuenta por las partes para medir el avance de obra
permanentemente y sera actualizado conforme existan eventos que los justifiquen (por
ejemplo: ampliaciones de plazo)”; cuando el contratista requiera la ampliacion del plazo
contractual “debe probar y convencer a la autoridad que se ha producido alguno de los
supuestos tipificados legalmente para ello, esto es, haberse aprobado una prestacion
adicional a su cargo, incurrir en atrasos o paralizaciones no imputables al contratista [...]
Recién cuando se otorga una ampliacion de plazo es que se permite al contratista cumplir
con su prestacién en un plazo mayor al pactado inicialmente, sin que ello implique que
incurra en incumplimiento, o sea pasible de penalidad por mora, lo cual determina, a su
vez, que se le reconozca el derecho a los mayores gastos en los que incurra durante ese
nuevo plazo [...]">.

Ahora hien, la solicitud de ampliacion de plazo N° 22 esta vinculada, a criterio de ambas
partes, con las solicitudes de ampliacion de plazo N° 11 y 18, en la medida que se trata
de solicitudes que invocan la misma causal (atrasos y/o paralizaciones por causas no
atribuibles al contratista en relacion con el cambio de materiales para los juegos
infantiles), cuantificada en momentos diferentes.

Solicitud Causal Pronunciamiento de Entidad

ampliacién plazo et

11 Po partida de juegos infantiles (cambio Improcedente
(31 dias calendario) | de materiales de PVC a madera) RDE 243-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED
1 de junio de 2016

18 Solucion técnica y legal para ejecucion Inadmisible
(31 dias calendario) | de juegos infantiles
30 de junio de 2016 B ll

Como puede apreciarse del cuadro anterior, ninguna de las ampliaciones de plazo
solicitadas por la Demandante fue aprobada por la Entidad. Es mas, conforme a la
informacion que presentaron las partes, se puede concluir que las solicitudes de
ampliacion de plazo N° 1 a la 19, previas a las solicitudes que se discuten en el presente
arbitraje, fueron declaradas improcedentes o, simplemente, no fueron admitidas para su
trémite. En ese sentido, al momento de presentarse la solicitud de ampliacion de plazo N©
22 (26 de julio de 2016), ya el plazo vigente de ejecucion contractual habia vencido. Hay
que recordar con énfasis gue el plazo de ejecucion contractual vigente, como hecho
objetivo aceptado por ambas partes, vencia el 1 de junio de 2016.

Conforme al OSCE (ver Opinion N© 079-2015/DTN) “para que una solicitud de ampliacion
de plazo de ejecucion de obra resulte procedente, el contratista debe, ademas de

'S MORON URBINA, Juan Carlos. La contratacién estatal. Gaceta Juridica, Lima, 2016, pp. 582, 5
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efectuar la solicitud dentro del plazo vigente de ejecucion de /a obra, cumplir
con el procedimiento (las condiciones y los plazos) sefialado en el primer parrafo del
articulo 201 del Reglamento”.

Conforme al articulo 201 del RLCE, en caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo
vigente de ejecucion contractual, la solicitud se efectuard antes del vencimiento del
mismo. Esa misma norma enfatiza que toda solicitud de ampliacion de plazo debe
formularse dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, concluyendo claramente que
fuera de ese plazo no se admitird las solicitudes cle ampliaciones de plazo.

Por tanto, la solicitud de ampliacion de plazo N© 22 debid presentarse dentro del plazo
vigente de ejecucion contractual; es decir, a més tardar el dia 1 de junio de 2016, de
acuerdo a lo prescrito en el articulo 201 del RLCE. En tal sentido, conforme al mismo
articulo, en caso de que una solicitud de ampliacion de plazo no fuera presentada dentro
del plazo vigente de ejecucion de obra, esta no serd admitida. Por tanto, corresponde
declarar que la solicitud de ampliacion de plazo N© 22 no fue presentada por el Contratista
dentro del plazo de ejecucion contractual vigente.

37. Ahora bien, el Consorcio plantea que la solicitud de ampliacion de plazo N° 22 se habria
presentado dentro del plazo contractual, considerando que se encuentra vinculada con
las solicitudes de ampliacion de plazo N° 11 y 18, que si bien no fueron aprobadas por la
Entidad, se encuentran controvertidas en arbitraje (Expediente S 215-2016/SNA-OSCE).
Ademas, la ampliacion de plazo N° 1 se encuentra controvertida en el arbitraje que se
desarrolla en el Expediente S 085-2016/SNA-OSCE.

El Demandante utiliza el concepto mas general de “plazo contractual”, gue no es el que
se utiliza en la normativa, especificamente en el articulo 201; si bien dicho concepto no
es el mas preciso, en este caso este resulta ser mas amplio que el de plazo contractual
vigente, toda vez que podria incluir eventuales y futuras ampliaciones de plazo, con lo
cual el plazo contractual podria resultar mayor al plazo contractual vigente. En ese sentido,
tratandose de un arbitraje de derecho, la resolucion de las controversias debe efectuarse
con cargo a la normativa aplicable, en este caso, especificamente a lo dispuesto en el
articulo 201 del RLCE, norma que utiliza el concepto de plazo vigente de ejecucion
contractual o plazo vigente de ejecucion de obra.

En esa linea, y con la finalidad de tener mayores elementos de juicio, el arbitro Unico, en
la Audiencia Especial realizada el dia 6 de marzo de 2018, tomd la decision de suspender
el trdmite del presente arbitraje por 60 dias calendario, consideranco que resultaria
relevante conocer previamente la decision arbitral en los Expedientes N© S 085-2016/SNA-
OSCE vy S 215-2016/SNA-OSCE. Dicho plazo vencié el 6 de mayo de 2018. Sin embargo,
dicha suspension se levanto recién con Resolucion N° 13, emitida con fecha 5 de octubre
de 2018.

Pese al largo tiempo transcurrido, las partes informaron que los referidos arbitrajes se
encuentran en desarrollo y no se han emitido laudos todavia, razon por la que demorar la
resolucion de las controversais sometidas al presente arbitraje para lograr conocer
previamente las decisiones que se tomen en esos arbitrajes ya no resulta posible, pues
afecta directamente la celeridad con que debid tramitarse el presente arbitraje,
considerando que este se instald el dia 18 de mayo de 2017, siendo que se
tiene que la tramitacion del proceso se ha extendido por mas de dos afi
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Por tanto, debe resolverse el presente arbitraje considerando las circunstancias que se
presentaron al momento de formularse la solicitud de ampliacion de plazo (21 de julio de
2016) v cuando esta se resolvio o, en todo caso, se debid resolver (16 de agosto de 2016).
En relzcién con el plazo de ejecucion contractual vigente, este es el plazo original, razon
por la que el plazo vigente vencia el 1 de junio de 2016.

