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LISTADO DE SIGLAS Y ABREVIATURAS

C.C.: Cadigo Civil

C.PP.: Constitucién Politica del Pert

MINEDU: Ministerio de Educacion

LA Ley de Arbitraje (Decreto Legislativo N° 1071 y
sus respectivas modificatorias)

LCE: Ley de Contrataciones del Estado (Decreto
Legislativo  N°1017 y  sus respectivas
modificatorias)

LE: Licitacion Publica

LPAG: Ley de Procedimiento Administrativo General

OSCE: Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado

PRONIED: Programa Nacional de Infraestructura Educativa
UE 108

RLCE: Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado (Decreto Supremo N°184-2008-EF,
modificado por Decreto Supremo N°138-2012-EF)

TDR: Términos de Referencia de la LP N°17-2015-
MINEDU

ANTECEDENTES Y PARTES

1.

El presente caso se refiere a una controversia surgida en el marco de ejecucion
del contrato N°174-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED (en adelante, el contrato)
derivado de la Licitacion Publica N°17-2015-MINEDU/UE 108-1 que fue
convocado para la ejecucion del saldo de una obra destinada a la adecuacion,
mejoramiento y sustitucion de la infraestructura educativa de la I.E. Mercedes
Indacochea en el distrito de Barranco, provincia y departamento de Lima.

El demandante es el Programa Nacional de Infraestructura Educativa — PRONIED,
representado por la Procuraduria Publica del Ministerio de Educacion, quien se
encarga de la defensa juridica de dicha entidad (y que, en adelante, referiremos
como PRONIED o el “"demandante”).

El demandado es el Consorcio KCB, conformado por las empresas AB y P
Contratistas Generales S.A.C. y KCB Consultores y Ejecutores EIRL (a quien, en
adelante, denominaremos KCB o el “demandado”).

Las partes suscribieron el contrato el 22 de octubre de 2016 por el monto de
S/2,291,015.39 y con un plazo de ejecucion de ciento veinte (120) dias calendario.

En el marco de la ejecuciéon de |la obra, KCB remitio a PRONIED las cartas N°010-
2016/CKCB-PRONIED y 011-2016/CKCB-PRONIED de fechas 2 y 3 de marzo de
2016, respectivamente. KCB solicitd a PRONIED revisar y regularizar las partidas
contractuales del expediente técnico de obra entregado por la entidad bajo

—~ -

.-//



apercibimiento de resolucion contractual; este hecho, por ser controvertido,
sera analizado extensamente mas adelante.

El 5 de abril de 2016, conforme a lo sefialado en el parrafo 4, KCB comunicé a
PRONIED su decisidon de resolver el contrato, alegando el incumplimiento de
obligaciones esenciales de la ultima tras no haber cumplido con regularizar las
partidas contractuales segun lo solicitado en las cartas N°010-2016 y 011-2016.

Este hecho detond el inicio de la controversia y motivé a PRONIED a iniciar el

arbitraje.

CONVENIO ARBITRAL

En la clausula vigésima del contrato, las partes incluyeron el convenio arbitral para
la solucion de las controversias surgidas en el marco de la ejecucién del contrato,
expresado en los siguientes términos:

Clausula vigésima. — Solucién de controversias

Las partes acuerdan que toda controversia que surja sobre la ejecucion, interpretacion,
resolucién, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del presente Contrato, se
revolveran mediante Conciliacion y/o arbitraje, con excepcion de aquellas referidas en
el articulo 23° de la Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria
General de la Republica, Ley N° 27785 y su modificatoria Ley N° 29622, publicada el
07.12.2010 y demas que por su naturaleza sean exclusivas por ley.

Sin perjuicio de lo anterior, el enriquecimiento sin causa, asi como las materias que
sean fuentes de obligaciones distintas del presente Contrato no serdn materia
arbitrable.

Si la Conciliacion concluyera por inasistencia de una o ambas partes, con un acuerdo
parcial o sin acuerdo, las partes someteran a la competencia arbitral la solucién
definitiva de las controversias. Para tales efectos, cualquier de las partes debera,
dentro del plazo de quince (15) dias habiles siguientes de concluida la conciliacién,
iniciar el arbitraje. El vencimiento del plazo antes indicado, sin que se haya iniciado el
arbitraje, implicara la renuncia de las pretensiones fijadas en la solicitud de conciliacion.

Las partes acuerdan que se someteran a un arbitraje de derecho para que se resuelvan
las controversias definitivamente, de conformidad con los procedimientos establecidos
en los articulos 214°, 2156°. 216° 217°, 218° y 219° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, en lo que resulte aplicable y no contravenga al acuerdo
contenido en la presente clausula. Dicho arbitraje seré de tipo institucional y debera ser
organizado y administrado por el Sistema Nacional de Arbitraje del OSCE de
conformidad con sus reglamentos vigentes a la fecha de suscripcion del presente
Contrato, a los cuales las partes se someten libremente, sin perjuicio de lo establecido
en el presente convenio arbitral.

En caso que (sic) el monto de la cuantia de la (s) controversia (s) sefialada (s) en la
solicitud de arbitraje sea indeterminable o de un monto superior a cincuenta (50)
Unidades Impositivas Tributarias, vigentes a la fecha de la solicitud, la (s) controversia
(s) sera (s) resuelta (s) por un tribunal arbitral compuesto por tres (3) arbitros. Cada una
de las partes designara a un arbitro y ambos arbitros designara a su vez al tercero, y
este altimo presidiera el tribunal arbitral.
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De otro lado, si el monto de la cuantia de la {s) controversia (s) sefialada (s) en la
solicitud de arbitraje es menor a cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias,
vigentes a la fecha de la referida solicitud, la (s) controversia (s) sera (s) resuelta (s) por
un arbitro Gnico, siguiendo el procedimiento establecide en el articulo 220° de EL
REGLAMENTO.

Cuando exista un proceso arbitral en curso y surja una nueva controversia relativa al
mismo Contrato, solo procedera la acumulacion del proceso y/o pretensiones siempre
que exista comun acuerdo entre las partes formalizado por el escritc de manera
indubitable.

Las partes no le confieren al Tribunal Arbitral Colegiado o al Arbitro Unico la posibilidad
de Ejecutar Laudo.

En caso de que, por falta de pagos correspondientes, el Arbitro Unico o el Tribunal
Arbitral Colegiado, segun corresponda, determine el archivo o la determinacién de las
actuaciones arbitrales, segun la denominacion del Reglamento aplicable, ello implicara
la culminacion del proceso arbitral y, en consecuencia, el consentimiento de los actos
que fueron materia de controversias en el referido proceso.

Las partes acuerdan que, para interponer recurso de anulaciéon de Laudo Arbitral ante
el Poder Judicial, si constituird requisito de admisibilidad de dicho recurso la
presentacion de recibo de pago, comprobante de depésito bancario, fianza solidaria por
el monto laudado o cualquier otro tipc de cargo o derecho a favor de la parte
vencedora, creado o por crearse.

La presentacion de recibo de pago, comprobante de depésito bancario o fianza
solidaria por el monto laudado o cualquier otro tipo de carga o derecho a favor de la
parte vencedora, creado o por crearse, no sera necesaria para requerir la suspension
de los efectos de laudo Arbitral ante el Poder Judicial, no obstante, lo indicado en el
Reglamento del Centro institucional.

PROCEDIMIENTO ARBITRAL

DEMANDA ARBITRAL
9. EI 26 de abril de 2016, PRONIED presenté su escrito de demanda formulando las

siguientes pretensiones:

PRIMERA PRETENSION PRINCIPAL:

. SEG
/)

-~

Se deje sin efecto la resolucion parcial del Contrato N° 174-2015-MINEDU/NMGI-
PRONIED, LP N°® 17-2015-MINEDU/UE 108-1, “Ejecucién de Obra: Saldo de Obra:
Adecuacién, Mejoramiento y Sustitucion de la Infraestructura Educativa de la LE.
Mercedes Indacochea, Barranco — Lima — Lima”, promovida por el CONSORCIO KCB,
mediante Carta N° 018-2016/CKCB-PRONIED recibida por la Entidad el dia 05.04.16.

UNDA PRETENSION PRINCIPAL:

Que, declarada fundada nuestra pretension principal, solicitamos accesoriamente que el
Tribunal Arbitral ordene al demandado, reconozca y cumpla con el pago del 100% de los
costos, costas y gastos del proceso arbitral, comprendiéndose en dicho mandato el 100%
de los honorarios del arbitro unico y el 100% de los gastos arbitrales correspondientes a la
secretaria arbitral.
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10.
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13.

14.

15.

16.

Sobre la primera pretension, sefala que el demandado no cumplié con el
procedimiento previsto en el articulo 169° del RLCE para la resolucion del
contrato, es decir, no hizo un requerimiento previo, concediéndole el plazo de ley
correspondiente, lo que invalida el acto resolutorio.

Pese a ello, afirma haber absuelto las consultas del demandado a través del oficio
N°1127-216-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO.

Alega, con relacién a lo anterior, que las partidas resueltas por KCB en la carta de
fecha 5 de abril de 2016 resolucion del contrato no se condicen con las partidas
que solicitd regularizar sefialadas en el anexo Unico de las cartas N°010-2016 y
011-2016.

Sostiene ademas que, durante el procedimiento de seleccion, KCB no formulé
consultas u observaciones respecto al contenido del expediente técnico originario,
el cual le fue entregado en un CD.

En todo momento, el demandado tenia pleno conocimiento de que la ejecucién de
la obra era un saldo de la obra originaria convocada por Licitacion Publica N°145-
2016-MINEDU y que debia sujetarse también a las especificaciones técnicas del
expediente técnico primigenio.

Refiere que, al haberse convocado la licitacién publica por el sistema de
contratacion a suma alzada, la magnitud, cantidad y calidad de la prestacion
estuvo bien definida desde un principio, y que, el demandado formulé y presento
su oferta en base a ello.

Sobre la segunda pretensién, invoca la aplicacién del articulo 70° y 73° de la Ley
de Arbitraje, solicitando se condene a KCB al pago de los gastos y honorarios
arbitrales puesto que la resoluciéon que promovié a su criterio carece de amparo
legal y debe ser dejada sin efecto.

CONTESTACION DE DEMANDA

17.

18.

El 30 de junio de 2016, KCB contestd la demanda y formulé reconvencion; sin
embargo, esta Ultima fue archivada el 30 de junio de 2017 por falta de pago, por lo
cual, solo seran expuestos a continuacion los argumentos de la contestacion.

Sobre la primera pretension, sefiala que PRONIED al absolver las consultas
formuladas respecto a las partidas irregulares del expediente técnico del saldo de
obra, unicamente se limitd a remitir al demandado al expediente técnico
primigenio de la obra tal como puede verse de la lectura del oficio N°1127-216-
MINEDU/NMGI-PRONIED-UGEO presentado por la demandante como medio
probatorio.

. Alega que se han vulnerado los principios de moralidad, imparcialidad y equidad

gue rigen las contrataciones publicas al entregarsele un expediente técnico del
saldo de obra que en la realidad de los hechos devino inejecutable por la
existencia de partidas con menores metrados a los supuestamente ejecutados por
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20.

21

el contratista anterior e incluso con otras partidas que no estaban contempladas
en dicho expediente técnico.

Sostiene que segun los articulos 13° y 26° de la LCE, los contratistas estan
sujetos contractualmente a las especificaciones técnicas de un solo expediente
técnico; no tiene sustento juridico el requerimiento de PRONIED de sujetarse a
otro expediente técnico a pesar de ser el primigenio.

Sobre la segunda pretension, sefiala que a su criterio no corresponde declarar
fundada la demanda, por lo tanto, debera ser el demandante quien asuma el
integro de los costos irrogados por la tramitacién del procedimiento arbitral.

INSTALACION DEL TRIBUNAL ARBITRAL

22,

23.

24,

25.

Surgida la controversia, las partes procedieron a designar a los doctores Fabiola
Paulet Monteagudo y Ricardo Rodriguez Ardiles como arbitros de parte, ambos
designaron como presidente al doctor Ricardo Antonio Ledn Pastor, quedando
conformado el tribunal.

El 6 de abril de 2017, se llevo a cabo la audiencia de instalacion del Tribunal
Arbitral, con la presencia del representante de PRONIED Y dejandose constancia
de la inasistencia de la parte demandada, pese a encontrarse debidamente
notificada.

En dicho acto, los arbitros ratificaron la aceptacién al cargo, declarando no poseer
incompatibilidad ni compromiso alguno con las partes, sus representantes,
abogados ni asesores, obligandonos a desempefiar la funcién con total
imparcialidad, independencia y probidad.

Asimismo, la parte asistente declaré su conformidad con la designacion del
Tribunal Arbitral, manifestando no tener conocimiento de causa alguna que
pudiera motivar una recusacion.

COSTOS DEL ARBITRAJE

26.

27.

28.

29.

30.

El 20 de setiembre de 2016, la secretaria arbitral elabord la liquidacién de los
gastos arbitrales del presente arbitraje, determinando liquidaciones separadas en
funcion a las pretensiones incoadas por ambas partes.

Asi, se determiné que PRONIED debia asumir el pago del monto de S/. 1,800.00
a favor de cada arbitro y S/. 1,440.07 a favor de la secretaria arbitral.

Por otro lado, KCB debia asumir el pago de la suma de S/. 5,474.66 a favor de
cada arbitro y S/. 5,010.75 a favor de la secretaria arbitral.

Mediante resolucion N° 3 de fecha 19 de julio de 2017, PRONIED acredit6 el pago
de los arbitros Ricardo Rodriguez Ardiles y Fabiola Paulet Monteagudo.

Y mediante Resolucién N° 4, de fecha 15 de agosto de 2017, termind de
acreditar el pago pendiente del Dr. Ricardo Ledn Pastor y los gastos de la
Secretaria Arbitral pendientes.

