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ANTECEDENTES
Del Contrato y de las Partes del Contrato

El 12 de noviembre de 2021, ELECTRO SUR ESTE S.A.A., en adelante ELSE, la
ENTIDAD o la demandante, y COMPANIA CONSULTORA CONSTRUCTORA Y
CONTRATISTAS GENERALES LATINO S.R.L., en adelante COGEL, el
CONTRATISTA o el demandado, suscribieron el Contrato No. 127-2021 para la
Ejecucién de la Obra: Renovacion de Red Primaria; en el Procedimiento 228
OSINERGMIN por subsanacion de deficiencias Red MT en los dttos de la prov. de
Cotabambas del Dpto de Apurimac y en los dttos de las provincias de Canas,
Acomayo, Quispicanchi, Chumbivilcas, La Convencion, Paucartambo, Anta y el distrito
de Sicuani, provincia de Canchis, departamento de Cusco, por un monto contractual
ascendente a S/ 6'315,122.37 (Seis Millones Trescientos Quince Mil Ciento Veintidos
con 37/100 Soles) incluido IGV, y con un plazo de ejecucién de 240 dias calendario.

El proceso de seleccidn del cual deriva el Contrato es la Licitacion Publica No. 028-
2021-ELSE.

Existencia del Convenio Arbitral

El convenio arbitral se encuentra contenido en la clausula trigésima del Contrato que
establece lo siguiente:

CLAUSULA TRIGESIMA: Solucién de Controversias:

Las controversias que surjan entre las partes durante la ejecucion del contrato se resuelven mediante conciliacion
o arbitraje, segin el acuerdo de las partes.

Cualguiera de las partes fiene derecho a iniciar el arbitraje a fin de resolver dichas contraversias dentro del plazo
de caducidad previsto en la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.

El arbitraje sera institucional y resuelto por ARBITRO UNICO, organizado y administrade por el Centro de
Arbitraje Nacional e Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima.

"Todas las controversias, derivadas o relacionadas con este confrato o convenio, seran resuelfas de forma
definitiva mediante arbitraje de acuerdo con el Reglamento de Arbitraje del Centro Nacional e Infernacional de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima, a cuyas normas, administracion y decision se someten las partes
en forma incondicional, declarando conocerlas y aceptarias en su integridad”.

Facultativamente, cualquiera de las partes tiene el derecho a solicitar una conciliacion dentro del plazo de
caducidad correspondiente, segin lo sefialado en el articulo 224 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, sin perjuicio de recurrir al arbitraje, en caso no se llegue a un acuerdo entre ambas partes o se llegue
a un acuerdo parcial. Las controversias sobre nulidad del contrato solo pueden ser sometidas a arbitraje.

El Laudo arbitral emifido es inapelable, definitivo y obligatorio para las partes desde el momento de su
nofificacion, segin lo previsto en el numeral 45 21 del articulo 45 de la Ley de Contrataciones del Estado.
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2.2.

2.3.

3.1.

3.2.

5.1.

5.2.

6.1.

La solicitud arbitral con la que se dio inicio al presente arbitraje fue presentada por la
ENTIDAD el 1 de setiembre de 2022, ante el Centro de Arbitraje de la Camara de
Comercio de Lima (en adelante, el CENTRO), siendo respondida por COGEL el 16 de
setiembre de 2022.

De la misma manera cabe precisar, que en el presente caso arbitral se consolido el
Caso Arbitral No. 0566-2022-CCL, a través del cual COGEL sefalo sus pretensiones
en su solicitud de arbitraje de fecha 29 de setiembre de 2022, las cuales fueron
conocidas por ELSE, conforme se aprecia de su respuesta y solicitud de consolidacion
de fecha 2 noviembre de 2022.

Designacion y Constituciéon del Tribunal Arbitral Unipersonal

El Consejo Superior de Arbitraje, en la sesion de fecha 7 de diciembre de 2022, de
conformidad con los articulos 11(1) y 12(3) del Reglamento de Arbitraje 2017, designé
a la abogada Mariela Pierina Guerinoni Romero como Arbitro Unico.

De conformidad con el articulo 25 del Reglamento de Arbitraje del Centro, el Tribunal
Arbitral Unipersonal se constituyé validamente el 29 de diciembre de 2022 con la
aceptacién del encargo por parte de la abogada Pierina Mariela Guerinoni Romero
como Arbitro Unico.

Secretaria Arbitral

El Centro designé a la abogada Natali Juliana Pulido Del Pino como secretaria arbitral,
quien posteriormente fue sustituida por el CENTRO por las abogadas Ximena Garcia
Quiréz, Jimena Meza Contreras y Susana Ramos Casachagua.

Normativa aplicable al Fondo del Asunto y las Reglas del Arbitraje

Estando a que la Licitacion Publica No. 028-2021-ELSE se convoco el dia 23 de
agosto de 2021, para resolver el fondo de las controversias es de aplicacion el Texto
Unico Ordenado de la Ley No. 30225, aprobado mediante Decreto Supremo No 082-
2019-EF, en adelante la Ley, y su Reglamento aprobado mediante Decreto Supremo
No. 344-2018-EF, modificado por el Decreto Supremo No. 377-2019-EF, Decreto
Supremo No. 168-2020-EF, Decreto Supremo No. 250-2020-EF y Decreto Supremo
No. 162-2021-EF, en adelante el Reglamento.

Asimismo, resulta aplicable al arbitraje las reglas contenidas en la Orden Procesal No.
2, el Reglamento de Arbitraje del CENTRO y el Decreto Legislativo No. 1071, Ley que
regula el arbitraje.

Etapa Postulatoria

Conforme al numeral 25 de las Reglas Procesales contenidas en la Orden Procesal
2, se otorgd a ELSE un plazo de veinte (20) dias habiles a fin de que presente su

Pagina 2 de 69



LAUDO ARBITRAL

Expediente No. 0496-2022-CCL (consolidado con el Caso Arbitral No. 0566- 2022-CCL)
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima

Arbitro Unico: Pierina Mariela Guerinoni Romero

6.2.

6.3.

6.4.

71.

7.2.

demanda arbitral, la misma que fue presentada, dentro del plazo conferido, el 10 de
marzo de 2023.

Las pretensiones contenidas en la demanda arbitral de ELSE son:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare nula, ineficaz o sin efecto legal
la resolucién del “Contrato N° 127-2021 Contratacion de la Ejecucion de la Obra:
Renovacion de Red Primaria; en el Procedimiento 228 OSINERGMIN por
subsanacion de deficiencias Red MT en los dttos de la prov. De Cotabambas del Dpto
de Apurimac y en los dttos de las provincias de Canas, Acomayo, Quispicanchi,
Chumbivilcas, La Convencién, Paucartambo, Anta y el distrito de Sicuani, provincia de
Canchis, departamento de Cusco (Licitacion Publica N° 028-2021-ELSE)” declarada
por Compafia Consultora, Constructora y Contratistas Generales Latino S.R.L
comunicada mediante notarial recibida por ELECTRO SUR ESTE S.A.A el 2 de agosto
de 2022.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se disponga que el Contratista asuma el
100% de los gastos procesales que ha incurrido en la tramitacion del arbitraje y que
incluyen tanto los honorarios del arbitro, gastos administrativos y gastos del honorario
del abogado a cargo del proceso.

Por su parte, COGEL presenté la contestacién de la demanda y reconvencién dentro
del plazo establecido en las reglas del proceso y en el calendario procesal, esto es,
el 13 de abril de 2023; posteriormente, el 21 de abril de 2023, COGEL presenté un
escrito precisando su Unica pretensiéon reconvencional formulada con fecha 13 de
abril de 2023 que es la siguiente:

UNICA PRETENSION RECONVENCIONAL: Que se deje sin efecto la resolucion del
Contrato N° 127-2021 efectuada por la entidad notificada al contratista mediante carta
notarial del 24 de agosto del 2022.

Mediante el escrito de fecha 10 de agosto de 2023, ELSE contesta la reconvencion
formulada por COGEL ().

Admision de Medios Probatorios

Mediante el numeral 29 de las Reglas Procesales, contenidas en la Orden Procesal
No. 2, se dispuso que toda prueba se entiende incorporada al arbitraje desde su
presentacion, sin necesidad de una declaracién de admisibilidad por parte de la Arbitro
Unico; salvo que una parte presente una objecidn, en cuyo caso se cuenta con un
plazo de cinco (5) dias habiles para su absolucion.

Estando a lo anterior, al presente proceso se han incorporado los siguientes medios
probatorios:

(") Cabe aclarar que mediante las Ordenes Procesales No. 3 y No. 4, la Arbitro Unico resolvi6 el
incidente suscitado dentro del proceso respecto a la pretension reconvencional. Todos los actuados
sobre ese incidente obran en el acervo documentario de este arbitraje.

Pagina 3 de 69



LAUDO ARBITRAL

Expediente No. 0496-2022-CCL (consolidado con el Caso Arbitral No. 0566- 2022-CCL)
Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima

Arbitro Unico: Pierina Mariela Guerinoni Romero

8.1.

9.1.

9.2.

10.

10.1.

i) Los documentos sefalados en el acapite “IV. MEDIOS PROBATORIOS” de la
demanda presentada por ELSE el 10 de marzo de 2023.

i) Los documentos sefialados en el acapite “V. MEDIOS PROBATORIOS” de la
contestacion de la demanda y reconvencion presentada por ELSE el 13 de
abril de 2023.

iii) Los documentos sefialados en el numeral 48 del escrito presentado por ELSE
el 15 de mayo de 2023, bajo la sumilla “Solicita se disponga el archivo de la
denominada “reconvencion” Absuelve contestacion a la demanda’.

iv) Los documentos sefialados en el numeral 41 del escrito presentado por ELSE
el 10 de agosto de 2023, bajo la sumilla “Deja constancia. Absuelve
reconvencion”.

V) Los documentos senalados en el PRIMER OTROSI DIGO del escrito
presentado por ELSE el 22 de setiembre de 2023, bajo la sumilla “Adjunta
nuevos medios probatorios”, mediante el cual ofrece nuevos medios
probatorios.

Vi) Los documentos sefialados en el escrito presentado por COGEL el 9 de
octubre de 2023, mediante el cual ofrecié nuevos medios probatorios.

Audiencia Unica

El 15 de septiembre de 2023 se llevé a cabo la Audiencia Unica, en la que ambas
partes participaron para sustentar sus posiciones de hecho y de derecho sobre la
controversia materia del presente arbitraje, y responder las preguntas formuladas por
la Arbitro Unica, conforme al calendario procesal modificado mediante la Orden
Procesal No. 5.

Audiencia de Pruebas y Alegatos

El 6 de noviembre de 2023, se llevdo a cabo la Audiencia de Pruebas con la
participacién de las partes, conforme al calendario procesal modificado mediante la
Orden Procesal No. 7.

Posteriormente, el 27 de noviembre de 2023, las partes presentaron sus escritos de
alegatos y conclusiones finales, conforme a lo establecido en el calendario procesal.

Cierre de Instruccién y Plazo para Laudar

Habiendo tenido ambas partes oportunidad suficiente de sustentar sus posiciones,
ofrecer medios probatorios, ser escuchadas en audiencia, y atendiendo a lo
establecido en el calendario procesal, la Arbitro Unico declaré el cierre de las
actuaciones del proceso, conforme a los articulos 32(1) y 32(2) del Reglamento de
Arbitraje del Centro y fij6é el plazo para laudar en cincuenta (50) dias habiles, de
conformidad con el articulo 39(1) del Reglamento de Arbitraje del Centro, plazo que
vence el dia 27 de febrero de 2024.
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2.1.

2.2.

2.3.

24.

2.5.

2.6.

2.7.

2.8.

2.9.

CONSIDERACIONES

Previo al analisis de las pretensiones contenidas en las cuestiones controvertidas que
seran materia de pronunciamiento en el presente laudo, la Arbitro Unico declara que:

Ha sido designada conforme al convenio arbitral al que se han sometido las partes,
contenido en la clausula trigésima del Contrato.

No tiene incompatibilidad ni compromiso con las partes o con la materia controvertida,
habiendo desempefiado el cargo con imparcialidad, independencia, neutralidad y
objetividad.

No ha sido recusada.
El presente arbitraje es institucional, nacional y de Derecho.

Durante el desarrollo del proceso arbitral, ambas partes han tenido plena oportunidad
para ofrecer y actuar todos sus medios probatorios, argumentar sus posiciones e
informar oralmente conforme a las reglas aprobadas mediante la Orden Procesal N°
2, el Reglamento de Arbitraje del CENTRO y a la Ley de Arbitraje, desarrollandose las
actuaciones arbitrales respetando las garantias de audiencia bilateral, contradiccion y
trato igualitario a las partes.

En el estudio, analisis, apreciacion y razonamiento del caso, la Arbitro Unico ha tenido
en cuenta todos los argumentos y las alegaciones expuestas, asi como todos los
medios probatorios aportados y admitidos, haciendo un analisis y una valorizacion de
conjunto, de manera que la no referencia a un argumento o a una prueba no supone
que no lo haya tomado en cuenta para su decision.

Siendo este arbitraje uno de Derecho, corresponde a la Arbitro Unico pronunciarse
respecto de las pretensiones formuladas teniendo en cuenta el mérito de la prueba
aportada al proceso para determinar, en base a la valoracion conjunta de ésta, las
consecuencias juridicas que, de acuerdo a Derecho, se derivan para las partes en
funcién de lo que se haya probado o no en el marco del proceso. La carga de la prueba
corresponde a quien alega un determinado hecho para sustentar o justificar una
determinada posicion, de modo que logre crear certeza en el juzgador respecto de
tales hechos.

Con relacion a las pruebas aportadas al presente proceso arbitral, por aplicacion del
Principio de Comunidad o Adquisicion de la Prueba, las pruebas ofrecidas y admitidas
en el proceso pertenecen al presente arbitraje. En consecuencia, pueden ser
utilizadas para acreditar hechos que incluso vayan en contra de los intereses de la
parte que la ofrecio.

Procede a laudar dentro del plazo establecido en las reglas del presente proceso
arbitral.
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3.1.

3.2.

3.3.

3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

3.8.

POSICIONES DE LAS PARTES
POSICION DE ELSE EN LA DEMANDA DE FECHA 10 DE MARZO DE 2023

La demandante sefala que el 12 de noviembre de 2021, las partes suscribieron el
Contrato que deriva de la Licitacion Publica No. 028-2021-ELSE.

De conformidad con el Contrato, indica que COGEL se obligo a la ejecucién de la obra
“‘Renovacion de Red Primaria; en el Procedimiento 228 OSINERGMIN por
subsanacion de deficiencias Red MT en los dttos de la prov. De Cotabambas del Dpto
de Apurimac y en los dttos de las provincias de Canas, Acomayo, Quispicanchi,
Chumbivilcas, La Convencién, Paucartambo, Anta y el distrito de Sicuani, provincia de
Canchis, departamento de Cusco” por un monto total de S/ 6°315,122.37 con un plazo
de ejecucion de 240 dias calendario por lo que debid concluir el 4 de agosto de 2022.

Anade que, durante la ejecucion de la obra, se produjeron una serie de demoras que
determinaron el requerimiento del calendario acelerado de obra, el mismo que
tampoco se cumplio.

El 10 de mayo de 2022, mediante anotacion No. 148 del cuaderno de obra, el
Supervisor evidencia que la ejecucién de obra se encuentra en atraso injustificado,
por lo que, se solicitd el cronograma acelerado de obra, este pedido se sustentd en
que en la valorizacion No. 5 correspondiente al mes de abril de 2022, el
CONTRATISTA alcanzé el 78.37% como avance acumulado respecto al cronograma
de avance de obra.

En respuesta al requerimiento, el CONTRATISTA a través de la Carta No. 068-2022-
CSQ-ROCOGEL presentd al Supervisor un nuevo cronograma de avance de obra
acelerado que fue aprobado el 16 de mayo de 2022 mediante Carta No. 074-2022-
SPV/MARL-BUSS. EIl nuevo cronograma acelerado fue remitido a la ENTIDAD a
través de la Carta No. 073-2022- BUSS/ELSE.

Manifiesta que el 12 de julio de 2022, se emitié la Resolucion de Gerencia General
No. G-190- 2022 por la que se declaré improcedente la solicitud de prestaciones
adicionales, debido a que el expediente no contaba con la aprobacion del Supervisor.

El 15 de julio de 2022, senala que COGEL remitié una carta notarial requiriendo que
se deje sin efecto la Resolucién de Gerencia General No. 190-2022 que declaré
improcedente la solicitud de prestacion adicional y deductivo vinculado; o en su
defecto que se apruebe un nuevo expediente técnico, en adelante ET, incorporando
la prestacién adicional que fue denegada y que se sefale quién cumpliria las
prestaciones adicionales requeridas.

Agrega ELSE que el 27 de julio de 2022 respondi6 el requerimiento, sefialando que
de conformidad con el Informe 05-2022-BUSS/ELSE del 20 de julio de 2020, el
Supervisor comunico que las prestaciones adicionales ya se habian ejecutado. Por
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3.9.

3.10.

3.11.

3.12.

3.13.

3.14.

tanto, lo que se pretendia era una “regularizacién” de un adicional de obra,
contraviniendo el articulo 205° del Reglamento que establece que los adicionales se
pueden ejecutar sélo si existe previamente la aprobacion del titular de la Entidad.

El 2 de agosto de 2022 COGEL, alegando que ELSE no habia cumplido con el
requerimiento, declaré la resolucion del Contrato. No obstante, esta resolucion se
sustenta en el requerimiento para dejar sin efecto una resolucion emitida por ELSE y
en la denegatoria de la prestacion adicional, lo que en modo alguno configura un
incumplimiento de una “obligacién esencial” que dé lugar a la resolucion del Contrato.

Anade que el 24 de agosto de 2022, mediante Carta No. 1751-2022 se notificé a
COGEL la declaracion de resolucion del Contrato, contenida en la Resolucion No.
239-2022 emitida el 22 de agosto de 2022. La resolucién se sustenté en el articulo
203.5 del Reglamento, debido a que el monto de la valorizacion acumulada ejecutada
era menor al 80% del monto acumulado programado del nuevo calendario.

Respecto a la primera pretensién, afirma que la causal de resolucién invocada por el
CONTRATISTA no tiene sustento en la normativa de contrataciones, manifestando
que la resolucién contractual, prevista en el articulo 36° de la Ley, establece que
“cualquiera de las partes puede resolver el contrato, por caso fortuito o fuerza mayor
que imposibilite de manera definitiva la continuacién del contrato, por incumplimiento
de sus obligaciones conforme lo establecido en el reglamento, o por hecho
sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea imputable a alguna de las
partes.”

Agrega que el articulo 164.2 del Reglamento establece que “El contratista puede
solicitar la resolucion del contrato en los casos en que la Entidad incumpla
injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales a su cargo, pese a
haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el articulo 165.”

Al respecto, asevera que el OSCE ha sefialado en reiteradas opiniones que las
“obligaciones esenciales” “son aquellas cuyo cumplimiento resulta indispensable para
alcanzar la finalidad del contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la
contraparte; siendo indispensable, como condicién para tal determinacion, que dichas
obligaciones se hubieran contemplado en el contrato” y, por tanto, no todas las
obligaciones previstas en las Bases o en el Contrato, califican como esenciales.

En consecuencia, la ENTIDAD indica que, para que se configure la causal, tiene que
existir un incumplimiento de la Entidad y que ese incumplimiento esté referido a una
obligacién indispensable. Ello porque la resolucion contractual declarada por una de
las partes es un remedio extremo que no puede ser invocado de manera superflua o
por una razon no prevista expresamente en la normativa; en ese sentido, ELSE
sostiene que Unicamente cuando se configure la causal de “incumplimiento de
obligacion esencial”’, el Contratista puede declarar la resolucion, cumpliendo el
procedimiento previsto en el articulo 165° del Reglamento.
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3.15.

3.16.

3.17.

3.18.

3.19.

3.20.

De esta forma, resalta que no existe ninguna obligacién esencial que haya sido
incumplida por ELSE vy, por el contrario, las causales invocadas son contrarias a la
normativa de contrataciones.

Sefiala que la carta de resolucién contractual del CONTRATISTA es la siguiente:

ELSE advierte de la carta de resolucién, que el CONTRATISTA alega que su
representada no ha cumplido con “dejar sin efecto la Resolucién ... que declara
improcedente nuestro requerimiento de prestacion adicional”. Como resulta evidente,
afirma la ENTIDAD que no existe ninguna obligacién contractual ni legal de “dejar sin
efecto” las resoluciones que emiten las entidades.

Indica que la normativa de contrataciones tiene un procedimiento especifico para
otorgar un adicional de obra y la resolucion que emite la Entidad, surte pleno efecto,
mientras no exista una declaracion judicial que la revoque. En este caso, la Resolucién
No. G-190-2022 de fecha 12 de julio de 2022 fue emitida conforme a las normas
aplicables y, por tanto, no existe razén para “dejarla sin efecto” a pedido del
CONTRATISTA.

En ese sentido, sefiala que no existe ninguna obligacién de ELSE de “dejar sin efecto”
la Resolucion G-190-2022 y una decision de esa naturaleza (que constituiria una
revocacion del acto emitido) tendria que estar expresamente contemplada en el
Reglamento como una actuacién valida de la Entidad. Ello por aplicacion del principio
de legalidad que rige la actividad de ELSE en las contrataciones.

De manera absolutamente contraria a lo que el CONTRATISTA pretende, manifiesta
ELSE que la denegatoria de la solicitud de prestacion adicional, ni siquiera puede ser
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3.21.

3.22.

3.23.

3.24.

3.25.

3.26.

3.27.

sometida a conciliacion o arbitraje, tal como establece el articulo 45° de la Ley. En ese
sentido su pedido de “dejar sin efecto” la Resolucion G-190-2022 es absolutamente
contraria a la norma y desproporcionada porque pretende que ELSE deje sin efecto
“a pedido” una Resolucién que solo puede ser dejada sin efecto por decisién judicial,
luego del proceso judicial respectivo. Al respecto, insiste que no existe norma legal ni
disposicién contractual que obligue a ELSE a aprobar prestaciones adicionales

Anade que la segunda parte de la causal de resolucion invocada esta referida a que
la ENTIDAD “apruebe nuestro adicional en los términos aprobados por el ejecutor”.

Al respecto, la demandante precisa que las partes suscribieron el Contrato que resulta
exigible para ambas en sus propios términos y bajo el principio del pacta sunt
servanda. Eso quiere decir, que el Contrato, tal como fue suscrito (con los documentos
del Procedimiento de Seleccidén) es vinculante para las partes.

La Ley contempla la posibilidad de modificar el Contrato, cumpliendo los requisitos del
Reglamento, que establece tanto los supuestos como el procedimiento para la
modificacion. En ese sentido, si bien es posible modificar el Contrato, no es una
obligacion de la Entidad admitir la modificacion “en los términos solicitados” por el
CONTRATISTA y ni siquiera admitir tal pedido en todos los casos en que es
formulado. Si el pedido no cumple con los requisitos previstos en el Reglamento, que
es lo que pasé en este caso, no es posible otorgar una prestacion adicional.

En ese sentido, no es posible sostener que ELSE haya “incumplido la obligacion
esencial” de otorgar una prestacién adicional, pues no existe una obligacion de esa
naturaleza.

ELSE manifiesta que no existe obligacion esencial incumplida por ELSE; al respecto
refiere que el CONTRATISTA requiere que su representada cumpla “las siguientes
obligaciones a su cargo... En el caso la entidad insista en declarar la improcedencia
de la prestacion adicional debe cumplir las siguientes obligaciones...”.

Advierte que, la segunda parte de “obligaciones incumplidas” se basa en una premisa
contraria al ordenamiento, pues como se ha sefialado, ELSE no tiene obligacion de
aceptar los pedidos de adicionales de obra, a solo requerimiento del Contratista. En
ese sentido, afirma que las obligaciones que habrian sido incumplidas son que se
entregue un ‘nuevo expediente técnico que incluya la solucién técnica ‘“incluida tanto
en el sustento de la prestacion adicional y deductivo vinculante No. 01 como en el
informe de revision del expediente técnico”. Es decir, para la ENTIDAD, lo que
pretende el CONTRATISTA es, que al 15 de julio de 2022 (a solo 15 dias de culminar
el plazo contractual), ELSE le entregue un nuevo expediente que incorpore su pedido
de adicional de obra.

Sefala que este requerimiento también es contrario a la normativa de contrataciones,
pues i. el CONTRATISTA participd en el procedimiento de seleccion declarando bajo
juramento que conoce el ET; ii. de conformidad con el articulo 177° del Reglamento,
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3.28.

3.29.

3.30.

3.31.

tuvo la oportunidad de sefalar observaciones al Contrato, una vez que éste fue
firmado y en ese momento solicitar los adicionales; v, iii. el ET contempla una partida
especifica de replanteo que establece que el CONTRATISTA debe identificar los
adicionales que sean necesarios para ejecutar correctamente el Contrato (lo que debe
hacerse dentro del cronograma de ejecucién de obra).

En consecuencia, ELSE sostiene que no existe ninguna justificacién legal para
formular el apercibimiento de resolucién del Contrato para la entrega de un ET que
incorpore los pedidos formulados por el CONTRATISTA a titulo de prestaciones
adicionales, y menos que este pedido se realice 15 dias antes de la fecha de término
del plazo de ejecucion de obra.

Anade la demandante, que el numeral ii) de este extremo requiere a ELSE “indicarnos
quién ejecutara dichas actividades, debiéndonos remitir ademas el cronograma de la
solucioén técnica”. Sobre este extremo, tal como se sefiald en la carta de respuesta
remitida al CONTRATISTA, indica que, el Supervisor manifestd que los adicionales de
obra “se encuentran ejecutados en diversos sectores”, por lo que no es posible
sostener que exista alguna obligacion que su representada pueda cumplir, pues el
articulo 205° del Reglamento es claro al establecer que “sélo procede la ejecucién de
prestaciones adicionales de obra cuando previamente se cuente con ...la resolucion
del Titular de la Entidad”. En este caso, aprobar el adicional solicitado constituiria una

“regularizacion” del adicional, figura que no esta permitida por el Reglamento.

(;I- respecio, debo de manifestar, que, el Supervisor da Obra a ravés del Informe 05-2022- \
SUSS/ELSE del 20 de jullo, comunicd a la Entidad, que los adicionales de obra se ancuentran
gjecutados en diversos sectores; incumpliendo de esta forma, lo estipulado en @l articulo 205 del
Reglamenio de la Ley de Contralaciones del Estado, en el senlido siguiente: Sdio procede fa
efecucidn de prestaclones adicionales de obra cuande previamente s cuente con la cartificacidn
de orédito presupuestano o pravisiin presupuestal segtin las reglas previstas o fa normatividad
el Sistama Nacional de Presupuesto Pibifco y con la resolucidn del Thular de la Entldad o del
T.r vidor del siguwienie nivel de decisidn a quian se hubiera delegado esta atnbucion”, _j

En ase entender, hablendo una ransgresion de k& Normativa de Contrataclones del Estado, no
puede existir un requerimiento de obligaciones esenciales, toda vez que 5u represeniada ejecutd
nreviarmente los adiclonales do obra sin [a respectiva aulorizacion de la Entidad. Por lo que no

corresponda emitir opinion acerca de los requerimientos adicionales.