Por esas consideraciones, no puede asumirse que las solicitudes de ampliacion de plazo
previas a la solicitud N© 21, dejando sin efecto esas decisiones de la Administracion
Publicz, seran aprobadas por los Tribunales Arbitrales que conocen las controversias que
se discuten en los arbitrajes de los Expedientes N S 085-2016/SNA-OSCE y S 215-
2016/SNA-OSCE. A este momento, el alcance de esas decisiones arbitrales resulta incierto
y, por tanto, no puede sustentarse la decision en el presente arbitraje sobre una base de
incertidumbre juridica y factica, sino que debe considerarse las circunstancias particulares
que se presentaban al momento de formular la solicitud de ampliacion de plazo N° 22, es
decir, al 26 de julio de 2016. Y esto es que el plazo vigente de ejecucion contractual (1
de junio de 2016) habfa vencido a ese momento.

Por tanto, corresponde declarar que la solicitud de ampliacién de plazo N° 22 no fue
presentada por el Contratista dentro del plazo vigente de ejecucion contractual.
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G. SETIMO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no declarar o reconocer el consentimiento de la
Ampliacion de Plazo N° 22 por 21 dias calendario presentada por el Contratista
mediante Carta N° 66-2016/CEN CANETE del 26 de Julio de 2016, al haber
vencido el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia, sin perjuicio
del analisis de traslapes que corresponda, y, asimismo, el reconocimiento de los
Mayores Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

G.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

38. EI CEN sefiala que, en el articulo 201 del RLCE, el procedimiento para la tramitacion de
las solicitudes es en total 21 dias calendario, 07 para el informe de la supervision y 14
dias para la resolucion de la Entidad

En ese orden de ideas, el CEN manifiesta que, conforme el plazo legal establecido en esa
norma, la solicitud de Ampliacion de Plazo N© 22 por 21 dias calendario, presentada
mediante Carta N° 066-2016/CEN CANETE de fecha 26 de julio de 2016, quedd consentida
ya que la Entidad tuvo hasta el 16 de agosto de 2016 para emitir resolucion al respecto.

Sefiala el CEN que, el Demandado no ha rebaticdo de manera suficiente, cuales son los
argumentos legales que invalidan los actos de consentimientos de las ampliaciones de
plazo N° 20, 21 y 22.

Sostiene que, en los medios probatorios presentados en la demanda queda demostrado
que la Ampliacion de Plazo N° 22 presentada mediante Carta N° 066- 2016/CEN CANETE
(ANEXO 01-F), de fecha 26 de julio de 2016, quedd consentida el 11 de agosto de 2016.

La normativa de contrataciones del Estado no regula un procedimiento de inadmisibilidad
y de devolucién de las solicitudes de ampliacion ce plazo, como lo pretende establecer la
Supervision. Es mas, en el caso del Manual de Procedimientos para la Ejecucion de Obras
del PRONIED, aprobado por Resolucion Directoral Ejecutiva N° 060-2015-
MINEDU/VMGI/PRONIED, la funcién del Supervisor en relacion con las ampliaciones de
plazo se restringe a la emisién de un Informe expresando su opinién y no a la emisién de
un pronunciamiento final. Es mas, la decision de la Entidad debe efectuarse mediante
Resolucion.

Afirma que la Entidad no puede afirmar que la ampliacion de plazo N° 22 se presento
fuera de plazo y, menos aun, eximirse de la obligacion de resolver segun el procedimiento
establecido en el articulo 201 del RLCE. Las causales de ampliacion de plazo de la solicitud
N° 22 se encuentran totalmente relacionadas a anteriores ampliaciones de plazo, las que
se encuentran también en arbitraje.

G.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

39. Al respecto, el PRONIED sefiala que el plazo contractual concluyé el 1 de juni
por tanto, el Demandante presentd su solicitud de ampliacion de plazo N°
extemporanea
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El PRONIED sustenta su posicion en lo dispuesto por el articulo 201 del RLCE y la Opinion
NO 027-2012/DTN del OSCE que concluye que “toda solicitud de ampliacion de plazo
debe efectuarse dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se
admitira las solicitudes de ampliacion de plazo".

Entonces, considera el PRONIED que las solicitudes de ampliacion de plazo no han seguido
el procadimiento legal establecido en el articulo 201 del RLCE; por consiguiente, no
corresponde que el Demandante alegue el consentimiento de dichas ampliaciones de
plazo.

Explica el Demandado que si una solicitud de ampliacion de plazo no ha sido presentada
dentro del plazo legal establecido, es como si no se hubiera presentado, mas aun cuando
la norma expresamente no establece ninguna salvedad en modo y plazo para continuar
con el procedimiento legal en las condiciones que el Contratista pretendio imponer; por lo
que, al no activarse el procedimiento legal para conceder una ampliacién de plazo, no
podria declararse que las solicitudes de ampliaciones de plazo han quedado consentidas.

Seglin el Demandado, opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco del
procedimiento legal, la Entidad incumplid los plazos legales para emitir pronunciamiento
respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia de opinion del
supervisor. En el presente caso, ello no es aplicable porque la norma sefala que las
solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del plazo vigente de ejecucion de
obra no seran admitidas.

Respecto del reconocimiento de los Mayores Gastos Generales correspondientes a dichos
dias controvertidos, el PRONIED cita el articulo 202 del RLCE, que dispone que “Las
ampliaciones de plazo en los contratos de obra daran lugar al pago de mayores gastos
generales variables iguales al nimero de dias correspondientes a la ampliacion
multiplicados por el gasto general variable diario, salvo en los casos de obras adicionales
que cuentan con presupuestos especificos”.

Agregea el PRONIED que las ampliaciones de plazo no fueron admitidas; por tanto, no
corresponde el reconocimiento de mayores gastos generales, toda vez que su solicitud de
ampliacion de plazo N° 22, sobre la cual la contratista invoca la “aprobacion ficta”, habria
previamente infringido lo dispuesto en el articulo 201 del RLCE, por causas exclusivamente
imputables a la propia contratista.

En ese orden de ideas, el PRONIED considera que en el supuesto negado que se haya
configurado la “aprobacion ficta” invocada por la contratista, la misma careceria de total
validez al ser ésta pasible de nulidad de pleno derecho de conformidad con lo dispuesto
en el numeral 3 del articulo 10 de la LPAG.

En atencion al citado dispositivo, sostiene el PRONIED que, a través de la aplicacion de
una “aprobacion ficta”, ninglin administrado puede cbtener de forma indebida un derecho
que no le corresponde; pues la figura legal de la “aprobacion ficta” no constituye ni se
configura como un medio indirecto e ilegal a través del cual se pueda obtener un derecho
gue nc cumple con los requisitos esenciales de validez para su obtencion; siendo ésta la
razon por la que el propio sistema normativo se autoprotege, a efectos que
“aprobzcion ficta”, los contratistas distorsionen y/o dejen sin efecto las nosr
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regulan la obtencién legitima de un derecho; de alli que la aprobacion ficta que alega el
consorcio resulta invalida e ineficaz.