S 8



31. Asimismo, cabe recalcar que mediante resolucion N° 2 de fecha 22 de junio de
2017, se procedio a archivar la reconvencion por falta de pagos por parte de KCB.

LEY APLICABLE

32. Se dej6é constancia de que al presente arbitraje le sera aplicable la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por Decreto Legislativo N® 1017 (modificado
por Ley N° 29873) y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-
2008-EF (modificado por Decreto Supremo N° 138-2012-EF).

33. Asimismo, las reglas procesales se rigen por lo dispuesto en el reglamento del
OSCE, la Directiva N° 007-2009-OSCE/CD sobre la Tabla de Gastos Arbitrales del
SNA-OSCE (modificada mediante Resolucién N° 160-2012-OSCE/PRE) y por la
Ley de Arbitraje de forma supletoria.

AUDIENCIA DE DETERMINACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y ADMISION
DE MEDIOS PROBATORIOS

34. El 6 de setiembre de 2017, se llevd a cabo la Audiencia de Determinacion de
Puntos Controvertidos y Admision de Medios Probatorios, conforme a lo
establecido en el articulo 44° del Reglamento del OSCE.

35. En dicho acto, el Tribunal invité a las partes a arribar a un acuerdo conciliatorio,
sin embargo, estas manifestaron que de momento no era posible, de lo que se
dejo constancia, expresando que la conciliacién podria darse en cualquier etapa
del procedimiento arbitral, antes de la emision del laudo.

PUNTOS CONTROVERTIDOS
36. El Tribunal consideré como puntos controvertidos los siguientes:

Primer Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no que se deje sin efecto la resolucion parcial del
Contrato N° 174-2015-MINEDU/NMGI-PRONIED, LP N°® 17-2015-MINEDU/UE108 1,
promovida por el Consorcio KCB, mediante Carta N° 018-2016/CKCB-PRONIED
recibida por la Entidad el dia 05.04.2016.

Segundo Punto Controvertido:
Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene al demandado,
reconozca y cumpla con el pago del 100% de los costos, costas y gastos del proceso
arbitral, comprendiéndose dicho mandato el 100% de los honorarios de los arbitros y
el 100% de los honorarios correspondientes a la secretaria arbitral.

37. El Tribunal se reservé el derecho de analizar y, en su caso, resolver los puntos
controvertidos antes sefialados no necesariamente en el orden en el que han sido
puestos en el acta.

38. El Tribunal puede ademas omitir pronunciamiento, con expresion de razones,
sobre algun punto controvertido si ello careciera de objeto debido al
pronunciamiento sobre otro u otros puntos controvertidos con los que el omitido
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guarde relacion. Dichos puntos pueden ser ajustados o reformulados por el
tribunal si ello resultarda mas conveniente para resolver las pretensiones
planteadas por las partes.

SANEAMIENTO PROBATORIO

39.

40.

De acuerdo con lo establecido el articulo 46° del Reglamento del SNA, el
tribunal admitié los siguientes medios probatorios:

Medios probatorios de PRONIED:

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos en su escrito de demanda
presentado con fecha 26 de abril de 2016, signados con los literales del 1 al 8
en el acapite denominado “Medios Probatorios y Anexos”.

Medios probatorios de KCB:

Se admitieron todos los medios probatorios ofrecidos en el SEGUNDO
OTROSi DECIMOS (Medios Probatorios) de su escrito de contestacion de
demanda presentado con fecha 30 de junio de 2016, signados con los
numerales 1 al 38 y subsanado con fechas 1 y 12 de julio de 2016.

Los medios probatorios admitidos al presente arbitraje no han sido objeto de
tacha u oposicién alguno, por lo cual, gozan de plena eficacia probatoria. Acto
seguido, se dispuso la actuacion de una Audiencia de llustracion de Hechos
con la finalidad de que las partes ilustren sus posiciones para un mejor
resolver.

AUDIENCIA DE ILUSTRACION DE HECHOS

41.

El 25 de setiembre de 2017, se llevé a cabo la referida audiencia con la
presencia del representante de PRONIED y dejando constancia de la
inasistencia del representante de KCB, pese a encontrarse debidamente
notificado. En dicho acto, se otorgdé el uso de la palabra al representante
de PRONIED, seguidamente, se formularon algunas preguntas de oficio en
relaciéon con la materia controvertida, dando finalmente por culminada la
audiencia.

AUDIENCIAS DE INFORMES ORALES

42.

43.

El 19 de enero de 2018, KCB solicité la nulidad de los actuados emitidos
en el presente arbitraje alegando no haber sido debidamente notificado
con las cédulas de notificacion N°2707-2017 de fecha 11.5.2017, N°3707-
2017 de fecha 26.6.2017, N°4418-2017 de fecha 24.7.2017, N°5025 de
fecha 16.8.2017, acta de audiencia de puntos controvertidos de fecha
6.9.2017 y cédula de notificacion N°5589 de fecha 6.9.2017.

El 21 de febrero de 2018, se llevd a cabo una audiencia de informes
orales, sin embargo, ninguna de las partes asistid, pese a encontrarse
debidamente notificadas. Sobre el particular, corresponde anotar que la
secretaria arbitral informé que el demandado no asistié a dicha actuacion
alegando que se encontraba pendiente resolver el pedido de nulidad

sefialado en el parrafo anterior.
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44, Este pedido fue proveido en el acta de la audiencia del 21 de febrero de
2018, contd con los descargos de la empresa de notificaciones OLVA
COURIER S.A.C.; fue declarado improcedente por las consideraciones alli
expuestas. No obstante, dado que ninguna de las partes asistié la
audiencia, se procedié a reprogramarla para el dia 13 de marzo de 2018.

45, El 13 de marzo de 2018 se llevo a cabo la audiencia de informes orales,
cuyo acto contd con la presencia de los representantes de ambas partes,
por lo cual, otorgandose primero el uso de la palabra al representante de
PRONIED como parte demandante para seguidamente al representante de
KCB como parte demandada. Acto seguido, hicieron uso de sus derechos
a réplica y duplica. Seguidamente el Tribunal formulé algunas preguntas
de oficio en relacién con la materia controvertida.

46. Finalmente, se consideré pertinente otorgar a las partes un plazo adicional
de veinte (20) dias habiles para que presenten la informacion adicional que
estimen conveniente para sustentar sus posiciones, con lo que terminé la
audiencia.

NUEVOS MEDIOS PROBATORIOS

47. El 10 de mayo de 2018, KCB presenté un escrito adjuntando nuevos
medios probatorios respecto al expediente técnico del saldo de obra
derivado de la Licitacion Publica N°17-2015-MINEDU. Asimismo, solicité la
exhibicién del expediente técnico de la Licitacion Publica N°145-2016-
MINEDU correspondiente a la obra inicial de la cual derivo el saldo de la
presente controversia.

48. PRONIED formulé oposicion contra dicha solicitud de exhibicion alegando
la impertinencia de dicho medio probatorio, lo que fue desestimado
mediante resolucion N°13.

49. El 22 de junio de 2018, KCB solicito se le conceda el uso de la palabra con
el objeto de exponer los medios probatorios presentados el 26 de abril de
2018.

50. El 27 de junio de 2018, PRONIED presenté el informe N°68-2018-
MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO-EEO-HMOS como nuevo medio
probatorio, con el objeto de precisar los hechos relacionados a la
absolucion de consultas respecto a las presuntas deficiencias del
expediente técnico del saldo de obra.

g El 9 de octubre de 2018, PRONIED cumplié con presentar en un CD la
copia del expediente técnico original de la Licitacion Publica N°145-2016-
MINEDU. Asi las cosas, en atencion a los escritos y documentos
presentados por las partes es que vimos pertinente la realizacién de una
audiencia de pruebas.

AUDIENCIAS DE PRUEBAS
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52. La audiencia se llevo a cabo el 23 de noviembre de 2018, cuyo acto contd
con la presencia de los representantes de ambas partes. KCB inicid un
informe respecto de los medios de prueba adjuntos en el CD aportado. Sin
embargo, los representantes de la entidad manifestaron no haber tomado
conocimiento del referido CD, por lo cual, dispusimos que KCB presente
dentro de los cinco (5) dias siguientes de realizado dicho acto, el CD de
marras.

53. El 27 de diciembre de 2018, PRONIED presenté un escrito adjuntando en
calidad de medios probatorios los informes N°107-2018-MINEDU y 479-
2018-MINEDU mediante los cuales se pronuncia sobre los medios
probatorios presentados por KCB en su escrito de fecha 27 de noviembre
de 2018.

54, El 19 de diciembre de 2018 se llevd a cabo la segunda sesion de la
audiencia de pruebas en la cual se otorgd el uso de la palabra a los
representantes de ambas partes, diligencia en que se dispuso el cierre de
la etapa probatoria concediéndose el plazo a las partes hasta el 18 de
enero de 2019 para que presenten sus alegatos escritos. Finalmente, se
programé una audiencia final de informes orales.

ALEGATOS E INFORMES FINALES

55. El 18 de enero de 2019, tanto KCB como PRONIED cumplieron con
presentar sus alegatos escritos. Ambas partes ratificaron en dicho acto las
posiciones de su defensa adoptadas a lo largo del desarrollo del
procedimiento arbitral.

56. El 30 de enero de 2019, se llevd a cabo la audiencia de informes orales
programada, contando con la asistencia de los representantes de ambas
partes. En dicho acto, se tuvo por presentados los alegatos finales de las
partes y se dispuso la reapertura de la etapa probatoria, admitimos los
medios probatorios sefalados en los considerandos anteriores y
declaramos el cierre de esta.

57, Dejamos constancia que KCB ha venido mencionando en las audiencias
que la conducta de funcionarios de la entidad ha violado el principio de
moralidad, he incluso se han cometido actos ilicitos con connotacion penal.
En la medida en que este tribunal arbitral no es competente para dilucidar
actos delictivos, sino exclusivamente los que han sido sometidos a la
competencia de los arbitros, las partes pueden ejercer sus derechos en la
jurisdiccion correspondiente.

/ IV. ANALISIS DE LOS PUNTOS CONTROVERTIDOS
Primer Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no que se deje sin efecto la resolucion parcial
del Contrato N° 174-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED, LP N° 17-2015-
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MINEDU/UE108 1, promovida por el Consorcio KCB, mediante Carta N° 018-
2016/CKCB-PRONIED recibida por la Entidad el dia 05.04.2016.

58.

59.

60.

61.

62.

63.

El caudal probatorio presentado es extenso, sin embargo, se analizan a
continuacion las pruebas pertinentes en relacién con los hechos que
alegan las partes.

Como se advierte de parrafos precedentes, las partes debaten la eficacia
juridica de la resolucion contractual efectuada por KCB el 5 de abril de
2016; en particular, la entidad alega la inobservancia del procedimiento
previsto en el articulo 169° del RLCE y ausencia de causal valida prevista
en la normativa de contrataciones del Estado para resolver el contrato.

Con relacién al debate de la eficacia de la resolucion debemos mencionar
que en opinién de Diez Picazo, “a ineficacia representa la contrapartida de la
eficacia. Asi, si nos referimos a la eficacia, aludimos a la produccién de
determinadas consecuencias, es decir, debe de observar lo convenido y una
vinculacién a lo establecido; cuando se habla de ineficacia nos referimos a la falta
de produccién de consecuencias, o bien de aquellos resultados que debieron

producirse u operarse por la celebracién del Contrato o acto juridico”
Ahora bien, esta ineficacia puede deberse? a diversas causas:

A la falta de alguno de los requisitos esenciales (los
sefialados en el articulo 140° del Cédigo Civil).
Incumplimiento de una norma imperativa.

El caso de simulacién absoluta.

La nulidad del acto (articulo 219° del Cddigo Civil).

La anulabilidad del acto (articulo 221° del Coédigo Civil).
Revocacion, rescision; acto sujeto a nulidades mientras ellas
no se cumplan si son suspensivas o, si son resolutorias a
partir de su cumplimiento, entre otros.

Asimismo, se habla de eficacia e ineficacia del acto juridico, teniendo como
criterio diferenciador la produccién de sus efectos. Asi, sera eficaz, cuando
produzca los efectos queridos por el sujeto o sujetos que lo realizan; por el
contrario, si el acto es incapaz de producir efectos, se catalogara como
ineficaz.

Asi entonces, revisaremos primero, de cara a la documentacioén aportada,
la cronologia de Ia resolucion del contrato.

Aspectos de forma: del plazo para la resolucion contractual

1 GARCIA SAYAN, FRANCISCO MOREYRA, El acto Juridico seglin el Cédigo Civil Peruano. 2005.
Fondo Editorial de la PUCP. Pag. 326.

2 RUBIO CORREA, MARCIAL La invalidez del acto juridico. Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil Vol,
IX. Pontificia Universidad Catdlica del Perdi. Lima 1992, pp.14-15
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64.

65.

El 2 de marzo del 2016, KCB remitié la carta N° 10-2016/CKCB-PRONIED,
bajo apercibimiento de resolver el contrato por la falta de definicion de las
partidas a trabajar, bajo el siguiente pedido:

“Revisar y regularizar las partidas contractuales del expediente técnico de obra
entregado por su Entidad, pues hemos detectado que dicho documento contiene
serias deficiencias que su representada debe determinar a fin de llevar a cabo la
ejecucion por nuestra parte, y que originalmente fueran formuladas y entregadas
por nuestra parte el pasado 20 de noviembre de 2015 mediante Carta N.° 013-
2015/KCB-PRONIED con Registro N.° 50072 de Mesa de partes. Documento que
en 56 folios contenia observaciones formuladas por nuestra parte y_que no

“De igual forma, hemos procedido a formalizar consultas del caso a través de
diversos asientos del Cuaderno de Obra las misma que han sido elevadas a su
Entidad a través de diversos documentos remitidos por la Supervisién de obra.