Al respecto, el demandante advierte que no solo no existe ninguna obligacion esencial
incumplida, sino que los “requerimientos” formulados por el CONTRATISTA son
manifiestamente contrarios a la normativa de contrataciones.

En consecuencia, sostiene que no se ha producido ningun incumplimiento de una

obligacion esencial a cargo de ELSE vy, por tanto, no se configura la causal invocada
por el CONTRATISTA, por lo que la resolucion contractual efectuada por el
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3.32.

3.33.

3.34.

3.35.

3.36.

demandado debe ser declarada nula ineficaz o invalida por ser manifiestamente
contraria a la normativa de contrataciones.

Con relacién a la segunda pretensién de la demanda, la demandante sefala que de
acuerdo con el articulo 70° del Decreto Legislativo No. 1071, el tribunal arbitral se
debe pronunciar en el Laudo Arbitral sobre los costos del arbitraje que incluyen los
honorarios y gastos del tribunal arbitral, los honorarios y gastos del secretario, los
gastos administrativos de la institucion arbitral y los gastos razonables incurridos por
las partes para su defensa en el proceso.

Atendiendo a que, el CONTRATISTA ha declarado la resolucion del Contrato
manifiestamente contraria a la normativa de contrataciones, corresponde que sea el
CONTRATISTA quien asuma los gastos procesales.

POSICION DE COGEL EXPUESTA EN LA CONTESTACION DE LA DEMANDA DE
FECHA 13 DE ABRIL DE 2023

COGEL sostiene que la unica causante de la extincién del vinculo contractual es la
ENTIDAD, sefialando que:

i. ELSE por mandato de la ley asume las consecuencias de los errores de
diseno.

ii. Aun cuando el CONTRATISTA haya ejecutado parte del adicional quedan
pendientes actividades no contempladas en las partidas contractuales que
para ser ejecutadas requieren de la aprobacion de un adicional, de forma tal
que, habiéndose denegado, su ejecucion no forma parte de las obligaciones
de COGEL, por lo tanto, hay alguien que debe hacerlas (la entidad o un
tercero) pues de no ser asi esa obra nunca pobra culminarse y consecuente
no sera recepcionada.

iii. El atraso que se imputa a COGEL se produce porque el Supervisor exigioé que
las valorizaciones se ajusten a las variaciones detectadas en el informe del
replanteo, no obstante, esas variaciones nunca fueron aprobadas por la
ENTIDAD, consecuentemente el CONTRATISTA no tenia obligacion de
ajustar sus valorizaciones a los cambios descubiertos en el replanteo.

Precisa el demandado que, de acuerdo con la Memoria Descriptiva del proyecto, la
ejecucion tiene como propésito principal el cumplimiento del procedimiento No. 228-
2009 de OSINERGMIN, para ello debe subsanar las deficiencias de media tension
gue no cumplen con las distancias minimas de seguridad publica en la regién de
Cusco; asimismo, sefiala que el proyecto original incluye actividades programadas en
un total de 85 localidades.

El demandado sefiala que en su sustento se entendera por riesgo de disefio a los

errores, omisiones e informacion falsa del ET, agregando que por mandato del articulo
32.7 de la Ley los riesgos de disefio no pueden trasladarse a COGEL.
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3.37.

3.38.

3.39.

3.40.

3.41.

3.42.

3.43.

Al respecto, asevera que el Reglamento establece responsabilidades ineludibles para
ELSE, debiendo formular adecuadamente el requerimiento y garantizar su calidad
técnica para reducir la posibilidad de reformulacién debido a errores o deficiencias
(segun el articulo 29.8 del Reglamento), sefalando que en “obra publica” el
requerimiento es el ET (articulos 16.2 y 29.1 del Reglamento).

No obstante, es tan sustancial la asignacién de responsabilidades a los actores que
intervienen en la ejecucion de una obra publica, que la Ley en su articulo 32.7 dice
explicitamente que la entidad es responsable por la adecuada formulacion del ET; es
decir, es la Ley la que obliga a ELSE que se haga cargo de las consecuencias
producto de los errores, informacion falsa y omisiones del ET.

De lo anterior COGEL concluye que los riesgos de disefio nunca pueden trasladarse
al ejecutor, es por ello que las gestiones de riesgo no prevén en la estrategia de
respuesta al riesgo que el contratista asuma la carga econdmica y juridica ante la
ocurrencia de un riesgo derivado de E.T mal elaborado, pues esta obra sigue el
sistema tradicional: ELSE elaboro el ET encargandole a COGEL su ejecucion.

Sostiene que el postor formula su oferta creyendo que la informacién contenida en el
ET es cierta, inequivoca y suficiente para ejecutar la obra: afirmando que la
suscripciéon del anexo 03 o la no inclusion en el informe de revision de los errores,
omisién o informacién falsa del ET suponen trasladarle a COGEL los riesgos de
disefio.

El demandado expresa que cuando el postor formula su oferta, lo hace con la
seguridad de que el ET es veraz, y que los documentos que lo componen no son
falsos, contienen informacion verificable y son suficientes para ejecutar la obra,
independientemente de si la obra se contrata "a precios unitarios" o "a suma alzada".

Igualmente, precisa que es esencial distinguir entre una indiligencia al formular la
oferta de un error, omisién o informacion falsa del ET, sefialando, al respecto, que un
ejemplo de indiligencia seria si los planos indican desinstalar un aula prefabricada
pero no se incluye en la oferta debido a que no esta en el presupuesto; en cambio, si
un estudio de mecanica de suelos indica que el suelo es arcilloso, pero resulta ser
rocoso (dandose cuenta recién en la ejecucion), es evidente que no se previo en su
oferta todo lo necesario para “trabajar’ en un suelo de este tipo, de manera que la
entidad no lo puede sancionar con el peso econdmico (y juridico) que implica realizar
activades en esas condiciones: los “desaciertos de la oferta” son producto de un
estudio errado.

Ahora, a decir de COGEL, en el marco de Ley y el Reglamento, no hay un periodo de
visitas al sitio de las obras que permitiese al contratista tener mayores posibilidad de
advertir las “contrariedades del ET”, de alli que hay una confianza casi
inquebrantablemente en los documentos del ET respecto de su veracidad, claridad y
suficiencia (que dura hasta el inicio del plazo de ejecucion); de hecho, quienes se
encuentran habituados a procuras internacionales y contratos estandarizados saben
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3.44.

3.45.

que poder visitar el teatro de operaciones antes de la presentacion de la ofertas
supone para el contratista una mayor exposicidén en tanto se suele estipular en esos
contratos la improcedencia del reconocimiento de costo y plazo producto de una error,
omisién o informacion falsa del ET que razonablemente pudo ser advertido durante la
etapa de visitas al sitio.

Anade COGEL que ELSE pretende pasar por indiligencia lo que en realidad es una
oferta “defectuosa” como consecuencia directa de errores, omisién e informacion falsa
del ET, se cuestiona como podian saber al momento de prepararla que 12 de las 85
localidades ya habian sido ejecutadas por la ENTIDAD y otras 6 parcialmente
trabajadas; hasta ese momento no habia manera de saber recorrido de la linea
proyecta interferia con propiedad privada [sic]: segun el documento rotulado “GO- 585
—2021” del 26 de julio del 2021 daba cuenta de la libre disponibilidad del terreno; era
imposible prever la presencia de postes BT en el recorrido de las redes primarias y
que los postes de MT estan rodeados de cables de internet (y otros) que impedian el
desmontaje.

Ahora bien, el demandado se cuestiona qué mecanismo usa la ENTIDAD para
sostener su indolencia:

i. Alega que la suscripcion del Anexo 03 declarando conocer el alcance y las
condiciones del ET supone trasladarle al contratista las consecuencias de la
ocurrencia del riesgo de disefio; sin embargo, reitera que es imposible trasladar
ese riesgo a COGEL (una cosa es asignar el riesgo, que implica que una parte
esta mejor capacitada para administrarlo y otra muy distinta que esta
“administracion” suponga que su representada cargue el peso econdémico, juridico
y técnico tras la ocurrencia de ese riesgo), en vista de ello, indica que el Anexo
No. 03 unicamente sirve para decirle a ELSE que se ofrecen a ejecutar ese ET
entendiendo que los documentos de los estudios de ingenieria son ciertos,
suficiente e inequivocos para cumplir con sus prestaciones.

ii. ELSE menciona que tampoco se habria incluido en el informe de revision del
articulo 177° del Reglamento los mayores metrados, prestaciones adicionales y
deductivos derivados de las omisiones, errores e informaciéon falsa del ET, en
consecuencia, tienen que cargar las consecuencias ante la ocurrencia del riesgo
de disefio.

El articulo 177° no prevé que, si no se hace lo que indica ELSE, se pierde la
posibilidad de solicitar prestaciones adicionales, mayores metrados, deductivos y
reducciones, esto es asi por la regla contenida en el articulo 32.7 de la Ley, caso
contrario se estaria aceptando que una disposicion del Reglamento contravenga
la ley.

La razon por la cual el articulo 177° del Reglamento no ha previsto la “sancion”
que aduce la ENTIDAD no se debe unicamente al articulo 32.7 de la Ley. Ese
articulo sabe que la revision es basicamente “documental” dado el breve plazo
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3.46.

3.47.

3.48.

3.49.

otorgado al contratista para efectuarla. Si dice que la revisiébn es la Unica
oportunidad para requerir la modificacién contractual, en la practica estaria
obligando al contratista que realice nuevamente y a su costo todos los estudios
que conforman el ET, al punto de asegurar que los resultados de laboratorio se
emitan antes del vencimiento del plazo para presentar la revision, no hay otra
manera de estar 100% seguros de que los documentos del ET cierto, inequivocos
y suficientes para ejecutar la obra [sic].

Indica el demandado que, en este caso, son 85 localidades que debian intervenir,
por lo mismo, es irrazonable que ELSE pretenda que, de forma indubitable en la
revision, se detalle todos los adicionales, mayores metrados y deductivos. Su
informe de revision, posterior a la verificacion in situ, si deja claro que hay
necesidad de efectuar modificaciones contractuales ante las omisiones, errores e
informacion falsa del ET, pero no con la inquebrantable determinaciéon que ELSE
alega deberia haberse consignado. Queda claro que la interpretacién de la
ENTIDAD es deliberada y totalmente desproporcionada, con el objetivo de
demostrar que en realidad no solo es la posicion de COGEL citando al abogado
Hugo Sologuren Camet

Hasta aqui, COGEL resalta que el articulo 32.7 de la Ley y la imposibilidad de
trasladar al ejecutor los impactos en la obra producto de la ocurrencia de los
riesgos de disefio es clave para solucionar las controversias, siendo no menos
importante que de imputarse al contratista la obligacion de realizar una
determinada actividad esta debe ser consecuencia de una oferta indiligente y no
producto de los errores, omisiones e informacién false del ET.

De otra parte, COGEL afirma que en el marco de la gestién de riesgos, COGEL no
asume la carga economica y juridica de la ocurrencia del riesgo denominado ET
elaborado con deficiencias. Al respecto, COGEL manifiesta que asignar el riesgo a un
contratante significa que estd en mejor condicion para administrar el riesgo,
obligandose a realizar las acciones detalladas en el plan para un riesgo en especifico.

Agrega que “asignar’ no supone aceptar el peso econdmico, técnico y juridico del
impacto de la obra tras la ocurrencia de un riesgo, asumir esa carga dependera de la
estrategia de respuesta a los riesgos de acuerdo con la gestion de riesgo.

Pero senala que existe algo curioso en la gestién de riesgo en el marco de un obra
publica, si como ha mencionado no es posible trasladar al ejecutor las consecuencias
del impacto en la obra tras la ocurrencia de un riesgo, se concluye que ni siquiera
cuando el contratista, segun la estrategia, “acepta el riesgo” debe cargar con el peso
economico, técnico y juridico producto de la materializacién de ese riesgo en la
ejecucion.

A decir del demandado, es por esa razén, que la gestién de riesgo del Contrato para
la estrategia “acepta el riesgo” establece que si no existiese “Reserva” (hay obras que
prevén una partida especifica para financiar la ocurrencia de riesgos) para “cubrir” las
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3.50.

3.51.

3.52.

3.53.

3.54.

3.55.

actividades que el contratista efectuase ante la ocurrencia del riesgo se debera
“evaluar las consecuencias de un mayor plazo o costo de acuerdo con las condiciones
contractuales y la normativa vigentes. En su opinion, queda claro que la gestién de
riesgo valida la vigencia y la fuerza de la regla del articulo 32.7 de la Ley.

Esta gestidon de riesgo ha previsto el riesgo “ET elaborado con deficiencias” "- con el
cédigo 001B, asignado al CONTRATISTA, ya se dijo que de ninguna forma COGEL
asume el impacto ni quisiera cuando la estrategia es “aceptacion”.

Explica que existe una incongruencia entre la estrategia del Anexo 01 “Formato para
identificar, analizar y dar respuesta a riesgos” y la prevista en el Anexo 03 “formato
para asignar riesgo”: en la primera, la estrategia es “transferir’; en la segunda evitar;
pero en realidad esto es irrelevante, independientemente que la estrategia sea
“mitigar, evitar, aceptar y transferir’, el contratista nunca asumira las consecuencia en
el impacto de la obra tras la ocurrencia del riesgo; de alli que lo importante para este
caso es determinar cual es la accion del plan que le correspondia realizar al
CONTRATISTA, pues si la ENTIDAD acredita que no se cumplié con el plan si puede
alegar que se empled la debida diligencia que se le exige al ejecutor en virtud del
articulo 32.6 de la Ley.

Entonces, ;Cual es el plan de accidén segun esta gestion de riesgo para el riesgo
001B? Tanto en el Anexo No. 01 y 03, en el marco del plan de accién, el
CONTRATISTA debe efectuar la revision al ET realizandose dos: la primera, derivada
del articulo 177° del Reglamento, y la segunda con ocasion de la actividad “replanteo
e ingenieria de detalle”; en ambos se deja constancia que el ET contiene errores,
omisiones e informacién falsa que originaban la necesidad de su modificacion.

De lo anterior, menciona que hay otra conclusion ineludible: el CONTRATISTA
cumplié el plan de accion de respuesta para el riesgo denominado “ET elaborado con
deficiencias”, habiéndose detectado prematuramente, en dos revisiones, defectos en
el ET que originaban la necesidad de realizar reformas a los estudios de ingenieria si
se pretendia cumplir con el “procedimiento No. 228- 2009 del OSINERGMIN”, finalidad
gue sustento la contrataciéon de la ejecucion de la obra.

De otro lado, COGEL manifiesta que, al suscribirse el Anexo 03 de las Bases
Integradas, el CONTRATISTA se compromete a ejecutar la obra de acuerdo con las
condiciones y el alcance de los documentos que contiene el ET, el compromiso parte
de la idea que el ET contiene informacion cierta, inequivoca y suficiente para ejecutar
las prestaciones, si el CONTRATISTA fue indiligente y formulé la oferta sin prever la
realizacion de una actividad contenida en alguno de los documentos del ET se vera
obligado a realizar.

Sin embargo, indica que, de verificarse la necesidad de efectuar otros trabajos no
contemplados tras la comprobacién de los errores, omisiones e informacion falsa del
ET, en principio estos no forman parte del alcance de las prestaciones, sera exigible
siempre que se haya modificado el contrato (el ET forma parte del contrato) mientras
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3.56.

3.57.

3.58.

3.59.

esto no ocurra, COGEL tiene que cefhirse a su programa de ejecucion y los
documentos que se deriven de ese programa: entiéndase calendario de avance de
obra valorizado programado, calendario de adquisicion de materiales e insumo,
calendario de utilizacién de equipos, calendario de equipamiento, entre otros.

Asi, por ejemplo, sefiala que, mientras no se apruebe una reduccion de prestaciones
o deductivos, el Supervisor no podria exigirle al CONTRATISTA modifique el
programa de ejecucion de obra, o pedirle que deje de valorizar los materiales de
actividades ya ejecutadas por la ENTIDAD. Una solicitud de esta naturaleza implicaria
la existencia de programa, calendarios y cronogramas paralelos, de un lado los
“originales” que no se siguen y de otros “los informales” que son los que usan — a
efectos del control -a pesar de no haberse aprobado mediante las modificaciones
contractuales que permite la Ley y el Reglamento.

COGEL manifiesta lo siguiente:

i. En esta obra, una vez entregado el expediente de replanteo y la ingenieria de
detalle se advirti6 que era necesario adicionales de obra, mayores metrados,
deductivo y reducciones: tenia que cambiarse el trazo de recorrido, dejar de
trabajar en 12 localidades en tanto ELSE ya las habia ejecutado y 6 estaban
parcialmente trabajadas, etc.

ii. Las variaciones nunca fueron aprobadas por la ENTIDAD, por lo tanto, COGEL
debia cefiirse al programa, calendarios y cronograma original. No obstante, el
Supervisor desde el inicio del plazo de ejecucion efectué el control con los
programas, calendarios y cronogramas “modificados de facto” por el expediente
de replanteo.

iii. En otros términos, la Supervision deliberadamente controlaba la obra partir de
documentos apdcrifos, que son el origen del supuesto retraso injustificado.

iv. Seguidamente precisa cdmo ese control indebido produjo que la ENTIDAD tomara
la decisidn de resolver el contrato: la Supervisién con ocasioén de la valorizacion
No. 08 de julio del 2022 (que finalmente sirve como justificacion para resolver el
contrato) permitio valorizar materiales de las 12 localidades ejecutadas por ELSE
porque en el expediente del replanteo se indicd que evidentemente ya no serian
trabajadas, pero esas localidades nunca fueron materia de una reduccién de
prestaciones o deductivos, por consiguiente COGEL obedeciendo su programa y
cronograma original tenia que valorizar esos materiales.

El demandado manifiesta que el articulo 32.7 de la Ley es la regla que debe utilizar el
tribunal como criterio de analisis para toda alegacion que pretenda trasladarle al
ejecutor las consecuencias economicas, técnicas y juridicas derivada de la
ocurrencias del riesgo de disefio.

Sefala que por mandato del articulo 32.7 de la Ley la ENTIDAD es responsable de
formular adecuadamente el ET, de esa regla se deriva que no hay posibilidad de
trasladar al ejecutor las consecuencias del impacto de la obra tras la ocurrencia del
disefio.
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3.60.

3.61.

3.62.

3.63.

3.64.

3.65.

Menciona COGEL que la suscripcion del Anexo 03 o no haber incluido en la revisién
del ET la necesidad de prestaciones adicionales, mayores metrados, reducciones o
deducciones, no implica que el Supervisor perdié la oportunidad para solicitar esa
modificaciones cuando se compruebe que es indispensable efectuar esas
modificaciones.

COGEL indica que cumplié con las acciones a su cargo en el marco del plan de accién
de respuesta al riesgo denominado “ET elaborado con deficiencias”. En dos
oportunidades (revisién e informe de replanteo) se deja constancia que producto de
los defectos se requiere la participacion inmediata del proyecto y la aprobacion
indispensable de modificaciones contractuales.

El contratista Unicamente esta obligado a ejecutar los trabajos contenidos en el ET
suponiendo que los documentos que contiene son ciertos, inequivocos y suficientes,
debiendo asumir los trabajos que no haya contemplado en su oferta por indiligente,
pero si hay nuevas actividades que se originan como consecuencia de los defectos
del ET, estos en principio no forman parte del alcance de sus obligaciones hasta que
no sean aprobadas via los mecanismos que permite la normativa; en vista de ello
COGEL debe respetar su programa, cronograma y calendario y el Supervisor controlar
en funcion de esos documentos hasta que se produzca un cambio valido.

COGEL afirma que ELSE sabia desde el inicio del plazo de ejecucion que su ET tenia
defectos y que el inspector de la ENTIDAD validé los defectos del ET advertidos por
el CONTRATISTA en su informe de revision del ET.

Al respecto, manifiesta que en el marco del articulo 177° del Reglamento, el
CONTRATISTA entrega el 4 de enero del 2022 su informe de revisién del ET mediante
Carta No. 003- 2022-RO-CSQ/COGEL fecha 4 de enero de 2022.

Indica que dicho informe, en resumen, menciona que tras la verificacion in situ se
detecto:

En la red primaria:

i. Dos localidades ya han sido ejecutadas por la ENTIDAD y 6 localidades han
sido parcialmente intervenidas.

ii. El recorrido de la linea pasa por propiedad privada debiéndose evaluar un
cambio de ruta ante la oposicidn de los propietarios y/o poseedores; asimismo
el trazo de la ruta original interfiere con plantaciones u arboles siendo
necesario el desbroce.

iii. La imposibilidad de realizar el armado en poste de pino requiriéndose su
remplazo por postes de concreto.

iv. Se evidencian indefiniciones e incongruencias en los accesorios para
conductores de postes y crucetas.
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3.66.

3.67.

3.68.

V. EI ET prevé la excavacion para poste de 15 m, pero se requiere excavar hoyos
para postes de C.A.C de 18 m.

Vi. El ET considera el izaje de postes de 15 m, pero se ha detectado postes de 18
m.

Vii. Para la puesta a tierra se tiene que efectuar trabajos en terreno rocoso, no

existe en el ET el item “excavacion en terreno rocoso”
En la red secundaria:

i En el ET solo existe acondicionamiento de acometidas domiciliarias, no hay
mencion en los planos de la presencia de postes BT en el recorrido de las
redes primarias.

ii. En el ET no hay referencia a la presencia de cables de internet.

iii. La necesidad de independizar los metrados para la actividad de
acondicionamiento dependiendo de si el poste es de BT o MT.

En ese sentido, afirma que recomendd efectuar inmediatamente consultas al
proyectista pues de las absoluciones dependia la realizacion de la actividad “replanteo
topografico y ubicacion de estructura”.

COGEL manifiesta que, desde el inicio del plazo de ejecucion, no hubo descuerdo
entre los contratantes respecto de que efectivamente el ET si presentaba omisiones,
errores e informacion falsa, siendo indispensable aprobar modificaciones
contractuales. Tan es asi que el propio inspector de ELSE, en respuesta a su revision
concluye en su Informe No. GPO-MJM-002- 2022 del 14 de enero de 2022, que:

4 CONCLUSIONES

Ue la resitidn del riorme dal cortrabsta, ef nepecior 88 obva considers gue i3 omisiones & ncompaliiddsdes
precariBdos &0 & SpEanE BCNICD. NECEEn &0 MOIRCRL0NES J8 prOYECID COn eleciod JF Mamhe 00 adConakS
0@ obia y mEyones maaliog, Con fEseivad ampliaciones da plars y reconocmienis de posibes Gasine pansmbes
de chira

By aka parls, ssrbehn esnshen misones & moorpatbiidades denfng expeterle |Bomco que &h cumplmegals a8 o
presmio an ol At 19) del Reglamanio de Lev do Contaipcones del Estado, of coniradista dabard procecder parn (n
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El demandado sostiene que es irrefutable que hubo de parte del CONTRATISTA una
comunicacion oportuna de los defectos y sus consecuencias, y del lado de ELSE una
aceptacion expresa de que asi era.
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3.69.

3.70.

3.71.

A decir de COGEL, lo anterior se reafirmé tras la elaboracion del expediente de
replanteo. Es mas, indica que la Supervisién corrobora su posicién: cuando aprueba
ese expediente, dice que el cumplimiento del objetivo de la obra dependera de si se
aprueba adicionales, deductivos y mayores metrados.

El demandado explica que, de acuerdo con las especificaciones técnicas, los trabajos
de replanteo y la ingenieria de detalle involucran dos cosas:

i. Un replanteo topografico y ubicacién de estructura, que consiste en la ubicacion
de todos los puntos necesarios para materializar los elementos constructivos
previstos en el ET, tomando como base las indicaciones establecidas en los
planos entregados al CONTRATISTA.

De advertirse tras la actividades de replanteo que los planos de la ENTIDAD estan
errados respecto de la localizacién de las estructuras a lo largo de la linea, y esto
generar, p.e, la necesidad de variar el trazo, no se le puede exigir al
CONTRATISTA que efectie las mayores actividades que implica esta variacion
(ni que deje de hacer otra producto de ese cambio), por lo menos hasta que no
sea aprobada por la ENTIDAD mediante modificaciones contractuales. De hecho,
las propias especificaciones técnicas, estipulan que si resulta indispensable variar
el trazo, su obligacién se agota con el levantamiento topografico, dibujo de planos
y la pertinente localizacion de estructuras.

ii. Una ingenieria de detalle que basicamente consiste en realizar calculos
complementarios y verificar los ya efectuados en el ET, aqui si es vital hacer
referenciar a que el expediente “no es de ninguna manera un estudio de ingeniera
basico, de ser asi tendria que haberse encargado a COGEL la elaboracion del ET
y la ejecucion utilizando algunas de las modalidades de contratacion (concurso -
oferta o llave en mano)

COGEL sostiene que su alegacion es indiscutiblemente cierta, a modo de
ilustracion, la ingenieria de detalle ordena realizar el “disefio de la puesta a tierra
de las estructuras de lineas y redes primarias”, no obstante, esto tiene que
efectuarse en funcion a los calculos justificativos que el ET ya consideré en el
apartado “calculo, disefo y configuracion del sistema de puesta a tierra”. Queda
claro que el ET no es un estudio de ingenieria basica y la ingenieria de detalle a
lo mucho efectuara calculos complementarios a los ya considerados en el ET.

COGEL manifiesta que si era vital hacer esa precision para que luego ELSE no alegue
que el CONTRATISTA si estaba obligado a efectuar los mayores o menores trabajos
gue se hayan advertido tras la realizacion del replanteo y la ingenieria de detalle aun
cuando estos sean producto de los errores, omisiones e informacion falsa, siéndole
exigible su realizacion desde el momento en que el Supervisor aprueba ese
expediente. Sin perjuicio de lo anterior, ELSE comparte su posicién en el fundamento
No. 27 de su demanda al reconocer que si en el replanteo se evidencia defecto del
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3.72.

3.73.

3.74.

ET, esto dara lugar a un adicional de obra (lo que niega es que en el replanteo se
haya consignado la necesidad de adicionales, mayores metrados y deductivos).