Segun el PRONIED, la ley sanciona de forma expresa con la “nulidad de oficio” todos
aquellos supuestos en donde habiéndose configurado una supuesta “aprobacion ficta” se
obtengan derechos que no cumplan con los requisitos esenciales de velidez que les son
legalmente exigibles. En tal sentido, concluye que la solicitud de ampliacion de plazo N°©
21 no se ajusta a los requisitos legales para su admision establecidos en el articulo 201
del RLCE; por tanto, no se puede concluir que la Ampliacion de Plazo N° 22 habria quedado
consentida.

En ese sentido, en atencion a las consideraciones expuestas, el PRONIED estima que de
acuerdo a lo prescrito en el numeral 3 del articulo 10 de la LPAG, las “aprobaciones fictas”
invocadas por el Consorcio que buscan ser legalmente ratificadas a través del presente
arbitraje, son pasibles de nulidad de pleno derecho, cuya aplicacion es solicitada por el
PRONIED.

En atencion a lo expuesto, queda demostrado que el contratista presento su solicitud fuera
del plazo vigente de ejecuciéon de la obra, motivo por el cual tampoco corresponde el
reconocimiento de gastos generales y como consecuencia de ello, resulta impropio
considerar ampliado el plazo solicitado.

Las solicitudes de ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22 no han seguido el procedimiento
legal establecido en el articulo 201 del RLCE, por lo cual no corresponde que el contratista
alegue el consentimiento de dichas ampliaciones.

Es decir, dado que el contratista no ha presentado las solicitudes de amipliacion de plazo
dentro del plazo legal establecido (1 de junio de 2016), es como si no se hubiera
presentado, mas aun cuando la norma expresamente no establece ninguna salvedad en
modo y plazo para continuar con el procedimiento legal en las condiciones que el
Contratista pretendio imponer; por lo que, Idgicamente al no activarse el procedimiento
legal para conceder una ampliacion de plazo, no podria declararse que las solicitudes de
ampliaciones de plazo han quedado consentidas.

Tal como la norma sefiala, opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco
del procedimiento legal, la Entidad incumplié los plazos legales para emitir
pronunciamiento respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia
de opinién del supervisor. En el presente caso, ello no es aplicable porque la norma sefiala
que las solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del plazo vigente de ejecucion
de obra no seran admitidas.

Las ampliaciones de plazo no han sido admitidas, por tanto no corresponde el
reconocimiento de mayores gastos generales.

G.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

40. El objeto de la sétima pretension de la demanda es que se determine "si corresponde o
no que se reconozca el consentimiento de la Ampliacion de Plazo N° 22 por 21 dias
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calendario planteada con la Carta N° 66-2016/CEN CANETE de fecha 26 de julio de 2016,
al haber vencido el plazo legal para pronunciarse respecto a su procedencia sin perjuicio
del andlisis de traslapes que corresponda, y, asimismo, el reconocimiento de los Mayores
Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos”.

El articulo 201 del RLCE establece que, en caso la Entidad no emitiera pronunciamiento
alguno “dentro del plazo sefialado, se considerara ampliado el plazo, bajo responsabilidad
de la Fntidad”. Constituyen hechos objetivamente verificados que, respecto a la solicitud
de ampliacion de plazo N° 22, formulada el 26 de julio de 2016, mediante Carta N° 066-
2016/CEN CANETE, si hubo al menos dos pronunciamientos:

s Carta N° 110-2016-MCBT/JES-CSE, de fecha 1 de agosto de 2016, mediante la
que el Supervisor de Obra informa al CEN que “no se admite las solicitudes de
Ampliacién de Plazo presentadas por cuanto el plazo contractual de ejecucion de
obra culminé el 1 de junio de 2016".

e Oficio N° 2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO, de 10 de agosto de 2016,
mediante el cual el Jefe de la Unidad Gerencia de Estudios y Obras sefiala que “el
supervisor ha actuado en total observancia de la norma legal, en la medida que al
haber recibido las solicitudes de prérroga y verificado que el plazo contractual ha
vencido el 01.06.16, ha procedido a comunicarles que dichos requerimiento no son
admisible, posicidn que es ratificada por la Entidad a través de la presente
comunicacion”. Este Oficio adjunta, ademas, el Informe N© 220-2016-
MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ-EEO-MMCT como sustento de lo comunicado en
él.

En este caso, si se analiza el contenido material de esos pronunciamientos es el mismo:
declarar inadmisible, por extemporanea, la solicitud de ampliacion de plazo. Si esos
pronuriciamientos resultan validos o no es un asunto que se analizo en el primer punto
controvertido. En ese caso, el presente Laudo ampara la primera pretension de la
demanda del CEN en el sentido de que el Oficio N© 2716-2016 es nulo y, por ello, no surte
efectos legales; dicha decision se sustenté en cuestiones puramente formales (falta de
competencia del funcionario que suscribe ese documento) y no en temas sustantivos (si
era correcto o no determinar que no eran admisibles dichas solicitudes de ampliacion de
plazo), priorizando el derecho del CEN a un debido procedimiento.

En todo caso, si se aprecia las cuestiones sustantivas, lo concreto es que el articulo 201
no recula a detalle el procedimiento de ampliacion de plazo, pues no distingue los
supuestos y las competencias especificas para evaluar y eventualmente declarar la
admisibilidad o procedencia de las solicitudes de ampliacion de plazo, maxime cuando se
trata de una relacion contractual y no de un procedimiento administrativo puro. El propio
OSCE no tiene uniformidad en la forma en que aborda este tema en sus Opiniones. Asi,
en el caso de la Opinidn N© 027-2012/DTN parafrasea el articulo 201 del RLCE, precisando
que “toda solicitud de ampliacion de plazo debe efectuarse dentro del plazo vigente de
ejecucion de obra, fuera del cual no se admitira las solicitudes de ampliacion de plazo”.
No obstante, en la Opinién N°© 079-2015/DTN, utiliza otro concepto juridico: “para que
una solicitud de ampliacion de plazo de ejecucion de obra resulte procedente, el
contratista debe, ademds de efectuar la solicitud dentro del plazo vigente de ejecucion de
/a obr&, cumplir con el procedimiento (las condiciones vy los plazos) sefalado imer
parrafo del articulo 201 del Reglamento”.
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En el presente caso, lo que pretende el Demandante es que se declare consentida la
solicitud de ampliacion de plazo N° 22, por 21 dias calendario, ademas dgl reconocimiento
de gastos generales por efecto de la supuesta aprobacion ficta de la ampliacion de plazo.
El articulo 201 establece que, de no emitirse pronunciamiento alguno dentro del plazo de
21 dias calendario, se considerara ampliado el plazo, bajo responsabilicad de la Entidad.
Por tanto, la consecuencia del silencio por parte de la Entidad respecto @ la ampliacion de
plazo solicitada es que se considerara ampliacdo el plazo. Esta situacion factica tiene
claras consecuencias juridicas y economicas previstas en la normativa de contrataciones
del Estado y que, en el presente caso, de considerar que la entidad, en efecto, no habria
emitido pronunciamiento alguno, habria operado formalmente y de acuerdo al
procedimiento previsto en la normativa de contrataciones del Estado, estrictamente por
la falta de pronunciamiento oportuno y valido de parte de la Entidad.