Las inconsistencias fueron denunciadas desde el inicio de
ejecucion del saldo de obra. Apreciamos que en el escrito
presentado por el contratista en el arbitraje el 26/04/2018, anexo
14FF, se detallan las incidencias del cuaderno de obra, las
mismas que no han sido negadas por la entidad. Veamos algunas
anotaciones relevantes de dicho cuaderno:

14
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66.

67.

68.

69.

70.

9 71.

De la lectura de la carta notarial se puede observar que en dicha
comunicaciéon el demandado requiri6 a PRONIED Ila revisibn vy
regularizacion de las partidas contractuales del expediente técnico del
saldo de obra, que segun refiere, requiri6 a la Entidad mediante Carta
N°013-2016/CKCB-PRONIED?, sin respuesta alguna.

La respuesta de PRONIED generé que KCB decidiera resolver el vinculo
contractual de forma parcial.

Sin embargo, para empezar PRONIED alega que el demandado no
cumplié con el plazo del procedimiento previsto en el articulo 169° del
RLCE.

Como sabemos, para que una resolucién contractual proceda
juridicamente y tenga validez y fuerza resolutiva, debe cumplir requisitos
de forma y de fondo. Los de forma tienen que ver con el cumplimiento del
procedimiento regulado en el RLCE, y los de fondo con la existencia de
una causa valida que justifique la resolucion.

Las reglas relevantes del RLCE respecto a la resolucion del contrato son
las siguientes:

Articulo 169°. - Procedimiento de resolucién de contrato

Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte
perjudicada debera requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga
en un plazo no mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el
contrafo.

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacion, la Entidad puede establecer plazos
mayores, pero en ningun caso mayor a quince (15) dias, plazo_este
dltimo que se oforgara necesariamente en el caso de obras. Sivencido
dicho plazo el incumplimiento continda, la parte perjudicada podrd resolver
el contrato en forma total o parcial, comunicando mediante carta notarial la
decision de resolver el contrato.

(...) La resolucién parcial solo involucraré a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable e
independiente del resto de las obligaciones contractuales, y que la
resolucion total del contrato pudiera afectar los intereses de la Entidad. En
tal sentido, el requerimiento que se efectie debera precisar con
claridad qué parte del contrato quedaria resuelta si persistiera el
incumplimiento.

De no hacerse tal precisién, se entendera que la resolucién sera total
en caso de persistir el incumplimiento. [Enfasis nuestro]

Sabemos que KCB requirié a PRONIED mediante carta N° 010-2016/KCB-
PRONIED (Anexo 9 de la demanda) recibida el 2 de marzo de 2016, para
responder dos cosas, bajo apercibimiento de resolver el contrato:

*Ver anexo 03 del escrito del 31 de octubre de 2016 de KCB
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% Las observaciones relacionadas a la Carta N.° 013-2015/KCB-PRONIED
(anexo A de la carta N° 010-2016/KCB-PRONIED) y

Las inconsistencias de partidas del expediente técnico de saldo de obra
relacionadas a los literales a) al j) de la carta N° 010-2016/KCB-PRONIED.

*
b

72. En el caso de contrato de obras, es preciso notar que el RLCE sefiala que
el plazo para resolver el contrato es “necesariamente™ de quince (15) dias,
es decir, las partes no pueden convenir un plazo menor a éste porque ya
esta previsto por una norma legal.

73. Mediante Oficio N.° 1127-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED de fecha 15 de
marzo de 2016 PRONIED absolvié la carta de apercibimiento remitida por
KCB, dentro del plazo legal.

74. Luego, KCB resolvid el contrato el dia 5 de abril de 2016°, es decir,
transcurridos los gquince dias que el reglamento prevé como requisito de
validez del procedimiento de resolucion del contrato. Por lo cual, el
argumento de PRONIED sobre la inobservancia del plazo establecido debe
ser desestimado.

Aspectos de forma: identificacion de la parte afectada por resolucion parcial

75. Sin embargo, el precitado articulo también establece otro requisito de
validez del procedimiento, pues véase que la norma sefala que el
requerimiento que se efectie debe precisar con claridad qué. parte del

76. Al respecto, KCB sefiala que el contrato de obra queda resuelto, “de
manera parcial en lo concerniente a las partidas materia de consulta

(...)"

77. Esto es importante, porque en la audiencia de informes orales (30/01/19),
PRONIED aleg6 que en el anexo unico de la carta N° 018-2016 mediante
la cual KCB resolvio el contrato, se agregaron partidas no sefialadas en las
cartas N° 010-2016 y 011-2016.

78. La carta de apercibimiento (carta n° 10-2016/CKCB-PRONIED) para
resolver el contrato se refiere a:

< Las observaciones relacionadas a la Carta N.° 013-2015/KCB-PRONIED
(anexo A de la carta N° 010-2016/KCB-PRONIED) y

.
"

Las inconsistencias de partidas del expediente técnico de saldo de obra
relacionadas a los literales a) al j) de la carta N° 010-2016/KCB-PRONIED.

79. Para mayor iustracion el Anexo A de la carta de apercibimiento se refiere a
las siguientes partidas:

“ SEGUN RAE, necesario significa que hace falta indispensablemente para algo.
° La Carta de resolucién invoca al Oficio N2 1127-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED

-~
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(Anexo 9 de la demanda)
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De igual forma, para mayor iustracion, las inconsistencias de las partidas

80. Onsi !
de los literales a) al j) de la carta de apercibimiento y se refieren a lo

siguente:

ORIGINAL =

Carta Notarial No.;’;@‘?.?f;s;;'?"ﬁ
carta Notarial Notaria Noya de la Pledi.

Jr, Qlenfa 180 - 2° Bisg '
SN/ 5 AL i N,/ M,

Lima. 29 de Febrero del 2016.

Senores;

PRONIED

Jr. Carabaya 341 OTARIA PUBLICA DE LiMtA

Cercado - Lima.- ¥ DR!Q&!ANUEL NOYA DE LAPIEDRA
Ditg  plpmty 2 (60n AR A A c 02 MAR. 2016

At |
| £ 4. Ocofia N° 180 2do. Fise - Lime

Jefa de la Ofici : inisteaict n
e e icina General de Administraci 970607 - 4273921 - 4276768

entregado por su Entidad, pues hemos detectado que dicho documento
— confiene serigs deficiencias Que su representada debe determinar a fin de
poder llevar a cabo su ejecucién Por nuestra parte, y que orginalmente fueran
formuladas y entregadas por nuestra parte el pasado 20 de noviembre de 2015
mediante Carta N° 013-201 5/CKCB-PRONIED con Registro N° 50072 de Mesa de
partes. Documento que en 54 folios contenia las observaciones formuladas por
nuestra parte y que no fueron materia de pronunciamiento alguno por parte
de su Entidad.

—
™ wm | Ref. 1) Oficios N° 617, 641, 647, 654, 655, 709-2016-MINEDUNMGI-PRONIED-UGED

o & 2) Contrato N° 174-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED

o 6 Cbra: "Saldo de Obra: Adecuacién, Mejoramiento y Sustitucion de la Infr

£z 2 Educativa de la |.E. Mercedes indacochea, Baranco - Lima ~ Lima.”

E:D. @ == v

a

S S | De nuestra consideracion:

3": 8 Po_r medio de la presente, que por via notarial le remifimos, nos dirigimos a Ud.,
g g a fin de requerides que cumplan, deniro del piazo de ley, con lo siguiente:

S <

f; & | Revisary regularizar las Partidas contractuales del Expediente Técnico de Obra
4 ac

De igual forma, hemaos procedido a formalizar las consulias del case a través de
diversos asientos del Cuadema de Obra las mismas que han sido elevadas a su
Enfidad a través de diversos documentos remitidos por g Supervisién de obra.

Dichas incoasistencias, entre otras, conciernen a lo siguiente;

/
5102.03.15 junta de dilatacion en pisos con espuma plastica + jebe microporoso, y 02.03.16

4) Las Partida
02.03.17 junta tipo j2. Segun la documentacion alcanzada las caractaristicas de estas

junta tipo j

[T WS TERID 02 EDUCAGIDN .
| PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURL T .

EDUCATIVA PROGKANA NACICHAL [E
MESA DE PARTES INFRAESTRUQTURAEOUTATIVA T Mt Olguin N*21, (0 70)- Santayo de Swco
: fi BeviP2ol EHLeG TELF - 717-7400

EMAIL kebeonsultoressihommail com
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c)

d)

e}

)
h)

Jdo. Piso - Lima

574, 4278168 |

ANt

Y ]

partidas no se encuentran en nuestro contrato sélo estan en los planos y Especificaciones Técnicas del
Expediente Técnico anterior y por ende comesponde a otro contrato ajeno al nuestro.

La Rartida 02.05.01 estructura de madera con cublerta onduline en cafeteria, corresponde a una obra
Adicignal con deductivo vinculante ya que los planos de detalles que nos refiere su Entidad se encuentra
en el Expediente Inic‘jat {DA-209) que de igual forma no comresponde con nusstro conirato.

La Parjda 02.05.09 canaleta media cafla para evacuacion pluvial en techos, segin presupuesto nos
pagan por 23 ¢m. de canaleta. Es de ver que en los planos de techo de Proscenio se menciona la canaleta;
sin embargo, en los planos del Expediente inicial sa indican los detalles y Ia ubicacion en &l ambiente del
Palidepottivo (DA-221).

Partida 02.06.01.10 cerco {col 25x25 de madera sidisefio de planos) Ingreso primaria, secundaria y
separadoy de primaria y secundaria, en la que solicitamos obra adicional con deductivo vinculante ya

que los planos de detalies que nos refiers Ia entidad estan en el Expedienta Técnico Inicial,

Partida 0206.01.11 estanteria tipo repisas con muebles bajo y cajoneras pabellén A, 02.06.01.12
estanteria tipo repisas con muebles bajo y cajoneras pabellén B, 02.06.01.13 estanteria tipo repisas
con mueblés bajo y cajoneras pabellon F muebles de cocina, 02.06.01.14 estanteria tipo repisa con
mueble bajo y cajoneras pabellon H, 02.06.01.15 repisag de madera empotradas en pared: Con
respecto a estas partidas, aparte de tener un bajo costo unitario y no corresponder con el melrado, estos
cDIito;y ;:Ieta es de construccion se encuentran en el Expadiente Técnico Inicial (DA-201, DA-205, DA-209,
-214).
Partida 02.07.01.04 puerta de bafio de 1.8x0.60m, Enviamos una propuesta a fin de que fodas las
puertas sear) de melamine en razén al presupuesto ya que en al plano nos manda de metal de 1/16 de
espesor, Su Entidad se limits a disponar su fabricacion en Mafamine en ambientes del Polideportivo las
demas de mptal (D-02, D-03, D-03) los mismos que por cuestiones medicambienmtales (bisa marina)
estarian expyestos a oxidacion ademas de no presentar uniformidad.
Partida 02.08.01.05 mampara m-01 10mm, en nuestro metrado indica una sola mampara y con precio
devaluado, sin embargo, en los planos se indican tres.
Partida 02.8.01.07 alero de proteccién solar orientacion oceste s/detalle 02.08.01.08alero de
proteccion golar orientacion sur sin detalle, 02.08.01.09 alero de proteccién solar orientacién norte
sin detalle: $2.08.01.10 alero de proteccion solar en sshh tipicos en bloges 1, 2 y 5 s/disefio. Estas
partidas prgsentan serfas incongruencias. Si bien es cierto, se encuentran en los planos de nuestio
contrato, no fo estén en las Especificaciones Técnicas (D-13). En Ia primera de elias la unidad de metrado
as 0.50 und.| es decir, que segin dicha madida deberfamos instalar la mitad de un alero (0.50). Igual criterio
es de aplicaf en lo concerniente a las demés unidades de metrado que sefialan 0.0, 0.25 y 0.6 de unidad
respectivamente, lo cual técnicamente deviene en inejecutable, puesto que los dimensionamientos y
magnitudes no corresponden a fracciones de unidad sino a integros de medida {por ejempio 1.00, 2.00,
efc.). Maxime si atendemos al costo unitario de estas paridas que no corresponden a la realidad, asi come

. tampoco con la cantidad total de los 314 aleros que se aprecian en campo.

Partida 02.14.01 mesa de concreto 01 en lab cfrevest porcelanato y puerta de madera segin detalle
de planog: Aparecen en los planos de planta de una manera muy somers, sin embargo, los datalles
aparecenjen los plancs del Expediente Inicial, disponiendo su Entidad su ejecucién sin reconocer pago por
esta partida. (DA-205, DA-218).

-Partidag 02.14.02 mesa de.concreto 02.en laboratorio con revestimiento de porcelanato y puerta de
~ madera/segun detalle de planos, 02.14.03 mesa de concreto 03 en laboratorio c/revest porcelanato

¥ puerfa de madera segin detalle de planos, 02.14.04 mesa de concreto armado en tall. ind. vest.
c/pozg revest. porcefanato segin detalle de planos, 02.14.05 mesa torre de hornos, muebles bajo
ipdnera y rep. revest acero inox. sidisefio de planos, 02.14.06 mesa de concreto en fall. cirevest.
ina de acero, puerta y cajoneras de madera segun detalle de planos, 02.14.07 mesa de trabajo

- DIRECCION. Ay, Munuel Olguin N*2HL, OF 701 - Santiyo de Surco
TELF.: 71 7-7a%
EMAIL: kebeonsultorestdhotmail com

25



#
:
i
i

B

ek

ravest de acero, puerias de madera repisa segin detalle de planos 02.14.09 masa de concreto
bara, revest, de granito, cibarra de acero, banco copero segdn detalle de planos, 02.14.10 mesas
de concreto ¢n area de maquillaje cirevest. porcalanato seg(in detalle de planos, 02.14.11mesas de
a/area de peinado clrevest. porcelanato segiin detalle de planos, 02.44.13 mesas de
concreto @A topicos y oficin, cirevest. porcelanato, puertas y repiea demadera maciza sidetatle da
plangs-Al respecto de estas partidas, éslas aparecen an los planos de planta de una manera muy somera,
st detalles i especificaciones tenicas,
Como verd, estas partidas han sido matena de diversas consultas formuladas
por nusstra parte conforme a la documentacién antes mencionada, ante el
PRONIED y la Supervision de obra, posteriormente frasladadas a su Enfidad,
respecfo de los cuales, sus funcionarios solo se limilaron o remitimos of
Expediente Técnico inicial como si fuera. éste parte infegrante de nuestro
contrato; obligando su ejecucion bajo el criteric del sistema de contratacion
de Suma Akada.