Indica que el 2 de marzo de 2022, con Carta No. 037-2022-CSQ-RO/COGRL, entregé
el expediente de replanteo de obra e ingenieria de detalle; luego el 24 de marzo de
2023 con Carta No. 041-2022-CSQ-RO/COGRL y asiento No. 115 del 25 de marzo de
2022 se remitid el presupuesto de replanteo con una incidencia de 26,76% con
respecto del contractual (incidencia que posteriormente disminuyé debido a que ELSE
dio materiales para reducirla al 12,36% con la finalidad de evitar cualquier intervencion
de la Contraloria). La demora en la entrega del presupuesto se debié a que era
necesario definir previamente los cambios de ruta en ciertas localidades, segun consta
en el asiento No. 75.

A decir del demandado, ya era tan evidente que el replanteo y los estudios de
ingenieria habian detectado groseras deficiencias del ET, que antes de que el
Supervisor emitiese su aprobacion final al replanteo, producto de las consultas de
COGEL sobre el cambio de trazo por localidades ya ejecutadas, mencioné en el
asiento No. 78 del 27 de febrero de 2022 (dias antes de que COGEL envie
presupuesto final del replanteo) que ya se estimaba un incremento del 20%,
porcentaje que podria aumentar en tanto aun faltaban 14 sectores por analizar, ante
esa situacion el Supervisor no tuvo otra opcidén que remitir las consultas al proyectista
y a la ENTIDAD para el pronunciamiento.

Finalmente, indica COGEL que luego de que su representada, con Carta No. 066-
2022-CSQ-RO/COGEL del 9 de mayo de 2022, levantase las observaciones al
expediente de replanteo (autorizandosele continuar con la ejecucion en aquellos
sectores sin observaciones — Carta No. 024-2022-SPV/MARL-BUSS del 7 de marzo
de 2022; las especificaciones técnicas permiten la aprobacion progresiva de acuerdo
con el programa de ejecucion entregado por COGEL a la firma del contrato) la
Supervisiéon decide el 13 de mayo de 2022 — con Carta No. 68-2022-SPV/MARL-BUSS
aprobarlo con la siguiente conclusion:

De mi especial consideracion;

Sobre el asunto de la referencia a); b); y ¢); revisado el desarrolio del expediente de replantec
& Ingenieria de Detalle, presentado por la Contratista COGEL S.R.L.; y de acuerdo a lo
inspaccionado en el drea de ejecucion de obra; la supervisién lo da por aprobado

Se hace llegar dicho expediente en tres archivadores y un CD; junto con el informe especial
N 01-2022/SPY-CLUSCO/MARL para que continle con el tramite que correspanda

Caba indicar que sa tiena un presupuesto de replanteo con incremento; respecto al monto del
expediente contractual; lo cual se genera mayores metrados, adicionales y deductivos de
obra, lo que ongina elaborar un expediente por mayores metrados; adicionales y deductivos
para cumplir con &l objetivo de la ejecucion de obra

Se solicita a |a entidad contratante de acuerdo al Articule 219. Inciso 2 {sobre Aprobacién del
Expediente Técnico de Obra) continde con el trémite que corresponde

Agradeciendo su amable atencién me despido cordialmente de ustedes
Atentamente,
-

e A |
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3.75.

3.76.

3.77.

3.78.

3.79.

COGEL afirma que ELSE reconoce plenamente los defectos del ET y acepta que hay
actividades pendientes por ejecutar que no forman parte del alcance de las
prestaciones del CONTRATISTA, reiterando que habia defectos, omisiones e
informacion del ET que la hacian — por lo menos - parcialmente inejecutable, salvo
que se aprueben las modificaciones contractuales, asimismo, ELSE acepta
plenamente los defectos del ET y declara que aun existen actividades de ese adicional
que aun no se han ejecutado.

COGEL que el fundamento No. 29 menciona que mediante los requerimientos de
adicionales No. 01 y No. 02 el CONTRATISTA pretendia regularizar una actividad que
fue ejecutada sin la autorizaciéon previa del tribunal [sic] y sin la certificacion
presupuestal; agregando que si para ELSE esas activades ejecutadas no eran
indispensables y/o necesarias para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra
principal, hubiese dicho con claridad (revisando la definicién de adicional considerada
en el Reglamento) que no habia razén para su realizacion.

Sostiene el demandado que, al reconocer la “intencién de regularizacion” de plano
acepta que producto de los errores, omisiones e informacion falsa del ET, COGEL se
vio obligado a ejecutar actividades que, siendo vitales, no le eran exigibles de acuerdo
con el alcance de sus prestaciones. Que se haya seguido o no el procedimiento de
autorizacién previa, no cambia en absoluto ese reconocimiento de la esencialidad de
las actividades hechas por COGEL.

Lo cuestionable, indica, es que ELSE pretenda trasladarle la entera responsabilidad
de la trasgresiones al ejecutor, cuando ella misma con la finalidad de que no
intervenga la Contraloria, entregé materiales para bajar la incidencia del adicional y
deductivo en relacién con el presupuesto contractual, materiales que debieron ser
entregados luego de la autorizacion del Tribunal [sic], se llegdé al punto de pagar
valorizaciones que incluian ese material, en otras palabras, pagé al ejecutor, con
conocimiento de causa, actividades del adicionales sin haberse aprobado.

COGEL se pregunta, si el Supervisor debe velar por el cumplimiento del Contrato y de
las normas, como permitié la instalacion de 73 estructuras y 40 retenidas de anclaje,
dejando constancia de ello en un “informe de adicionales ejecutados en obra” (Carta
No. 117-2022-BUSS/ELSE del 20 de julio de 2022). La sola emisién de ese informe
refleja que no es consciente que incumplié su contrato - debiendo la ENTIDAD asumir
las consecuencias por el actuar equivocado de la Supervision — y que ademas es un
reconocimiento expreso respecto de que el control de la ejecucion se realizé a partir
de programas, cronogramas y calendarios informales; es tanta la magnitud de lo
ejecutado, indica, que el tribunal, para analizar la validez de la resolucion de ELSE,
tiene si o si que preguntarse cdmo la cantidad de trabajo y lo que dejé de hacer
impacto la programacion, los cronogramas y calendarios originales (en un escenario
en el que no hubo una modificacién de esos documentos a través de las formas que
prevé la Ley y el Reglamento).
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3.80.

3.81.

3.82.

3.83.

3.84.

3.85.

10.- CONCLUSIONES

Actuaimente, se tiene instalados 73 estructuras y 40 retenidas de anclaj@ por|
adicionales de obra; del cual son indispensables para el tendido de conductor y cumglir
con el objetivo ded contrato 127-2022

De s astruciuras instaladas fala & 35% aproximado de conducior por mstalar. Por
maivos de Programal corfes oae BrefgLa para Bieha instatacn

El demandado manifiesta que, de acuerdo con su oferta, tenia que adquirir 403.04m
del conductor autosoportado NA2XSA2Y-S de 3x1x70 mm2, 18/30 KV; y 3742.73m
del conductor autosoportado NA2XSA2Y-S autosoportado NA2XSA2Y-S de 3x1x50
mm2, 18/30 KV, debiendo ser instalados en igual cantidad

Sefala que, luego de la aprobacion del expediente de replanteo como ya era inevitable
la necesidad de modificaciones al Contrato, habiéndose determinado una incidencia
del 26.73% respecto del contractual, ELSE decide entregarle los materiales del punto
50.1 en una mayor cantidad (excesiva) a la considerada en su oferta para evitar, segun
COGEL, la participacion de la Contraloria bajando la incidencia a un 13,64 %, tal como
se puede apreciar en el presupuesto del ET del adicional y deductivo vinculante No.
01.

Indica el demandado que ya desde la entrega de ese material se comete una
trasgresion a la norma, ELSE pudo comprometerse a entregar materiales, pero esa
obligacion que quiere asumir tuvo que estar contemplada en las Bases con el
respectivo calendario de entrega, incluso, para el 176° del Reglamento es una
condicién para el inicio del plazo de ejecucién que la ENTIDAD remita ese calendario.

Pero, ademas de esa trasgresion, senala que le impidié valorizar la adquisicion de
esos materiales reconociéndole Unicamente la instalacion, alegando que no era
posible valorizarlos porque ya los habia entregado. Resalta que cuando se observe
las valorizaciones No. 07 y No. 08 inicial y No. 08 final, se advierte que no se reconoce
la adquisicion, pero si el tendido (instalacion). ELSE nunca entendio la gravedad de
su decision, al entregar los materiales modific6 el programa de ejecucion vy
cronograma de avance valorizado, cuyas consecuencias fueron terribles para el
CONTRATISTA porque no se modificé el cronograma valorizado producto de la
entrega de los materiales, por lo que el CONTRATISTA siempre estaba en retraso.

Es asi como, a decir de COGEL, la ENTIDAD engafié al CONTRATISTA haciéndole
creer que aprobaria su adicional entregandole materiales con la consecuencia nefasta
que ya se conoce.

Sefala que si ELSE alega que esos materiales al no haber sido aprobados debieron
tenerse por no entregados, acepta irremediablemente que las valoraciones aprobadas
por el Supervisor y pagadas por la ENTIDAD no son reales, y si esto es asi también
debe aceptar que el tribunal tiene que dejar sin efecto su resolucion porque la
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3.86.

3.87.

3.88.

3.89.

3.90.

3.91.

imputacion de un retraso injustificado y la posterior resolucion en virtud del articulo
203° del Reglamento parte de la idea que todas la valorizaciones son inequivocas y
ciertas, demostrandose que, si una fue mal calculada no se puede determinar si se
cumplié o no con el porcentaje del articulo 203.5 del Reglamento, que dicho sea de
paso, previo a la extincidon del vinculo exige que se anote en el cuaderno el porcentaje
real de avance respecto del acelerado y se comunique a la entidad si no se llego a la
meta, a efectos, de evaluarse la posible resolucion del contrato; procedimiento que no
puede efectuar el Arbitro Unico de “oficio”.

De otra parte, el demandado manifiesta que, cuando la ENTIDAD deniega el adicional
No. 02 el 15 de agosto del 2023 con RGG No. 229 -2022 (no hay ninguin cambio con
el adicional No. 01 que se denegd bajo el sustento de que no se tenia opinién del
proyectista), dice que no puede aprobar ese adicional dado que ya fue ejecutado
parcialmente, literalmente manifiesta “en esa medida habiéndose comprobado que la
prestacion adicional de obra, se encuentra ejecutada parcialmente por el contratista
sin que se cuente con la autorizacion previa del titular de la Entidad, corresponde
emitir la presente resoluciéon denegando su aprobacion’.

COGEL sefala que utiliza el informe del Supervisor contenido en la Carta No. 117-
2022-BUSS/ELSE del 20 de julio de 2022. Alli, la Supervision acepté que el
CONTRATISTA habia ejecutado parte de un adicional quedando pendiente
actividades esenciales a la instalacién de los conductores (un 35% falta por
instalarse).

Agrega que a raiz de lo expuesto hay un reconocimiento ineludible, falta por realizar
actividades esenciales, que, al no haberse aprobado, no forman parte del alcance de
las prestaciones del ejecutor y no le son exigibles. Hay alguien que debe de hacerlas
o bien la entidad o un tercero. Su esencialidad ya esta reconocida, sin ellas no se
podra culminar la obra, consecuentemente no habra conformidad técnica ni recepcion.

Sostiene que quisieron cumplir con culminar el adicional (por ultimo, pensando en
cobrarlo en la judicatura ordinaria) pero la ENTIDAD les impidio realizarlo.

Se sabe que faltaba el 30% de la instalacién de conductores. El 24 de julio de 2022
estaba programado un corte de energia para realizar esa actividad, el 12 de julio de
2022 se emitié la RGG No. 190-2022 denegando el adicional No. 01, una vez emitida
esa Resolucion nadie queria aprobar los materiales, insumos y accesorios para sus
ejecucion (pese a que antes ya lo habian hecho sin tener aprobado el adicional), de
otro lado ELSE no queria aprobar ni realizar el corte de energia, vital para la
realizacion de esa actividad, por tal motivo con asiento No. 269 del 21 de julio de 2022
se suspendio la actividad del corte de energia.

Senala el demandado que la respuesta del Supervisor a ese asiento es “inaudita”: Les
indica basicamente en su asiento 272 del 22 julio de 2027 que ya vean cémo lo
solucionan y que recuerden que por mandato del articulo 32.6 de la Ley deben realizar
todas las acciones a su alcance para cumplir con el contrato.
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3.92.

3.93.

3.94.

3.95.

3.96.

3.97.

3.98.

3.99.

En realidad, a decir de COGEL, el asiento 272 es una invitacion del Supervisor a
cometer un delito: en principio, ELSE aprueba y corta la energia, y segundo, de
hacerlo sin autorizacion supone un atentado contra la propiedad publica con las
consecuencias que implica dejar arbitraria e indebidamente a una poblacién sin
servicio eléctrico.

Resalta como ELSE en su demanda se justifica diciendo que ya habiendo iniciado la
ejecucion del adicional era su deber terminarlo lo que no dice es que no permitié
efectuar las actividades esenciales que estaban pendientes.

COGEL manifiesta que si se compromete a ejecutar una obra bajo el entendido que
los documentos del ET son ciertos, inequivocos y suficientes, y resulta que esto no es
asi, comprobandose que es indispensable modificar el Contrato porque es la Unica
manera de subsanar los errores, defectos e informacion falsa del ET, la aprobacion
de una prestacion adicional si es indispensable para que COGEL pueda cumplir con
sus prestaciones, esa necesidad de aprobacion, nace de un incumplimiento
contractual: entregar al CONTRATISTA un expediente técnico mal elaborado.

Reitera que si hay un obligaciéon esencial: la aprobacion del adicional, sin la cual el
CONTRATISTA nunca culminara esa obra, que tuvo su origen en un incumplimiento
contractual (y a la vez legal) reconocido, aceptado y validado por ELSE.

Se pregunta COGEL si puede exigirle la ENTIDAD al CONTRATISTA culmine el
Contrato sin que haya aprobado la modificacién contractual considerando que solo asi
puede ser finalizado. La modificacion es la Unica manera de alterar el alcance de las
prestacion de COGEL.

Se cuestiona, ademas, ;Como la ENTIDAD pensaba se terminaria la obra si era
necesario modificar el contrato ante los defectos del ET? ;Si quedan pendientes
actividades esenciales, quién las haria si de plano no las autorizé y ademas impidi6 al
CONTRATISTA ejecutarlas?

Sostiene COGEL que no esta solicitando la aprobacion del adicional en tanto no es
arbitrable, sin embargo, eso no significa, de ningun modo, que la ENTIDAD deje de
asumir las consecuencias derivadas de esa decision y de su impacto en la ejecucion
del contrato, en este caso la no culminacién de la obra. El Unico responsable de que
COGEL no pueda cumplir con sus prestaciones es ELSE.

La propia ENTIDAD lo ha dicho en su demanda: una obligacion es indispensable para
el caso de ELSE, si de ella depende la ejecucion de las prestaciones de COGEL. De
alli se deriva el Unico mecanismo de defensa que ELSE puede utilizar: demostrar que
era posible sin aprobar los adicionales presentados por el ejecutor (lo cual implicaba
la prohibicién de requerirle a COGEL efectué los mayores trabajos derivados de los
defectos acreditados del ET) que se podia cumplir con ejecutar la obra de acuerdo
con las metas fisicas inicialmente contratadas: la intervencion en los 85 sectores sin
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3.100.

3.101.

3.102.

3.103.

3.104.

3.105.

3.106.

variaciones. Ello es imposible de probar tras las multiples aceptaciones de la
ENTIDAD.

Por dltimo, indica que a tal extremo llegd su representada que, aun cuando se
denegaron los adicionales, quisieron culminar con las partidas esenciales restantes;
la ENTIDAD se volvio a negar. Alguien debia hacerlas, ante las multiples trabas ya no
habia manera de que COGEL lo hiciese, de manera que o bien lo asumia la ENTIDAD
o un tercero. Pero ni ELSE se atrevio ni designo a otro contratista.

En definitiva, concluye COGEL, ELSE deliberada y arbitrariamente evité de todas las
maneras posibles cumplan con sus prestaciones.

POSICION DE COGEL EXPUESTA EN LA RECONVENCION DE FECHA 13 DE
ABRIL DE 2023

COGEL asevera que la resolucion por retraso injustificado supone que el control se
efectué bajo el programa, cronogramas y calendarios presentados por el
CONTRATISTA a la firma del contrato, salvo se acredite su variacion mediante las
formas prevista en la ley.

Al respecto, manifiesta que al suscribirse el Anexo 03 tiene que cefirse a su programa
de ejecucion, cronogramas y calendarios presentados para la firma del Contrato, salvo
que se modifiquen a través de las formas permitidas por la ley. Asi, por ejemplo, indica
que, mientras no se apruebe una reduccién de prestaciones o deductivos, el
Supervisor no podria exigirle al CONTRATISTA modifique el programa de ejecucion
de obra, o pedirle que deje de valorizar los materiales de actividades ya ejecutadas
por la ENTIDAD.

Anade que, una solicitud de esta naturaleza implicaria la existencia de programa,
calendarios y cronogramas paralelos, de un lado los “originales” que no se siguen y
de ofros “los informales” que son los que usan — a efectos del control -a pesar de no
haberse aprobado mediante las modificaciones contractuales que permite la Ley y su
Reglamento.

Dicho de otro modo, senala que, si se acredita que la obra fue controlada mediante
programas, cronogramas y calendarios paralelos o que deliberadamente la ENTIDAD
y/o el Supervisor generaron modificaciones de “facto” a esos documentos se produce
una consecuencia ineludible, habiéndose trastocado todo el sistema de control no hay
manera de saber si efectivamente el CONTRATISTA ocurrié en retraso injustificado,
por lo tanto, la sola demostracion de una alteracion atribuible a la ENTIDAD impide
que la ENTIDAD alegue valida y eficazmente la resolucion del contrato por retraso
injustificado especificamente en los términos del articulo 203.5 del Reglamento.

COGEL hace referencia a un primer atentado de la ENTIDAD al cronograma, cual es,
la entrega de materiales con su repercusion en el programa y consecuente
cronograma de obra valorizado, resaltando que el calendario de avance de obra
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3.107.

3.108.

3.109.

3.110.

3.111.

3.112.

3.113.

valorizado se formula a partir del programa de ejecucion, por lo tanto, toda variacion
que se produzca en el programa afectara directamente al cronograma vy
evidentemente modifica el % de los avances que un contratista se compromete a
realizar en un periodo determinado.

Por otro lado, es vital hacer referencia que el cronograma no discrimina entre partidas
de la ruta critica y partidas con holgura, dicho de otro modo, no habria manera de
justificar no alcanzar por lo menos el 80% a una fecha determinada alegando que una
actividad tenia holgura.

Reitera que, de acuerdo con su oferta, tenia que adquirir 403.04m del conductor
autosoportado NA2XSA2Y-S de 3x1x70 mm2, 18/30 KV; y 3742.73m del conductor
autosoportado NA2XSA2Y-S autosoportado NA2XSA2Y-S de 3x1x50 mm2, 18/30 KV,
debiendo ser instalados en igual cantidad.

COGEL advierte, revisando su programa - que nunca fue modificado - el suministro
de conductores estaba programado desde el 1 de marzo de 2022 al 23 de mayo del
2022. Cierto es que los conductores no son los unicos, pero si o si tenian que
adquirirse entre esas fechas teniendo correlativamente su reflejo en el cronograma de
avance de obra valorizado programado.

Recuerda que, tras la aprobacion del expediente de replanteo, era inevitable la
necesidad de modificaciones al contrato, habiéndose determinado una incidencia del
26.73% respecto del contractual, ELSE decide entregarles (Ref. Nota de Pedido
Almacén No. 001202202266) los materiales en una mayor cantidad (excesiva) a la
considerada en su oferta. A decir de COGEL, lo hizo a efectos de bajar la incidencia
a un 13,64% evitando la participacion de la Contraloria, tal como se puede apreciar
en el presupuesto del ET del adicional y deductivo vinculante No. 01.

Esta situacién que de por si ya era ilegal, pues las bases debian contemplar que ELSE
entregaria material, gener6 de facto la modificacién del programa de ejecucion, al
eliminar el suministro de esos conductores, uno esperaria que esa modificacion
tuviese su correlato en el cronograma de avance; no obstante, se mantuvo la
adquisicién en el cronograma. Lo que hizo ELSE fue no permitir valorizar al
CONTRATISTA esos conductores, ELSE conscientemente  perjudicé
deliberadamente al CONTRATISTA.

El monto de adquisicién de esos conductores ascendia a S/ 314,963.15, reduciéndose
esa adquisicion de la subpartida “cables y conductores” que forma parte de la partida
de suministro, el monto total de esa subpartida, tras la entrega de material por la
ENTIDAD, es de S/ 589,928.80; sin embargo, en el calendario acelerado aprobado
por el Supervisor, aparece el monto original de su oferta para la “subpartida cable y
conductores” S/ 904.891.95 siendo esa la prueba de la ilegalidad.

Indica el demandado que si se observa las valorizaciones No. 07 y No. 08 inicial y No.
08 final vera que no se reconoce la adquisicion, pero si el tendido (instalacion). ELSE
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3.114.

3.115.

3.116.

3.117.

3.118.

3.119.

nunca entendié la gravedad de su decision, al entregar los materiales modifico el
programa de ejecucion y cronograma de avance de valorizado, cuyas consecuencias
fueron terribles para el CONTRATISTA en tanto como no se modificé el cronograma
valorizado, producto de la entrega de los materiales el CONTRATISTA aparentemente
siempre estaba en retraso.

En todo caso, sostiene que si ELSE alega que esos materiales al no haber sido
aprobados debieron tenerse por no entregados acepta irremediablemente que las
valorizaciones aprobadas por el Supervisor y pagadas por la ENTIDAD no son reales,
y si esto es asi también debe aceptar que el tribunal tiene que dejar sin efecto su
resolucién porque la imputacion de un retraso injustificado y la posterior resolucion en
virtud del articulo 203° del Reglamento parte de la idea que todas la valorizaciones
son inequivocas y ciertas, demostrandose que, si una fue mal calculada (en este caso
no es un mal calculo, es resultado de protegerse utilizando al CONTRATISTA) no se
puede determinar si se cumpli6 0 no con el porcentaje del articulo 203.5 del
Reglamento, que dicho sea de paso, previo a la extincion del vinculo exige que se
anote en el cuaderno el porcentaje real de avance respecto del acelerado y se
comunique a la ENTIDAD si no se llegd a la meta, a efectos, de evaluarse la posible
resolucién del contrato; procedimiento que no puede efectuar la Arbitro Unico de
“oficio”.

Segun COGEL, el segundo atentado de la ENTIDAD al cronograma fue permitirle al
CONTRATISTA que ejecute 73 estructuras y 40 retenidas de anclaje sin previamente
haber seguido el procedimiento del articulo 205 del Reglamento.

Al respecto, indica COGEL que cuando se ejecuta un adicional sin seguir el
procedimiento, la Unica posibilidad para trasladarle al contratista todas las
consecuencias por esa trasgresion, es si a pesar de habérsele prohibido ejecutar, este
deliberadamente lo hace, una prohibiciéon que debe ser anterior a la ejecucién, y no
cuando las actividades esenciales ya se encuentran casi culminadas.

De otro lado, sefiala que el Supervisor es un profesional altamente calificado que debe
prever cuando el contratista hara una actividad que no esta dentro de su alcance, y
que él, como Supervisor, no puede aprobar dado que si trata de un adicional
inmediatamente debe paralizar la realizacion de esos trabajos.

En este punto, el demandado sefiala que ha demostrado que el CONTRATISTA actud
con plena anuencia de ELSE, no hay ninguna anotacién en el cuaderno prohibiéndole
al ejecutor la realizacion del adicional, toda anotacién prohibitiva aparece con
posterioridad al 12 de julio del 2022, fecha en la que se deniega el adicional No. 01.

A decir del demandado, resulta imposible que el Supervisor durante gran parte del
plazo de ejecucion no haya visto que el CONTRATISTA viene instalando estructuras
y retenidas que exceden el alcance de sus prestaciones. Es tanta la magnitud de lo
ejecutado que cuando el Supervisor emitié su “informe de adicionales ejecutados en
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3.120.

3.121.

3.122.

3.123.

3.124.

3.125.

3.126.

obra” (Carta No. 117-2022-BUSS/ELSE), COGEL ya habia ejecutado 73 estructuras
y 40 retenidas faltando solo instalar el 35 % de los conductores.

Anade que las partidas ejecutadas del adicional interferian con las contractuales,
impactandose irremediablemente el programa y el cronograma de avance. Esta
informacion puede ser verificada en el ET del adicional No. 01 y No. 02 que para
efectos de esta obra son lo mismo.

COGEL sostiene que la sola emision del aludido informe es un reconocimiento
expreso respecto de que el control de la ejecucion se realizé a partir de programas,
cronogramas y calendarios informales; es tanto lo ejecutado que el tribunal, para
analizar la validez de la resoluciéon de ELSE, tiene si o si que preguntarse cémo la
cantidad de trabajo y lo que dejaron de hacer impacté en la programacion, los
cronogramas y calendarios originales en un escenario en el que no hubo una
modificacion de esos documentos a través de las formas que prevé la Ley y su
Reglamento.

Igualmente afirma que nunca se redujo del programa de ejecucién ni del calendario
de avance de obra las 12 localidades ya ejecutadas por ELSE ni las 6 parcialmente
efectuadas por la ENTIDAD, sefialando que una vez entregado el expediente de
replanteo y la ingenieria de detalle se advirtié que era necesario adicionales de obra,
mayores metrados, deductivo y reducciones: tenia que cambiarse el trazo de
recorrido, dejar de trabajar en 12 localidades en tanto ELSE ya las habia ejecutado y
6 estaban parcialmente trabajadas.

Solo enfocandose en las 12 localidades ya trabajadas indica que se tiene una
reduccion del 12.16% del presupuesto contractual afectandose las partidas de
suministro de materiales y montaje electromecanico.

Sefala COGEL que estos deductivos, que no fueron aprobados, e incluso de alegarse
su autorizacién, al haberse eliminado del programa implicaba la adecuacién del
cronograma de avance valorizado. Lo cierto es que el calendario acelerado sigue
manteniendo su oferta inicial pese a las circunstancias antes senaladas.

Sostiene que las variaciones nunca fueron aprobadas por la ENTIDAD, por lo tanto,
COGEL debia cenirse al programa, calendarios y cronograma original. No obstante,
el Supervisor, tal como se manifestd, desde el inicio del plazo ejecucion efectud el
control con los programas, calendarios y cronogramas “modificados de facto” por el
expediente de replanteo; en otros términos, la Supervision deliberadamente
controlaba la obra partir de documentos apécrifos, que son el origen del supuesto
retraso injustificado.

La Supervision con ocasion de la valorizacion No. 08 de julio del 2022 que finalmente
sirve como justificacion para resolver el Contrato, no permitié valorizar materiales de
las 12 localidades ejecutadas por ELSE porque en el expediente del replanteo se
indico que evidentemente ya no serian trabajadas, pero esas localidades nunca fueron
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3.127.

3.128.

3.129.

3.130.

3.131.