Sin embargo, se emitieron dentro del plazo previsto en el articulo 201 los dos
pronunciamientos antes sefialados; es decir, el del Supervisor, primero, y el del Jefe de la
Unidad Gerencia de Estudios y Obras, segundo. No obstante, el pronunciamiento de la
Entidad, que se efectud dentro del plazo previsto en la normativa, no es valido y resulta
ineficaz, toda vez que lo emitié un funcionario que no tenia la competencia para ello. Por
tanto, considerando esta ausencia de un pronunciamiento valido de la Entidad,
corresponde analizar si se cumplen los supuestos de validez y eficecia para que se
entienda “consentida” la ampliacion de plazo y que, de ese modo, opere el silencio
administrativo positivo.

El articulo 201 sefiala expresamente que en caso se presente una solicitud esta debe ser
oportuna. Asf, “En caso que el hecho invocado pudiera superar el plazo vigente de
ejecucién contractual, la solicitud se efectuara antes del vencimiento del mismo”. Y el
mismo articulo prescribe que “Toda solicitud de ampliacion de plazo debe efectuarse
dentro del plazo vigente de ejecucion de obra, fuera del cual no se admitird las solicitudes
de ampliaciones de plazo”. Es claro, entonces, que como requisito de admisibilidad de
toda solicitud de ampliacion de plazo se previo que esta fuera formulada “dentro del plazo
vigente de ejecucion de obra”. En el presente caso, el plazo vigente de ejecucion vencio
el 1 de junio de 2016 v la solicitud de ampliacién de plazo N° 22 fue presentada el 26 de
julio de 2016; es decir, fuera del plazo previsto. Esto ha sido objeto de la decision
relacionada con la segunda pretension de la demanda, la misma que se ha declarado
infundada.

Por tanto, cabe preguntarse si la aprobacion ficta de la ampliacién de plazo tiene caracter
absoluto. Si consideramos que la aprobacion ficta de la solicitud de ampliacion de plazo
por falta de pronunciamiento de la Entidad es producto del denominado “silencio
administrativo positivo”, tenemos que, “en caso de que la solicitud presentada ante la
Administracién Publica, 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 alguien ejerza derechos de manera contraria al ordenamiento juridico, sina que el
disfrute de esos derechos debe darse de manera armodnica con aquel”'®. Asimismo, se
afirma que los efectos del silencio administrativo positivo “son claramente establecidos
por la norma, toda vez que se entendera automaticamente aprobada la solicitud del

16 | ATORRE BOZA, Derik. Una mirada iconoclasta y profanadora de la catedral: com
para declarar la nulidad de actos administrativos fictos. En Revista Derecho y Sociedad N° 29, p. 99
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administrado en los términos solicitados. Pero, dicha ficcion es sancionada con nulidad,
cuando los derechos que se adquieren por ella son contrarios al ordenamiento juridico. Y
esas normas son completamente concordantes con lo dispuesto en el Articulo 11 del Titulo
Preliminar del Cédigo Civil, que establece claramente que ‘La ley no ampara el ejercicio ni
la omision abusivos de un derecho”.

En esa linea, debe tenerse en cuenta que, "en el caso del silencio positivo el vencimiento
de plazo para que la Administracion adopte una decision supone el otorgamiento de la
autorizacion o licencia solicitada por el particular de modo que la Administracién ya no
puede resolver en forma expresa en sentido contrario al otorgamiento positivo o revocarlo,
salvo gue su contenido se oponga al ordenamiento juridico y, en consecuencia,
s6lo en ese supuesto la_Administracion podra declararlo nulo de pleno derecho
mediante el procedimiento establecido en la ley de procedimientos administrativos para
la declaracion de oficio de nulidad de resoluciones administrativas que hayan quedado
consentidas’™®. Por tanto, la eficacia de la aprobacion ficta de una solicitud de un
administrado por el silencio de la Entidad esta condicionada a que el contenido de dicha
solicitud se encuentre ajustada al ordenamiento juridico.

Téngase en cuenta que la propia LPAG, prescribe en su articulo 10-3 que son vicios del
acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los actos que resulten como
consecuencia de la aprobacion 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, decumentacion o tramites esenciales
para su adquisicion".

La Entidad afirma que opera la aprobacion ficta siempre y cuando, dentro del marco del
procedimiento legal, esta haya incumplido los plazos legales para emitir pronunciamiento
respecto de una solicitud de ampliacion que previamente ha sido materia de opinion del
supervisor. En el presente caso, segun el razonamiento de la Entidad ello no es aplicable
porque la norma sefala que las solicitudes de ampliacion de plazo presentadas fuera del
plazo vigente de ejecucion de obra no seran admitidas. Sin embargo, si la decision de la
Entidad era declarar inadmisible la solicitud de ampliacion de plazo N° 20, esta debid ser
emitida vy suscrita por el funcionario competente. Este requisito de competencia no se
cumplid; por esa razon, el pronunciamiento de la Entidad resulta nulo. Para efectos
formales, la Entidad no emitié un pronunciamiento (al menos uno valido). Par tanto, frente
al silencio de la Entidad, operaria la aprobacion ficta de la ampliacion de plazo. Sin
embargo, se ha determinado que dicha “aprobacion ficta” resulta ineficaz, toda vez que
la solicitud de ampliacion de plazo se presentd cuando el plazo vigente de ejecucion
contractual habia vencido.

Ahora bien, en relacion con el caracter absoluto o relativo de las consecuencias del silencio
administrativo positivo en las contrataciones del Estado, aunque referida a las
liquidaciones de Contratos, el OSCE sefala que, “si bien con el consentimiento de la
liquidacion se presume su validez y aceptacion, ello no impide que las controversias
relativas a dicho consentimiento puedan ser sometidas a arbitraje; mas aun cuando dicha
presuncion podria implicar la aprobacidn o aceptacion (y posterior pago) de liquidaciones

'” Ibidem, p. 100_
' DANOS ORDONEZ, Jorge. "El silencio administrativo como técnica de garantia del particu
la inactividad formal de la Administracion'; en lus et Veritas Afio 7, N° 13, 1996, p. 228

£t
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invélidas que, por ejemplo, no se encuentren debidamente sustentadas, incluyan
conceptos o trabajos que no forman parte del contrato o que formando parte del contrato
no se calcularon con los precios ofertados, incluyan montos manifiestamente
desproporcionados, entre otros”; por tanto, para el OSCE “la presuncion de validez vy
aceptacion de una liquidacion que ha quedado consentida es una_presuncidn iuris
tantum, en tanto admitiria prueba en contrario, situacion que deberé discutirse en un
arbitraje, de ser el caso”.