Es con aste motive que deberd su despacho considerar que tal como figura en
la Memoria Descriptiva de Arquitectura nuestro Expediente Técnice confractual
(folio 1530), se menciona claramente:

"En la alaboracion del Expediente Técnico "Saldo de Obra: Adecuacion, Mejoramiento y
Sustitucion de la Infraestructura Educativa de fa LE, Mercedes Indacochea - Barranco® se toma
[ base ef Ex| fo Ti "Adecuacitn, Mejoramiento y Sustifucion de fa
Infraesiructura Educativa de fa LE. Mercedas Indacochea - Barranco” a nivel de Estudios,
especificaciones Técnicas, planas y el INFORME TECNICO Y PLANILLA DE METRADOS DE
SALDO DE OBRA entragado por el Ing® Hugo Osorio Stuart os maira

g dontle se extraen {os metrados,
el levantamiento de lss obsarvacion svaliuaciones de dicho informe se encuentran

; ‘_‘ .‘: z il
desarroifsdos en ef Anexo 01° (Sic) El subrayado es nuestro.

En efecto, tal como se aprecia de lo axpuesto en el precedente, el Expediente
Técnico inicial se considera “base” del que corresponde a nuestro contrato,
mas no asi es parte de éste, tal como Io estipulo su sexta clausula.2

Como apreciord, kos discrepancias encontradas en obra comresponden a un
adicional, puesto que evidencian eiror en el expediente técnico ol no esfar
contemplados entre los documenios que lo infegran —edse planos,
' lones técnicas, memorla descriptiva y presupvesto de obrg -
mdxime si se fiene en cuenta que el art. 40 del Reglamento de la Ley de
Confrataciones especifica que el sistema de suma alzada, constantemente

R avocddo BOTEU ERtidad, seta™...aplicable cvandofas caniidades, magnifudes

y calidades de la prestocion estén tolgimente definidas en |...]los planos y
especificaclones técnicas respectivos”.

ylos d fos dervados del de

511 que ostabh bligecionas pare les a7,
DIRECCION: Av, Manuel Dlguin N°2} 1, OETO! - Santing de Surco
TELFE. 717-74002
EMAIL: kebeonsutivresi@homaid com
e i —— e e e

26



s

.

S

81.

Sin embargo, mediante la carta notarial de resolucién parcial del contrato

(carta n°® 018-2016/CKCB-PRONIED), KCB adjunté la relacion de partidas
gue a su criterio quedaron resueltas despues de notificada la referida
misiva. Dicha relacion comprende partidas adicionales a las invocadas en
la carta de apercibimiento; razén por la cual se procedemos a resaltar los
item de aquellas partidas que fueron invocadas en el anexo A de la carta
de apercibimiento y en el anexo de la carta de resolucion contractual. Las

partidas son las siguientes:

— i A —— - s st
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82.

83.

Los numeros de items sombreados guardan identidad con las partidas
expuestas por KCB en la carta N° 010-2016 como partidas contractuales
“irregulares”, las demas partidas no fueron previamente sefialadas.

En comparacién con lo anterior, revisemos las especificaciones técnicas
del expediente de saldo de obra, aplicable al presente caso, en las
cuales se determinaron como partidas contractuales del saldo de obra
pendientes de ejecucion las siguientes:

Cuadro N°1

ESPECIFICACIONES TECNICAS DEL EXPEDIENTE DE L.P. N°17-2015-MINEDU
01 ESTRUCTURAS
01.01 OBRAS PROVISIONALES Y TRABAJOS PRELIMINARES
01.02 SEGURIDAD Y SALUD
01.03 AULAS PROVISIONALES
01.04 MOVIMIENTO DE TIERRAS
01.05 CONCRETO SIMPLE
01.06 OBRAS DE CONCRETO ARMADO
01.07 ESTRUCTURAS METALICAS
01.08 VARIOS
02 ARQUITECTURA (MEJORAS)
02.01 MUROS Y TABIQUES DE ALBANILERIA
02.02 REVOQUES Y REVESTIMIENTOS
02.03 PISOS Y PAVIMENTOS
02.04 ZOCALOS Y CONTRAZOCALOS
02.06 CARPINTERIA DE MADERA
02.06.01.08 PORTON DOBLE HOJA DE MADERA EN INGRESOS PRINCIP
02.09 CARPINTERIA DE ACERO INOXIDABLE
02.12 PINTURA
02 ARQUITECTURA (OBRAS COMPLEMENTARIAS)
02.04.01 ZOCALOS
02.04.02 CONTRAZOCALOS
02.07 PUERTAS DE FIERRO

02.07.01 PUERTAS DE FIERRO
02.07.01.02 CERRAMIENTO P/ACOPIO DE BASURA

02.09 CARPINTERIA DE ACERO INOXIDABLE
02.08 CARPINTERIA DE ALUMINIO
02.11IDRIOS, CRISTALES Y SIMILARES
04 INSTALACIONES ELECTRICAS
04.01 TRABAJOS PRELIMINARES
04.02 OBRAS CIVILES
04.03 ALIMENTADORES
04.04 TABLEROS ELECTRONICOS, CAJAS Y SUBESTACION
04.04.31 TABLERO DISTRIBUCION STG-PROSC
04.04.32 TABLERO DE DISTRIBUCION ST-DC1
04.04.33 SUBTABLERO DISTRIBUCION ST-LAV/SEC
04.04.34 BANCO DE CONDENSADORES
04.04.35 CAJA DE PASE DE 100X100X50mm
04.04.36 CAJA DE PASE 150X150x75mm
04.04.39 SUMINISTRO E INSTALACION DE INTERRUPTORES
04.04.40 REUBICACION DE TABLEROS DE BOMBA DE AGUA
04.05 CIRCUITOS DERIVADOS DE ENERGIA
04.06 PUESTA A TIERRA
04.08 SISTEMA DE ALARMA Y VIGILANCIA
04.08.08 ART. ILUMINACION DE EMERGENCIA 2 HORAS, BATERIA RECARGABLE
04.09 ARTEFACTOS DE ILUMINACION EN INTERIORES
04.10 ILUMINACION EN EXTERIORES
04.11 LINEA DE GAS
04.12 VARIOS
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84.

85.

Como puede observarse, en el expediente técnico del saldo de obra se
determinaron tres segmentos principales pendientes de ejecucion, los
cuales son:

1) Estructuras;

2) Arquitectura (mejoras y obras complementarias); y,

3) Instalaciones eléctricas.

El cuadro N°1 sera utilizado, en adelante, para comparar con los demas

cuadros que graficaremos sobre las partidas resueltas por KCB a fin de
determinar si estas pertenecieron o no al expediente del saldo de obra.

'/7 32



86. Respecto al segmento “Estructuras” - cuyo orden correlativo es el 01- |, se
puede ver que en la carta N°18-2016 (ver parrafo 13), KCB no resolvié
ninguna de las subpartidas de esta matriz.

87. En el caso del segmento "Arquitectura” es importante acotar que las
especificaciones técnicas han clasificado estas obras en dos grupos: el
primero es “mejoras” y el segundo es “obras complementarias”;
revisaremos ambas secciones pero primero veamos qué partidas “no
contractuales” de este segmento resolviéo KCB:

Cuadro N°2

PARTIDAS NO CONTRACTUALES RESUELTAS DE ARQUITECTURA
02.06.01.03 P-03 Puerta Cedro Machimbrada s/Disefio al Duco
02.06.01.04 P-05 Puerta Cedro Machimbrada Vaivén s/Disefio al Duco
02.06.01.05 P-06 Puerta Cedro Machimbrada Doble Hoja s/Disefio al Duco
02.07.02.04 Ventana de Fierro de 2x2 "Varillas Tubulares 1x1”
02.07.02.05 Ventana con Varillas Tubulares de 1x1 S/Disefio V-10 y V-11
02.07.02.06 Ventana Corrediza con Corrediza S/ Disefio

88. Las partidas sefaladas en el cuadro anterior no guardan identidad con las
partidas contractuales del “Cuadro N°1” ya que, segun dicho Cuadro, en el
caso de la partida 02.06 “CARPINTERIA DE MADERA” esta sélo tuvo
asignada como subpartida la N° 02.06.01.08 “PORTON DOBLE HOJA DE
MADERA EN INGRESOS PRINCIP”. Sin embargo, puede verse que KCB
“resolvié” las subpartidas 02.06.01.03, 02.06.01.04 y 02.06.01.05 a pesar
de que no eran contractualmente vinculantes, lo que carece de relevancia
juridica.

89. En el caso de la partida 02.07 “PUERTAS DE FIERROQO’, esta sélo tuvo
asignada como subpartida contractual la N° 02.07.01 “PUERTAS DE
FIERRO" y esta a su vez se subclasificé en la partida N° 02.07.01.02
“CERRAMIENTO P/ACOPIO DE BASURA".

90. Empero, en las subpartidas del cuadro N°2 se puede advertir que
nuevamente KCB ‘resolvid” partidas que no eran contractualmente
vinculantes, tales como las N° 02.07.02.04, 02.07.02.05 y 02.07.02.06. Asi,
llegamos a la misma conclusién que en el analisis anterior.

91. Continuando con la revision de la carta 018-2016, podemos ver que KCB

también resolvié partidas no contractuales cuyo correlativo es el N°03,
cuya lectura nos permite inferir que este segmento pertenecia a la seccion
“TUBERIAS", sin embargo, segun el cuadro N°1, la relacién de partidas
que citaremos no se encontraba dentro de las especificaciones técnicas
del expediente del saldo de obra:

Cuadro N°3

2,
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92

93.

PARTIDAS NO CONTRACTUALES RESUELTAS DEL SEGMENTO “TUBERIAS”

03.01.01 03.02.05.04 03.03.03.01 03.05.06 03.07.04.01 03.07.06.01
03.01.02 03.02.05.05 03.03.04.01 03.05.07 03.07.04.02 03.07.06.02
03,&.03 03.02.06.01 03.03.04.02 03.06.08 03.07.04.03 03.07.06.03
03,0:‘}1.04 03.02.06.02 03.04.02.05 03.05.09 03.07.04.04 03.07.06.04
03.02.03.01 03.02.06.03 03.04.03.01 03.05.10 03.07.05.01 03.07.06.05
03.02.03.02 03.02.06.04 03.05.01 03.05.11 03.07.05.02 03.07.06.06
03.(02.03.03 03.02.06.05 03.05.02 03.05.12 03.07.05.03 03.09.01
03.02.03.04 03.02.06.06 03.05.02 03.05.13 03.07.05.04 03.09.02
03.0%.0501 03.03.01.01 03.05.03 03.06.01.02 03.07.05.06

03.02.05.02 03.03.02.01 03.05.04 03.07.01.01 03.07.05.07

03.02.05.03 03.03.02.01 02.05.05 03.07.01.02 03.07.05.08

0

bservarse de una simple lectura comparativa entre el cuadro N°3 y el
cuadro N°1 ninguna de las partidas con el correlativo N°03 “TUBERIAS”
corresponde al expediente técnico del saldo de obra, por lo cual, nuestra
conclusion en este caso es la misma que la de las anteriores revisiones.