3.132.

materia de una reduccién de prestaciones o deductivos, por consiguiente COGEL
obedeciendo su programa y cronograma original tenia que valorizar esos materiales.

Asimismo, manifiesta que esta es una obra que se ha controlado con documentos
apocrifos y que ademas durante la ejecucion se han producido diversos eventos, todos
imputables a la ENTIDAD, que en la practica han modificado el programa y las
calendarios: asi no se incluy6 el impacto de la entrega de materiales, no hubo una
adecuaciéon luego de conocer que 12 localidades ya estaban ejecutadas y 6
parcialmente realizadas, las actividades esenciales que si bien no siguieron el
procedimiento del articulo 205 si fueron realizados interfiriendo con las partidas
contractuales.

Por lo que, reitera, si se acredita que la obra fue controlada mediante programas,
cronogramas y calendarios paralelos o que deliberadamente la ENTIDAD y/o el
Supervisor generaron modificaciones de “facto” a esos documentos se produce una
consecuencia ineludible, habiéndose trastocado todo el sistema de control; no hay
manera de saber si efectivamente el CONTRATISTA incurrié en retraso injustificado,
por lo tanto, la sola demostracion de una alteracion atribuible a la ENTIDAD impide
que la ENTIDAD alegue valida y eficazmente la resolucién del contrato por retraso
especificamente en los términos del articulo 203.5 del Reglamento.

Alega que no hay manera de saber producto de todo lo que ha acontecido cual ha
sido el verdadero avance del CONTRATISTA. Asi, no habiéndose comprobado
inequivocamente que COGEL haya incurrido en retraso injustificado corresponde
dejar sin efecto la resolucion de la ENTIDAD.

POSICION DE ELSE EXPUESTA EN LA CONTESTACION DE LA RECONVENCION
DE FECHA 10 DE AGOSTO DE 2023

ELSE manifiesta que la pretension de la reconvencién es que “se deje sin efecto la
resolucion del Contrato 127-2021 efectuada por la entidad notificada al contratista
mediante carta notarial del 24 de agosto de 2024

Al respecto, indica que la declaracién de resolucién contractual declarada por su
representada esta contenida en la Resolucion G-239-2022 de fecha 22 de agosto de
2022 y notificada mediante Carta Notarial No. G-1751-2022 de fecha 24 de agosto de
2022, la misma que obedece a la causal contenida en el numeral 203.1 del
Reglamento referida a la demora injustificada en la ejecucion de la obra por no haber
alcanzado el 80% del monto de la valorizacion acumulada programada.

En consecuencia, indica que para que la pretension resulte fundada, el
CONTRATISTA tendria que acreditar que la resolucion del Contrato no se harealizado
siguiendo el procedimiento previsto en el Reglamento o que no se ha configurado la
causal de resolucion que se invoca y, por tanto, tendria que desvirtuar el contenido de
la Resolucion 239. Ninguno de los dos supuestos ha sido fundamentado en el escrito
de COGEL, pues no cuestiona el procedimiento ni la configuracion de la causal ni
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3.133.

3.134.

3.135.

3.136.

3.137.

desvirtua ninguno de los extremos de la Resolucién 239, por lo que su reconvencién
es manifiestamente infundada.

Sobre el cumplimiento de la normativa de contrataciones en la declaracion de
resolucidn contractual, ELSE sostiene que, el articulo 36° de la Ley, establece que
cualquiera de las partes puede resolver el Contrato por incumplimiento de sus
obligaciones conforme establece el Reglamento y a su vez, el articulo 164° del
Reglamento establece que la Entidad puede resolver el contrato cuando el contratista
‘incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a
Su cargo, pese a haber sido requerido para ello”.

Citando el articulo 203° del Reglamento, resalta que, cuando esta es la causal
invocada, basta la remision de la carta notarial, sin que sea necesario un
apercibimiento previo, por lo que el procedimiento se ha cumplido. Por lo demas, el
procedimiento, tampoco es cuestionado por el CONTRATISTA en su reconvencion.

Con relacién a la causal de resolucién, indica ELSE que su representada declaré la
resolucioén del Contrato, debido a que el monto de la valorizacién acumulada ejecutada
fue menor al ochenta por ciento (80%) del monto de la valorizacién acumulada, desde
el mes de abril de 2022 y esa situacién se mantuvo en el tiempo, hasta la fecha de
declaracién de resolucién contractual declarada a través de la Resolucién G-239-2022
emitida el 22 de agosto de 2022.

Es decir, sostiene que la situacion de incumplimiento se produjo durante cinco meses,
tal como muestra a continuacion:
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Como resulta evidente, para ELSE la situacién de incumplimiento se configuré en el
mes de abril de 2022 con la Valorizacién No. 5 y se mantuvo en el tiempo e incluso
fue empeorando en el tiempo, habiendo llegado a una ejecucién de solo el 49.65% en
el mes de julio de 2022.
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3.138.

3.139.

3.140.

3.141.

3.142.

Precisa que la evaluacion de la causal de resolucion se produjo con el informe de la
Supervision que establecia un porcentaje de ejecucion de 65.76% para el mes de julio.
No obstante, luego de la revision respectiva, esta cifra, resulté incluso mayor al monto
realmente valorizado a esa fecha.

Precisa que este hecho fue de pleno conocimiento del CONTRATISTA debido a que,
tal como se sefala en el Informe de Supervisor, este hecho fue registrado en el
cuaderno de obra y ademas se hizo el requerimiento respectivo, tal como se muestra
a continuacion:

En diversas ocasiones, se ha reiterado a la contratista, colocar mayor personal
calificado en las actividades de trabajo; para cumplir con el cronograma programado
tal como referencia de los Asientos COD N°; 48, 58, 65, 139, 162. 163. 182. 200. 202
223, 245, 281, 285; entre otros I

De acuerdo a la Valorizacion de Obra N° 05 - Abril 2022 (Asiento 148 del 10-05-2022);
se luvo un avance acumulado del 58.62% lo que equivale a un avance de 78.37% cdn
respecto al cronograma programado. Esta valorizacion acumulada ejecutada fue menor
al ochenta por ciento (80%) del monto de la valorizacién acumulada programada

De acuerdo al Articulo 203° del RLCE:; se solicité el cronograma acelerado para cumplir
con el plazo contractual programado que vence el 04-08-2022.

Posteriormente en el mes Julio 2022; nuevamente a caido en atraso menor al 80%

8.0.- CONCLUSIONES

La contratista COGEL SRL; nuevamente a caido en atraso de ejecucion de obra en un
65.76% con respecto al cronograma real acumulado; (menor al 80%); a pesar que
siempre se ha reiterado en diversas ocasiones seglin anotaciones del cuaderno de obra
(COD) antes indicados

De acuerdo al Articulo 203° del RLCE: corresponde resolver el contrato; por el cual debe
ser evaluado por la entidad Contratante

Sefala que ninguno de estos requerimientos, fue atendido por el CONTRATISTA y en
ningun caso, motivé que durante la ejecucion contractual realice las alegaciones
contenidas en su escrito. El CONTRATISTA estaba consciente de su atraso y no hizo
nada para remediarlo durante cinco meses. Ninguna de las alegaciones de COGEL
desvirtua la causal de incumplimiento.

Anade que en su reconvencion, el CONTRATISTA alega cinco extremos, siendo que
en ninguno de los cuales desvirtia la configuracion de la causal y menos acredita de
modo fehaciente que exista alguna razon factica o juridica para dejar sin efecto la
Resolucion 239.

Asi explica que, en el literal A de su reconvencion referido al control de la obra, no
contiene ninguna razon que permita desvirtuar la Resolucion 239 debido a que durante
la ejecucion contractual, ambas partes estaban claras en que, si bien se contratd con
un expediente técnico, éste contenia una partida especifica preliminar para realizar
los ajustes necesarios para la ejecucion contractual. Como consecuencia de la
ejecucion de la partida preliminar de replanteo de expediente e ingenieria de detalle,
el CONTRATISTA debia realizar los tramites necesarios para las modificaciones al
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3.143.

3.144.

3.145.

3.146.

3.147.

Contrato, siguiendo los procedimientos previstos en la Ley y el Reglamento, todos los
cuales, debieron ser iniciados de manera oportuna por el CONTRATISTA.

En este extremo, precisa que si habia alguna modificacion al Contrato, lo que
correspondia era que el CONTRATISTA tramite el expediente en forma oportuna y
cumpliendo todos los requisitos y si tenia alguna objecion, reserva, cuestionamiento
o cualquier aspecto referido al expediente técnico, debid realizarlo durante la
ejecucion contractual. Las alegaciones contenidas en su escrito, realizadas solo con
motivo del arbitraje, demuestran que el CONTRATISTA sabia durante la ejecucién
contractual que la partida preliminar de replanteo debia dar lugar a las modificaciones
respectivas y que asi fue ejecutado por ambas partes.

Sefala que en su escrito el COGEL hace alegaciones temerarias cuando afirma lo
siguiente:

76. Dicho de otro modo, si se acredita que la obra fue controlada mediante
programas, cronogramas y calendarios paralelos o gque deliberadamente la
entidad v/o el supervisor generaron modificaciones de “*facte” a eso
documentos se produce una consecuencia ineludible, haendose
trastocade todo el sistema de control no hay manera de saber si
efectivamente el contratista ocurrio en retraso injustificado, por lo tanto, la
Sola demostracion de una alteracion atribuible a la entidad impide que la
entidad alegue valida y eficazmente la resolucion del contrato por retraso
justificado especificamente en los términos del art 203.5° del RLCE

Al respecto, destaca que el CONTRATISTA se presenté como experto en la ejecucion
de la obra y, por tanto, conoce perfectamente como se ejecuta y controla la obra. Si
tenia alguna objecidén sobre alguno de estos aspectos, debid sefalarlo durante la
ejecucion de la obra. Realizar este tipo de afirmaciones sin sustento alguno solo
durante el arbitraje (cuando el Contrato ya fue resuelto) solo evidencia que, si hubo
alguna irregularidad, el CONTRATISTA fue parte activa de la misma y, de manera
muy conveniente (y contraria a la buena fe), pretende sefialarla como si no hubiera
sido el ejecutor de la obra o hubiera sido un tercero ajeno a ella. Si era el ejecutor y si
algun acto le producia perjuicio o era irregular, cuestiona ¢ por qué razén no lo sefiald
de esa manera en forma oportuna?

Afade que, no existe en el expediente ninguna evidencia o prueba que acredite que
el CONTRATISTA haya manifestado de manera oportuna que habia algun
inconveniente con el control de la obra. Por lo demas, en su condicion de ejecutor de
la obra y parte contractual, tenia plena legitimidad para manifestar la existencia de
algun hecho que no estuviera conforme con la normativa. Resalta que ELSE supervisa
la obra a través del Supervisor, pero eso no significa que sea el Supervisor directo de
la obra. Si hubo alguna deficiencia en el control, es légico que el ejecutor lo haya
manifestado de esa manera en forma oportuna y no lo ha hecho.

En consecuencia, sostiene que se trata de una alegacién vacia, sin ningun medio
probatorio que la sustente y que, de ser cierta implicaria que el CONTRATISTA en su
condicion de ejecutor de la obra, no realizé la minima gestién para lograr que el control
de la obra sea el adecuado.
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3.148.

3.149.

3.150.

3.151.

3.152.

3.153.

Con relacién al literal B, referido a la entrega de materiales, se remite a lo sefalado
con motivo de la absolucion a la contestacion de demanda. Sin perjuicio de ello, deja
constancia que su alegacion es estrictamente convenida para construir su caso y es
absolutamente contraria a su conducta durante la ejecucion del Contrato, debido a
que fue el CONTRATISTA quien requirié a ELSE que le entregue el material, tal como
se muestra en la Carta No. 062-2022-CSQ-RO/COGEL.

En su escrito, menciona que el CONTRATISTA se refiere a una serie de “ilegalidades”
de las que de haber existido, fue parte activa, sin que en ningun caso acredite por qué
este hecho dejaria sin efecto la causal incurrida. EI| CONTRATISTA solicité que se le
entregaran los materiales y habiendo ELSE pagado por los mismos, era evidente que
no se debia pagar por el suministro sino sdlo por la instalacion.

El CONTRATISTA nunca presentd el expediente para solicitar la deduccién de
prestaciones y dicha gestion se encontraba a su cargo, no solo porque fue él quien
solicitd la entrega del material y desde el mes de diciembre de 2021 ya habia
identificado las modificaciones necesarias en el Contrato, sino porque era el primer
interesado en definir correctamente el monto de su contrato, el plazo de ejecucién,
organizar su personal, actualizar su calendario de obra etc. Atendiendo a que el
expediente es a precios unitarios, ELSE solo paga por lo que se ejecuta y es evidente
que, si entregé material, solo pagaria por su instalacién. Por esa razén, afirmar que
las valorizaciones no son reales es también temerario, porque si se entregé el material
solo se debia pagar por el montaje, pues ELSE pagé directamente el suministro del
material y no hay razon para pagar el doble por un mismo bien.

Precisa en este extremo que si, como alega el CONTRATISTA se trataba de un
adicional, no se contabiliza para el calculo del 80% de ejecucioén, justamente porque
no es un aspecto contractual y porque la ejecucion de adicionales se realiza en
valorizaciones (y calculos) separados. Por tanto, las alegaciones referidas a los
materiales, en modo alguno desvirtuan la existencia de la causal que dio lugar a la
resolucion contractual y tampoco cuestiona o deja sin contenido la Resolucién 239
que es lo que cuestiona el CONTRATISTA.

En el literal C de la demanda, ELSE refiere que el CONTATISTA alega que fue
irregular, “permitirle” que ejecute un adicional sin previamente haber seguido el
procedimiento del articulo 205° del Reglamento.

Sobre esta afirmacion, precisa que esta alegacion, tampoco modifica la existencia de
la causal invocada para la Resolucién 239 ni alguno de sus extremos y solo pone en
evidencia que el CONTRATISTA ejecuté partidas y que luego pretendié que sean
‘regularizadas” pese a que como experto, deberia conocer que la normativa de
contrataciones no admite la “regularizacién” de los adicionales y de otro lado, muestra
a un CONTRATISTA que no tiene ninguna voluntad propia y que actua por cuenta e
indicacion de un tercero, como si no fuera parte contractual.
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3.154.

3.155.

3.156.

3.157.

3.158.

3.159.

3.160.

Manifiesta el demandante que, si el CONTRATISTA se dijo experto durante la etapa
de seleccion, lo minimo que tendria que conocer es que los adicionales no se
regularizan y, ademas, en su condiciéon de contratante ejecutor de la obra, fue quien
decide la ejecucion o no de las partidas. Nadie tiene la condicion de “vigilante” o “tutor”
del ejecutor para “permitirle” o no ejecutar partidas contractuales. Si el CONTRATISTA
ejecutd partidas adicionales, sin respaldo contractual, ELSE no tiene ninguna
responsabilidad en ese hecho.

En ese sentido, llama la atencién que el CONTRATISTA afirme haber “sido engafado”
y que nadie le “prohibid” realizar el adicional, revela solo una postura estratégica en
este arbitraje, pues se entiende que en su calidad de parte contractual, es un sujeto
de derecho con pleno conocimiento de sus derechos, obligaciones y el marco
normativo que rige la relacién entre las partes. Ninguna norma establece que la
ENTIDAD a través de su Supervisor deba “prohibir” alguna conducta a las partes. Lo
minimo que debe saber un constructor son sus derechos y obligaciones y, por tanto,
no necesita que nadie le “prohiba” ejecutar partidas que no son contractuales.

Precisa que la carta [sic] de alegar y probar, es del CONTRATISTA vy, por tanto, la
Arbitro Unico no puede sustituirse en su funcién, por lo que la afirmacién contenida en
el parrafo 92 contiene un pedido absolutamente ilegal pues pretende que la Arbitro
Unico se sustituya en su funcién.

Manifiesta ELSE que ni la Arbitro Unico ni su representada tiene ninguna obligacion
de sustituirse en lo que le corresponde al CONTRATISTA, y por tanto no les
corresponde calcular la “cantidad de trabajo y lo que dejo de hacer” el CONTRATISTA,
pues la ejecucion de la obra, se mide a través de las valorizaciones de la obra, que no
han sido desvirtuadas y conforme a su contenido, el CONTRATISTA incurrié en la
causal de incumplimiento al no haber alcanzado el 80% de la ejecucién programada,
desde el mes de abril de 2022 hasta agosto de 2022, sin que durante ese tiempo,
haya tomado alguna medida concreta para subsanar el incumplimiento.

En este extremo, precisa, que de conformidad con el articulo 194.5. del Reglamento
“Los metrados de obra ejecutados se formulan y valorizan conjuntamente por el
contratista y el inspector o supervisor, y son presentados a la Entidad dentro de los
plazos que establezca el contrato. Si el inspector o supervisor no se presenta para la
valorizaciéon conjunta con el contratista, este la efectua. El inspector o supervisor
revisa los metrados durante el periodo de aprobacion de la valorizacion.”

Senala ELSE que si existe alguna deficiencia en la valorizacion y ésta fue realizada
por el CONTRATISTA y el Supervisor, es evidente que el CONTRATISTA también
tiene responsabilidad por cualquier omisidon o inexactitud que hubiera en la
valorizacion.

En el literal D, el CONTRATISTA alega que “nunca se redujo el programa de ejecucion
ni del calendario de avance de obra las 12 localidades ya ejecutadas por ELSE ni las
6 parcialmente ejecutadas por la Entidad”. Al respecto, ELSE manifiesta que, quien
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3.161.

3.162.

3.163.

3.164.

3.165.

tenia la carga de solicitar la modificacion del Contrato siguiendo los requisitos del
Reglamento fue el CONTRATISTA y no lo hizo. ELSE no tiene ninguna
responsabilidad en su negligencia.

Es necesario en este extremo, sefialar que el CONTRATISTA alega que las
localidades trabajadas implicaban una reduccién del 12.16% del presupuesto
contractual. No obstante, tal como se ha sefialado el CONTRATISTA llegé solo al
49.65% de ejecucion en el mes de julio de 2022, por lo que aun tomando por cierta
esta cifra, no se justifica el incumplimiento. Ello porque ni tomando en cuenta esa cifra,
supera el umbral del 80% previsto en el Reglamento como supuesto de resolucion
contractual.

Refiriéndose al numeral 95. de la reconvencion, ELSE recuerda que quien presenta el
calendario acelerado es el CONTRATISTA, porque es su obligacién. ELSE no tiene
ninguna participacién en la elaboracién de ese documento y si el CONTRATISTA lo
preparo de una manera y no presenté los expedientes de adicionales y deductivos es
su exclusiva responsabilidad.

Asimismo, refiriéndose al numeral 98 de la reconvencion, ELSE sefala que el Contrato
es a precios unitarios. ELSE paga lo que el CONTRATISTA ejecuta en la realidad
¢Bajo qué sustento legal, contractual o factico ELSE tendria que pagarle al
CONTRATISTA obras que ELSE ejecutd con su presupuesto? Lo uUnico que se
evidencia con la afirmacion del CONTRATISTA es que pretende cobrar por obras que
no fueron ejecutadas por ella, sin que exista ninguna razén.

En el literal E de su escrito, el CONTRATISTA sefala que “el sistema de control impide
determinar si efectivamente incurrié y por lo tanto debe dejarse sin efecto”y para ello
afirma que la obra se ha “controlado con documentos apocrifos” sefalando que todas
son imputables a ELSE. Al respecto, ELSE precisa que COGEL es parte contractual
y afirmar de modo tan ligero que existieron documentos apdcrifos, implica incluso la
existencia de ilicitos penales que ELSE se reserva el derecho de denunciar en la via
penal.

Sin perjuicio de lo anterior, ELSE precisa que los documentos que el CONTRATISTA
denomina “apdcrifos” son los que debié entregar con motivo de la suscripcién del
Contrato, pues el articulo 175.1 del Reglamento, establece que el Contratista entrega
con motivo de la suscripcion del Contrato, entre otros, el Programa de Ejecucion de
Obra (CPM), el cual presenta la ruta critica y el calendario de avance de obra
valorizado; el calendario de adquisicion de materiales o insumos necesarios para la
ejecuciéon de obra, en concordancia con el calendario de avance de obra valorizado;
el calendario de utilizacién de equipo, en caso la naturaleza de la contratacion lo
requiera; y todos debieron ser modificados si las condiciones del Contrato se
modificaban, y es evidente que si es el CONTRATISTA quien tenia obligacién de
presentarlos, era también quien debia actualizarlos como consecuencia de las
modificaciones contractuales que debié tramitar oportunamente y cumpliendo los
requisitos de la norma y no lo hizo.
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3.166.

3.167.

41.

4.2

4.3.

En consecuencia, sostiene que no puede pretender “trasladar” su responsabilidad en
la elaboracion de los documentos del control de la obra a ELSE y pretender
desconocer toda la ejecucion contractual sefialando que ésta fue ilegal como si se
tratara de un tercero o ajeno a ella. Si hubo cualquier irregularidad, es evidente que el
CONTRATISTA no solo fue actor sino que se beneficio de ellas.

ELSE concluye que la mera alegacion de que se “produjeron irregularidades” de las
que, de existir, sin duda fue parte, no puede dejar sin efecto la Resolucion 239, debido
a que ésta se encuentra plenamente motivada, cumple con todos los requisitos de la
normativa de contrataciones y en ningun extremo ha sido desvirtuada con medios
probatorios idéneos que permitan sostener que la causal de resolucion no se ha
configurado, por lo que la reconvencién es manifiestamente infundada.

ANALISIS E LAS PRETENSIONES
Hechos Relevantes del Caso

Los hechos que esta Arbitro Unico considera relevantes en el presente caso son los
siguientes:

i. Las partes estuvieron vinculadas por una relacion juridico patrimonial valida a
través del Contrato suscrito el 12 de noviembre de 2021 derivado de la Licitacion
Publica No. 028-2021-ELSE.

i. ElContrato ha sido resuelto por ambas partes, es decir, ambas partes optaron por
la resolucién del Contrato materializandola en los hechos de manera expresa y
voluntaria, coincidiendo ambas voluntades, aunque por motivos distintos, en
desvincularse del Contrato, extinguir sus efectos, y liberarse de sus respectivas
prestaciones obligacionales.

iii. Ambas partes pretenden en este arbitraje dejar sin efecto la resolucion contractual
efectuada por su contraparte.

iv. COGEL resolvio el Contrato mediante Carta Notarial recibida por ELSE el 2 de
agosto de 2022; por su parte, ELSE resolvié el Contrato mediante Carta Notarial
y Resolucion de Gerencia General No. G — 239 — 2022, documentos recibidos por
COGEL el 25 de agosto de 2022.

Dado que la primera resolucion contractual fue efectuada por COGEL el 2 de agosto
de 2022, y la segunda resolucion contractual la realizé ELSE el 25 de agosto de 2022,
la Arbitro Unico se abocara, en primer lugar, al analisis de la resolucion contractual
efectuada por el CONTRATISTA conforme a lo postulado en la primera pretension de
la demanda.

De resultar valida la resolucion contractual efectuada por COGEL, careceria de objeto
que la Arbitro Unico analice la resolucién contractual realizada por ELSE por haber
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4.4.

4.5.

4.6.

4.7.

4.8.

4.9.

sido validamente resuelto el Contrato por el CONTRATISTA; caso contrario, se
abocara al analisis de la resolucién contractual realizada por ELSE conforme a lo
postulado en la unica pretension reconvencional.

Sobre la Resolucion Contractual

El articulo 1371° del Cddigo Civil sefiala que la resolucion deja sin efecto un contrato
valido por causal sobreviniente a su celebracion, pudiendo ser varias las causas por
las que se puede optar para la resolucién de un contrato, siendo una de ellas, y tal
vez la mas comun en el caso de contratos de prestaciones reciprocas o
sinalagmaticos, el incumplimiento de obligaciones.

La normativa especial sobre contratacién estatal, en el numeral 32.3 del articulo 32°
de la Ley ordena que los contratos regulados por la normativa deben incluir,
necesariamente y bajo responsabilidad entre otras clausulas obligatorias, la clausula
referida a la resolucion del contrato por incumplimiento. En el presente caso, la
clausula vigésima primera del Contrato regula expresamente lo concerniente a la
resolucion contractual.

El articulo 36° de la Ley, establece que las Entidades pueden resolver el contrato por:
i. caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite de manera definitiva la continuacion del
contrato; ii. incumplimiento de las obligaciones conforme a lo establecido en el
Reglamento; o, iii. hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato que no sea
imputable a alguna de las partes.

El articulo 164° del Reglamento, complementa en este aspecto a la Ley, sefalando
que las Entidades pueden resolver el contrato, en los casos en que el contratista: i.
incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su
cargo, pese a haber sido requerido para ello; ii. haya llegado a acumular el monto
maximo de la penalidad por mora o el monto maximo para otras penalidades, en la
ejecucion de la prestacion a su cargo; o, iii. paralice o reduzca injustificadamente la
ejecucion de la prestacion, pese a haber sido requerido para corregir tal situacién. De
otro lado, establece que el contratista puede resolver el contrato en los casos en que
la Entidad incumpla injustificadamente con el pago y/u otras obligaciones esenciales
a su cargo, pese a haber sido requerida conforme al procedimiento establecido en el
articulo 165° del Reglamento.

De otra parte, no es ajeno a los operadores de las contrataciones estatales que la
normativa de contratacion estatal exige determinadas formalidades y/o requisitos para
el cumplimiento de determinados hitos de la ejecucion del Contrato. Especificamente,
en lo que respecta a la resolucion contractual, la normativa aplicable es bastante clara
en cuanto a estas formalidades y requisitos.

Asi, el articulo 165° del Reglamento establece el procedimiento de resolucion
contractual, el cual exige determinadas formalidades y requisitos que debe cumplir la
parte perjudicada por el incumplimiento en la ejecucion de las prestaciones de la otra
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4.10.

4.11.

4.12.

4.13.

parte para poder resolver el contrato. Estas formalidades obligan, como regla general,
qgue la parte perjudicada remita una carta notarial a la parte incumplidora, debiéndole
otorgar un plazo a efectos de que ejecute la prestacion o prestaciones bajo
apercibimiento de resolucién contractual (?); vencido ese plazo y de persistir el
incumplimiento, la parte perjudicada queda facultada para resolver el contrato
debiendo remitir una segunda carta notarial en ese sentido, quedando el contrato
resuelto de pleno derecho a partir de la recepcién de la segunda comunicacion
notarial.

Sin embargo, por excepcién, el articulo 165° en comento establece que la carta
notarial de apercibimiento no sera necesaria cuando la resolucion contractual se deba
a la acumulacion del monto maximo de penalidad por mora u otras penalidades o
cuando la situacién de incumplimiento no pueda ser revertida, siendo suficiente la
remision de la carta notarial que contenga la decision de resolver el contrato. Esta
excepcion aplica también en otros supuestos, por ejemplo, ante el incumplimiento de
obligaciones de clausulas anticorrupcion (*) o cuando el monto de la valorizacion
acumulada ejecutada es menor al ochenta por ciento (80%) del monto acumulado
programado del nuevo calendario [acelerado] (4).