Tanto en la LPAG como de acuerdo al criterio del Organismo Supervisor cle Contrataciones
del Estado, para que una “aprobacion ficta” surta efectos juridicos, la solicitud del
Contratista que quisiera beneficiarse de este silencio con efectos positivos, deberia
haberse dado conforme al ordenamiento juridico, cumpliendo los requisitos,
documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

Como se ha apreciado a lo largo del analisis de la solicitud de ampliacion de plazo N° 22,
considerando las circunstancia al momento de formularse la misma e, incluso, las
circunstancias al momento presente, se tiene que el plazo vigente de ejecucion de obra
vencio el dia 1 de junio de 2016, debiendo precisarse, ademas, que ninguna de las
solicitudes de ampliacion de plazo formuladas por el CEN habia sido aprobada por el
PRONIED; es mas, todas las solicitudes de ampliacion de plazo, incluyendo las vinculadas,
fueron declaradas improcedentes o simplemente no se admitieron. Por tanto, las
circunstancias especificas que permiten evaluar las controversias suscitadas y que deben
resolverse en el presente arbitraje muestra que la solicitud de ampliacién de plazo N© 22
fue presentada cuando ya habia vencido el plazo vigente de ejecucion de la obra. Por esa
razon, dicha solicitud, conforme al articulo 201 del RLCE, no debe admitirse. Y, por
consiguiente, habiéndose presentado fuera de plazo, resulta ineficaz la eventual
aprobacion ficta de la ampliacion de plazo, pues el requisito esencial para su admision e
incluso para su procedibilidad es que se haya presentado dentro del plazo vigente de
gjecucion contractual.

A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que el articulo 5.2 de la LPAG establece
que “En ningln caso serad admisible un objeto o contenido prohibido por el orden
normativo, ni incompatible con la situacion de hecho prevista en las normas; ni impreciso,
obscuro o imposible de realizar”. Sobre la base del analisis de las circunstancias que se
presentaban al momento de presentarse la solicitud de arbitraje, las mismas que se
mantienen hasta hoy, el dotar de eficacia validando un supuesto de “aprobacion ficta”
cuando la solicitud de ampliacién de plazo no cumple con un requisito basico, que es el
que se haya presentado dentro del plazo vigente de ejecucion del contrato, no resulta
posible, legalmente, pues se desvirtla claramente la presuncion iuris tantum de su validez
y eficacia.. El Contratista debid prever esto y no presentar su solicitud vencido dicho plazo
y bajo la consideracion subjetiva (y por tanto incierta) de que en los arbitrajes que se
discuten las demas ampliaciones de plazo sera ampliado el plazo contractual.

En el ambito juridico nacional e internacional, incluyendo los ambitos del arbitraje
comercial internacional y el del arbitraje internacional de inversiones, rige el principio
“nemo auditur propiam turpitudinem allegans”, por el que se establece que nadie puede
alegar su propia culpa o negligencia en beneficio propio.

La literatura especializada ha sefialado que el principio “nemo auditur propridr
turpitudinem allegans”, ampliamente reconocido a nivel jurisprudencial y dogcfrinario, es
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un aforismo de origen latino referido a que nadie puede respaldar un derecho en base a
su propia torpeza o negligencia, lo cual se corresponde con el deber que reposa en cada
titular de derechos de soportar las consecuencias juridicas de su accién u omision para
defender o desproteger sus intereses'®. La accion de quien quiere hacer valer su error o
torpeza ante el fuero jurisdiccional, constituye un abuso de derecho, conducta proscrita
por el articulo 103 de nuestra Constitucion.

A nivel nacional, el Tribunal Constitucional ha reconocido la aplicacién del principio "nemo
auditur propriam turpitudinem allegans" cuando en el fundamento 5 de la sentencia
emitida el 04 de marzo de 2013, recaida en el proceso de amparo seguido bajo expediente
N° 00394-2013-PA/TC.

El presente Laudo Arbitral no puede avalar el hecho de que el CEN haya presentado su solicitud
de ampliacién de plazo cuando el plazo vigente de ejecucion de la obra ya habia vencido; es
decir, presentd su solicitud sin cumplir el requisito temporal o de oportunidad previsto en la
normativa. En ese sentido, no corresponde declarar consentida la solicitud de ampliacion de
plazo, pues dicha figura implica que se hayan cumplido los requisitos y en el presente caso la
solicitud de amplicién de plazo fue presentada vencido el plazo vigente de ejecucion
contractual.

Por tanto, no corresponde gue se reconozca ni declare el consentimiento de la Ampliacion
de Plazo NO 22 por 21 dias calendario planteada con la Carta N© 66-2016/CEN CANETE de
fecha 26 de julio de 2016, pues esta fue presentada cuando el plazo vigente de ejecucion
de obra habia vencido; no corresponde, tampoco, el reconocimiento de los Mayores
Gastos Generales correspondiente a dichos dias controvertidos.

/

" Venturo Ledn, Sulio. “éQué significa la frase «nadie puede alegar a su favor su propia torpeza o culpa»?”.
Publicado por Legis.pe. En: https://leqgis.pe/significa-nadie-puede-alegar-favor-propia-torpeza-culpa/
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OCTAVO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no otorgar 21 dias calendario por la Ampliacion de
Plazo total, correspondiente a las Ampliaciones de Plazo N° 20, 21 y 22, y,
asimismo, el reconocimiento de Ilos Mayores Gaslios Generales
correspondientes.

H.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

41, Sostiene el Demandante que, en las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22

cumplié con todos los requisitos establecidos para una solicitud de ampliacion de plazo en
el articulo 201 del RLCE, conforme se ha sustentado y consta en los meadios probatorios
anexos a la demanda (anexo 01- f, g y h), cumple con el contenido sefialado en el cuarto
parrafo del numeral 2.2. de la Opinion N° 027-2012/DTN del OSCE

Asimismo, concluye el Demandante en que siendo procedentes las ampliaciones de plazo N°
20, 21 y 22, corresponde el reconocimiento de los mayores gastos generales.

H.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

42, Considera el PRONIED que no corresponde reconocer al Contratista el pago por los

mayores gastos generales de las Ampliaciones de Plazo N° 20, 21, 22, por cuanto estas
fueron presentadas fuera del plazo de ejecucion de las obras, es decir después del 1 de
junio de 2016.

H.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

43. El objeto de la octava pretension de la demanda es que se determine “si corresponde o

no otorgar 21 dias calendario por la Ampliacion de Plazo total, correspondiente a las
Ampliaciones de Plazo N© 20, 21 y 22, y, asimismo, el reconocimiento de los Mayores
Gastos Generales correspondientes”.

Esta pretension esta estrechamente vinculada con la segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y
sétima pretensiones. De ese modo, hay que sefialar que, al resolver las pretensiones segunda,
cuarta y sexta, se ha declarado que las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22
fueron presentadas cuando el plazo vigente de ejecucion del contrato habia vencido y, por
tanto, no se cumplia con un requisito central para que se aprobara una solicitud de ampliacion
de plazo. Y es que el andlisis de las controversias discutidas en el presente arbitraje debe
efectuarse considerando las circunstancias que se presentaron al momento de formularse
las solicitudes de ampliacion de plazo (21 y 26 de julio de 2016) y cuando estas se
resolvieron o, en todo caso, debieron resolverse (11 y 16 de agosto de 2016). En relacion
con el plazo de ejecucion contractual vigente, este es el plazo original, razon por la que el
plazo vigente vencia el 1 de junio de 2016.