Finalmente, corresponde revisar las partidas del segmento
“INSTALACIONES ELECTRICAS” cuyo numero correlativo es el N°04,
sobre el particular KCB “resolvié” las siguientes partidas no contractuales:

Cuadro N°4
PARTIDAS NC CONTRACTUALES RESUELTAS DEL
SEGMENTO “INSTALACIONES ELECTRICAS"
04.04.02 04.04.12 04.04.22
04.04.03 04.04.13 04.04.23
04.04.04 04.04.14 04.04.24
04.04.05 04.04.15 04.04.25
04.04.06 04.04.16 04.04.26
04.04.07 04.04.17 04.04.27
04.04.08 04.04.18 04.04.28
04.04.09 04.04.19 04.04.29
04.04.10 04.04.20 04.04.30
04.04.11 04.04.21 04.08.03

De la lectura del cuadro N°4 en comparacién con el cuadro N°1 se puede
ver claramente que ninguna de las partidas “resueltas” por KCB guarda
identidad con las partidas contractuales; en el caso de las subpartidas con
correlativo  04.04 “TABLEROS ELECTRONICOS, CAJAS Y
SUBESTACION” se aprecia que KCB tenia asignadas Unicamente las
subpartidas N° 04.04.31, 04.04.32, 04.04.33, 04.04.34, 04.04.35, 04.04.36,
04.04.39 y 04.04.40, mientras que las subpartidas no contractuales que

“resolvid” son de correlativo 04.04.01 al 04.04.30.
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95. En conclusion, reiteramos que las partidas que son objeto de la carta de
apercibimiento (anexo A) y resolucién de contrato son las siguientes, bajo
el titulo “Partidas con Mayores Metrados”:

Cuadro N°5
PARTIDAS CON MAYORES METRADOS

01.07.05 COBERTURA DE POLICARBONATO REFLECTIVO COLOR DE 8MM
02.03.04 ACABADO TERRAZO PULIDO BLANCO ONYX
02.03.05 PULIDO TERRAZO BLANCO ONYX
02.03.15 JUNTA DE DILATACION EN PISOS CON ESPUMA PLASTICA + JEBE

MICROPOROSO
02.03.16 JUNTA TIPO J1
02.03.17 JUNTA TIPO ]2
02.04.02.07 CONTRA. BLANCO ONYX H=10 CM MZ 1:2 E=1.5CM
02.05.09 CANALETA MEDIA CANA PARA EVACUACION PLUVIAL EN TECHOS
02.06.01.01 PUERTAS CEDRO MACHIMBRADA S/DISENO AL DUCO
02.06.01.07 PUERTA DE BATIENTA DOBLE DE INGRESO PEATONAL S/DISENO
02.06.01.09 PUERTA POLIDEPORTIVO CONTRAPLACADA CEDRO S/DISENO AL DUCO

GRIS CLARO
02.07.01.01 PUERTAS DE FIERRO PARA CASETAS DE GAS Y SUB ESTACION
02.07.01.06 TAPAJUNTAS METALICAS
02.09.02 BARANDA DE ACERO INOXIDABLE DE 1” (PARA DISCAPACITADOS)
02.11.03 CRISTAL TEMPLADO 10MM
03.01.01 LAVATORIO DE LOSA CON UNAS DE SUJECION
03.01.02 LAVATORIO DE LOSA P/COSMETOL C/GRIF. TELEF,
03.01.03 LAVADERO DE ACERO INOX. 1 POZA C/ESCURRIDERA
03.05.07.03 REGISTRO DE BRONCE 2"
03.05.07.04 REGISTRO DE BRONCE 4"
03.05.07.05 SUMIDERO DE BRONCE 3"
04.08.08 ART. ILUMINACION DE EMERGENCIA 2 HORAS BATERIA RECARGABLE
04.09.07 ARTEFACTO TIPO DISANO 740 LED
04.05.08 LAMPARA FLOURESCENTE DE 36 WATS

96.

97,

De otro lado, es preciso anotar que en la carta de resolucién no estan
comprendidas las partidas relacionadas a los literales b), €), ), @), i), v J)
sobre inconsistencia de partidas del expediente de obra, pese a haber sido
invocadas en la carta de apercibimiento.

Finalmente, dichas partidas (anexo A y literales a) ¢) d) y h) de la carta de
apercibimiento) son las Unicas partidas de obra sobre las cuales
corresponde emitir pronunciamiento para determinar si al momento de
resolver el contrato, en efecto se basdé sobre el incumplimiento de una
obligacion esencial de |la Entidad.

Aspectos de forma: acreditacion de obligaciones separables e independientes

T—-—-—.
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98.

99.

KCB no identificO en su carta de resolucion si dichas partidas son

separables e indenpendientes del resto de las obligaciones contractuales;
condicion requerida en la norma especial de contratacién publica. Sin
embargo, por la misma concepcion del contrato de saldo de obra, si las
obras no ejecutadas en el expediente original por el Consorcio San Judas
Tadeo no se concluyeron, es natural que dichas obligaciones, reflejadas en
las partidas correspondientes, hayan sido el objeto contractual del
expediente de saldo de obra encomendado a KCB. En ese contecto, las
partidas reflejan obligaciones separables que justiifican racionalmente una
resolucion contractual de naturaleza parcial.

Dejamos a salvo la discusion, que ha sido materia de debate a los largo
del proceso arbitral, si dichas partidas contaban con presupuesto,
especificaciones técnicas, planos y todas las condiciones para su debida

ejecucion.

Aspectos de fondo: de la obligacion esencial

100.

Previo a analizar si la Entidad ha incumplido obligaciones esenciales,
resulta necesario citar la siguiente opinién, que hace suya este Tribunal
Arbitral:

Opinién 027-2014/DTN

2.1.3 De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una.obligacion
esencial es aquella cuyo cumplimiento_resulta indispensable para
alcanzar la finalidad del contrato y, en esa me

nedida, satisfacer el interes
calificacién que se haya contemplado en las Bases o en el contrato. En
otras palabras, es aquella cuyo incumplimiento impide alcanzar la
finalidad del contrato.

Abundando en lo anterior, es importante indicar que el pago de la
contraprestacion constituye la principal obligacion esencial que toda
Entidad debe cumplir para satisfacer el interés econémico del contratista,
pudiendo existir otro tipo de obligaciones esenciales en funcién a la
naturaleza u objeto del contrato® o a las prestaciones involucradas.

2.2 (...) las obligaciones no esenciales pueden definirse como aguellas_cuyo

cumplimiento no es indispensable para alcanzar la finalidad del contrato
0,.en otras palabras, su incumplimiento no impide_ alcanzar la_finalidad
del contrato

23 (...)
no toda obligacion establecida en las Bases o en el contrato es una

obligacion esencial.

5 En el caso de contratos para la ejecucion de obras, el articulo 184 del Reglamento establece determinadas
obligaciones a la Entidad cuyo incumplimiento faculta al contratista a solicitar la resolucién del contrato por
incumplimiento, entre ellas la falta de entrega del terreno o la falta de designacién del inspector o
supervisor de obra.

c—
L}
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3.4

3.5

3.6

3.7

Una obligacién para ser considerada esencial no requiere estar
denominada como tal en las Bases o el contrato, pues su calificacion
no depende de su denominacién, sino del hecho de ser indispensable
para alcanzar la finalidad del contrato.

Las obligaciones esenciales no son de exclusividad de las Entidades
publicas, sino que corresponden tanto al contratista como a la Entidad,
dado que el cumplimiento de ambas resulta indispensable para que el
contrato alcance su finalidad y satisfaga los intereses de las partes.

Un contratista puede resolverle a la Entidad un contrato por
incumplimiento injustificado de sus obligaciones esenciales vy,
adicionalmente, por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite la
continuacion de este.

El incumplimiento de una obligacién no esencial por parte del contratista
—sea contractual, legal o reglamentaria-, solo faculta a la Entidad a
resolver el contrato; no siendo posible que el contratista ejerza su
potestad de resolucién ante el incumplimiento de una obligacion no
esencial de la Entidad.

101. La doctrina arbitral ha desarrollado también el concepto de “obligacion
esencial”, asi, el Doctor Rodriguez Ardiles’ (2010, pag. 42) citando las
palabras de Claus Krebs Poulsen sefiala lo siguiente:

...Podemos comenzar diciende que son obligaciones esenciales de un
contrato bilateral aquellas que permanente e invariablemente lo
caracterizan, lo que hacen ser lo que es, a lo cual podriamos afiadir
como parte integrante del concepto que sin el cumplimiento de tal
obligacion el contrato carece de efecto...

102. De la lectura de la opinion emitida por el OSCE y del criterio doctrinario
antes referido, podemos concluir:

O

Primero, que no es necesario que una obligacion esencial esté
definida como tal en las bases o en el contrato para ser
considerada como tal.

Segundo aspecto que podemos concluir es que sera considerada
obligacion esencial toda aquella que permita alcanzar la finalidad
del contrato, es decir, que ante su incumplimiento el objeto del
contrato no llegue a ver la luz.

Tercero, la Entidad puede resolver por incumplimiento de
obligaciones contractuales, normativas o reglamentarias del
contratista, mientras que el contratista solo puede resolver por
incumplimiento de obligaciones esenciales.

Cuarto, no es posible que el contratista ejerza su potestad de
resolucién ante el incumplimiento de una obligacién no esencial de
la Entidad

7 Si bien el doctor Rodriguez Ardiles es drbitro en el presente caso, hice esta cita s6lo a manera referencial,
ya que no hay profundidad doctrinaria en este tema.

T—
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103.

104.

O El criterio de esta opinién se aplicara al “contrato de saldo de obra”,
que en adelante se entendera como el “contrato”.

Recordemos que KCB ha formalizado la resolucion del contrato alegando
que PRONIED NO HA CUMPLIDO CON ABSOLVER SUS CONSULTAS.
Corresponde analizar las consultas que PRONIED habria incumplido con
absolver en la carta de apercibimiento de resolucién de contrato (carta
N° 010-2016/011-2016). Las consultas se refieren, en palabras de KCB a:

Las observaciones relacionadas a la Carta N.° 013-2015/KCB-PRONIED
(anexo A de la carta N° 010-2016/KCB-PRONIED) que nunca habrian sido
absueltas por la Entidad, segun refiere KCB, y

Las inconsistencias de partidas del expediente técnico de saldo de obra
relacionadas a los literales a) al j) de la carta N° 010-2016/KCB-PRONIED.

En ese orden de ideas, primero analizaremos si PRONIED incumplié con
absolver las observaciones relacionadas a la Carta N.° 013-2015/KCB-
PRONIED (anexo A de la carta N° 010-2016/KCB-PRONIED):

Extracto de la carta de resolucién N° 010-2016/KCB-PRONIED

Revisar y regularizar las partidas contractuales del expediente técnico de obra
entregado por su Entidad, pues hemos detectado que dicho documento contiene
serias deficiencias que su representada debe determinar a fin de llevar a cabo la
ejecucion por nuestra parte, y que originalmente fueran formuladas y entregadas
por nuestra parte el pasado 20 de noviembre de 2015 mediante Carta N.° 013-
2015/KCB-PRONIED con Registro N.° 50072 de Mesa de partes. Documento que
en 56 folios contenia observaciones formuladas por nuestra parte y que no fueron
materia_de_ pronunciamiento_alguno por parte de su Entidad”. (Ver segundo

parrafo de la carta de apercibimiento)

Para mayor claridad sobre los alcances del contenido de la Carta N.° 013-
2015/KCB-PRONIED, cumplimos con brindar el contenido de este:
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106.

107.

108.

CONESORCIO KCB
r N° 013-2015/CKCB-PRONIED

Lima, 20 de Noviembre del 2015

-

Sefiores:

PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA
PRONIED

Presente.-

Asunta : Entrega de Informe Técnico

Referencia CONTRATO 174-2015

“EJECUCION DE OBRA SALDO DE OBRA
ADECUACION, MEJORAMIENTO Y SUSTITUCION DE
LA INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA DE LA IE
MERCEDES INDACOCHEA, BARRANCQO LIMA-LIMA”

De nuestra mayor consideracion:

Por el presente nas es grato dirigimos a ustedes, para saludarlos y a la vez hacerle entrega del
Informe Técnico de la situacién en que la que se recepciond la obra en referencia.

Agradeciendo su gentil atencién a la presente, quedamos de Uds.

Alentamente,

OMSGROG
TR - ‘fe"’
bR < RS

MINISTERIO DE EDUCACION
PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA

EDUCATIVA
MESA DE PARTES

2 6 MOV 2010

o DO

N* de Regist

e eT o e

Hera, e

Del texto de la Carta N.° 013-2015/KCB-PRONIED observamos que se
refiere a “un informe técnico de la situacion en que se recepcion la
obra’.

Como sabemos en los contratos de obra regulados por la Ley de
Contrataciones con el Estado, las partes estan obligadas a cumplir los
procedimientos a que se han obligado en el contrato y en la Ley, asi
entonces, debe tenerse claro que las consultas deben formularse en el
cuaderno de obra, conforme lo dispone el articulo 196 del RLCE.

Como ha quedado demostrado con las citas literales de diversos asientos
del cuaderno de obra (ver parrafo 59) KCB cumpli6 con formular
reiteradamente las consultas alli consignadas. La respuesta de la entidad
se limitdé a sefialar que el contratista debia remitirse al expediente de obra
inicial, esto es, al contratado con Consorcio San Judas Tadeo, no al
expediente del saldo de obra.
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109. Ahora bien, queda pendiente analizar si el fundamento de la resolucién de
contrato por incumplimiento de absolucion de consulta sobre las
inconsistencias de partidas del expediente técnico de saldo de obra
relacionadas a los literales a) al j) de la carta N° 010-2016/KCB-PRONIED
son validas.

110. Sobre el punto anterior, recordemos que en la carta de resolucion no estan
comprendidas las partidas relacionadas a los literales b), e), f), g), i), y )
pese a haber sido invocadas en la carta de apercibimiento. En otras
palabras, las partidas que pueden ser objeto de analisis en este punto
sobre “inconsistencias” de partidas del expediente de saldo de obra son:

a) Partida 02.03.15 junta de dilatacion en pisos con espuma plasticas
c) Partida 02.05.09 canaleta media para evacuacion pluvial en techos
d) Partida 02,06.01.10 cerco

h) Partida 02.08.01.07 alero de proteccion solar

YV ¥V VY

111. Al respecto, PRONIED absolvié cada una de esa consultas en el numeral
3.7 del Informe N.° 050-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO-EEO-
HMOS, adjunto al Oficio N.° 1127-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO.

112. Entonces, desde una perspectiva formal queda probado que PRONIED si
absolvié por escrito las consultas formuladas por KCB, por lo que en este
extremo no existe incumplimiento de ninguna obligacién a cargo de
PRONIED, quedando desvirtuado el argumento de KCB.

113. Desde una perspectiva de fondo, KCB sefiala que el incumplimiento de la
absolucion de la consulta implica que KCB no haya podido llevar a cabo
la normal ejecucion de las partidas que han sido materia de consultas

(.-)

114.  Si bien ni en el contrato ni en otro documento componente de este hay una
definicion de obligacién esencial, de acuerdo con pronunciamientos de
OSCE y la doctrina arriba citada, es esencial aquella obligacion que impida
el cumplimiento del objeto contractual.

115. jFormaba parte del objeto contractual la consecucion de las partidas sobre
juntas de dilatacién, canaletas, cerco perimétrico y aleros? A primera vista
podrian aparecer dichas partidas como detalles meramente adicionales y
no esenciales a la construccion de la obra de la envergadura de un colegio
publico. Sin embargo este enfogue seria errado, pues las obligaciones
contractuales dispuestas por la entidad no suponian la construccion de la
obra principal, el colegio, sino solo un saldo de obra, cuyo objeto coincidia
con las partidas tantas veces anotadas.