De lo anteriormente expuesto se extraen varias conclusiones. En primer lugar, se
advierte claramente que la resolucidn contractual es una facultad y no una obligacion
a cargo de la parte perjudicada, facultad cuyo ejercicio y sus potenciales efectos
deben ser analizados previa y cuidadosamente antes de recurrir a la resolucién del
contrato, con el propésito de considerar las consecuencias o efectos complejos que la
resoluciéon contractual podria acarrear, siendo uno de ellos la frustracién del
cumplimiento de su finalidad, que en contrataciéon estatal no es otra cosa que la
satisfaccion de una necesidad publica o el cumplimiento de finalidades publicas. Es
pues un remedio extremo, que debe ser utilizado como ultimo recurso y cuando resulta
estrictamente necesario.

En segundo lugar, la validez y eficacia de la resolucién contractual estara en funcion,
de que se cumplan los requisitos y las formalidades establecidas en el articulo 165°
del Reglamento que, en el caso de incumplimiento de obligaciones, implica la
notificacion mediante carta notarial del incumplimiento, el otorgamiento del plazo para
su subsanacion y el apercibimiento de resolucion contractual, y, de continuar el
incumplimiento, la posterior comunicacién mediante carta notarial de la decisién de
resolver el contrato, requisito este que también aplica en el caso que
excepcionalmente no aplique el apercibimiento.

De no cumplirse con tales requisitos y formalidades, la resolucién contractual sera
invalida y, por ende, ineficaz por no cumplir con los requisitos que la normativa exige
al regular el procedimiento de resolucion contractual; por el contrario, de cumplirse las
formalidades, prima facie la resolucion contractual es valida y eficaz operando de

(%) En el caso de ejecucion de contratos de obras, ese plazo siempre es de quince (15) dias.
(3) Ultimo parrafo del numeral 138.4 del articulo 138° del Reglamento.
() Numeral 203.5 del articulo 203° del Reglamento.
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4.14.

4.15.

4.16.

4.17.

pleno derecho como sefala expresamente el articulo 165° del Reglamento, esto es,
desde su notificacion.

Sin embargo, la validez y eficacia de la resolucion contractual, también estara en
funcién de temas de fondo vinculados esencialmente a si el incumplimiento fue
injustificado (°) o si se activo la causal que dio lugar a la resolucion del contrato.

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL: Que se declare nula, ineficaz o sin efecto
legal la resolucion del “Contrato N° 127-2021 Contratacion de la Ejecucién de la
Obra: Renovacién de Red Primaria; en el Procedimiento 228 OSINERGMIN por
subsanacion de deficiencias Red MT en los dttos de la prov. De Cotabambas del
Dpto de Apurimac y en los dttos de las provincias de Canas, Acomayo,
Quispicanchi, Chumbivilcas, La Convencién, Paucartambo, Anta y el distrito de
Sicuani, provincia de Canchis, departamento de Cusco (Licitacion Publica N°
028-2021-ELSE)” declarada por Compainia Consultora, Constructora vy
Contratistas Generales Latino S.R.L comunicada mediante notarial recibida por
ELECTRO SUR ESTE S.A.A el 2 de agosto de 2022.

Considerando lo antes explicado, se tiene que, a través de la primera pretension
principal, ELSE solicita la nulidad o la ineficacia de la resolucion contractual efectuada
por COGEL materializada mediante Carta Notarial recibida por la ENTIDAD el 2 de
agosto de 2022. En consecuencia, la pretensién sera analizada desde tres aristas: i.
el cumplimiento de la formalidad que exige la normativa; ii. si el acto resolutivo esta
contaminado con algun vicio que genere su nulidad; v, iii. la fundabilidad o no del
aspecto de fondo.

i) Sobre el cumplimiento de la formalidad que exige la normativa

Consta en los actuados arbitrales la Carta Notarial recibida por ELSE el 15 de julio de
2022 a traveés de la cual COGEL otorga un plazo de quince (15) dias a la ENTIDAD a
fin de que cumpla determinadas obligaciones bajo apercibimiento de resolver el

Contrato en caso de incumplimiento.

La Carta Notarial es la siguiente (partes pertinentes):

(5) Que, en el caso de incumplimiento por parte de la Entidad, debe tratarse del incumplimiento de una obligacién
esencial conforme lo determina el numeral 164.2 del articulo 164° el Reglamento.
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CARTA NOTARIAL ﬁ}( U5 /m :

Sumilla
Requerimiento de cumplimiento de obligaciones esenciales.

Referencias

a.  Contrato M. 127 - 2021
b, 1P~-028-2021- ELSE

SENORES

ELECTRO SUR ESTE S.AA. - ELSE

DIRECCION:

AVENIDA MARISCAL SUCRE NO 400, URBANIZACION BANCOPATA, DISTRITO DE SANTIAGO, REGION DE CUSCO.

CcOMPARIA CONSULTORA CONSTRUCTORA Y CONTRATISTAS GENERALES LATINO S.R.L debidamente
representado par fa Sra, GUADALUPE ASUNCION PINZAS LOPEZ, identificado con DNI N, 01332991,
domiciliado en carretera Cusco Sicuani Km 18, distrito de Oropesa, provincia de Quispicanchi,
departamento de Cusco; y correo electrénico lupe_p_l@hotmail.com; en el marco de la ejecucidn del
contrato de obra N. 127 — 2021 ; a usted atentamente comunicamos:

|. PETITORIO

Selicitamos a |a entidad, cumpla con las obligaciones descritas en el apartado VI - “Obligaciones de la
Entidad” - dentro de los 15 dias calendarios computables desde el dia siguiente de recibida esta carta
notartal, bajo apercibimiento de resolver el contrato. [art 1652 del RLCE)

Vi, OBLIGACIONES QUE DEBE CUMPLIR LA ENTIDAD

A partir de lo expuesto en los parrafos precedentes, le requerimos para gue dentro de los 15 dias
computables desde el dfa siguiente de notificada esta carta notarial, cumpla con las obligaciones a su
cargo que a continuacién se detallan:

1. Dele sin efecto la Resolucion de Gerencia General N° G - 190 — 2022 que declara improcedente
nuestra requerimiento de prestacidn adicional y deductivo vinculante N2 01, y consecuentemente
emita una nueva resolucidn que apruebe nuestro adicional en los términos proyectados por el
gjecutor

2. Encaso la entidad Insista en declarar la improcedencia de la prestacion adicional, debe cumplir
con las sigulentes obligaciones:

2.1 Nos entregue un nuevo expediente técnico que incluya fa salucién técnica a los problemas
identificado en los RPM de acuerdo con el detalle incluido tanto en el sustento de la
prestacion adicional y deductivo vinculante N2 01 como en el informe de revision del
expediente técnico.

2.2 Dado que la ejecucion de la solucién técnica no es parle de la obligacién del comratista pues
excede el alcance de los trabajos contratados corresponde a la entidad indicarnos quien
ejecutara dichas actividades, debiéndonos remitir ademés el cronograma de ejecucién de la
solucion técnica.

A
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VIl CONSIDERACIONES FINALES

1. En estricta observancia del art 165.19 del RLCE damos inicio al procedimiento de resolucién del

Contrato.

2, Esperamos que la entidad cumpla con las obligaciones descritas en el apartad.o \{I— ”Obligaci‘or?es
de la entidad” — dentro de los 15 dias calendarios computables desde el dfa siguiente de recibida

esta carta notarial, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

g

¢
kATl

Guadalupe Asuncién Pinzas Lopez.

Gerente General

4.18.
de la cual COGEL resuelve el Contrato:

ARTANOTARIAL
N LD D. . FdLI0S) 6% .
/" Urb. Banfopata83-AAlamed

(oT0BgR Sentiazorcy :

IRADE CONSULTORIA INGENIERIA Y PROYI

Abogados en Infraestruct
968980312

NOTARIA HOLG
Urb. Bancopata B3-A Santiago Cusco
(Ref. Alameda Pg hacutec - Bajada)

84.22041 "

ura Piblica

Boq de Catejes
FEGXNOMD NAS, ./
PO

> Y27F9021-5"¢

ESOLVER EL CONTRATO N°

ELSE = i
ORES 019262
CTRO SUR E \C'/ -
CILIO: AV SUCRE N° 400, URBANIZACION -

BANCOPATA, DISTRITO DE S/ NTIAGO, REGION DE CUSCO.

COMPANIA  CONSULTORA CONSTRUCTORA Y CONTRATISTAS
(}ICNF.R;\] S LATINO S.R.L debidamente representado por la Sra. GUADALUPE
ASUNCION PINZAS LOPEZ, identificado con DNI N. 01
carretera Cusco Sicuani Km

32991, domiciliado en

18, distrito de Oropesa, provincia de Quispicanchi,
departamento de Cusco; y correo electrénico lupe_p_l@hotmail.com; en el marco de la
ejecucion del contrato de obra N°127 — 2021, a usted decimos

1. El15, dejulio del 2022 cursamos una carta notarial a la entidad requiriéndole que,
bajo apercibimiento de resolver el contrato, dentro del plazo de 15 dias estipulados
en el Art. 165.2 del RLCE, cumpla las siguientes obligaciones a su cargo

a) Deje sin efecto la Resolucién de Gerencia General N° G - 190 — 2022 que

declar:

improcedente nuestra requerimiento de prestacién adicional y
deductivo vinculante N° 01, Y consecuentemente emita una nueva resolucion

que apruebe nuestro adicional en los términos proyectados por el ejecutor

b) En caso la entidad insista en declarar la improcedencia de la prestacion
adicional, debe cumplir con las siguientes obligaciones

Nos entregue un nuevo expediente técnico que incluya la solucién técnica

a los problemas identificados en los RPM de acuerdo con el detalle

incluido tanto en el sustento de la prestacion adicional y deductivo
vinculante N° 01 como en el informe de revision del expediente técnico

ii. Dado que la ejecucién de la solucion técnica no es parte de la obligacion

del contratista pues excede el alcance de los trabajos contratados

corresponde a la entidad indicarnos quien cject lichas actividades,

debiéndonos remitir ademis el cronograma de ejecucion de la solucién

técnica
2 En cumplimiento estricto del procedimiento de resolucién de contrato hemos
requerido a la entidad mediante carta notarial cumpla con las obligaciones a su

letalladas en el apartado anterior, sin embargo la entidad se ha mantenido

1LyzAR[soPLAPUCO
D0 /RE( 598 CAP

Cusco, Julio del 2022

También consta la Carta Notarial recibida por ELSE el 2 de agosto de 2022 a través

en deliberado incumplimiento a pesar del requerimiento bajo apercibimiento de
resolver el contrato,

3. Consecuentemente, habiéndose cumplido las estipulaciones del Art. 165 del RLCE;
eje

emos nuestra tacultad de extinguir el vinculo contractual, en tal sentido les
comunicamos nuestra decisién de resolver en forma total el contrato N°127-2021
suscrito con fecha 12 de noviembre del 2021, para la ejecucién de la obra
“RENOVACION DE RED PRIM ARIA: EN EL PROCEDIMIENTO 228
OSINERGMIN POR SUBSANACION DE DEFICIENCIAS RED MT, EN LOS
DTTOS. DE LA PROVINCIA DE COTABAMBAS DEL DPTO DI

APURIMAC Y EN LOS DTTOS. DE LA PROVINCIA DE CANAS,
ACOMAYO, QUISPICANCHI, CHU MBIVILCAS, LA CONVENCION,

PAUCARTAMBO, ANTA Y EL DISTRITO DE SICUANI, PROVINCIA
CANCHIS, DEPARTAMENTO CUSCO’

1 Considerando que el Art. 2 , resuelto el contrato

2 del RLCE dispone que,

parte que resuelve debe indicar en su carta de resolucién, la fecha y hora p

efectuar la constatacién fi de la obra, con una

€ inventario en el lug:
invitamos a la entidad a la constatacién
a realizarse segin la informacién que

anticipacién no menor de tres (3) dias,

fisica e inventarios a continuacién

precisamos

Fecha
Hora

15 de agosto del 2022
09:00 a.m

POR TANTO

éngase por resuelto en forma total el Contrato N° 127 — 2021; debiendo la entidad

asistir a la constatacién fisica e inventario que se realizara segin lo dispuesto

Cusco, agosto del 2022

Guadalupe Asuncién Pinzas Lépez.
Gerente General
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4.19.

4.20.

4.21.

4.22.

4.23.

4.24.

4.25.

Se advierte que, en ambos casos, COGEL cumple con los requisitos que exige la
norma. En efecto, se constata que la Carta de apercibimiento se realiza por conducto
notarial, se otorga el plazo reglamentario para subsanar el incumplimiento y se
apercibe expresamente con la resolucion del Contrato en caso de incumplimiento; por
su parte, la Carta a través de la cual se resuelve el Contrato también se viabiliza por
conducto notarial.

En tal sentido, corresponde entonces que se analice, si la resolucion contractual
adolece de algun vicio de nulidad.

i) Sobre si el acto resolutivo esta contaminado con algun vicio que genere su
nulidad

La normativa sobre contratacion estatal, en cuanto a la fase de ejecucién contractual
concierne, no regula causales de nulidad distintas a las referidas a la nulidad del
contrato; tampoco preve, en que casos los actos que ocurran durante la ejecucién del
contrato son ineficaces o invalidos; en consecuencia, es preciso recurrir a otras
fuentes normativas para suplir esa falencia.

Esta supletoriedad implica que, cuando la normativa especial no regula determinados
hechos o situaciones como, por ejemplo, las causales de nulidad de determinados
actos propios de la ejecucion contractual como son, entre otros, las decisiones
relacionadas con la resolucién del contrato, ese vacio normativo debe ser suplido con
otras disposiciones conforme esta previsto expresamente en la propia la normativa
especial. Estas otras disposiciones (normas supletorias) tendran como funcion llenar
[suplir] los vacios normativos de la norma especial (norma suplida).

La Primera Disposicién Complementaria Final del Reglamento aplicable al presente
caso dispone:

“Primera.- En lo no previsto en la Ley y el Reglamento, son de aplicacién supletoria
las normas de derecho publico y, solo en ausencia de estas, las de derecho privado.”

Se advierte que esa suplencia implica respetar un orden de prelacién, es decir, recurrir
en primer lugar a las normas de derecho publico y, sélo de manera residual, a las
normas de derecho privado. Bajo esa premisa, ello implicaria recurrir, en principio, a
la Ley de Procedimiento Administrativo General, en adelante LPAG.

Sin embargo, y sin perjuicio del orden de prelacion establecido, como bien ha
senalado el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE en la
Opinién No. 130-2018/DTN, entre otras que esta Arbitro Unico comparte (°), definir la
aplicacion supletoria de una norma conlleva necesariamente determinar la
compatibilidad entre la norma suplida y la norma supletoria, arribandose a la

(6) Ver, por ejemplo, la Opinion No. 107-2012/DTN y la Opinién No. 001-2020/DTN. Es importante recalcar que el
OSCE basa su Opinién en la Consulta Juridica No. 17-2018-JUS/DGDNCR emitida por la Direccién General
de Desarrollo Normativo y Calidad Regulatoria del Ministerio de Justicia y Derecho Humanos.
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4.26.

4.27.

4.28.

4.29.

4.30.

conclusion que la LPAG no resulta aplicable en la fase de ejecucion contractual al no
regular las relaciones contractuales entre el Estado y los particulares sino lo
concerniente a la actuacién del Estado, especificamente de la Administracién Publica,
en el ejercicio de las funciones administrativas a su cargo en la que surge una relacion
Estado — Administrado en la que el Estado ejerce su poder publico o actos de jus
imperium.

Esa relacion difiere sustancialmente de la relacion que surge cuando un particular
suscribe un contrato con el Estado en el marco de la normativa de contratacién estatal
para proveerse de bienes, servicios u obras; en esta relacion, el Estado participa
ejerciendo actos de ius gestionis estableciéndose una relacién juridico-contractual de
naturaleza patrimonial entre el Estado y el proveedor privado que, en principio, es de
igualdad sin perjuicio de determinadas prerrogativas legales que la normativa concede
al Estado (). Salvo esas prerrogativas que la ley le concede al Estado, no existe mayor
diferencia entre un contrato privado y uno en el cual una de las partes es el Estado
dado que ambos son contratos de naturaleza patrimonial.

En consecuencia, en la fase de ejecucion contractual, ante los vacios que presente la
normativa especial aplicable, estos deben ser cubiertos con la aplicacién supletoria
del Cddigo Civil que es la norma que guarda perfecta compatibilidad con la logica
contractual, y no con la LPAG cuya finalidad es ajena e incompatible con las relaciones
contractuales en las que participa el Estado.

Aclarado lo anterior, indudablemente la resolucion de un contrato es un acto juridico
conforme asi lo establece el articulo 140° del Codigo Civil que define al acto juridico
de la siguiente manera: “El acto juridico es la manifestacion de voluntad destinada
a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.” Enfatizado y subrayado
nuestro.

Por consiguiente, ante la ausencia argumentativa de ELSE en cuanto a la causal
especifica que generaria la nulidad de la resolucion de contrato efectuada por COGEL,
la Arbitro Unico debe recurrir a las causales de nulidad del acto juridico previstas en
el articulo 219° del Cadigo Civil, considerando que la decision de resolver un contrato
constituye un acto juridico.

El articulo 219° del Cédigo Civil establece cuales son las causales de nulidad del acto
juridico, siendo éstas las siguientes (8):

“1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

3.- Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea
indeterminable.

4.- Cuando su fin sea ilicito.

5.- Cuando adolezca de simulacion absoluta.

(") Lo que doctrina se conoce como clausulas exorbitantes.

(8) Cabe indicar que el inciso 2 del articulo 219° del Cdédigo Civil “Cuando se haya practicado por persona
absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.”, fue derogado expresamente por la Unica
Disposicion Derogatoria del Decreto Legislativo No. 1384, por lo que no sera materia de analisis.
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4.31.

4.32.

4.33.

4.34.

4.35.

6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.
7.- Cuando la ley lo declara nulo.
8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sancion

diversa.”

En cuanto a la primera causal: cuando falta la manifestacion de voluntad del
agente, se desprende de la revisién de la Carta Notarial recibida por ELSE el 2 de
agosto de 2022 a través de la cual COGEL resuelve el Contrato, que se encuentra
suscrita por la Gerente General de COGEL, sefiora Guadalupe Asuncién Pinzas
Lopez, quien ademas suscribio el Contrato con ELSE para la ejecucion de la obra en
controversia. En consecuencia, la Carta Notarial no incurre en la causal de nulidad
prevista en el inciso 1 del articulo 219° del Codigo Civil.

En cuanto a la tercera causal: cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible
o cuando sea indeterminable. Sin perjuicio de que las razones que conllevan a la
resolucion de un contrato sean fundadas o no, la decision de resolver un contrato es
fisica y juridicamente posible, maxime si la decision proviene de una de las partes del
Contrato que, en el presente caso es COGEL. En cuanto a si el objeto es o no
indeterminable, se aprecia de la revision de la Carta Notarial que en su contenido se
ha precisado y determinado el objeto de la decisién, cual es la de proceder con la
resolucion del Contrato. En consecuencia, la Carta Notarial no incurre en la causal de
nulidad prevista en el inciso 3 del articulo 219° del Cédigo Civil.

Respecto a la cuarta causal: cuando su fin sea ilicito, la finalidad de la declaracion
de una de las partes del contrato para decidir resolver un contrato no persiguen un fin
ilicito, por lo menos asi no se desprende en el presente caso; el fin puede estar
sustentando en motivos atendibles o no, pero no es ilicito; por el contrario, esa facultad
esta expresamente prevista, en favor de ambas partes contractuales, en la normativa
aplicable (°). En consecuencia, la carta notarial no incurre en la causal de nulidad
prevista en el inciso 4 del articulo 219° del Codigo Civil.

La quinta causal: cuando adolezca de simulacién absoluta, esta causal se descarta
en la medida que se corrobora, por la propia existencia del presente arbitraje, que la
decisién de resolver el Contrato por parte del COGEL, decision con la que ELSE no
esta de acuerdo, no guarda o esconde acto simulado alguno. En consecuencia, la
carta notarial no incurre en la causal de nulidad prevista en el inciso 5 del articulo 219°
del Cédigo Civil.

Respecto de la sexta causal: cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de
nulidad, como ya se ha explicado en el presente laudo arbitral, la parte que desee
resolver el contrato debe seguir el procedimiento con las formalidades establecidas en
el articulo 165° del Reglamento, entre ellas, la remision, via notarial, de la resolucién
contractual. Sin perjuicio que el mentado articulo 165° no sanciona con nulidad la
ausencia de esa formalidad, se advierte que en el presente caso COGEL cumplié con

(°) Articulo 36° de la Ley y articulo 164° de su Reglamento.
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4.36.

4.37.

4.38.

4.39.

4.40.

remitir via notarial tanto el apercibimiento como la resolucion contractual como ya se
ha verificado. En consecuencia, esta causal de nulidad prevista en el inciso 6 del
articulo 219° del Cédigo Civil no aplica en el presente caso.

La séptima causal: cuando la ley lo declara nulo, esta causal se descarta en la
medida que no existe ley alguna que declare la nulidad de este tipo de decisiones. En
consecuencia, la carta notarial no incurre en la causal de nulidad prevista en el inciso
7 del articulo 219° del Codigo Civil.

Respecto de la octava y ultima causal: en el caso del articulo V del Titulo
Preliminar, salvo que la ley establezca sancion diversa, el mencionado articulo V
del Titulo Preliminar del Codigo Civil establece que es nulo el acto juridico contrario a
las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres. En el presente
caso, las decisiones de las partes contractuales a través de las cuales materializan
una resolucion contractual no son contrarias a las leyes que interesan al orden publico
0 a las buenas costumbres, siendo que dichas decisiones son emitidas, como se ha
sefalado, al amparo de una facultad legal expresa prevista en la la normativa. En
consecuencia, la carta notarial no incurre en la causal de nulidad prevista en el inciso
8 del articulo 219° del Cédigo Civil.

Habiéndose determinado entonces que la resolucion contractual efectuada por
COGEL no adolece de vicios de nulidad y habiéndose comprobado, ademas, que
COGEL sigui6 el procedimiento establecido en el articulo 165° del Reglamento, la
Arbitro Unico determina que dicho acto es, en principio, un acto valido.

i) Sobre la fundabilidad o no del aspecto de fondo

Sin embargo y sin perjuicio de lo antes sefialado, la validez y eficacia de la resolucion
contractual no se agota en el analisis estructural o formal del acto resolutivo, sino que
también estara en funcién de los temas de fondo vinculados esencialmente al
cumplimiento de la normativa aplicable sobre contratacion estatal, especialmente
verificar si el incumplimiento que COGEL le atribuye a ELSE esta relacionado con el
incumplimiento de una obligacién esencial a cargo de la ENTIDAD y, ademas, si tal
incumplimiento fue injustificado o no tal como lo ordena el articulo 164° del
Reglamento; esto implica analizar los motivos alegados por COGEL para resolver el
Contrato.

En la Carta Notarial de apercibimiento de resolucion contractual, COGEL detalla una
serie de deficiencias del expediente técnico entregado por la ENTIDAD ('°), razén por

(19) El método de entrega de proyecto o la modalidad de contrataciéon del Contrato fue la tradicional, es decir, la
Entidad se encarg6 de elaborar el expediente técnico licitandose unicamente la ejecucién de la obra sobre la
base del expediente técnico entregado al Contratista por la Entidad. Este método o modalidad tradicional se
conoce como disefio — licitacién — construccion, conocido en sus siglas en inglés como método DBB (Design
— Bid — Build). Bajo esta modalidad, es el propietario el que elabora el proyecto o el expediente técnico
(directamente o a través de un tercero denominado proyectista) y licita la contrataciéon de un constructor
(contratista) para que se encargue de la ejecucion (construccion) de la obra sobre la base del expediente
técnico que le entregue el propietario.
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4.41.

4.42.

4.43.

4.44,

4.45.

la cual solicitdé la aprobacion del adicional de obra y deductivo vinculante No. 01,
pedido que fue declarado improcedente por ELSE mediante Resolucion de Gerencia
General No. G-190-2022 de fecha 12 de julio de 2022 que obra en los actuados
arbitrales.

Mediante la Carta Notarial en comento, COGEL solicita a ELSE que cumpla con
obligaciones esenciales a su cargo, siendo éstas las siguientes:

i. Dejar sin efecto la Resolucion de Gerencia General No. G-190-2022 que declaro
improcedente su requerimiento de prestacion adicional y deductivo vinculante
No. 01 y, consecuentemente, que emita una nueva Resolucion que apruebe el
adicional en los términos proyectados por COGEL.

ii. En caso la ENTIDAD insista en declarar la improcedencia de la prestacion
adicional debera cumplir con:

- La entrega de un nuevo expediente técnico que incluya la solucion técnica a
los problemas identificados en los RPM de acuerdo con el detalle incluido
tanto en el sustento de la prestacién adicional y deductivo vinculante No. 01
como en el informe de revision del expediente técnico.

- Dado que la ejecucion de la solicion técnica no es parte de la obligacion del
contratista pues excede el alcance de los trabajos contratados, corresponde
que la ENTIDAD le indique quien ejecutara dichas actividades, debiéndole
remitir ademas el cronograma de ejecuciéon de la solucion técnica.

Posteriormente, COGEL resuelve el Contrato refiriéndose al incumplimiento de ELSE
de las obligaciones esenciales solicitadas por COGEL en su carta de apercibimiento,
invitandola a la constatacion fisica e inventario de la obra.

Cabe senalar que, previo a la resoluciéon contractual por parte de COGEL, mediante
Carta No. G-1555-2022 de fecha 26 de julio de 2022, ELSE le informa a COGEL que,
respecto a lo solicitado, el Supervisor de la obra a través del Informe No. 05-2022-
BUSS/ELSE del 20 de julio de 2020 le ha informado que los adicionales de obra se
encuentran ejecutados en varios sectores transgrediendo, de esta forma lo dispuesto
en el articulo 205° del Reglamento al haber ejecutado adicionales sin la autorizacion
de la ENTIDAD.

En los actuados arbitrales obra el mencionado Informe No. 05-2022-BUSS/ELSE del
Supervisor (') en el que, efectivamente sefiala que se han ejecutado las prestaciones
adicionales.

La Carta Notarial No. G-1555-2022 y las partes pertinentes del Informe No. 05-2022-
BUSS/ELSE se copian a continuacion:

(") Remitido a la ENTIDAD mediante Carta No. 117-2022-BUSS/ELSE de fecha 20 de julio de 2022 y Carta No.