Asimismo, hay que considerar que al resolver las pretensiones tercera, quinta y sétima

se ha decidido que no corresponde que se reconozca ni declare el conszntimi
solicitudes de ampliacion de Plazo N°© 20, 21 y 22, formuladas mediante Cartas N
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66-2016/CEN CANETE de fechas 21 y 26 de julio de 2016, pues dichas solicitudes fueron
presentadas cuando el plazo vigente de ejecucién de obra habia vencido; asimismo se
precisé que no correspande, tampoco, el reconocimiento de los Mayores Gastos Generales
correspondiente a dichas solicitudes de ampliacion de plazo.

Por tanto, habiéndose declarado infundadas la segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y
sétima pretensiones de la demanda y no existiendo fundamento para otorgar 21 dias
calendario por la Ampliacién de Plazo total, correspondiente a las Ampliaciones de Plazo
No 20, 21 y 22, y, tampoco, el reconocimiento de los Mayores Gastos Generales

correspondientes, debe declararse improcedente esta pretension.
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I. NOVENO PUNTO CONTROVERTIDO

[ Determinar si corresponde o no ordenar la reprogramacion del cronograma de
| obra, modificandose la fecha de culminacion del plazo de ejecucion de la Obra
objeto del Contrato N° 168-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED LICT TACION
PUBLICA N° 16-2015-MINEDU/UE 108-1, Ejecucion de la Obra "Mejoramiento
del servicio educativo en los niveles inicial, primaria y secundaria de la IE N°
20188 - IEI N° 627 San Vicente de Canete - Caiiete - Lima, extendiéndose en

| los dias calendarios otorgados en las Ampiiaciones antes sefialadas.

I1.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

44. El CEN afirma que al haberse producido el consentimiento de las solicitudes de amplaicion
de plazo N° 20, 21 y 22, corresponder que el cronograma de obra se repreograme, lo que
daria lugar a una modificacion de la fecha de culminacion de la obra por 21 dias calendario.

I.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

45, Sobre el particular, el PRONIED sefiala que durante la ejecucion de la obra se tramitaron
13 ampliaciones de plazo, las que han sido declaradas improcedentes. Por tanto, al no
haberse otorgado ninguna ampliacion de plazo, no corresponde modificar el cronograma
de obra.

I.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

46. El objeto de la novena pretension de la demanda es que se determine "“si corresponde o
no ordenar la reprogramacion del cronograma de obra, modificandose la fecha de
culminacion del plazo de ejecucion de la Obra objeto del Contrato N° 168-2015-
MINEDU/VMGI-PRONIED LICITACION PUBLICA N° 16-2015-MINEDU/UE 108-1, Ejecucion
de la Obra "Mejoramiento del servicio educativo en los niveles inicial, primaria y secundarla
de la IE N© 20188 - IEI N° 627 San Vicente de Cafete - Cafete - Lima, extendiéndose en
los dias calendarios otorgados en las Ampliaciones antes senaladas”.

Esta pretension esta estrechamente vinculada con la segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y
sétima pretensiones. De ese modo, hay que sefialar que, al resolver las pretensiones segunda,
cuarta y sexta, se ha declarado que las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22
fueron presentadas cuando el plazo vigente de ejecucion del contrato habia vencido y, por
tanto, no se cumplia con un requisito central para que se aprobara una solicitud de ampliacion
de plazo. Y es que el analisis de las controversias discutidas en el presente arbitraje debe
efectuarse considerando las circunstancias que se presentaron al momento de formularse
las solicitudes de ampliacion de plazo (21 y 26 de julio de 2016) y cuando estas se
resolvieron o, en todo caso, debieron resolverse (11 y 16 de agosto de 2016). En relacion
con el plazo de ejecucidn contractual vigente, este es el plazo original, razén por la que el
plazo vigente vencia el 1 de junio de 2016.

Asimismo, hay que considerar que al resolver las pretensiones tercera, quinta y sétima,
se ha decidido que no corresponde que se reconozca ni declare el conszntimie m
solicitudes de ampliacion de Plazo N° 20, 21 y 22, formuladas mediante Cartas NQ-65
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66-2016/CEN CANETE de fechas 21 y 26 de julio de 2016, pues dichas solicitudes fueron
presentadas cuando el plazo vigente de ejecucion de obra habia vencido; asimismo se
precisé que no corresponde, tampoco, el reconocimiento de los Mayores Gastos Generales
correspondiente a dichas solicitudes de ampliacion de plazo.

Por tanto, habiéndose declarado infundadas la segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y
sétima pretensiones de la demanda y no existiendo fundamento para ordenar la
reprogramacion del cronograma de obra, debe declararse improcedente esta pretension.

/
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J.

DECIMO PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no ordenar el pago al Contratista de los Mayores

Gastos Generales por las Ampliaciones de Plazo N° 20, N° 21 y N 22, las cuales
deben ser calculadas de acuerdo al IPC (Indice de Precio al Consumidor)
involucrados, segtn cada ampliacion de plazo otorgada y al anélisis de traslapes

de las mismas, siendo el calculo aproximado de S/ 63,000.00 sin IGV. |

J.1.

47.

J.2.

48.

J.3.

49

POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

El CEN indica que, debido a que el Demandado no ha abordado el analisis de fondo no ha
podido pronunciarse respecto al calculo del mismo, para lo cual es necesario establecer
las fechas de ocurrencia de la causal, de conformidad con el articulo 203 del RLCE.

POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

Manifiesta el Demandando que, considerando lo establecido en el articulo 202 del RLCE,
las ampliaciones de plazo traen como consecuencia el pago de los mayores gastos
generales; pero al haber sido presentadas las ampliaciones de plazo N© 20, 21y 22 de
forma extemporanea, estas no han sido admitides; por lo que, tampoco, corresponde el
pago de los mayores gastos generales que pretende la Demandante.

CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

El objeto de la décima pretension de la demanda es que se determine "si corresponde 0O
no ordenar el pago al Contratista de los Mayores Gastos Generales por las Ampliaciones
de Plazo N° 20, 21 y 22, las cuales deben ser calculadas de acuerdo al IPC (indice de
Precio al Consumidor) involucrados, segln cada ampliacion de plazo otorgada y al analisis
de traslapes de las mismas, siendo el calculo aproximado de S/ 63,000.00 sin IGV”,

Esta pretension esta estrechamente vinculada con la segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y
sétima, octava y novena pretensiones. De ese modo, hay que sefalar que, al resolver las
pretensiones segunda, cuarta y sexta, se ha declarado que las solicitudes de ampliacion de
plazo N 20, 21 y 22 fueron presentadas cuando el plazo vigente de ejecucion del contrato
habia vencido y, por tanto, no se cumplia con un requisito central para que se aprobara una
solicitud de ampliacion de plazo. Y es que el analisis de las controversias discutidas en el
presente arbitraje debe efectuarse considerando las circunstancias que se presentaron al
momento de formularse las solicitudes de ampliacion de plazo (21 y 26 de julio de 2016)
y cuando estas se resolvieron o, en todo caso, debieron resolverse (11 y 16 de agosto de
2016). En relacion con el plazo de ejecucion contractual vigente, este es el plazo original,
razon por la que el plazo vigente vencia el 1 de junio de 2016. Por ello, las pretensiones
octava y novena se declaran improcedentes también.