116. De esta manera, si la entidad no definid con todo el detalle exigible los
planos, presupuestos, especificaciones técnicas y demas condiciones para
que el contratista cumpla con el objeto contractual, entonces violé una
obligacién esencial a su cargo.

Segundo Punto Controvertido: i —7
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Determinar si corresponde o no que el Tribunal Arbitral ordene al
demandado, reconozca y cumpla con el pago del 100% de los costos,
costas y gastos del proceso arbitral, comprendiéndose dicho mandato el
100% de los honorarios de los arbitros y el 100% de los honorarios
correspondientes a la secretaria arbitral.

117. En cuanto a los costos del arbitraje, el articulo 73° del Decreto Legislativo
N° 1071, dispone que el arbitro 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.

118. En el convenio arbitral recogido en la clausula vigésima del Contrato no se
establece acuerdo alguno respecto de los costos y costas del proceso.

119. En ese sentido, el Tribunal Arbitral decidira el tema de los costos del
arbitraje, atendiendo a la inexistencia de pacto entre las partes vy
considerando el resultado del presente laudo.

120. En la medida en que el demandante, la entidad estatal, ha perdido la
demanda, sera hara cargo de las costas y costos del presente proceso.

V. DECISIONES

Primero: Declaramos INFUNDADA la demanda por las razones expuestas en el
presente laudo. Asi, DISPONEMOS que PRONIED asuma las costas y costos
arbitrales.

Segundo: Facultese al presidente del Tribunal Arbitral a publicar en el SEACE el

presente laudo
/'J‘ ./
Vs ’/—\\ r
e o

Notifiquese. —

Ricardo Antonio Leon Pastor

’ — “’___.__"‘\\ ) H\ o =%
/7~ '/‘i.//-r—f/l C Q\
Ricardo %%ez Arc_l_i_l_s.-s___,,

.-r"""".‘“'._

_—

41



VOTO SINGULAR EMITIDO POR EL ARBITRO

FABIOLA PAULET MONTEAGUDO

Expediente SNA N9125-2016

Demandante: PRONIED

Demandado: Consorcio KCB

[

Paginalde 27



En Lima, a los 20 dias del mes de marzo del afio dos mil diecinueve, el arbitro
que suscribe, en adelante el “T'ribunal Arbitral”, luego de haber realizado las
actuaciones arbitrales de conformidad con la ey v las normas establecidas por
las partes, escuchados los argumentos sometidos a su consideracion y
deliberado en torno a las pretensiones planteadas en la demanda y
contestacion de la demanda, dicta el siguiente voto singular.

Los puntos controvertidos objeto de pronunciamiento son:

Primer Punto Controvertido:

Determinar si corresponde o no que se deje sin efecto la resolucién parcial
del Contrato N° 174-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED, LP N° 17-2015-
MINEDU/UE108 1, promovida por el Consorcio KCB, mediante Carta N°
018-2016/ CKCB-PRONIED recibida por la Entidad el dia 05.04.2016.

1. Kl objeto del punto controvertido es determinar si es eficaz o no la resolucion
parcial del Contrato N° 174-2015-MINEDU/VMGI-PRONIED promovida
por el Consorcio KCB, mediante la Carta N° 018-2016/ CKCB-PRONIED,
recibida por la Entidad el dia 05.04.2016.

2. En particular, la Entidad reclama y alega la inobservancia del procedimiento de
resolucion de contrato previsto en el articulo 169° del RILCE, asi como la
ausencia de causal valida prevista en la normativa de contrataciones del Estado

para resolver el contrato, en forma parcial.

3. Con relacion al debate de la eficacia de la resolucion debemos mencionar que

en opinion de Diez Picavo:

“la ineficacia representa la contrapariida de la eficacia. Asi, si nos
referimos a la eficacia, aludimos a la produccion de determinadas
consecuencias, es decir, debe de observar lo convenido y una vinculacion a lo
establecido; cuando se habla de ineficacia nos referimos a la falta de
produccion de consecuencias, o bien de aquellos resultados gue debieron
producirse u operarse por la celebracion del Contrato o acto juridico™

! GARCIA SAYAN, FRANCISCO MOREYRA. El acto Juridico seguin el Cédigo Civil Peruano. 2008. do
Editorial de la PUCP, Pag. 326.
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4. Ahora bien, esta ineficacia puede deberse® a diversas causas:

% A la falta de alguno de los requisitos esenciales (los sefialados en el
articulo 140° del Codigo Civil).

% Incumplimiento de una norma imperativa.

** Ll caso de simulacién absoluta.

% La nulidad del acto (articulo 219° del Cédigo Civil).

% La anulabilidad del acto (articulo 221° del Codigo Crvil).

% Revocacion, rescision; acto sujeto a nulidades mientras ellas no se
cumplan si son suspensivas o, si son resolutorias a partir de su

cumplimiento, entre otros.

5. Asimismo, se habla de eficacia e ineficacia del acto juridico, teniendo como
criterio diferenciador la produccién de sus efectos. Asi, sera eficaz, cuando
produzca los efectos queridos por el sujeto o sujetos que lo realizan; por el
contrario, si el acto es incapaz de producir efectos, se catalogara como ineficaz.

6. Asi las cosas, apreciamos que el 2 de marzo del 2016, KCB remitié la Carta N°©
10-2016/CKCB-PRONIED, bajo apercibimiento de resolver el contrato,
mediante la cual solicita a la Entidad lo siguiente:

* “Revisar y regularizar las partidas contractuales del expediente técnico
de obra entregado por su Entidad, pues hemos detectado que dicho
documento contiene serias deficiencias que su representada debe
determinar a fin de llevar a cabo la cjecucion por nuestra parte, y que
originalmente fueran formuladas y entregadas por nuestra parte el pasado
20 de noviembre de 2015 mediante Carta N° 013-2015/KCB-
PRONIED con Registro N° 50072 de Mesa de partes. Documento que
en 56 folios contenia observaciones formuladas por nuestra parte y que
no fueron materia de pronunciamiento alguno por parte de su Entidad”.

2 RUBIO CORREA, MARCIAL La invalidez del acto juridico. Biblioteca Para Leer el Cédigo Civil Vol.
Pontificia Universidad Catélica del Perti, Lima 1992, pp.14-15
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10.

* “De igual forma, hemos procedido a formalizar consultas del caso a
través de diversos asientos del Cuaderno de Obra las misma que han
sido elevadas a su HEntidad a través de diversos documentos remitidos
por la Supervision de obra.

Dichas inconsistencias, entre otras, conciernen a lo siguientes:

a) (...)

De Ia lectura de la carta notarial de apercibimiento se puede observar que en
dicha comunicacién ¢ demandado requiié a PRONIED la revision y
regularizacion de las partidas contractuales del expediente téenico del saldo de
obra, que seglin refiere, requirié previaemnte a la Entidad mediante Carta N°
013-2016/ CKCB-PRONIED?, sin respuesta alguna.

Ante ello, la respuesta de PRONIED generé que KCB decidiera resolver el
vinculo contractual de forma parcial. Sin embargo, PRONIED alega que el
demandado no cumpli6 con el procedimiento de resolucion de contato previsto
en cl articulo 169° del RLCE ni con sustentar ol incumplimicnto de una
obligacion esencial de la Entidad. |

Como sabemos, para que una resolucién contractual proceda juridicamente y
tenga validez y fuerza resolutiva, debe cumplir con requisitos de forma y de
fondo. Los de forma tienen que ver con el cumplimiento del procedimiento
regulado en el RLCE, y los de fondo con la existencia de una causa valida que

justifique la resolucion.

Las reglas relevantes del RLCE respecto a la resolucién del contrato son las
siguientes:

Articulo 169°. - Procedimiento de resolucion de contrato

37 algnna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada

deberd requeniria mediante Carta Notarial para que las satisfaga en un plazo no
mayor a cinco (5) dias, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

*Ver anexo 02 del escrito del 31 de octubre de 2016 de KCB
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Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o sofisticacion de la
contratacion, Ia Entidad puede establecer piazos mayores, pero en
mingun caso mayor a quince (15) dias, plazo_este_ultimo .que._se
incumplimiento contindia, la parte perjudicada podrd resolver el contrato en forma total o
parcial, comunicando mediante Carta Notarial la decision de resolver ¢l contrato.

(--.) La resolucion parcial solo involucrard a aguella parte del contralo afectada por el
incumplimiento y siempre que dicha parte sea separable ¢ independiente del resto de las
obligaciones contractuales, y que la resolucion total del contrato pudiera afectar los
intereses de la Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se efectiie
deberd precisar con claridad qué parte del contrato quedaria
resuelta si persistiera el incumplimiento.,

De no hacerse tal precision, se entenderd que la resolucion ser total

en caso de persistir el incumplimiento. [Enfasis nuesiro]

11. Asi entonces, revisaremos primero, de cara a la documentacion aportada, la

. cronologia de la resolucion del contrato sobre aspectos de forma y fondo:

a) Aspectos de forma:
b) Aspectos de forma:

c) Aspectos de forma:

d) Aspectos de fondo:

Plazo para la resolucion contractual

Identificacion de la parte afectada por resolucion
parcial

Acreditacion  de  obligaciones  separables e
independientes

Incumplimiento de una obligacién esencial por
parte de la Entidad

12. A continuacion desarrollaremos cada uno de estos puntos, a saber:

. a) aspectos de forma: plazo para la resolucion contractual

13. Sabemos que KCB requiri6 a PRONIED mediante Carta N° 010-2016/KCB-
PRONIED (Anexo 9 de la demanda) recibida ¢l 2 de marzo de 2016, el
cumplimiento de dos (02) items, bajo apercibimiento de resolver el contrato;

sin embatgo de la revision de dicha carta se observa que KCB omitié otorgar

un plazo a la Entidad para que atienda sus requerimientos.

14. A saber, los requerimientos de KCB fueron los siguientes:

% lLas observaciones relacionadas a la Carta N° 013-2015/KCB-
PRONIED (anexo A de la Carta N° 010-2016/KCB-PRONT}
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15,

16.

17.

18.

19.

20.

** las inconsistencias de partidas del expediente técnico de saldo de obra
relacionadas a los literales a) al j) de la Carta N° 010-2016/KCB-
PRONIED objeto de consulta mediante anotaciéon en el Cuaderno de
Obra.

En esa linea, la Entidad cuestiona que KCB omite otorgar un plazo en la carta
de apercibimiento de resolucion contractual, mientras que KCB sefiala que éste
plazo ya estd previsto en la Ley, segin consta en los argumentos expuestos en
la audiencia.

Ahora bien, en el caso de contrato de obras, es preciso notar que el RLCE
sefiala que el plazo para resolver el contrato es “necesariamenté™ de quince (1 5)
dias, es decir, las partes no pueden convenir un plazo menor a éste porque ya
estd previsto por una norma legal, pero si podrian otorgar un plazo mayor.

Mediante Oficio N°® 1127-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED de fecha 15 de
marzo de 2016 PRONIED absolvio 1a carta de apercibimiento remitida por
KCB, dentro del plazo legal de 13 dias.

Lo grave de este caso, es que KCB resolvié el contrato de pleno derecho el dia
5 de abrl de 2016°, mediante Carta N° 018-2016/CKCB-PRONIED ¢,
argumentando que el Oficio N° 1127-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED
de la Entidad habia absuelto su requerimiento notarial “en forma
extemporanea”.

Entonces, la pregunta es: ;como podda imputarse a la Entidad el
incumplimiento de la absolucién de la carta de apercibimiento de resolucion de contrato
por extemporanea, si KCB habia omitido otorgar un plazo para absolver la

mismar.

Iis decir, la Fntidad nunca tuvo certeza sobre el plazo de absolucién legal.

4 SEGUN RAE, necesario significa que hace falta indispensablemente para algo.
® La Carta de resolucién invoca al Oficio Ne 1127-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED
® “Tal decisién se fundamenta en el persistente incumplimiento en el que incurre PRONIED en la absolucign, de

nuestras consultas, pues pese a que mi representada cumplié con formularles el requerimiento notarial cg
a ello, su representada se ha limitado a remitirnos en forma extemporanea su Oficio en referencia 1) recip
nuestra parte el 16.03.2016, (...)"
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21,

22.

23.

24.

25.

Esta omision a todas luces deja en estado de absoluta indefension a la Entidad;
situacion juridica que no puede ser avalada, por ende, estd sola omisién
resultaria ser suficiente para declarar ineficaz la resoluciéon del contrato.

A cllo cabe agregar que KCB considera que esta omision se convalida, en la
medida que la Ley establece el plazo con el que cuenta Fntidad para contestar
el incumplimiento de una obligacion en un contrato de obra, siendo que este es
necesariamente de quince (15) dias, y que la formalizacion de la carta de
resolucion de pleno derecho de KCB se ejecuté en fecha posterior a los citados
quince (15) dias; sin embargo, el error de este razonamiento radica en que no se
cuestiona cuando KCB formalizé o no la carta de resolucién de contrato, sino
s le otorgd o no, de forma efectiva, a la Entidad un plazo para absolver sus
requerimientos contenidos en la carta notarial de apercibimiento; esto teniendo
en cuenta que KCB invoca como causal de resolucién contractual que la
Entidad respondi6 su carta de apercibimiento en forma extemporanea .

Entonces, la pregunta en este punto es:

% ¢La omisién de otorgar un plazo en la carta de apercibimiento
afecta la eficacia de la resolucién del contrato o esta omisién
puede ser suplida/convalidada en los hechos?