122-2022-BUSS/ELSE de fecha 26 de julio de 2022 que obran en el acervo arbitral. En esta ultima Carta el
Supervisor sefala expresamente que los adicionales no han sido aprobados de acuerdo con el articulo 205°
del Reglamento, agregando que no han sido autorizados como corresponde.
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Gerente COGEL S.R.L.
Carretera Cusco Sicuani Km. 18, Distrito de Oropesa, Provincia de Quispicanchi

Carta N° G - 1555 - 2022

Departamento de Cusco

Cusco. -
Asunto H Respuesta a Requerimiento de Obligaciones Esenciales
Referencia : 1) Contrato de Ejecucién de Obra N° 127-2021

2) Obra: “Renovacién de Redes Primarias; en el Procedimiento 228
OSINERGMIN por Subsanacién de Deficiencias Red MT, en los Dttos.
de la Prov. de Cotabambas del Dpto. de Apurimac y en los Dttos. de la
Prov. de Canas, A y Quispicanchis, Cl , La
Convencién, Paucartambo, Anta y el Distrito de Sicuani, Provincia de

Canchis, Departamentc de Cusco”
3) Carta Notarial, de fecha 15 de julio del 2022
4) Informe N° 05-2022-BUSS/ELSE

De mi consideracion:

Me dirijo a usted, en respuesta a la Carta Notarial de fecha 15 de julio del 2002, remitida por su
representada, en el cual hace el requerimiento de las obligaciones esenciales, exigiendo, dejar
sin efecto la Resolucion G N° 180-2022, asimismo, que la Entidad, emita la nueva resolucion con
la cual declare la aprobacién de las prestaciones adicionales de obra, o en su defecto, que la
Entidad entregue un nuevo expediente en el cual sefiale la solucidn técnica para la ejecucion de
las prestaciones adicionales, ademas indica, designar al responsable para la ejecucion de los
aludidos adicionales de obra, toda vez que, su representada argumenta que dichas actividades
no forman parte de los alcances del Contrato de Obra.

Al respecto, debo de manifestar, que, el Supervisor de Obra a través del Informe 05-2022-
BUSS/ELSE del 20 de julio, comunicé a la Entidad, que los adicionales de obra se encuentran
ejecutados en diversos sectores; incumpliendo de esta forma, lo estipulado en el articulo 205 del
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, en el sentido siguiente: Sdlo procede /a
ejecucion de prestacfones adicionales de obra cuando previamente se cuente con la certificacion
de crédito presupuestario o prevision presupuestal, segtin las reglas previsias en la normatividad
del Sisterna Nacional de Fresupuesto Publico y con la resolucion del Titular de fa Entidad o del

servidor del siguiente nivel de decision a quien se hubiera delegado esia atribucion”.

En ese entender, habiendo una transgresion de la Normativa de Contrataciones del Estado, no
puede existir un requerimiento de obligaciones esenciales, toda vez que su representada ejecutd
previamente fos adicionales de obra sin la respectiva autorizacion de la Entidad. Por lo qgue no

corresponde emitir opinion acerca de fos requerimientos adicionales.

Sin otro particular.

Atentamente.

ing. Fredy Conzales De Ja Vega
GERENTE GENERAL (e)
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INFORME 05-2022-BUSS/ELSE

A : HUGO CASTRO CORTEZ
Jefe de Administracién de Proyectos y Obras
Ing Mario Mostajo Enriquez (Coordinador de Obra)

DE : ING. MANUEL ALBERTO REYES LAMDRID
Supervisor de Obra — Consultor: BILMER UDIMER SANCHEZ SOLIS
ASUNTO : INFORME DE ADICIONALES EJECUTADOS DE OBRA

Referenda : a) Contrato N° 127-2021

Contratacién del servicio de consultoria de obra para: SUPERVISION DE LA OBRA:
REND\."AC[ON DE RED PRIMARIA; EN EL(LA) PROCEDIMIENTO 228 OSINERGMIN POR
SUBSANACION DE DEFICIENCIAS RED MT, EN LOS DTTOS. DE LA PROV. DE
COTABAMBAS DEL DPTO. DE APURIMAC Y EN LOS DTTOS. DE LAS PROV. DE CANAS,
ACOMAYO, QUISPICANCHI, CHUMBIVILCAS, LA CONVENCIGN, PAUCARTAMBO, ANTA'Y
EL DISTRITO DE SICUANI, PROVINCIA CANCHIS, DEPARTAMENTO CUSCO (Adjudicacion
Simplificada N® 080-2021-ELSE)

Cusea 20 iulia del 2022

10.- CONCLUSIONES

Actualmente, se tiene instalados 73 estructuras y 40 retenidas de anclaje por
adicionales de obra; del cual son indispensables para el tendido de conductor y cumplir
con el objetivo del contrato 127-2022.

De las estructuras instaladas falta el 35% aproximado de conductor por instalar. Por
motivos de programar cortes de energia para dicha instalacion.

11.0.- RECOMENDACIONES

Se recomienda continuar con el tramite que corresponde para cumplir con el objetivo
del proyecto; con el cual a posterior se controlara los trabajos gjecutados vy valorizados
dentro del area del proyecto.

4.46. Como se puede observar, COGEL resuelve el Contrato en razén a que la ELSE no
dejé sin efecto la Resolucion de Gerencia General No. G-190-2022 que declaré
improcedente su requerimiento de prestacion adicional y deductivo vinculante No. 01
ni emitié una nueva Resolucién que apruebe el adicional en los términos proyectados
por COGEL; alternativamente, tampoco entregé un nuevo expediente técnico por los
problemas encontrados ni, accesoriamente, indicé quien ejecutara las actividades
correspondientes.

4.47. Es decir, en sintesis, la resolucién contractual se basa en el supuesto incumplimiento
de obligaciones esenciales por parte de la ENTIDAD al no aprobar la ejecucién del
adicional y deductivo vinculante No. 01 solicitado por el CONTRATISTA o su ejecuciéon
por parte de la ENTIDAD.

4.48. En este punto, corresponde a la Arbitro Unico aclarar que por estricta aplicacion del
numeral 45.4 de la Ley, no se pronunciara sobre la procedencia o no del adicional y
deductivo vinculante No. 01 solicitado por COGEL ni entrara a analizar las razones
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(atendibles o no) por las cuales ELSE declaré improcedente su aprobacién, en razén
a que esa materia es de competencia exclusiva del Poder Judicial, es decir, no es
materia arbitrable:

“45.4 La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica de aprobar
0 no la ejecucion de prestaciones adicionales, no puede ser sometida a conciliacion,
ni arbitraje ni a la Junta de Resolucion de Disputas. Las pretensiones referidas a
enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que
se derive u origine en la falta de aprobacion de prestaciones adicionales o de la
aprobacién parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica, segun corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a
otros medios de solucion de controversias establecidos en la presente norma o el
reglamento, correspondiendo en su caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo
pacto en contrario es nulo.”

4.49. En ese sentido, el analisis se centrara a determinar si la aprobacion de adicionales de
obra y deductivos vinculantes constituye una obligacion esencial de la ENTIDAD,
condicion indispensable para que proceda la ejecucion contractual por parte de los
contratistas.

4.50. Los numerales 34.1 y 34.2 del articulo 34° del Reglamento establecen lo siguiente:

“34.1 EIl contrato puede modificarse en los supuestos contemplados en la Ley y el
reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del contratista, para alcanzar la
finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente. En este ultimo caso la
modificacion debe ser aprobada por la Entidad. Dichas modificaciones no deben
afectar el equilibrio econémico financiero del contrato;, en caso contrario, la parte
beneficiada debe compensar econémicamente a la parte perjudicada para restablecer
dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad.

34.2 El contrato puede ser modificado en los siguientes supuestos: i) ejecucion de
prestaciones adicionales, ii) reduccién de prestaciones, iii) autorizaciéon de
ampliaciones de plazo, y iv) otros contemplados en la Ley y el reglamento.”

4.51. Como se aprecia, la normativa permite introducir, por orden de la Entidad o a solicitud
del contratista, modificaciones al contrato en los supuestos contemplados en la Ley y
su Reglamento, independientemente del sistema de contratacion incluido en las
Bases ('?), para que el contrato alcance su finalidad de manera oportuna y eficiente.

4.52. Uno de los supuestos de modificacion contractual que contempla la normativa es a
través de la ejecucion de prestaciones adicionales. EI Reglamento define a la
prestacion adicional de obra como aquella que no esta considerada en el expediente
técnico de obra, ni en el contrato original, cuya realizacion resulta indispensable y/o
necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra principal y que da lugar
a un presupuesto adicional que, a su vez, es definido como la valoracion econémica
del adicional. Es decir, se trata de partidas no contractuales que resultan

(') En el presente caso el sistema de contratacion es el de precios unitarios.
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indispensables para alcanzar la finalidad (meta) del contrato que no es otra que el
cumplimiento o satisfacciéon de una necesidad publica.

4.53. Alrespecto, los numerales 34.3 al 34.5 del articulo 34° del Reglamento establecen lo
siguiente:

“34.3 Excepcionalmente y previa sustentacion por el area usuaria de la contratacion, la
Entidad puede ordenar y pagar directamente la ejecucion de prestaciones
adicionales en caso de bienes, servicios y consultorias hasta por el veinticinco por
ciento (25%) del monto del contrato original, siempre que sean indispensables para
alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, puede reducir bienes, servicios u obras
hasta por el mismo porcentaje.

34.4 Tratandose de obras, las prestaciones adicionales pueden ser hasta por el
quince por ciento (15%) del monto total del contrato original, restandole los
presupuestos deductivos vinculados. Para tal efecto, los pagos correspondientes son
aprobados por el Titular de la Entidad.

34.5 En el supuesto que resulte indispensable la realizacion de prestaciones
adicionales de obra por deficiencias del expediente técnico o situaciones imprevisibles
posteriores al perfeccionamiento del contrato o por causas no previsibles en el
expediente técnico de obra y que no son responsabilidad del contratista, mayores a
las establecidas en el numeral precedente y hasta un maximo de cincuenta por ciento
(60%) del monto originalmente contratado, sin perjuicio de la responsabilidad que
pueda corresponder al proyectista, el Titular de la Entidad puede decidir
autorizarlas, siempre que se cuente con los recursos necesarios. Adicionalmente,
para_la_ejecuciéon y pago, debe contarse con la_autorizacion previa de la
Contraloria General de la Republica. En el caso de adicionales con caracter de
emergencia dicha autorizacion se emite previa al pago. La Contraloria General de la
Republica cuenta con un plazo maximo de quince (15) dias habiles, bajo
responsabilidad, para emitir su pronunciamiento. Dicha situacion debe ponerse en
conocimiento de la Comision de Presupuesto y Cuenta General de la Republica del
Congreso de la Republica y del Ministerio de Economia y Finanzas, bajo
responsabilidad del Titular de la Entidad. Alternativamente, la Entidad puede resolver
el contrato, mediante comunicacion escrita al contratista.” Enfatizado y subrayado
nuestro.

4.54. Como se puede observar, la normativa concede a las entidades estatales una
prerrogativa ('*) para la aprobacién de prestaciones adicionales en contratos de
bienes, servicios u obras, es decir, la Ley otorga una potestad a las entidades para
decidir aprobarlas o no. Especificamente, en contratos de obra, las entidades
estatales pueden aprobar y pagar directamente al contratista cuando la prestacién
adicional no supere el 15% del monto del contrato original; de superar ese porcentaje
y hasta el 50%, para la ejecucion y pago ademas de la participacion de la entidad es
necesariamente obligatoria la participacion de la Contraloria General de la Republica.

('3) Entre otros, sindnimo de privilegio, atribucion, competencia, potestad o facultad.
https://dle.rae.es/prerrogativa.
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4.55. Asi, sobre la base de la prerrogativa o atribucién que la normativa otorga a las
entidades estatales ('*), estas son las Unicas facultadas para decidir, unilateralmente,
si aprueban o0 no la ejecucion de prestaciones adicionales debiendo el contratista
contar necesariamente con la aprobacion previa y expresa por parte de la entidad
para su ejecucion: Ello encuentra explicacién en razén a que la ejecucion de
adicionales de obra implica la ejecucién de presupuestos adicionales que se
encuentran fuera del alcance del contrato, lo que involucra contar con la disponibilidad
de mayores recursos publicos para su ejecucion. Asi se se puede observar de lo
dispuesto por el numeral 205.1 del articulo 205° del Reglamento que ordena lo
siguiente (%):

“205.1. Solo procede la ejecuciéon de prestaciones adicionales de obra cuando
previamente se cuente con la certificacion de crédito presupuestario o prevision
presupuestal, seguin las reglas previstas en la normatividad del Sistema
Nacional de Presupuesto Publico y con la resolucion del Titular de la Entidad o
del servidor del siquiente nivel de decision a quien se hubiera delegado esta
atribucion y en los casos en que sus montos, restandole los presupuestos deductivos
vinculados, no excedan el quince por ciento (15%) del monto del contrato original.”
Enfatizado y subrayado nuestro.

4.56. De otro lado, conforme a sendas Opiniones emitidas por el OSCE, una obligacion
esencial es aquella cuyo cumplimiento resulta indispensable para alcanzar la finalidad
del contrato y, en esa medida, satisfacer el interés de la contraparte; estableciéndose
como condicién adicional para tal calificacidon que se haya contemplado en las Bases
o en el contrato ('6).

4.57. De esta forma, una obligacion esencial es aquella que es inherente al contrato y que
esta vinculada directamente con el logro de su finalidad que no podra ser alcanzada
por su incumplimiento, debiendo, ademas estar prevista esa obligacién en el contrato

(17).

4.58. Ahora bien, en el presente caso se tiene que COGEL le atribuye a ELSE el
incumplimiento de obligaciones esenciales que estan relacionadas directamente con
la potestad o atribucion ('8) que legalmente se ha otorgado a las entidades estatales
de aprobar o no prestaciones adicionales de obra.

(%) La potestad de aprobar prestaciones adicionales o reducciones responde al ejercicio de las prerrogativas
especiales del Estado que se enmarcan en lo que en doctrina se denomina “clausulas exorbitantes” que
caracterizan a los regimenes juridicos especiales de derecho publico —como es el régimen de contrataciones
del Estado—, en los que la Administracion Publica representa al interés general, el servicio publico, y su
contraparte representa al interés privado. Ver Opinion No. 115-2019/DTN.

(15) Este articulo regula lo concerniente al procedimiento para la aprobacién de prestaciones adicionales de obras
menores o iguales al quince por ciento (15%), al cual han recurrido ambas partes en este arbitraje.

(') Ver Opiniones No. 027-2014/DTN, No. 190-2015/DTN, No. 092-2019/DTN y No. 003-2021/DTN.

(") El numeral 138.1. del articulo 138° del Reglamento establece que el contrato esta conformado por el
documento que lo contiene, los documentos del procedimiento de seleccidn que establezcan reglas definitivas,
la oferta ganadora, asi como los documentos derivados del procedimiento de seleccion que establezcan
obligaciones para las partes.

('8) Que lejos de constituir una obligacion constituye un derecho a favor de quien la dispone.
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4.59.

4.60.

4.61.

4.62.

4.63.

4.64.

Especificamente, COGEL solicito a ELSE que deje sin efecto la Resolucion de
Gerencia General No. G-190-2022 que declard improcedente su requerimiento de
prestacién adicional y deductivo vinculante No. 01 y que emita una nueva Resolucion
que apruebe el adicional en los términos proyectados por COGEL, cuando la
posibilidad de aprobar o no adicionales de obra constituye una facultad exclusiva de
las entidades estatales y no una obligacién esencial que derive del Contrato. Ademas,
tal supuesta obligacion esencial no esta contenida o incluida en el Contrato por la
simple razén que no se trata de una obligacién contractual. Recordemos que las
prestaciones adicionales constituyen partidas no contractuales.

Alternativamente, COGEL solicitd a ELSE que le entregue un nuevo expediente
técnico que incluya la solucion técnica a los problemas identificados y, ademas, que
le indique quien ejecutara las actividades de acuerdo con el detalle incluido tanto
en el sustento de la prestacién adicional y deductivo vinculante No. 01 como en
el informe de revision del expediente técnico, debiéndole remitir el cronograma de
ejecucion de la solucion técnica.

Este solicitud alternativa de COGEL tampoco constituye una obligacién esencial a
cargo de ELSE ya que se advierte que, con otros términos, en el fondo, COGEL esta
solicitando lo mismo, esto es que se apruebe la prestacion adicional, al conminar a
ELSE a que le entregue un nuevo expediente técnico de acuerdo a lo sefialado por
COGEL en su solicitud de aprobacioén de prestacion adicional.

A mayor abundamiento, consta en el Informe No. 05-2022-BUSS/ELSE del Supervisor
y en la Carta No. G-1555-2022, que las prestaciones adicionales ya habian sido
ejecutadas en varios sectores de la obra ('°), adicionales ejecutados por COGEL sin
la previa autorizacién de ELSE en contravencion a lo expresamente ordenado en el
articulo 205° del Reglamento.

Aun cuando ambas partes han reconocido en este proceso que la ejecucion de
prestaciones adicionales eran necesarias, lo cierto es que, por mandato legal, no
procede que tales adicionales sean ejecutados sin la autorizacion previa de la Entidad
y, por tanto, tampoco es posible su regularizacion.

Cuestion distinta hubiera sido que ELSE no hubiese respondido la solicitud de
aprobacion de la prestacion adicional por parte de COGEL. En efecto, si bien es cierto
que autorizar o aprobar la ejecucion de prestaciones adicionales constituye una
facultad de las entidades estatales y no una obligacion esencial como pretende
COGEL, si constituye una obligacion de las entidades pronunciarse sea positiva o
negativamente sobre las propuestas que presenten los contratistas, ello sobre la base
del deber de cooperacion o colaboracion que siempre debe existir entre las partes.
Sin embargo, ese no es el caso, dado que ELSE si se pronuncié declarando
improcedente la solicitud del CONTRATISTA mediante Resolucion de Gerencia
General No. G-190-2022.

(19) 73 estructuras y 40 retenidas de anclaje.
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4.65.

4.66.

4.67.

4.68.

4.69.

Por ultimo, como se ha mencionado, ambas partes han reconocido expresamente en
este arbitraje que era indispensable la ejecucion de las prestaciones adicionales para
culminar la ejecucion de la obra; asi, ademas lo reconoce el Supervisor en el Informe
No. 05-2022-BUSS/ELSE. En tal sentido, es preciso senalar que, si por la falta de
aprobacion del adicional y los motivos alegados por ELSE para declarar su
improcedencia no se pudo alcanzar la finalidad del Contrato, sera un asunto que
podria ser discutido por las partes a nivel judicial, de asi considerarlo pertinente,
determinandose en esa instancia las responsabilidades que correspondan, cuestiones
que legalmente son ajenas a la competencia de esta Arbitro Unico.

Por lo antes sefialado, la Arbitro Unico considera amparar la primera pretension de la
demanda y dejar sin efecto la resolucidn contractual efectuada por COGEL mediante
Carta Notarial notificada a ELSE el 2 de agosto de 2022.

UNICA PRETENSION RECONVENCIONAL: Que se deje sin efecto la resolucién
del Contrato N° 127-2021 efectuada por la entidad notificada al contratista
mediante carta notarial del 24 de agosto del 2022.

Al haberse declarado sin efecto la resolucién contractual realizada por COGEL se
debe analizar si corresponde declarar sin efecto la resolucion contractual efectuada
por ELSE mediante Carta Notarial notificada a COGEL de fecha 24 de agosto de 2022,
conforme a lo postulado por COGEL en la reconvencion.

A través de la unica pretension reconvencional, COGEL solicita se deje sin efecto la
resolucion del Contrato efectuada por ELSE notificada el 25 de agosto del 2022. En
consecuencia, la pretension sera analizada desde dos aristas: i. el cumplimiento de la
formalidad que exige la normativa; vy, ii. la fundabilidad o no del aspecto de fondo.

i) Sobre el cumplimiento de la formalidad que exige la normativa
Consta en los actuados arbitrales la Carta Notarial a través de la cual ELSE notifica la
a COGEL la Resolucion de Gerencia General No. G-239-2022 mediante la cual se

resuelve el Contrato. La Carta Notarial y la Resoluciéon antes mencionadas son las
siguientes:
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CARTA NOTARIAL
Cusco, 24 de agosto 2022
Carta G- 1751 - 2022
Sefiores:
COMPARIA CONSULTORA CONSTRUCTORA Y CONTRATISTAS GENERALES LATINO SRL.
Carretera Cusco Sicuani Km 18, distrto de Oropesz, provincia de Quispicanchi
Cusco.
ASUNTO 8 NOTIFICA RESOLUCION DE CONTRATO
REFERENCIA : CONTRATO 127-2021 “RENOVACION DE RED PRIMARIA; EN EL
228 POR DE

DEFICIENCIAS RED MT, EN LOS DTTOS. DE LA PROV. DE
COTABAMBAS DEL DPTO. DE APURIMAC Y EN LOS DTTOS. DE LAS
PROV. DE CANAS, ACOMAYO, QUISPICANCHI, CHUMBIVILCAS, LA
CONVENCION, PAUCARTAMBO, ANTA Y EL DISTRITO DE SICUANI,
PROVINCIA CANCHIS, DEPARTAMENTO CUSCO”

De mi consideracion:

Por medio de la presente comumcacwén cursada pol conducto mﬂanal me d\njo a usted con la finalidad de
por lacual, se declara
RESUELTO de FORMA TOTAL el Contrato N“ 127 2021 suscrito con su representada el 12 de noviembre de
2021, para la ejecucion de la obra “RENOVACION DE RED PRIMARIA; EN EL PROCEDIMIENTO 228
POR RED MT, EN LOS DTTOS. DE LA PROV. DE
COTABAMBAS DEL DPTO. DE APUR[MAC Y EN LOS DTTOS. DE LAS PROV. DE CANAS, ACOMAYO,
QUISPICANCHI, CHUMBIVILCAS, LA l, ANTAYEL'
PROVINCIA CANCHIS, e parasu
‘conocimiento respectivo.

Cabe sefialar que, en fecha 06 de sefiembre de 2022 a las 9,00 hores. en la comunidad de Lialiapara (SED
0040458), del distrito de Yanaoca, provincia de Canas v departamento de Cusco; se dara nicio la constatacién
fisica e inventario de la obra, para cuyo fin se requiere su intervencion; de conformidad con lo dispuesto en el
numeral 207.2 del artculo 207 del Reglamento deI2 Ley de Contrataciones del Estado.

Alrespecto, se adjunta en ANEXO @ , hora y lugar de citacid
proceder con dicha constatacion fisica e inventario de Ia obra.

Sin ofro particular, quedamos de usted.

@)ec\ls‘? (Lvm{b\\'ﬂr

Atentamente,
(

dy Gonzales De la Vg

ERENTE GENERAL (¢) fu)erm Valeria Areclondo f\\qpl‘na

56(‘111,)(‘\ a
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www.else.com.pe
Av. Sucre N' 400 - Urb, Bancopata
Cusco-Pert

+(084) 233700

RESOLUCION DE GERENCIA GENERAL
Nro. G- 239-2022

Cusco, 22 de agosto 2022

VISTOS:

El expediente del contrato N° 127-2021, suscrito con la empresa COMPANiA CONSULTORA CONSTRUCTORA Y
CONTRATISTAS GENERALES LATINO S.R.L., para la ejecucion de la obra: “RENOVACION DE RED PRIMARIA;
EN EL PROCEDIMIENTO 228 OSINERGMIN POR SUBSANACION DE DEFICIENCIAS RED MT, EN LOS DTTOS.
DE LA PROV. DE COTABAMBAS DEL DPTO. DE APURIMAC Y EN LOS DTTOS. DE LAS PROV. DE CANAS,
ACOMAYO, QUISPICANCHI, CHUMBIVILCAS, LA CONVENCION, PAUCARTAMBO, ANTA Y EL DISTRITO DE
SICUANI, PROVINCIA CANCHIS, DEPARTAMENTO CUSCO”; el informe N° 07-2022-BUSS/ELSE tramitado
mediante carta N° 131-2022-BUSS/ELSE del 03 de agosto de 2022, emitido por la supervision de obra; el informe N°
GPO-MJME-023-2022 del 09 de agosto de 2022, emitido por el coordinador del contrato de obra; el memo GP-1641-
2022 del 10 de agosto de 2022, emitido por la Gerencia de Proyectos Especiales; el informe legal N° GL-161-2022
del 22 de agosto de 2022, emitido por la Gerencia Legal; y,

CONSIDERANDO:

Que, mediante Licitacion Publica N° LP-028-2021-ELSE, la empresa Electro Sur Este S.A.A. (en adelante ELSE)
convoco al procedimiento de seleccion para la contratacion de la obra: ‘RENOVACION DE RED PRIMARIA; EN EL
PROCEDIMIENTO 228 OSINERGMIN POR SUBSANACION DE DEFICIENCIAS RED MT, EN LOS DTTOS. DE LA
PROV. DE COTABAMBAS DEL DPTO. DE APURIMAC Y EN LOS DTTOS. DE LAS PROV. DE CANAS,
ACOMAYO, QUISPICANCHI, CHUMBIVILCAS, LA CONVENCION, PAUCARTAMBO, ANTA Y EL DISTRITO DE
SICUANI, PROVINCIA CANCHIS, DEPARTAMENTO CUSCO”, obteniendo la buena pro la empresa COMPANIA
CONSULTORA CONSTRUCTORA' Y CONTRATISTAS GENERALES LATINO S.R.L., (en adelante el contratista).

Que, ELSE y el contratista en fecha 12 de noviembre de 2021, suscribieron el contrato N° 127-2021, para la ejecucion
de laobra: “RENOVACION DE RED PRIMARIA; EN EL PROCEDIMIENTO 228 OSINERGMIN POR SUBSANACION
DE DEFICIENCIAS RED MT, EN LOS DTTOS. DE LA PROV. DE COTABAMBAS DEL DPTO. DE APURIMAC Y
EN LOS DTTOS. DE LAS PROV. DE CANAS, ACOMAYO, QUISPICANCHI, CHUMBIVILCAS, LA CONVENCION,
PAUCARTAMBO, ANTA' Y EL DISTRITO DE SICUANI, PROVINCIA CANCHIS, DEPARTAMENTO CUSCO”, por
un monto ascendente a S/ 6’315, 122 37 (Sels mlllones trescientos quince mil clento veintidés con 37/100 Soles)
incluye IGV, con un plazo de ej ta (240) dias cal q como

fecha de término del plazo de ejecucion de la obra, el 04 de agosto de 2022.

Que, la supervision de la obra emitio su informe N° 07-2022- BUSS/ELSE framitado mediante carta N° 131-2022-
BUSS/ELSE del 03 de agosto de 2022, y enqueel ha caido en atraso de ejecucion
de obra en un 65.76% con respecto al cronograma real acumulado (menor al 80%).

Que, agrega que, de acuerdo con el articulo 203 del Reglamento de la Ley de C i del Estado, correspi
se evalle proceder con la resolucion del contrato de obra.