Asimismo, hay que considerar que al resolver las pretensiones tercera, quinta y setima,
se ha decidido que no corresponde que se reconozca ni declare el consentimiento de las
solicitudes de ampliacion de Plazo N© 20, 21 y 22, formuladas mediante Cartas NO

66-2016/CEN CANETE de fechas 21 y 26 de julio de 2016, pues dichas solicit ron
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presentadas cuando el plazo vigente de ejecucién de obra habia vencido; asimismo se
precisé que no corresponde, tampoco, el reconocimiento de los Mayores Gastos Generales
correspondiente a dichas solicitudes de ampliacion de plazo.

Por tanto, habiéndose declarado infundadas la segunda, tercera, cuarta, quinta, sexta y
sétima pretensiones de la demanda, e improcedentes la octava y novena pretensiones,
ademas de que no existe fundamento para ordenar el pago al Contratista de los Mayores
Gastos Generales por las Ampliaciones de Plazo N° 20, 21 y 22, corresponde declarar
infundada la décima pretension.
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K. DECIMO PRIMER PUNTO CONTROVERTIDO

Determinar si corresponde o no se ordene a la Entidad el reembolso al
Contratista de todos los gastos y costos derivados del presente arbitraje.

K.1. POSICION DEL CEN (DEMANDANTE)

50. El Demandante sefiala que previno a la Entidad sobre la ilegalidad de su actuacion,
obligandolo a acudir al presente proceso arbitral.

Solicita que se tenga presente que, con ocasion de la tramitacion de la Ampliaciones de
Plazo N° 04 a la N° 22 se emitieron las Cartas N° 063-2016-CEN CANETE del 11 de julio
de 2016 (ANEXO 04 - G) y N° 067-2016/CEN CANETE del 04 de agosto de 2016 (ANEXO
04 - H), en las cuales se indico la necesidad de emitir pronunciamiento conforme al articulo
201 del RLCE.

K.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

51. Solicita el Demandado que se condene al CEN a asumir el integro de los gastos arbitrales
y todo aquel costo en el que incurran las partes.

K.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

52. La demandante solicita que se determine si corresponde o no ordenar a la Entidad el
reembolso al Contratista de todos los gastos y costos derivados del presente arbitraje.

Conforme al articulo 73 de la Ley de Arbitraje, en su inciso 1, el tribunal arbitral tendra en
cuenta a efectos de imputar o distribuir los costos del arbitraje, el acuerdo de las partes.
A falta de acuerdo, los costos del arbitraje seran de cargo de la parte vencida. Sin
embargo, la misma norma sefiala que podra distribuir y prorratear estos costos entre las
partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del
caso.

Atendiendo a que, dentro de los limites razonables, ambas partes tenian derecho a
interponer las acciones que crean pertinentes y a que, dentro del arbitraje, su
comportamiento ha sido adecuado, el Arbitro Unico estima pertinente que los gastos del
arbitraje sean prorrateados, correspondlendo gue cada parte asuma en partes iguale
gastos que demando el presente arbitraje.
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L. DECIMO SEGUNDO PUNTO CONTROVERTIDO

Detem rinar si corresponde o no declarar la nulidad del acto administrativo ficto
que aprueba las solicitudes de Ampliacion de Plazo N° 20, N° 21 y N° 22 de

Lconfm ‘midad a lo establecido en el numeral 3 del articulo 10° de la Ley N°
27444.

L.1. POSICION DE PRONIED (RECONVINIENTE)

53.En relacién a esta pretension, el PRONIED solicita se declare la nulidad del acto
administrativo ficto que, supuestamente, aprueba las solicitudes de ampliaciones de plazo
N©20, 21 y 22 de conformidad a lo establecido en el numeral 3 del Articulo 10 de la LPAG.

El PRONIED sefiala que el CEN solicitd en su escrito de demanda que se reconozca que
las ampliaciones de plazo N© 20, 21 y 22 quedaron consentidas, por el no pronunciamiento
de la Entidad. Dicho acto administrativo es considerado por el Demandante como
aprobado de manera ficta.

En mérito a lo antes expuesto, el CEN presento sus solicitudes de ampliacion de plazo de
manera extemporanea, ya que el plazo contractual tenfa vigencia hasta el 1 de junio de
2016.

Para una mayor apreciacion de lo sefialado, el PRONIED presenta el siguiente cuadro, en
el cual se aprecia las fechas y los documentos, mediante los cuales el Demandante solicita
las ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22.

Ampliaciones de Presentacion de la Solicitud de
Plazo Ampliacién de Plazo
i Fecha - Carta

Ampliacién de plazo 20 21 de julio de

2016 Carta N° 65-2016105N-CANE_T;_3 _

Ampliacion de plazo 21 21 de julio de ;
~ 2016 Carta N° 66-2016/CEN-CANETE

Ampliacion de plazo 22 26 de julio de )
2016 Carta N° 66-2016/CEN-CANETE

El PRONIED sostiene que las ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22, fueron presentadas
despues de la vigencia del plazo contractual, es decir después del 1 de junio de 2016; por
tanto, '@ aprobacion tacita de las citadas ampliaciones de plazo es nula por no cumplir con
este requisito, ello bajo el amparo de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 10 de la
LPAG.

En ese orden de ideas, el PRONIED considera que en el supuesto que se haya configurado
la “aprobacion ficta” invocada por la contratista, la misma careceria de total validez al ser

o
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ésta pasible de nulidad de pleno derecho de conformidad con lo dispuesto en el numeral
3 del articulo 10 de la LPAG.

Argumenta el PRONIED que, en atencion al citado dispositivo, a través de la aplicacion de
una “aprobacion ficta”, ningln administrado —en este caso, ningln contratista— puede
obtener de forma indebida un derecho que no le corresponde, pues la figura legal de la
“aprobacion ficta” no constituye ni se configura como un medio indirecto e ilegal a través
de la cual se pueda obtener un derecho que no cumple con los requisitos esenciales de
validez para su obtencion; siendo, entonces, ésta la razon por la que @l propio sistema
normativa se autoprotege, a efectos que via “aprobacion ficta” los contratistas
distorsionen y/o dejen sin efecto las normas que regulan la obtencién legitima de un
derecho; de alli que la aprobacion ficta que alega el consorcio resulta invalida e ineficaz.

Segun el PRONIED, la 'ley' sanciona de forma expresa con la 'nulidad de oficio' todos
aquellos supuestos en donde habiéndose configurado una supuesta “aprobacion ficta” se
obtengan derechos que no cumplan con los requisitos esenciales de vealidez que les son
legalmente exigibles.