Al respecto, el articulo 168 del Reglamento de la Ley de Contrataciones sefiala
que el contratista, en caso opte por resolver el contrato, sélo podri efectuarlo
cuando la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales, pese
a haber sido requerido, conforme al procedimiento establecido en el articulo 169.

En otras palabras, mientras que la Entidad puede resolver el contrato por
incumplimiento de obligaciones contractuales, legales o normas reglamentarias,
el contratista s6lo puede resolver por incumplimiento injusdficado de
obligaciones esenciales de la Entidad; siendo que toda resolucién contractual
“debe” realizarse bajo el procedimiento establecido en el articulo 169 del citado
Reglamento.

Articulo 168°. — Causales de resolucion por incumplimiento

Ll contralista podri solicitar la resolucion del contrato, de conformidad con el inciso c)
del articulp 40 de la T.ey en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente
sis obligaciones esenciales, las misma que se contemplan en las Bases o ¢
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26.

27,

28.

29,

30.

pese a haber sido requerido conforme al procedimiento establecido en el
articuio 169

Articulo 169°. - Procedimiento de resolucion de contrato

81 alguna de las partes falla al cumplimiento de sus oblisaciones, la parte pejudicada
deberd requenivla mediante Carta Notarial para que las satisfaga en un
plazo (...), bajo apercibimiento de resolver el contrato.

()

En ese orden de ideas, se restringen, por Ley, las opciones de resolucién de
contrato del contratista, segun lo seiiala OSClﬁl?porque “responde a los
diferentes intereses involucrados en la contratacion publica. Asi, una Entidad al
contratar un bien, servicio u obra tiene por finalidad satisfacer intereses o
necesidades publicas; en cambio, el contratista busca satisfacer su interés

cconomico de lucro, el mismo que constituye un mierés privado”.

De ello se desprende que la carta notarial de apercibimiento, para calificar
como tal debe contener a) la identificacién de obligaciones incumplidas, b) el
plazo para satisfacer ¢l requerimiento y ¢) expresar la consecuencia del

incumplimiento bajo un apercibimiento de resolucién de contrato.

Respecto a lo anterior, debe tenerse presente que conforme a la exigencia
establecida en la normativa de contratacion publica, la carta notarial de
apercibimiento de resolucion contractual debe consignar un “plazo” objetivo e
indubitable, a fin de generar certeza a la otra parte sobre las consecuencias
juridicas que se desprenden de dicha comunicacién que pretende poner fin al
contrato celebrado con una lintidad del Iistado. Es tal la magnitud de la
consecuencia que involucra una resolucion de contrato que no resulta posible la
existencia de dudas sobre el alcance real de una carta de apercibimiento de
resolucion contractual.

Segin GARCIA SAYAN una de las causas para declarar incficaz un acto
juridico supone el incumplimiento de una “norma imperativa”.

A ello agrega OSTERLING PARODI?® que nos encontramos frente a una
“norma imperativa” de obligatorio cumplimiento “cuando en el dispositivo se

7 Opinién 027-2014/DTN

2

http:ﬁwww.osteriingﬁrm.com;‘DDcumentos{arl:iculos;’Resoluci%CB%BBn%Mpor%ilOincumplimie f
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hace referencia a un “deber” o a una “prohibicion” de realizar o evitar una
conducta, es evidente que estamos frente a preceptos creados en atenciéon a un
interés de orden piblico y que su inobservancia serd reprochable por Ia
sociedad. En estos supuestos nos encontramos ante nulidades conocidas en la
doctrina como ticitas o virtuales, las que son sancionadas como tales por el
articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil, asi como por el numeral 8)
del articulo 219°'’ del mismo ordenamiento.

31. Continuando con FORNO", quien cita a RAMELLA expresa que “el plazo
como los demis aspectos del contenido de la intimacion cs esencial para para cl
instituto si se considera que es este plazo el que nos indica si todavia se
mantiene o se extingue la relacion. Ello trae como 16gica consecuencia que
la omisioén en fijar un plazo en la intimacion, su indeterminabilidad objetiva
o la indicacién de uno inferor al legal, tornan en ineficaz a la intimacién
evitando que se produzca el efecto resolutorio”'.

32. intonces, de la revision del articulo 169 del RLCE es una norma imperativa
porque obliga a las partes a cumplic un procedimicnto para hacer cfectiva una
resolucion contractual, la misma que ordena: ‘& alguna de las partes falta al
cumplimiento de sus obligaciones, la_parte perjudicada deberd requerirla mediante Carta
Notarial para que las satisfaga en un plazo (....), bajo apercibimiento de resolver el
contreto”.

33. En este sentido, cuando una Fintidad incumpla injustificadamente alguna de las
obligaciones esenciales a su cargo, el contratista esta en la obligacién de requerir
dicho cumplimiento, otorgandole un “plazo” para ello, antes de resolver el
contrato; caso contrario la resolucion del contrato es ineficaz.

34. Iin conclusion, la omisién de otorgar un “plazo” en la carta de apercibimiento
de resolueion de contrato por parte de KCB, implica la ineficacia de la
resolucion del contrato por contravenir ésta objetivamente con una norma
imperativa de obligatorio cumplimiento; la misma que no puede ser suplida o
convalidada por los hechos; en ese sentido, corresponde declarar INEFICAYZ la
resolucion de contrato parcial formulada por KCB.

? “Articulo V.- Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres”.

19 Articulo 219°, numeral 8): “El acto juridico es nulo en el caso del articulo VV del Titula Pralimina r, sphro
que la ley establezca una sancién diferente” !

" http://dike.pucp.edu.pe/doctrina/civ_art65.PDF .'
12 RAMELLA, A., op. cit, p 164.
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b) aspectos de forma: identificacién de la parte afectada por resolucién

parcial

35. Al margen del pronunciamiento del parrafo precedente, el precitado articulo

rambién establece otro requisito de validez del procedimiento, pues véase que la
i s

qué parte del contrato quedarfa resuelto si persistiera el incumplimiento.

36. Al respecto, KCB sefala que el contrato de obra queda resuelto, “de manera
parcial en lo concerniente a las partidas materia de consulta (... )”. Esto es
importante, porque en la audiencia de informes orales (30/01/19), PRONIED
alegd que en el anexo tnico de la Carta N° 018-2016 mediante la cual KCB
resolvié el contrato, se agregaron partidas no sefialadas en las Cartas N° 010-
2016 y 011-2016. | |

37. Para mayor tustracion ¢l anexo A de la carta de apercibimiento se refiere a las
observaciones relacionadas a la Carta N° 013-2015/KCB-PRONIED, cuyas

partidas son (anexo 9 de la demanda):
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38. Dc igual forma, para mayor iustracion, las inconsistencias de las partidas de los
literales a) al j) de la carta de apercibimiento se refieren a lo siguentes (anexo 9
de la demanda):

Pagina 10 de 27



AL

|

Noetaria

~aie LOCUMENto fo hia ¢

| Redactado en |a

|
L

WS TERID BE EDUC AL .
PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA °

ORIINAL—

Carfa Notarial No.s;?.?ﬁé’ﬁ
cArTA Notarial Notaria Nova de fa Pledr.

Jr. Onafa 180 - 2° Piso

B2 NERAS 1= prifiia
° 10-201 RONED A5ty
2 RECIBIDOTREN ime 90 de Febrero del 2014.
36
Senores: L%
PRONIED & detlk
Jr. Carab 341 OTARIA PUBLICA DE LIMG
Cercoggt-wl,gmo.- 08 MANUEL NOYADE LA PEORA
Bip  ARwCy CIIEIN AR RA N ¢ 02 MAR 2016
vasis - " - m",1wmlpbo~i.:ma
Jefa de la Oficina General de Administraci :fl'r 2{73%22_ 4273931 - 1276768
Ref. 1) Oficios N2 617, 641, 647, 654, 655, 709-2016-MINEDU VMGI-PRONIED-UGED

2) Conraio N° 174-2015MINEDUNMGI-PRONIED
Obra: "Saldo de Obra: Adecuacion, Mejoramiento y Suslitucion de la Ini
Educativa de la I.E. Mercedes Indacochea, Bamanco - Lima — Lima®

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente, que por via notarial le remitimos, nos dirigimos a Ud.,
a fin de requerides que cumplan, dentro del plazo de ley, con lo siguiente:

Revisar y regutarizar ias Partidas contractuales del Expediente Técnico de Obra
enfregado por su Enfidad, pues hemos detectado gue dicho documento
contiene serias deficiencias Que su represenfada debe determinar a fin de
poder llevar a cabo su ejecuciéon por nuestra parte, y que originamente fueran
fomuladas y entregadas por nuesira parte el pasado 20 de noviembre de 2015
medianie Carfa N° 013-2015/CKCB-PRONIED con Registro N° 50072 de Mesa de
partes. Documento que en 56 folios contenia los observaciones formuladas por
nuestra parte y que no fueron materia de pronunciamiento alguno por parte
de su Entidad.

De igual forma, hemos procedido a formalizar las consultas del caso d fravés de
diversos asientos del Cuademo de Obra las mismas que han sido elevadas a su
Enfidad a fravés de diversos documentos remitidos por la Supervisién de obra. .

Dichas inconsistencias, entre ofras, conciernen a lo siguiente:

/
02.03.15 junta de dilatacion en pisos con espuma plastica *+jebe microporoso, y 02.03.16

aj Las Partitia
{; 02.03.17 junta tipo j2. Segun la documentacion aicanzada las caracteristicas de estas

| | PROGHAMA RACIGRAL OE _ 2
INFRAESTRUTURNEOUEATIA [, Manuet Olguin N°21L Q7701 SantiEgo de Sercn
EQUIPO DE EJECUCICH TELF  717-7400

EMAIL- fcbeonsultoresi@hotmail com

DUCATIVA
MESA DE PARTES
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AR

partidas no se encuentran en nuestro contrato solo estan en los planos y Especificaciones Técnicas dal

ediente Técnico anterior y por ende ceresponde a otro contrato ajeno al nuestro,

artida 02.05.01 estructura de madera con cubierta onduline en cafeteria, corrasponde a una obra

Adicignal con deductivo vinculante ya que los planos de detalles que nos refiere su Entidad se encuentra

en el Expediente imcljal (DA-209) que de igual forma no cormespende con nuestro contrato.

La Panjda 02.05.09 canaleta media cafia para evacuacion pluvial en techos, segin presupuesto nos
pagan por 23 ¢m. de canaleta. Es de ver que en los planos de techo de Proscenio se menciona la canaleta;
sin embargo, en los planos del Expedients inicial se Indican los detalles y la ubicacién en el ambiente del
Polidepoltivo (DA-221).

d) Partida 02.06.01.10 cerco (col 25x25 de madera s/disefio de planos) ingreso primaria, secundaria y
separadoy de primaria y secundaria, en la que solicitamos obra adicional con deductivo vinculante ya
que los planos de detalles que nos refiers la entidad estan en el Expediente Técnico Inicial,

e) Partida 02\06.01.11 estanteria tipo repisas con muebles bajo y cajoneras pabellon A, 02.06.01.12
estanteria tipo repisas con muebles bajo y cajoneras pabellén B, 02.06.01.13 estanteria tipo repisas
con muebles bajo y cajoneras pabelién F muebles de cocina, 02.06.01.14 estanteria tipo repisa con
mueble bajo y cajoneras pabellén H, 02.06.01.15 repisas de madera empotradas en pared: Con
respecto a estas partidas, aparte de tener un bajo costo unitario ¥ no corresponder con el melrado, esfos
gaAtus y detalles de construccion se encuentran en el Expediente Técnica Inicial (DA-201, DA-205, DA-209,

-214).

f) Partida 02.07.01.04 puerta de bafio de 1.8x0.60m. Enviamos una propuests a fin de que todas las
puertas sear) de melamine en razén al presupuesto ya que en el plano nos manda de metal de 1/16 de
espesor, Su Entidad se limita a disponer su fabricacion en Melamine en ambientes del Polideportivo las
demas de metal (D-02, D-03, D-03) los mismos que por cuestiones medioambienmtales (brisa marina)
estarian expyestos a oxidacion ademas de no presentar uniformidad.

g) Partida 02.08.01.05 mampara m-01 10mm, en nuestro melrado indica una sola mampara y con precio
devaluado, sjn embargo, en los planos se indican tres.

h) Partida 02.08.01.07 alero de proteccién solar orientacion ceste s/detalle 02.08.01 .08alero de
proteccion golar orientacion sur sin detalle, 02.08.01.09 alero de proteccion solar orientacion narte
sin detalle: 02.08.01.10 alero de proteccién solar en sshh tipicos en bloges 1, 2 y 5 s/disefio. Estas
partidas presentan serlas incongruencias. Si bien es cierto, se encuentran en los planos de nuesto
contralo, no fo estan en las Especificaciones Técnicas (D-13). En la primera de eflas la unidad de metrado
es 0.50 und.| es decir, que segun dicha medida deberiamos instalar la mitad de un alero (0.50). Igual critgrio
es de aplicay en lo concemiente a las demas unidades de metrado que sefialan 0.10, 0.25 y 0.6 de unidad
respectivamente, lo cual técnicamente deviene en inejecutable, puesto que los dimensionamientos y
magnitudes/no corresponden a fracciones de unidad sino a integros de medida (por ejemplo 1.00, 2.00,
etc.). Maxime si atendemas al costo unitario de estas partidas que no corresponden a la realidad, asi como

. lampoco cgn la cantidad total de los 314 aleros que se aprecian en campo.

i} Partida 02.14.01 mesa de concreto 01 en lab cirevest porcelanato y puerta de madera segin detalle
de planos: Aparecen en los planos de planta de una manera muy somera, sin embargo, los defalles
aparecen en los planos de! Expediente Inicial, disponiendo su Enlidad su ejecucién sin reconocer pago por
esta partida. (DA-205, DA-218).