Que, el coordinador del contrato de obra mediante documento N° GPO-MJME-024-2022 de fecha 17 de agosto de
2022, evalué lo informado por el supervisor de obra, emitiendo a su vez un informe técnico en el cual sefialo:

CERTIFICO: QUE LA PRESENTE CARTA NOTARIAL HA SIDO DILIGENCIADA Y DEJADA EN LA DIRECCION
INDICADA: CARRETERA CUSCO SICUANI KM 18, DEL DISTRITO DE OROPESA, PROVINCIA DE
QUISPICANCHI, Y DEPARTAMENTO DE CUSCO, EN FECHA 25 DE AGOSTO, DEL 2022, A HORAS 10:40 AM,
HABIENDO SIDO ENTREGADO A LA SRA. NOEMI ARREDONDO AQUINO, QUIEN DIJO SER LA SECRETARIA
DE DICHA EMPRESA, QUIEN FIRMO EL CARGO. DOY FE EN URCOS, A LOS VEINTICINCO DIAS DEL MES DE

AGOSTO, DEL DOS MIL VEINTIDOS
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1. Do conformidad a kb estabiecida én & crondgrama de obra vigenis, apsibado a trawes de la carta N° GPO-
MUMEDES20Z1 de fed 13 de dicembre del 2021, el contrafista vakorzd durante del mes de =bnl
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Coamo s puade obsenar, & el mes de skl (alorizaciin N* 05), el conirassta bagh a valizar Fasta ol TE.37% oorme
walorizackn efecutada acumuiada, qee de candemidad a ko establecidn en 8l ariiculy 203 del Reglamentn de la Lay
e Conratacionss del Estado, ol contratista se encuenira chiigada a legar hasta e 8% de la vakorizacion programado
acufflata del rondorama eejReacion 3 abra, STuacin que no curelit en & desarelo dela ejecucion contractial
por ko que cormespondia reakzar 8| requertmienio del cranograma de abre, & ol garanice el cumplimiento de las
presiacionss a cango del contratisia”

Ouie, sabve &l particular & aticulo 203 del Reglamenlode la Ly de Contataciones del Estado, establecs que
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2022 Bl calerdlana aceleraaa 65 revisaga por ol pore! supenvisoro inspecior 08 ofina. guian & su vez en un plarn
e [rée (3) dTas alvga confmmiced ¥ o afevd & i Enlidad para su aprabeciin en wn plazo de aiefe (7] dias,
contados & parti day oia siguenie o 1o recapoitn dey informe del nspeclon o Superriser, O o pronumeanss i
Enfidad an ol plaz ssflaked. 56 fene por G0robad of caancany ABVEID par & ISHECTr & SUpendRtr,
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203.3 Dicho calendario se toma en cuenta solo con fines del control de los avances fisicos reprogramados de la
obra y no para el anélisis de alecfac:én de la ruta critica con fines de tramite de ampliaciones de plazo, para cuyo
caso se idera el tltimo D vigente.

2034 La falta de presentacion de este calendario dentro del plazo sefialado en el numeral precedente puede ser
causal para que opere la intervencién economica de la obra o la resolucién del contrato. £l nuevo calendario no
exime al contratista de la responsabilidad por demoras injustificadas, ni es aplicable para el célculo y control de
reajustes ni para sustentar las solicitudes de ampliaciones de plazo.

()

Que, en cumplimiento al procedimiento antes descrito, la supervision de la obra, ordent al contratista que presente el
nuevo calendario que contemple la aceleracion de los trabajos, conforme se tiene de la anotacion N° 148 de fecha 10
de mayo de 2022, cuyo contenido se detalla a continuacion:

Namero de asiento: 148
Titulo SOLICITA CRONOGRAMA ACELERADO DE EJECUCION DE OBRA
Fechay Hora 10/05/2022 22:34
Usuario: REYES LAMADRID, MANUEL ALBERTO
Rol: SUPERVISOR DE OBRA
Tipo de asiento: VALORIZACION ACUMULADA EJECUTADA MENOR AL 80% DEL MONTO ACUMULADO PROGRAMADO

Descripeion: De acuerdo a la Valorizacion de Obra N° 05 - Abril 2022 corregida y aprobada por la Entidad/Supervision; se
tiene un avance acumulado del 58.62% lo que equivale a un avance de 78.
Esta valorizacion acumulada ejecutada es menor al ochenta por ciento (80%) del monto de la valorizacion
acumulada programada al mes de Abril, con respecto ejecutado Vs Programado.

De acuerdo al Articulo 203° del RLCE; se solicita el cronograma acelerado para cumplic con el plazo
contractual programado que vence el 04-08-2022

Que, asi en 14 de mayo de 2022, el contratista mediante carta N° 068-2022-CSQ-RO/COGEL, presenta el cronograma
GANTT y calendario acelerado de avance de obra, el cual fue aprobado por la supervision el 16 de mayo de 2022 a
través de la carta N° 73-2022-BUSS/ELSE, dicha aprobacion fue i al ista mediante correo electronico
del 19 de mayo de 2022.

Que, la superwsmn de laobra a través del asiento N° 296 del cuaderno de obra, de fecha 03 de agosto de 2022, anotd
que la da por el ista, resulté inferior al ochenta por ciento (80%) del monto acumulado
programado del nuevo calendario; conforme se tiene a continuacion:

Numero de asiento: 296
Titulo SOBRE CULMINACION PLAZO CONTRACTUAL
Fechay Hora 03/08/2022 17:47
Usuario: REYES LAMADRID, MANUEL ALBERTO
ol: SUPERVISOR DE OBRA
Tipo de asiento: CULMINACION DE LA OBRA

Descripcién: Se indica, que con fecha 04-08-2022; se vence el plazo contractual de la presente ejecucién de Obra por
parte del Contratista COGEL S.R.L: sin embargo de acuerdo a la Valorizacién real acumulado se tiene un
avance del 65.76%.
Se fiene Energizado el Sector Sen Antonio y sector Ancachuro; Santo Tomas, Veiile con red cjecutada por la
contratista; faltando subsanar ¥, - traslado total de redes
existentes.

»

¢) Paralice o reduzca injustifi la ejecucion de la p
corregir tal situacion.

ion, pese a haber suido requerido para

(...)". -l subrayado es nuestro-

Que, el R ), también ha establecido el procedi para resolver el contrato.

“Articulo 165.- Procedimiento de resolucmn de Contrato

165.1 Si alguna de las partes falta al iento de sus obligaci la parte perjudicada debe requerir
mediante carta notarial que las ejecute en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de
resolver el contrato.

165.2 D e del monto y de la i icacion de la
cont/atacton la Entidad puede establecer plazos mayores, pero en ningtin caso mayora quince (15) dias.

)
1 65.3 Si vencido dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada puede resolver el contrato
en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la decisién de resolver el contrato. El
contrato queda resuelto de pleno derecho a partir de la recepcion de dicha comunicacion.
165.4 La Entidad puede resolver el contrato sin requerir previamente el cumplimiento al contratista, cuando se
deba a la acumulacion del monto méximo de penalidad por mora u otras penalidades o cuando la situacién de
incumplimiento no pueda ser revertida. En estos casos, basta comunicar al contratista mediante carta notarial la
decision de resolver el contrato.

(...)" el subrayado y resaltado es nuestro-

Que, a su vez el numeral 203.5 del articulo 203 del Reglamento de la Ley de C i del Estado)
que:

£203.5 Cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecutada es menor al ochenta por ciento (80%) del
monto acumulado programado del nuevo calendario, el inspector o supervisor anota el hecho en el
cuaderno de obra e informa a la Entidad. Dicho retraso puede ser considerado como causal de resolucion
del con.trato o de intervencién econémica de la obra, no siendo necesario apercibimiento alguno al

contratista de obra”. (énfasis agregado)

Que, a8l |a supenvision de obra, cumplié en informar & |a Enfidad el hecho descrit, mediante carts N 128-2022-
BUSS/ELSE del 03 de agesto de 2022, de conformidad con ko dispuesto en el numeral 203.5 del articulo 203 del
da fa Ley de G iones del Estado) que establece que:

. 3 ¢ informa e ser Considerag cauysal de rg
cantrato o d infe an scanbmr‘ado la m i) suenn‘n necasann i |blmrenro o ratista
obra” (enfasis agregado)

Que, por los hechos expuestos, lanio i supenvision de la obva a través del informe N 07-2022-BUSSIELE, tramitade
mediants carta N° 131-2022-BUSS/ELSE del 03 de agosto de 2022, y, el coordinador del contrato de abra a través
de su Informe N* GPO-MIME-024-2022 de fecha 17 de agosio de 2022, concluyeron que, conforme o establece el
articulo 203 del Reglamentc de |a Ley de C i del Estada y que &l en las
valorizaciones cormespondientss a los meses de abril y julio de 2022, no cumplid con valorizar hasta el 80%, del
cronograma programado acumulado vigente de obrs; asi como, también de! cronegrama acelerado programado
acumisiado de abra; respectivaments, corresponde Ia resoluciin de! contrato

Cue, la opinion tacnica del supenisor y de! coordinador del contrato de obra, para resolver el contrato de obra N° 127-
2021, cuentan can la opinidn favorable de la Gerencia de Proyecios Especiales, cantenida en el documento GP-1690-
2022 del 17 de agosto de 2022 quien ha indicado que, a su Coe debe aplicarel

&n la normativa de pondiente a la del contrato de cbra.

Que, sobve el particular l2 noma en contratacion piblica, ha previsio la posibilidad de que cualquiera de las partes
pueda resolver el confrain por causa sobrevisiente & la suscripcion del mismo, asi 8l articulo 36 de la Ley de
Contrataciones de! Estado, establece

“Asticulo 38.- Resolucion de los contratos

36,1 Cualquiera de las partes puede resolver el contrato por caso forluilo o fuerza rnayur que |n\po
manera definitiva & continuaciin ded contrato, por i nignio de a0 8 |
en gl regiaments, o por hecha al perfi iento del cont
1as partes

36.2 Cuando se resusiva el contrato por causas imputables a alguna de las parles, se debe resarcir fos dafios y
penuicios ceasionados (. |° -6l subrayado es nuestro-

ignes conf eido
n sua urlpu!atlle aalguna de

Que, €1 653 'nadma la nofmativa sobre o8l Estado la on del contrato por incumplic
de idad con lo dispuasto en el fiteral b) del numaral 184.1 del

a‘tlculu 164" ded Fleglanenn:: e la Ley de Confrataciones del Estado, que establece:

“Arficulo 164.- Causales de resolucion
164.1 La Entidad puads resolver &l conirate, de conformidad con &f artfcllo 36 de la Ley, B los casos en
ifratists:

Qus ol coniratisla
8) Incumpla njusiificadaments chiigaciones confractuales, legales o reglamerianss & su Carmo, pese 8
haher sido requerido para efi
b} Haya legado & ecumuler &l monto méximo de la penalidad por mora o ef monlo méaximo pare ofras
penalidedes, &n fa ejscuctin de fa prastacion 8 su cango; o

SE RESUELVE:

PRIMERQ.- Declarar RESUELTO de FORMA TOTAL el contrato N° 127-2021 del 12 de noviembre de 2021, suscrito
con la empresa COMPANIA CONSULTORA CONSTRUCTORA Y CONTRATISTAS GENERALES LATINO SR.L.,
para la ejecucion de la obra: ‘RENOVACION DE RED PRIMARIA; EN EL PROCEDIMIENTO 228 OSINERGMIN POR
SUBSANACION DE DEFICIENCIAS RED MT, EN LOS DTTOS. DE LA PROV. DE COTABAMBAS DEL DPTO. DE
APURIMAC Y EN LOS DTTOS. DE LAS PROV. DE CANAS, ACOMAYO, QUISPICANCHI, CHUMBIVILCAS, LA
CONVENCION, PAUCARTAMBO, ANTA Y EL DISTRITO DE SICUANI, PROVINCIA CANCHIS, DEPARTAMENTO
CUSCO “, por la causal establecida en el numeral 203.5 del articulo 203 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
del Estado, conforme a lo expuesto en la parte considerativa de la presente resolucion.

SEGUNDO.- DISPONER que la Gerencia de Proyectos Especiales de la Empresa establezca la cuantia de los daiios
y perjuicios irrogados por el Contratista, para su correspondiente cobro.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y EJECUTESE.

Que, en ese orden de ideas, del analisis efectuado por este despacho y de acuerdo a lo informado por la supervision
de la obra, el coordinador del contrato de obra y la Gerencia de Proyectos Especiales, el contratista en la valorizacién
N° 08 correspondiente al mes de julio-2022, llegé a valorizar un acumulado de S/ 4'153,031.33 (Cuatro millones ciento
cincuenta y tres mil treinta y uno con 33/ Soles) el cual represente el 65.76% del monto de la valorizacion acumulada
programada a dicha fecha, pese a que dicha valorizacién no debia resultar menor al ochenta por ciento (80%) del
monto pre > del nuevo calendario, lo que constituye causal de resolucion de contrato conforme con
lo dispuesto en el numeral 203.5 del articulo 203 del Regl ) de la Ley de Cc del Estado, no siendo
necesario apercibimiento alguno al contratista.

Que, en vista de los hechos sefialados y conforme al analisis efectuado por este despacho, corresponde resolver el
contrato, conforme a lo establecido por el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

Por las consideraciones yde d alas atribuciones conferidas por el Texto Unico Ordenado de la
Ley N° 30225 Ley de Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N° 082-2019-EF y su Reglamento
aprobado mediante Decreto Supremo 344-2018-EF.
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4.70.

4.71.

4.72.

4.73.

4.74.

4.75.

Como ya se ha sefalado en la parte introductoria del presente acapite del laudo
arbitral, de conformidad con el articulo 164° del Reglamento, las entidades estatales
pueden resolver el contrato, entre otros, cuando el contratista incumpla
injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo,
pese a haber sido requerido para ello.

Asimismo, se senald que el articulo 165° del Reglamento exige, como regla general,
que ante el incumplimiento de obligaciones, la parte perjudicada remita una carta
notarial a la parte incumplidora otorgandole el plazo reglamentario a efectos de que
ejecute la prestacion o prestaciones bajo apercibimiento de resolucion contractual,
requisito que admite excepciones. Entre estas excepciones esta la causal establecida
en el numeral 203.5 del articulo 203° del Reglamento que exime de la remision de la
carta notarial de apercibimiento cuando el monto de la valorizacion acumulada
ejecutada es menor al ochenta por ciento (80%) del monto acumulado programado
del nuevo calendario, siendo suficiente la remision de la carta notarial que contenga
la decision de resolver el contrato:

“203.5. Cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecutada es menor al ochenta
por ciento (80%) del monto acumulado programado del nuevo calendario, el inspector
o el supervisor anota el hecho en el cuaderno de obra e informa a la Entidad. Dicho
retraso puede ser considerado como causal de resolucién del contrato o de
intervencion econémica de la obra, no siendo necesario apercibimiento alguno al
contratista de obra.” Enfatizado y subrayado nuestro.

En el presente caso, se advierte que en la Resolucion de Gerencia General No. G-
239-2022 ELSE sustenta la decisién de resolver el Contrato por retrasos en la
ejecucion de la obra por parte del COGEL en porcentajes inferiores al 80% que exige
el articulo 203° del Reglamento.

De esta forma, al encontrarse la causal alegada por la ENTIDAD para la resolucion
del Contrato expresamente exonerada de apercibir previamente al contratista de
conformidad con el numeral 203.5 del articulo 203° del Reglamento, ELSE cumple con
el requisito que exige la norma que permite proceder directamente, sin apercibimiento
previo, con la resolucion contractual via notarial.

i) Sobre la fundabilidad o no del aspecto de fondo

Corresponde entonces analizar si el incumplimiento que ELSE le atribuye a COGEL
esta relacionado con un incumplimiento injustificado de obligaciones como asi dispone
el articulo 164° del Reglamento, lo que implica analizar los motivos alegados por ELSE
para resolver el Contrato.

En la Resolucion de Gerencia General No. G-239-2022, ELSE le atribuye a COGEL
atraso en la ejecuciéon de la obra al haberse alcanzado un porcentaje inferior al
ochenta por ciento (80%) del monto acumulado programado, situacion que se
presentd desde la Valorizacion No. 05 del mes de abril de 2022 que dio lugar a la
aplicacién del articulo 203° del Reglamento, ordenando al Contratista que presente un
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4.76.

4.77.

nuevo calendario que prevea la aceleracion de los trabajos [calendario acelerado] que
fue incumplido por COGEL al no alcanzar el 80% de la ejecucion de la obra en el mes
de julio de 2022.

Por su parte COGEL sostiene que no ha incurrido en retraso injustificado sefalando
fundamentalmente que:

i. En su oferta fue diligente presentando una oferta defectuosa como
consecuencia directa de los errores, omisiones e informacion falsa contenidos
en el expediente técnico entregado por la ENTIDAD detectados por COGEL en
dos revisiones (%°);

ii. En el expediente de replanteo e ingenieria de detalle determiné una incidencia
del 26,73%, y advirtio la necesidad de ejecutar adicionales, mayores metrados,
deductivos y reducciones ya que tenia que cambiarse el trazo recorrido.

iii. Las variaciones nunca fueron aprobadas, por lo que debia cefirse al programa
de ejecucién de obra y calendario originales dado que las nuevas actividades no
formaban parte del alcance de sus obligaciones. Alega que se habria controlado
la obra con programas de ejecucion y calendarios “paralelos”.

iv. ELSE le entregé materiales lo que repercutié en el programa de ejecucion de
obra y en el calendario dado que se mantuvo la adquisicion en los documentos
perjudicando al CONTRATISTA quien afirma que debid disminuir a la suma de
S/. 589,928.80 sin embargo se mantuvo el monto original por la suma de S/.
904,891.95.

V. Se le permitié ejecutar 73 estructuras y 40 retenidas de anclaje sin previamente
haber seguido el procedimiento de prestaciones adicional (articulo 205° del
Reglamento). Senala que no se le prohibié ejecutar. La ejecucion de estas
partidas interfirié con las contractuales impactando en el programa de ejecucion
de obra y en el calendario.

Vi. Nunca se redujeron las 12 localidades ya ejecutadas (que representa un 12,16%
del presupuesto contractual afectando las partidas de suministro de materiales
y montaje electromecanico) y las 6 localidades parcialmente ejecutadas.

ELSE manifiesta que desde la Valorizacién No. 05 de abril de 2022, COGEL incurri
en retrasos en el avance de ejecucion de la obra en porcentajes inferiores al 80%,
motivo por el cual procedié con la resolucion contractual en aplicacion del numeral
203.5 del articulo 203° del Reglamento. Asi lo demuestra ELSE con el cuadro que se
copia a continuacion que contiene el Resumen da las Valorizaciones con ocasion de
la Valorizacion No. 08 que obra en el acervo arbitral y en el que consta la firma y sello
de los representantes de COGEL.:

(29) La primera derivada del articulo 177° del Reglamento y la segunda con ocasion de la ejecucion de la partida
de replanteo e ingenieria de detalle.
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€lectro AVANCE FISICO PROGRAMADO vs AVANCE FISICO EJECUTADO
Sur €ste S.A.A. .
; OBRA EN GENERAL
*RENOVACION OE RED PRIMARIA; EN EL(LA) PROCEDIMIENTO 228 OSWERGMIN POR SUBSANACION DE DEFICIENCIAS RED MY, EN LOS DTTOS. DE LA PROV. DE COTABAMBHS DEL DPT0, DE APURIMAC Y
OBRA: ENLOS DTTOS. DE LAS PROV. DE GANAS, ACOMAYO, QUISPICANCHI, CHUMBIVILGAS, LA CONVENCION, PAUCARTAMBO, ANTAY EL DISTRITO DE SICUANI, PROVINCIA CANCHIS, DEPARTAMENTD
Ccusco".
UBICACION : COHTRATISTA COGELSRL.
PPTO CONT. Sin 16V :6351,798.62 CONTRATO N 127 - 2021
—_—
AVANCE PROGRAMADO AVANCE EJECUTADO AVANCE
PERIODO SOLES PORCENTAJE SOLES PORCENTAJE RELATWOD
MES MENSUAL ACUMULADO MES ACUMULADD MENSUAL ACUMULADO MENSUAL ACUMULADO l%l
01) diciembre-21 367.870.47 387.870.47 6.14% 6.14% 387,870.47 387,870.47 B.14% 6.14% 100.00%
0?) enero-22 163,009.79 550,880.26 2.58% 8.72% 163,009.79 550,880.26 2.56%| B.72% 100.00%
03) febrero-22 189,196.32 740,078.58 3.00% 11.72% 189,198.22 740.078.58 3.00%! 1.72% 100.00%
04) marze-22 1,617,903.96 2,357,982.54 25.62%| 37.34% 1,617,903.96 2,357,982.54 25.62% 37.34% 100.00%
05) abii-22 1,343,632.15 3,701,614.69 21.28% 58.62% 1,343,632.15 3,701,614.68 21.28%, 58.62%, 100.00%
05) mayo-22 214,691.74 3,916,306.42 3.40% 62.01% 153,869.59 3.855,484.27 2.44% 61.05%: 98.45%
05) junio-22 549,612.90 4,466,219.33 8.71%, 70.72% 47,086.45 3,902,670.72 0.88% 61.93% 87.36%
05) julio-22 1,848,903.04 6,315,122.37 29.26% 100.00% 222.764.08 4,153,031.33 3.53% 65.76% 65.76%!
05) agosto-22 100.00% 85.76%
6,315,122.37 6,315,122.37 100.00%! 100.0% 4,126,334.80 4,153,031.33 65.46% 65.46%

a0igmed

e ns 22 feb2z mar22 he-27

et
(¢] /(35( Sj) L.
Ing. Antero Neftali Ajrgta Maquera

ol b

joa.22 2z 1o 22

4.78. De otra parte, ambas partes han reconocido en el presente arbitraje que el expediente
técnico entregado a COGEL por ELSE contenia deficiencias. Cabe sefialar que, en
general, es usual o frecuente que en los contratos de obra los expedientes técnicos
presenten deficiencias o errores. Es por esa razén, segun lo sefalado por ELSE, que
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4.79.

4.80.

4.81.

4.82.

4.83.

en las especificaciones técnicas de las Bases se incluyo la partida “obras preliminares”
(especificamente las subpartidas replanteo topografico e ingenieria de detalle) cuya
finalidad es precisamente adecuar el expediente técnico original a la realidad del
terreno y de las circunstancias que lo rodean (técnicas y sociales entre otras).

Ahora bien, en el presente caso la modalidad de entrega en el Contrato en
controversia es la tradicional que implica que ELSE, en su calidad de propietaria,
elaboro el expediente técnico siendo, en consecuencia, la responsable de la idoneidad
del mismo; sin embargo, ese hecho no supone, desde ninguna perspectiva, que el
contratista deje de actuar con la colaboracion y diligencia debida y esperada durante
la ejecucion de la obra como por ejemplo, anotar consultas y seguir los procedimientos
legalmente regulados para modificar los alcances del contrato.

Desde ese enfoque, se entiende que COGEL es un CONTRATISTA experimentado
(?") por tanto conoce o deberia conocer los alcances y procedimientos regulados para
cada hito de la ejecucidon contractual en la normativa especial sobre contrataciones
del Estado, asi como las consecuencias técnicas, juridicas y econémicas que su
incumplimiento acarrea, maxime cuando se trata de disposiciones que son de orden
publico y preexistentes a su participacion en el proceso de seleccion.

En atencion a lo anterior, es COGEL quien debe probar en este arbitraje que el retraso
en el que incurrié por demoras que ELSE le atribuye como injustificadas, no le eran
atribuibles y, en consecuencia, eran justificadas. Por tanto, desde esa perspectiva,
esta Arbitro Unico debe analizar las razones brindadas por COGEL por las que, en su
opinién, se debe declarar sin efecto la resolucién contractual efectuada por ELSE.

En primer lugar, sefala que se le permitié ejecutar 73 estructuras y 40 retenidas de
anclaje sin previamente haber seguido el procedimiento de aprobacion prestaciones
adicionales, agregando que no se le prohibid ejecutar y que la ejecucién de esas
partidas interfirié con las contractuales impactando en el programa de ejecucién de
obra y en el calendario.

La ejecucion de tales adicionales reconocida por COGEL se ratifica en el Informe No.
05-2022-BUSS/ELSE del Supervisor cuando sefiala:

10.- CONCLUSIONES

Actualmente, se tiene instalados 73 estructuras y 40 retenidas de anclaje por
adicionales de abra; del cual son indispensables para el tendido de conductor y cumplir
con el objetivo del contrato 127-2022.

De las estructuras instaladas falta el 35% aproximado de conductor por instalar. Por
motivos de programar cortes de energia para dicha instalacion.

(?") Tan es asi, que la Gerente General de COGEL en la audiencia celebrada el 6 de noviembre de 2023 (minuto
00:40:42 al minuto 00:40:55) manifestd que ha contratado con la ENTIDAD desde hace muchos afios atras sin
inconveniente alguno.
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4.84.

4.85.

4.86.

4.87.

4.88.

4.89.

Tal como se ha explicado al resolver la primera pretension de la demanda, la
normativa especial sobre contratacion establece, clara y expresamente en el articulo
34° de la Ley y en el articulo 205° del Reglamento, que la ejecucion de prestaciones
adicionales requiere de la autorizacién previa y expresa de la Entidad lo que no
ocurrié en el presente caso, no estando tampoco permitida su regularizacién posterior,
cuestidén que ha sido ya explicada al resolver la primera pretensién de la demanda.

Por tanto, la alegacién de COGEL al sefalar que “no se le prohibié” ejecutar los
adicionales no resiste el mas minimo analisis, no siendo una afirmacién que
corresponda a un contratista experimentado y conocedor de la normativa que
expresamente dispone la necesidad de una autorizacién previa por parte de la
ENTIDAD.

De esta forma, si la ejecucion de tales prestaciones adicionales sin la debida y previa
autorizacién de ELSE impacté negativamente en el programa de ejecucion de obra y
en el calendario de avance de obra valorizado originales y vigentes, la responsabilidad
directa recae en COGEL (??) al ejecutar adicionales no autorizados que no pudieron
ser valorizados, que a su entender habria impactado negativamente en el porcentaje
de avance acumulado establecido en el articulo 203° del Reglamento. Por
consiguiente, si por ese hecho se presenté algun atraso, esa demora es injustificada.

(*)

En segundo lugar, COGEL afirma que nunca se redujeron las 12 localidades ya
ejecutadas que representan un 12,16% del presupuesto contractual afectando las
partidas de suministro de materiales y montaje electromecanico, y tampoco las 6
localidades parcialmente ejecutadas.

Al respecto, como ya se ha visto, el numeral 34.1 del articulo 34° de la Ley permite
que se realicen modificaciones al contrato en los supuestos contenidos en la
normativa especial, modificaciones que pueden ser ordenadas por la Entidad o
solicitadas por el contratista.