L.2. POSICION DEL CEN (RECONVENIDO)

54. El CEN no absuelve la primera pretension principal de la reconvencion, pues formula una
excepcion de caducidad.

L.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

55. Considerando que la tercera, quinta y sétima pretensiones han sido declaradas infundadas
en el presente Laudo Arbitral, lo que implica que la supuesta aprobacion ficta invocada
por el CEN por falta de pronunciamiento de la Entidad respecto a sus solicitudes de

ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22 no resulte eficaz, carece de objeto emitir un
pronunciamiento respecto a la primera pretension de la reconvencion.

./
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M. DECIMO TERCER PUNTO CONTROVERTIDO

Como consecuencia de lo anterior, determinar si carrespa}rde 0 no ordenar que
la Entidad no pague los Mayores Gastos Generales solicitados por el Contratista
respecto a las Ampliaciones de Plazo N° 20, N° 21 y N° 22.

M.1. POSICION DE PRONIED (RECONVINIENTE)

56. En la presente pretension el PRONIED solicita se declare que, no corresponde que la
Entidad pague los mayores gastos generales solicitados por el contratista respecto a las
ampliaciones de plazo N° 20, 21 y 22.

Indica el Reconviniente que el presupuesto para el reconocimiento de los mayores gastos
generales es la aprobacion de las ampliaciones de plazo; sin embargo, en mérito a los
argumentos expuestos en la primera pretension reconvencional, el Reconviniente solicita
que la su pretensidn accesoria sea declarada FUNDADA.

M.2. POSICION DE PRONIED (DEMANDADA)

57. El CEN no absuelve la primera pretension principal de la reconvencion, pues formula una
excepcion de caducidad.

M.3. CONSIDERACIONES DEL ARBITRO UNICO

58. Considerando que la tercera, quinta y sétima pretensiones han sido declaradas infundadas
en el presente Laudo Arbitra!, lo que implica que la supuesta aprobacion ficta invocada
por ¢l CEN por falta de pronunciamiento de la Entidad respecto a sus solicitudes de

ampliacion de plazo N° 20, 21 y 22 no resulte eficaz, carece de objeto emitir un
pronuriciamiento respecto a la primera pretension de la reconvencion.

/
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V. DECISION

POR LAS CONSIDERACIONES ANTES EXPUESTAS, SE RESUELVE:

1. Declarar INFUNDADA la excepcion de caducidad deducida por la Demandante en
relacion con las pretensiones formuladas en via de reconvencion por la Demandada.

2. Declarar FUNDADA la primera pretension de la demanda y, por tanto, nulo el Oficio N°©
2716-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ, de fecha 10 de agosto de 2016, mediante el
cual la entidad, a través de un funcionario incompetente, declar¢ inadmisibles las
solicitudes de Ampliacion de Plazo N° 20, 21 y 22.

3. Declarar INFUNDADA la segunda pretension de la demanda y, por tanto, que la solicitud
de Ampliacién de Plazo N° 20, presentada mediante Carta N° 65-2016/CEN CANETE, de
fecha 21 de julio de 2016, fue presentada cuando el plazo vigente de ejecucién contractual
habia vencido.

4. Declarar INFUNDADA |a tercera pretension de la demanda y, por tanto, que no
corresponde que se reconozca el consentimiento de la solicitud de Ampliacion de Plazo N©
20, presentada con Carta N° 65-2016/CEN CANETE y tampoco el reconocimiento de los
Mayores Gastos Generales reclamados.

5. Declarar INFUNDADA la cuarta pretension de la demanda y, por tanto, que la solicitud
de Ampliacion de Plazo N° 21, presentada mediante Carta N° 66- 2016/(“EN CANETE, de
fecha 21 de julio de 2016, fue presentada cuando el plazo vigente de ejecucion contractual
habia vencido.

6. Declarar INFUNDADA la quinta pretension de la demanda y, por tanto, que no
corresponde que se reconozca el consentimiento de la solicitud de Ampliacion de Plazo N°©
21, presentada con Carta N° 66-2016/CEN CANETE y tampoco el recorocimiento de los
Mayores Gastos Generales reclamados.

7. Declarar INFUNDADA la sexta pretension de la demanda y, por tanto, que la solicitud
de Ampliacion de Plazo N° 22, presentada mediante Carta N° 66- 2016/CEN CANETE, de
fecha 26 de julio de 2016, fue presentada cuando el plazo vigente de ejecucion contractual
habia vencido.

8. Declarar INFUNDADA |a sétima pretension de la demanda y, por tanto, que no
corresponde que se reconozca el consentimiento de la solicitud de Ampliacion de Plazo N°
22, presentada con Carta N© 66-2016/CEN CANETE y tampoco el reconocimiento de los
Mayores Gastos Generales reclamados

9. Declarar IMPROCEDENTE la octava pretension de la demanda y, por tanto, que no
corresponde otorgar 21 dias calendario por las solicitudes de ampliacion de plazo N° 20,
21y 22 y tampoco el reconocimiento de los Mayores Gastos Generales reclamados.

10.Declarar IMPROCEDENTE la novena pretension de la demanda vy, por tanto, que no
corresponde ordenar la reprogramacion del cronograma de obra, modificandose
de culminacion del plazo de ejecucion de la obra del Contrato N° 168-
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MINEDU/VMGI-PRONIED LICITACION PUBLICA N© 16-2015- MINEDU/UE 108-1,
EJECUCION DE OBRA: " M EJORAMIENTO DEL SERVICIO EDUCATIVO EN LOS NIVELES
INICIAL, PRIMARIA Y SECUNDARIA DE LA IE N°© 20188 - IEI N° 627 SAN VICENTE DE
CANETE - CANETE - LIM A, extendiéndose éste en los dias calendarios otorgados en las
ampliaciones antes sefaladas.

11.Declarar INFUNDADA la décima pretension de la demanda y, por tanto, que no
corresponde que se ordene pago al Consorcio Educativo Nacional de los Mayores Gastos
Generales por la Ampliacién de Plazo N° 20, 21y 22, las cuales deben ser calculadas que
de acuardo con el IPC (Indice de Precio al Consumir) involucrados, seglin cada ampliacion
de plazo otorgada y al andlisis de traslapes de las mismas, siendo el calculo aproximado
para la presente demanda de S/ 63 000.00 (Sesenta y Tres Mil con 00/100 Soles) sin IGV.

12.Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento respecto a la primera
pretension principal de la reconvencion, considerando lo resuelto en los numerales 3, 5 y
7 de la parte resolutiva del presente Laudo Arbitral.

13.Declarar que CARECE DE OBJETO emitir pronunciamiento respecto a la pretension
accesoria a la primera pretension principal de la reconvencion, considerando lo resuelto
en los numerales 3, 5y 7 de la parte resolutiva del presente Laudo Arbitral.

14.En relacion con los gastos del arbitraje, se determina que ambas partes, por igual, deben
asumir 'as costas y costos de este proceso.

s

Derik Roberto Latorre Bo
Arbitro Uni
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