De esta forma, la reduccion de prestaciones es un supuesto contemplado por la
normativa para modificar los alcances del contratos reduciendo prestaciones previstas
en el Contrato. En efecto, la reduccién de prestaciones implica que determinadas
prestaciones inicialmente previstas en el contrato original ya no seran
ejecutadas; ese presupuesto debe ser deducido del monto contractual y no puede
exceder del 25% del monto del contrato original. Asi lo establece el numeral 157.2 del
articulo 157° del Reglamento (?*):

(?2) Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda al Supervisor de ser el caso.
(38) Cabe sefialar en este punto, que las prestaciones adicionales se valorizan a través de valorizaciones

(*%)

independientes de acuerdo con el procedimiento establecido en el articulo 205° del Reglamento.
Caso distinto es el de un deductivo vinculante, el cual debe estar relacionado directamente con una
prestacion adicional. Se trata del presupuesto de prestaciones originalmente previstas en el contrato que no

seran ejecutadas por la ejecucién de la prestacién adicional. En ese caso, el presupuesto del deductivo
vinculante se resta necesariamente del presupuesto del adicional. Evidentemente para que proceda un
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4.90.

4.91.

4.92.

4.93.

4.94.

“1567.2. Igualmente, puede disponerse la reduccion de las prestaciones hasta el limite
del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original.”

Resulta evidente pues que en el caso que las 12 localidades ya intervenidas por ELSE
y las 6 localidades parcialmente intervenidas por la ENTIDAD estaban previstas en el
Contrato, lo que correspondia era modificar el Contrato a través de una reduccioén de
prestaciones. (*°)

Segun COGEL el presupuesto de las 12 localidades previstas en el expediente técnico
que ya habian sido intervenidas por ELSE y que, en consecuencia, ya no serian
ejecutadas por COGEL, impacté negativamente en el programa de ejecucion de obra
y en el calendario de avance de obra valorizado vigentes, asi como en las partidas de
suministro de materiales y montaje electromecanico. Especificamente afirma que
representaban una incidencia del 12,16% del presupuesto del contrato original (%),
habiéndose mantenido esas localidades en el calendario acelerado.

COGEL afirma que esas variaciones nunca fueron aprobadas por la ENTIDAD,
mientras que ELSE afirma que la carga de solicitar la reduccion de prestaciones era
de COGEL siguiendo los requisitos que establece el Reglamento.

Al respecto, se debe partir de lo sefialado en el numeral 34.1 del articulo 34° de la Ley
que indica que las modificaciones contractuales se pueden realizar por orden de la
Entidad o a solicitud del contratista, ambas posibilidades estan expresamente
previstas por la Ley. Es decir, ambas partes contractuales tienen la posibilidad de
ordenar (Entidad) o solicitar (contratista) una reduccién de prestaciones sujeta a la
aprobacion (o no) de la Entidad por tratarse, al igual que la aprobacion de prestaciones
adicionales, de una prerrogativa otorgada a las entidades estatales.

En el presente caso, resulta evidente que ELSE sabia sobre la intervencion directa
que realizé en determinadas localidades que fueron incluidas en el expediente técnico
y que, por tanto, formaban parte del Contrato original, sin embargo, no ejercid su
prerrogativa de reducir tales localidades manteniéndolas como obligaciones del
CONTRATISTA. Por otro lado, COGEL, a pesar de que también sabia desde un inicio
sobre la existencia de las localidades intervenidas, no consta que haya solicitado
formalmente a la ENTIDAD la reduccion correspondiente a pesar de que conocia,
como CONTRATISTA experimentado que es, que esas partidas iban a impactar
negativamente en su programa de ejecucién de obra vigente y en el calendario de
avance valorizado correspondiente. (?7)

*)

deductivo vinculante debe ser aprobado por la Entidad cuando se apruebe la prestacion adicional, lo que no
es el caso.

Segun ELSE no eran 12 sino 9 localidades intervenidas. Sin perjuicio de ello, ELSE reconoce que intervino
directamente en por lo menos en 9 localidades.

(3%) Segun COGEL S/ 768,060.46.

*)

En el Informe No. 001-CSQ-RO/COGEL sobre compatibilidad de expediente técnico de fecha 20 de
diciembre de 2021, remitido a ELSE el 4 de enero de 2022 mediante Carta No. 003-2022-RO-CSQ/COGEL,
documentos que obran en los actuados arbitrales, COGEL refiere a las 12 localidades ya intervenidas por
ELSE (Chilcani, Chaquepay, Zegarra, Caluyo, Adra Peru, Chectuyoc, Yuveni, Paucartambo, Huaynapata,
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4.95.

4.96.

4.97.

4.98.

4.99.

Es decir, ambas partes contractuales son responsables de esa omisién, ya que
cualquiera de ellas pudo tomar la iniciativa de ordenar (ELSE) o proponer (COGEL) la
reduccién de prestaciones en la medida que ambas conocian de la situacién
presentada respecto de las localidades intervenidas. La responsabilidad es, pues,
compartida. Sin embargo, la omisiéon de ELSE no excusa la omision de COGEL, por
lo que el CONTRATISTA también es responsable al no activar el procedimiento que
la normativa le confiere.

Considerando lo antes sefalado, al mantenerse las localidades en las que ya no iba
a intervenir COGEL, hecho que habria impactado negativamente en el porcentaje de
avance acumulado bajo lo regulado en el articulo 203° del Reglamento generandose
demoras en el avance de la obra segun lo programado en el calendario de avance de
obra original y en el calendario acelerado vigentes, no califica como una demora
justificada como pretende COGEL, siéndole atribuible por su inaccién.

En tercer lugar, COGEL sefala que ELSE le entregd materiales lo que repercutié en
el programa de ejecuciéon de obra y en el calendario dado que se mantuvo la
adquisicién en los documentos perjudicando al CONTRATISTA, quien afirma que el
presupuesto debid disminuir a la suma de S/. 589,928.80 sin embargo se mantuvo el
monto original por la suma de S/. 904,891.95.

Al respecto, COGEL afirma que ELSE es quien decide entregarle materiales lo que
constituye una transgresion a la normativa ya que esa obligacién debi6 estar prevista
en las Bases del proceso de Selecciéon. Ademas, sefiala que ese hecho le impidid
valorizar esos materiales reconociéndole la ENTIDAD unicamente la instalacion,
modificandose el programa de ejecucion y el calendario de avance de obra valorizado
originales por lo que siempre estaba en retraso.

Por su parte ELSE asevera que fue COGEL quien requirié los materiales al Supervisor
de la obra, solicitandole que “comunique a la ENTIDAD para el suministro de dichos
conductores de parte de la ENTIDAD segutin acuerdo”, tal como consta en la Carta No.
062-2022-CSQ-RO/COGEL de fecha 4 de mayo de 2022 y en la Nota de Pedido de
Almacén No. 001202202266 de fecha 19 de mayo de 2022 por la que se atendio el
pedido de COGEL, documentos que se copian a continuacion:

Huaranca, lucre y Oropesa) y a las 6 localidades parcialmente intervenidas por la ENTIDAD (Mollomarka,
Kallakancha, Queskay, Sihuina, Chichina y Oropesa).
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1) CONTRATO: N* 00127-2021-ELSE.

DEPARTAMENTO CUSCO".
3) CanaN®48-2022-CSQ-ROCOGEL

[&FPT SR
SENORES BILMAR UDIMAR SANCHEZ SOLIS
ra
ATENCION  :  Ing MANUEL ALBERTO REYES LAMADRID
Suparvisor de Obra
ASUNTO CONDUCTOR AUROPORTANTE TIPO NAZXSA2Y-S DE 50(35) Y 70 mm2
REFERENCIA

2) OBRA ‘RENOVACION DE RED PRIMARIA. EN EL{LA) PROCEDIMIENTO 228
o POR CION DE DEFICIENCIAS RED MT, EN LOS DTTOS. DE LA
PROV. DE COTABAMBAS DEL DPTO. DE APURIMMAC Y EN LOS DTTOS. DE LAS PROV.
DE CANAS, ACOMAYO, OUISPICANCHI, CHUMBMILCAS., LA CONVENCION,
PAUCARTAMBO, ANTA Y EL DISTRITO DE SICUANI, PROVINGIA CANCHIS.

De mi mavor consideracion:

caracteristicas:
- Tipo NA2ZXSA2Y-S 3x50(35)mm2 Cantidad

i 1,824 44 metros
- Tipo NA2ZXSA2Y-S 3x70mm2 Cantidad

611046 metros

Las mismas se requieren en las localidades
en la carta de la referencia 3) de fecha 26 de marzo, considerando para tensiones 10 KV
NAIXSA2Y-S 3x35mm2, segim coordinacion con la entidad y conductor tipo NA2XS
para tension de 22.9 Kv sea troncal o derivacién y bifisico o irifisico segimn el caso

Agradeceré su comunicacion a la entidad
entidid segin acuerdo

- Scadjunta:

= 02 folios de cuadro de localidades donde se i lark

- 29 planos de localidades considerados con conductores uutnpmmr

requeridos

te de MT
Es espera de su atencion a la

consideraciones de mi estima

Alentamente,

Previo cordial saludo es grato dirigirme a Ud. Con la finalidad de poner en su conocimiento
respecto al requenimiento en la obm de conductores astoportante de Media tensién de las siguientes

que se indica en ¢l cuadro adjunto, informado también
conductor Tipo
A2Y-S 3x70mm2,

para el suministro de dichos conductores de parte de la

presente aprovecho la oportunidad para expresar a usted las
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Ambos documentos demuestran que COGEL estuvo de acuerdo y consintié que ELSE
le entregue estos materiales, sin realizar ninguna accion para reducir prestaciones
contractuales y asi modificar el programa de ejecucion y el calendario de avance de
obra valorizado.

De esta forma, al igual que el caso anterior, este hecho que habria incidido
negativamente en el porcentaje de avance acumulado bajo lo regulado en el articulo
203° del Reglamento generandose demoras en el avance de la obra segun lo
programado en el calendario de avance de obra original y en el calendario acelerado
vigentes, no califica como una demora justificada como pretende COGEL, siéndole
atribuible por su inaccion.

Por ultimo, COGEL afirmé en su escrito de contestacién de la demanda y
reconvencion (pagina 26) lo siguiente:

100. Creemos necesario repetir lo expresado parrafos atras. Si acredita que la
obra fue controlada mediante programas, cronogramas y calendarios
paralelos o que deliberadamente la entidad y/o el supervisor generaron
modificaciones de “facto” a eso documentos se produce una consecuencia
ineludible, habiéndose trastocado todo el sistema de control no hay manera
de saber si efectivamente el contratista ocurrié en retraso injustificado, por
lo tanto, la sola demostracién de una alteracién atribuible a la entidad
impide que la entidad alegue valida y eficazmente la resolucion del contrato
por retraso justificado especificamente en los términos del art 203.5° del
RLCE.

COGEL no ha probado en este arbitraje que la obra haya sido controlada en su
ejecucion con documentos apécrifos, informales o paralelos ni que se haya trastocado
el sistema de control, ni ha probado hecho alguno que pueda generar dudas respecto
a si el retraso incurrido por COGEL era justificado. Del analisis realizado lineas arriba
se comprueba que COGEL tiene responsabilidad en la demora injustificada al ejecutar
prestaciones no contractuales (adicionales) sin la previa autorizacion de la ENTIDAD
y no ser diligente en solicitar a ELSE la reduccion de prestaciones (localidades
interferidas y materiales incluidos en las partidas contractuales).

Tampoco ha probado como los hechos que ha alegado hubiesen impactado a su favor
en el incremento del porcentaje de avance y que este seria igual o mayor al 80% como
exige el articulo 203° del Reglamento, cuyo incumplimiento es la causal de resolucion
contractual alegada expresamente por ELSE, que establece lo siguiente:

“Articulo 203. Demoras injustificadas en la ejecucion de la Obra

203.1. Durante la ejecucion de la obra, el contratista esta obligado a cumplir los
avances parciales establecidos en el calendario de avance de obra vigente. En caso
de retraso injustificado, cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecutada a
una fecha determinada sea menor al ochenta por ciento (80%) del monto de la
valorizacién acumulada programada a dicha fecha, el inspector o supervisor ordena
al contratista que presente, dentro de los siete (7) dias siguientes, un nuevo calendario
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4.105.

que contemple la aceleracion de los trabajos, de modo que se garantice el
cumplimiento de la obra dentro del plazo previsto, anotando tal hecho en el cuaderno
de obra.

203.2. El calendario acelerado es revisado por el supervisor o inspector de obra, quién
a su vez en un plazo de tres (3) dias otorga conformidad y lo eleva a la Entidad para
su aprobacion en un plazo de siete (7) dias, contados a partir del dia siguiente de la
recepcion del informe del inspector o supervisor. De no pronunciarse la Entidad en el
plazo sefalado, se tiene por aprobado el calendario elevado por el inspector o
supervisor.

203.3. Dicho calendario se toma en cuenta solo con fines del control de los avances
fisicos reprogramados de la obra y no para el analisis de afectacion de la ruta critica
con fines de tramite de ampliaciones de plazo, para cuyo caso se considera el ultimo
calendario actualizado vigente.

203.4. La falta de presentacion de este calendario dentro del plazo sefialado en el
numeral precedente puede ser causal para que opere la intervencion econoémica de la
obra o la resolucién del contrato. El nuevo calendario no exime al contratista de la
responsabilidad por demoras injustificadas, ni es aplicable para el calculo y control de
reajustes ni para sustentar las solicitudes de ampliaciones de plazo.

203.5. Cuando el monto de la valorizacién acumulada ejecutada es menor al ochenta
por ciento (80%) del monto acumulado programado del nuevo calendario, el inspector
o el supervisor anota el hecho en el cuaderno de obra e informa a la Entidad. Dicho
retfraso puede ser considerado como causal de resolucion del contrato o de
intervencién econémica de la obra, no siendo necesario apercibimiento alguno al
contratista de obra.”

Lo cierto es que consta en los actuados arbitrales la Valorizacién No. 5 en la que se
consigna la firma y sello de los representantes de COGEL y que demuestra un
porcentaje de avance ejecutado acumulado de 58,62%. Este hecho dio lugar a que el
Supervisor y la Entidad apliquen el articulo 203° por demoras injustificadas,
solicitandole a COGEL la presentacién de un calendario acelerado como consta en el
asiento del cuaderno de obra No. 148 del Supervisor de fecha 10 de mayo de 2022.
A continuacion, se copian ambos documentos:

t €Electro AVANGE FISICO PROGRAMADO vs AVANGE FISIGO EJECUTADO

.d Sur €ste S.A.A. : -
OBRA EN GENERAL

0BAA : “RENCVACION DE RED PRIMARIA: EN EL(LA) PROC R SUBSANACION DE DEFIC S RED MT, 1 LCS DITOS, DE LA PROV. DE COTABAMS3AS DEL DPTO. DE APURIVAC Y
& ENLOS DYTOS. DE LAS PROV. DE GANAS, ACOMAYO, 1 . LA CONVENCION, . ANTA Y EL DIS: S | PROVINGIA CANGHIS, 4

UBICACION : CONTRATISTA COGEL SR
P20 CONT, 8in 16V :5391,7%.62 CONTRATO W27 - 221

s 'AVANCE PROGRAMADD AVANCE ESECUTADD - AVANCE
PERIODD SOLES PORCENTAJE SOLES PORCENTAJE RELATIVO
MES MENSUAL ACUMULACD MES. ACUISULADO MENSUAL ACUMULADO MENSUAL ACUMULADO (%)

01) diciembre-21 22,620.33 2262033 0.36%) 0.36%) 326,703.79 32870379 6.14%| 8.14%| 1453.13%|
02) enero-22 20739305 23001338 328% 3.84%] 138,143.89 466,847.68 2.58%| 8.72%| 202.97%)
03) febrero-22 445,889.19 675,901.57 7.08%) 10.70%| 160,337.56 627,185.24 3.00%| 11.72% 9R.79%]
04) marzo-22 1,588,175.40 226107697 25.15%) 36.85%] 1.371,105.05 1,098,200.29 25.62%] 37.34%) 88.26%]
05) ahiil-22 1,738,684.60 4,002,761 57 27.53%} 00.38%) 1,138,671.31 3,136,961.60 21.28%| 58.62%) 78.37%
05) mayo-22 1,287.356.70 5200.118.27 20.36%| BATT%| 58.62%
6 022 723,638.54 6013,756.81 11.46%| 95.23%| 58.62%|
0%) jutia-22 301,365.57 6315,122.38 ATT%] 100.00%| 58.62%|
05) agosto-22 100.00%| 58.62%)

6,315,122.38 6,315,122.38 100.00%| 100.0% 3,136,961.60 3,136,961.60 58.62%| 58.62%)
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AVANCE PROGRAMIADO vs AVANCE EJECUTADO

dic:z onezz

ING. MECANICO ELECTRICISTA
C.1.P. 56991

SOSCE == Asiento del Cuaderno de Obra

Entidad confratante: EMPRESA REGIONAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE ELECTRICIDAD DEL SURESTE S A

Obra: Renovacion de red primaria; en el(la) procedimiento 228 OSINERGMIN por subsanacion de deficiencias red
MT, en los dttos. de la prov. de Cotabambas del dpte. de Apurimac y en los dttos. de las prov. de Canas,
Acomayo, Quispicanchi, Chumbivilcas, La Convencion, Paucartambo, Anta y el distrito de Sicuani, provincia
Canchis, departamento Cusco

Contratista: COMPARIA CONSULTORA CONSTRUCTORA Y CONTRATISTAS GENERALES LATINO SOCIEDAD
COMERCIAL DE RESPONSABILID

Numero de asiento: 148
Titulo SOLICITA CRONOGRAMA ACELERADO DE EJECUCION DE OBRA
Fecha y Hora 10/05/2022 22:34

Usuario: REYES LAMADRID, MANUEL ALBERTO

Rol: SUPERVISOR DE OBRA
Tipo de asiento: VALORIZACION ACUMULADA EJECUTADA MENOR AL 80% DEL MONTO ACUMULADO PROGRAMADO
Descripcion: De acuerdo a la Valorizacion de Obra N°® 05 - Abril 2022 i por la Ei Ipervision; se

tiene un avance acumulado del 58.62% lo que equivale a un avancsé de 78.37% .

Esta valorizacion acumulada ejecutada es menor al ochenta por ciento (80%) del monto de la valorizacion
acumulada programada al mes de Abril, con respecto ejecutado Vs Programado.

De acuerdo al Articulo 203° del RLCE; se solicita el cronograma acelerado para cumplir con el plazo
contractual programado que vence el 04-08-2022

Asiento de Referencia’ NINGUNO

Archivos anexos: 00

4.106. También consta el asiento del cuaderno de obra No. 296 del Supervisor de fecha 3 de
agosto de 2022, esto es un dia antes del vencimiento del plazo de ejecucién
contractual, en el que manifiesta que el avance real acumulado es del 65,76%, hecho
alegado por ELSE en la resolucion del Contrato por aplicacion del numeral 203.5 del
articulo 203° el Reglamento. Se copia a continuacién el antes referido asiento del
cuaderno de obra No. 296:
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4.107.

4.108.

4.109.

LOSCE = Asiento del Cuaderno de Obra

Entidad contratante: EMPRESA REGIONAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE ELECTRICIDAD DEL SUR ESTE S.A.

Obra: Renovacion de red primaria; en el(la) procedimiento 228 OSINERGMIN por subsanacion de deficiencias red
MT, en los dttos. de la prov. de Cotabambas del dpto. de Apurimac y en los dttos. de las prov. de Canas,
Acomayo, Quispicanchi, Chumbivilcas, La Convencion, Paucartambo, Antay el distrito de Sicuani, provincia
Canchis, departamento Cusco

Contratista: COMPANIA CONSULTORA CONSTRUCTORA Y CONTRATISTAS GENERALES LATINO SOCIEDAD
COMERCIAL DE RESPONSABILID

Nimero de asiento: 296
Titulo SOBRE CULMINACION PLAZO CONTRACTUAL

Fechay Hora 03/08/2022 17:47
Usuario: REYES LAMADRID, MANUEL ALBERTO
Rol: SUPERVISOR DE OBRA
Tipo de asiento: CULMINACION DE LA OBRA

Descripcion: Se indica, que con fecha 04-08-2022; se vence el plazo contractual de la presente ejecucion de Obra por
parte del Contratista COGEL S RL; sin embargo de acuerdo a la Valorizacion real acumulado se tiene un
avance del 65.76%.
Se tiene Energizado el Sector San Antonio y sector Ancachuro; Santo Tomas, Velille con red ejecutada por la
contratista; faltando subsanar observaciones planteadas anteriormente y desmontaje - traslado fotal de redes
existentes.

Asiento de Referencia: NINGUNO

Archivos anexos: 0o

En consecuencia, por las razones antes expuestas, la Arbitro Unico considera no
amparar la unica pretension reconvencional postulada por COGEL al no haberse
probado en el presente arbitraje que las demoras que dieron lugar a la aplicacion del
articulo 203° del Reglamento por parte de la ENTIDAD fueron justificadas y, por tanto,
no atribuibles al CONSTRATISTA. Por tal razén, la resoluciéon contractual efectuada
por ELSE mediante Carta Notarial y Resolucion de Gerencia General No. G-239-2022-
es eficaz.

SEGUNDA PRETENSION PRINCIPAL: Que se disponga que el Contratista asuma
el 100% de los gastos procesales que ha incurrido en la tramitacion del arbitraje
y que incluyen tanto los honorarios del arbitro, gastos administrativos y gastos
del honorario del abogado a cargo del proceso.

El numeral 1. del articulo 42° del Reglamento del Centro establece que los costos del
arbitraje incluyen los siguientes conceptos:

a) Los honorarios y los gastos de los arbitros.

b) Los gastos administrativos determinados por el Centro de conformidad con la Tabla de
Aranceles vigente en la fecha de inicio del arbitraje.

c) Los honorarios y gastos de los peritos nombrados por el Tribunal arbitral, si los hubiere.

d) Los gastos razonables incurridos por las partes para su defensa en el arbitraje.

Asimismo, el numeral 4. del articulo 42° del Reglamento del Centro, sefiala que el
laudo final se pronuncia sobre los costos del arbitraje y decide si una de las partes
debe pagarlos o la proporcién en que debe distribuirse entre ellas, mientras que el
numeral 5. establece que, al tomar la decisidén sobre costos, el tribunal arbitral puede
tomar en cuenta las circunstancias que considere relevantes, incluyendo el grado de
colaboracién de cada parte para que el arbitraje sea conducido de forma eficiente y
eficaz en términos de costos y tiempo.
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4.110. De otra parte, el articulo 73° de la Ley de Arbitraje, de aplicacién supletoria al
Reglamento del Centro cuyo extracto se copia a continuacioén, establece que, a falta
de acuerdo entre las partes, los costos seran de cargo de la parte vencida,
estableciendo sin embargo la facultad del tribunal arbitral de distribuir y prorratear los
costos entre las partes si considera que el prorrateo es razonable considerando las
circunstancias del caso.

Articulo 73.- Asuncion o distribucion de costos.

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, el tribunal arbitral podra distribuir y prorratear estos costos entre las
partes, si estima que el prorrateo es razonable, teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

4.111. Al no existir pacto entre las partes relacionado con la imputacién o distribucion de los
costos del arbitraje, corresponde que la Arbitro Unico se pronuncie al respecto.

4.112. Estando a lo informado por la secretaria arbitral del presente proceso, el monto neto
total de los honorarios de la Arbitro Unico sumados a los gastos administrativos del
Centro da como resultado la suma de S/. 40,000.00, monto que ha sido asumido y
cancelado integramente por ELSE:

DEMANDANTE/DEMANDADO ADMINISTRATIVOS

0496-2022- | SOLICITUD DE |DEMANDANTE: ELECTRO SUR ESTE S.A.A. (100%) Pagé S/40,000.00
cCcL AREBITRAJE DEMANDADO: COMPARNIA CONSULTORA CONSTRUCTORAY

CONTRATISTAS GENERALES LATINO S.R.L (0%)

4.113. En tal sentido, considerando que en el presente arbitraje COGEL es la parte vencida,
en estricta aplicacion del articulo 73° de la Ley de Arbitraje, la Arbitro Unico determina
que COGEL restituya a ELSE la suma ascendente a S/. 40,000.00 mas los impuestos
correspondientes.

4.114. Asimismo, en la medida que ELSE no ha probado el monto en el que ha incurrido por
concepto de honorarios profesionales con motivo de su defensa legal, la Arbitro Unico
considera desestimar ese extremo de la segunda pretension de la demanda y disponer
que cada una de las partes asuma los honorarios en los que haya incurrido para
ejercer la defensa de sus intereses en el presente proceso.

Por los fundamentos expuestos en las Consideraciones precedentes del presente laudo
arbitral, la Arbitro Unico LAUDA:

PRIMERO.- DECLARAR FUNDADA la primera pretension de la demanda postulada por la
empresa Electro Sur Este S.A.A. — ELSE, en consecuencia, dejar sin efecto la resolucion
contractual efectuada por la Compania Consultora Constructora y Contratistas Generales
Latino S.R.L. -COGEL mediante Carta Notarial notificada a ELSE el 2 de agosto de 2022..
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SEGUNDO.- DECLARAR INFUNDADA la unica pretension reconvencional postulada por la
Compania Consultora Constructora y Contratistas Generales Latino S.R.L. — COGEL, en
consecuencia, la resolucién contractual realizada por la empresa Electro Sur Este S.A.A. —
ELSE mediante Carta Notarial y Resolucion de Gerencia General No. G-239-2022 notificadas
el 25 de agosto de 2022 a la Compania Consultora Constructora y Contratistas Generales
Latino S.R.L. - COGEL es eficaz.

TERCERO.- DECLARAR FUNDADA EN PARTE la segunda pretension de la demanda; en
consecuencia; ORDENAR que la Compania Consultora Constructora y Contratistas
Generales Latino S.R.L. — COGEL asuma el 100% los costos del presente arbitraje: en
consecuencia, ORDENAR que la Compania Consultora Constructora y Contratistas
Generales Latino S.R.L. — COGEL restituya a la empresa Electro Sur Este S.A.A. —ELSE. la
suma ascendente a S/. 40,000.00 (Cuarenta Mil con 00/100 soles) mas los impuestos
correspondientes. Asimismo, ORDENAR que cada una de las partes asuma los honorarios
que haya incurrido por concepto de defensa legal, asi como cualquier otro concepto en los
que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar en el futuro con motivo de su
defensa.

CUARTO.- ORDENAR a la Secretaria Arbitral que notifique el presente laudo a las partes
intervinientes en el proceso arbitral.

QUINTO.- DISPONER la publicacion del presente laudo arbitral en el Sistema Electrénico de
Adquisiciones y Contrataciones del Estado — SEACE del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE.

9rinoni Romero
itro Unico

Pierina M "
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