- 1) - Partidag 02.14.02 mesa de concreto 02.en laboratorio con revestimiento de porcelanato y puerta de
~ madera/segin detalle de planos, 02.14.03 mesa de concreto 03 en laboratorio cirevest porcelanato
y puerfa de madera segin detalle de planos, 02.14.04 mesa de concreto armado en tall. ind. vest.
cipozq revest. porcelanato segin detalle de planos, 02.14.05 mesa torre de hornos, muebles bajo
clcajgnera y rep. revest. acero inox. s/disefio de planos, 02.14.06 mesa de concreto en tail. c/revest.
lamyna de acero, puerta y cajoneras de madera segun detalle de planos, 02.14.07 mesa de trabajo
eprtall. ind. allm. de acero inoxidable segiin detalle de planos, 02.14.08 mesa de concreto en cocina

DIRECCION. Av. Munuel Olguiis N2211, OF 704 - Santmuo d= Surco
TELF.: 71 7-740%
EMAIL: kebeonsaltoresi@hotmai! com

Pagina 12 de 27



de acero, puertas de madera repisa segin detalle de planos 02.14.09 mesadeconcreto
barra, revest.|de granito, cibarra de acero, banco copero segin detalle de planos, 02.14.10 mesas
de concreto en area de maguflisje cirevest porcelanato segin detalle de planos, 02.14.11mesas de
concreto en/area de peinado cirevest porcelanato seglin detalle de planos, 02.44.13 mesas de

Expediente Técnico inicial como si fuera. éste parte integrante de nuesiro
confrato; obligande su ejecucién bajo el criterio del sistema de contratacion
de Suma Alzada.

Es con este motivo que deberd su despacho considerar que tal como figura en
la Memoria Descriptiva de Arquitectura nuestro Expediente Técnico contractual
(folio 1530, se menciona claramente:

En Ia elaboracitn del Fxpediente Téenico “Saldo de Obra: Adecuacin, Mejoramiento y
Sustitucion de la Infraestructura Educativa de Ia [E, Mercedes Indacochea - Barranco® se toma
como base el Exped T iginal "Adecuacion, Mejoramisnto y Sustitucion de fa
Infraesbuctura Educativa de la |E, Mercedes Indacochea - Barranco™ a nivel de Estudios,
especificaciones Técnicas, planos y el INFORME TECNICO Y PLANILLA DE METRADOS DE
SALDO DE OBRA entregado por ef Ing® Hugo Osorio Stuart d metra

|_levantamien las observacione jones de diche informe se encuentran
desamollados en el Anexo 01" {Sic) Bl subrayado es nuestro.

En efecto, tal como se aprecia de lo expuesio en el precedente. el Expediente
Técnico inicial se considera “base” del que corresponde a nusstro contrato,
mas no asl es parte de éste, tal como lo estipula su sexta clausula.?

Como apreciard, las discrepancios encontradas en obra coresponden a un
adicional, puesto que evidencian emror en el expediente técnico al no_estar
contemplados entre los documentos que lo integran -ledse pignos,
especificaciones técnicas, memoria descriptiva y presupyesio de obra -
méxime si se fiene en cuenta que el art. 40 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones especifica que el sislema de suma alzada, constantemente
S Minvocdds BOTSU ERtidad, serd “-;.aplicable cvando los cantidades, ma
y calidades de la prestacidn estén totalmente definidas en |...)los planos y
especificaclones técnicas respectivos”,

L : PARTES IN

B lrato esta conl par las Bases Integradas, b oferta ganadora  jos do tos der dely o
i6n que estabh biigecs pera ias parfes”™

DIRECTION: Ay Manuel Oleuin %2, OFf 7= Sagtiagy de Surco

TELF 717703

EMAIL Lebeonsuliaresi@honml com
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39. Sin embargo, mediante la carta notarial de resolucién parcial del contrato (Carta
N? 018-2016/CKCB-PRONIED), KCB adjuntd una relacion de partidas
distintas a las partidas que fueron objeto de la carta de aperctbimiento de
resolucion del contrato, razon por la cual s6lo nos pronunaciaremos sobre las
partidas que son objeto de la carta de apercibimiento y resolucion de contrato,

a la vez.

40. Lintonces reiteramos que dichas partidas (anexo A y literales a) ¢) d) y h) de la carta
de apercibimento) son las Gnicas partidas de obra sobre las cudles corresponde
emitir pronunctamiento patra determinar si al momento de resolver el contrato,
i Hnddad mcumd en ol incumplimiento de vna obligacidn esencial de la

Entidad:

< Listas son las partidas que son objeto de las observaciones relacionadas
a la Carta N° 0132015 /KCB-PRONIED referidas al anexo A de la
Carta N° 010-2016/KCB-PRONIED, bajo el titulo “Partidas con
Mayores Metrados™:

Cuadro N° 1 Partidas objeto de observaciones de la Carta N° 013-
2015/KCB-PRONIED

PARTIDAS CON MAYORES METRADOS
01.07.05 COBERTURA DE POLICARBONATO REFLECTIVO COLOR DE 8MM
02.03.04 ACABADO TERRAZO PULIDO BLANCO ONYX
02.03.05 PULIDO TERRAZO BLANCO ONYX
02.03.15 JUNTA DE DILATACION EN PISOS CON ESPUMA PLASTICA + JEBE MICROPOROSO
02.03.16 JUNTATIPO J1
| 02.03.17 JUNTATIPO J2
02040207 | CONTRA. BLANCO ONYX H=10 CMMZ 1:2E=1.5 CM
02.05.09 CANALETA MEDIA CARIA PARA EVACUACION PLUVIAL EN TECHOS
02.06.01.01 PUERTAS CEDRO MACHIMBRADA S/DISENO AL DUCO
02.06.01.07 PUERTA DE BATIENTA DOBLE DE INGRESO PEATONAL S/DISENO
02.06.01.09 PUERTA POLIDEPORTIVO CONTRAPLACADA CEDRO S/DISENO AL DUCO GRIS CLARO
02.07.01.01 PUERTAS DE FIERRO PARA CASETAS DE GAS Y SUB ESTACION
02.07.01.06 TAPAJUNTAS METALICAS
| 02.09.02 BARANDA DE ACERO INOXIDABLE DE 17 (PARA DISCAPACITADOS)
02.11.03 CRISTAL TEMPLADO 10MM
03.01.01 LAVATORIO DE LOSA CON UNAS DE SUJECION
| 03.01.02 LAVATORIO DE LOSA PICOSMETOL C/GRIF. TELEF. 25
03.01.03 LAVADERO DE ACERO INOX. 1 POZA C/ESCURRIDERA [ /I
/]
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03.05.07.03 REGISTRO DE BRONCE 2"

03.05.07.04 REGISTRO DE BRONCE 4

03.05.07.05 SUMIDERO DE BRONCE 3"

04.08.08 ART. ILUMINACION DE EMERGENCIA 2 HORAS BATERIA RECARGABLE
04.09.07 ARTEFACTO TIPO DISANO 740 LED

04.09.08 LAMPARA FLOURESCENTE DE 36 WATS

% Hstas son las partidas que son objeto de las consultas sobre
inconsistencias del expediente técnico de saldo de obra relacionadas a
los literales a) al j) de la Carta N° 010-2016/KCB-PRONIED, esto es,
las partidas a), c), d) y h), a saber:

Cuadro N° 2 Partidas objeto de inconsistencias de la Carta N° 010-

2016/KCB-PRONIED
a) 02.03.15 | JUNTA DE DILATACION EN PISOS CON ESPUMA PLASTICA + JEBE MICROPOROSO
c) 02.05.09 | CANALETA MEDIA CANA PARA EVACUACION PLUVIAL EN TECHOS
d) 02.06.01.10 | CERCO (COL 25X25 DE MADERA S7DISENO DE PLANOS)
h) 02.08.01.07 | ALEROS DE PROTECCION SOLAR

c) aspectos de forma: acreditacion de obligaciones separables e
independientes en una resolucion parcial

41. Cuando se pretende resolver un contrato en “forma parcial” se debe identificar

que parte del contrato se vera afectada por el incumplimiento, siempre que
dicha parte sea separable e independiente del resto de las obligaciones

contractuales, segin lo dispone expresamente la normativa en contratacion

publica:

Articulo 169°. - Procedimiento de resolucion de contrato

()

La resolucion parcial solo involucrari a aquella parte del contrato
afectada por el incumplimiento y siempre que dicha parte sea
separable e independiente del resto de las obligaciones
contractuales, y que la resolucion total del contrato pudiera afectar los intereses de la
Entidad. En tal sentido, el requerimiento que se efectiie deberd
precisar con claridad qué parte del contrato quedaria resuelta si
persistiera el incumplimiento.
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42. De la revision de la carta de resolucién de contrato, advertimos que KCB

omitid sefialar y acreditar esta condicion. De igual forma, durante el transcurso
del proceso arbitral KCB no ha alegado nada vinculado a esta situacién, por lo
que consideramos que al no existir alegacion alguna por parte de KCB no
corresponde al Tribunal Arbitral emitir razonamiento juridico alguno sobre si
dichas partidas eran o no separables o independientes del resto de las
obligaciones contractuales, por cuanto ya se declar6 ineficaz la resolucion; no
resultando aplicable el Gltimo parrafo del articulo 169 del RLCE.

d) aspectos de fondo: de la obligacion esencial

43. Sin perjuicio de lo senalado en el literal a) aspectos de forma: plazo para la

resolucion contractual y previo a analizar si la Entidad ha incumplido
obligaciones esenciales, resulta necesario citar la siguiente opinion, que hace
suya este Tribunal Arbitral:

Opinidn 027-2014/DTN

2.1.3 De conformidad con lo expuesto, se puede inferir que una_ obligacion. esencial es aguella

anyo_cumplimienty. resulta_indispensable para alianzar la finalidad del contrato y,

en_esa_medida,  salisfacer. ¢l interés_de_ la._contraparte; estableciéndose como condicion
adicional para tal calificaciin que se haya contemplado en las Bases o en ¢l contrato. En
ofras palabras, es aquella cuyo incumplimienio impide alcanzar la

finalidad del contrato.

Abundando en lo anterior, es importante indicar que el pago de la contraprestacion
constituye la principal obligaciin esencial que toda Fintidad debe cumplir para satisfacer
el inter’s econdmico del contratista, pudiendo existir otro tipo de obligaciones
esenciales en funcion a la naturaleza u objeto del contrato” o a las
prestaciones involucradas.

indispensable para. alanzar. la_ finalidad _del _contrato_o. _en_otras. palabras,. su

incupiplimiento no. impide alcanzar la finalidad del contrato

23 (..)

no foda obligacion establecida en las Bases o en el contrato es una obligacion esencial

S En el caso de contratos para la ejecucién de obras, el articulo 184 del Reglamento establece dete
obligaciones a la Entidad cuyo incumplimiento faculta al contratista a solicitar la resolucién del cohtratn por
incumplimiento, entre ellas la falta de entrega del terreno o la falta de designacién del inspector o s fisor\de
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34 Una obligacion para ser considerada esencial no requiere estar
denominada como tal en las Bases o el contrato, pues sy calificacion no
depende de su denominacion, sino del hecho de ser indispensable para alcanzar la
[finalidad del contrato.

3.5 Las oblgaciones esenciales no son de exclusividad de las Entidades piblicas, sino que
corresponden lanto al contratista como a la Entidad, dado que el cumplimiento de ambas
resulia indispensable para que el contrato alcance su finalidad y satisfaga los intereses de
las partes.

3.6 Un contratista puede resolverle a la Entidad un contrato por
incumplimiento injustificade de sus obligaciones esenciales jy,
adicionalmente, por caso fortuito o fuersa mayor que imposibilite la continuacion de este.

3.7 El incumplimiento de una obligacion no esencial por parte del contratista —sea
contractual, legal o reglamentaria—, solo faculta a la Entidad a resolver el contrate; no
siendo posible que el contratista ejerza su potestad de resolucion ante
el incumplimiento de una obligacion no esencial de Ia Entidad.

44. De la lectura de la opinion emitida por el OSCE vy del criterio doctrinario antes

referido, podemos concluir:

N7
o

7
R

Primero, que no es necesario que una obligacién esencial esté definida
como tal en las bases o en el contrato para ser considerada como tal.
Segundo, que serd considerada obligacién esencial toda aquella que
permita alcanzar la finalidad del contrato, es decir, que ante su
incumplimiento el objeto del contrato no llegue a ver la luz.

Tercero, la Entidad puede resolver por incumplimiento de obligaciones
contractuales, normativas o reglamentarias del contratista, mientras que el
contratista solo puede resolver por incumplimiento de obligaciones
esenciales de la Entidad.

Cuarto, no es posible que el contratista ejerza su potestad de resolucion
ante el incumplimiento de una obligacion no esencial de la Entidad

El criterio de esta opinién se aplicara al “contrato de saldo de obra”, que

en adelante se entendera como el “contrato”.

45. Recordemos que KCB ha formalizado la resolucion del contrato, alegando -

ademas de la extemporaneidad de la respuesta de la carta de apercibimiento-
que PRONIED no ha cumplido con “absolver” sus consultas

Pagina 17 de 27



46.

47.

48.

Extracto de la Carta de resolucidon de contrato

“Tal decision se fundamenta en. el persistente incumplimiento en el
que incurre PRONIED en la absolucidn de nuestras consultas, pues
pese a que mi representada cumplio con formularles el
requerimiente notarial concierne a ello, su representada se ha fmiteds o
remitirnos en forma extemporinea su Oficio en referencia 1) recibido por nuestra parte
e/ 16.03.2016, manifestando que dichas consultas ya se habian sido
absueltas, remitiéndoos en tal sentido, al contenido del expediente

técnico del contrato

(.-.)". “En consecuencia, mi representada no ha llevado a cabo la normal ejecucion de
las partidas gue han sido materia de consullas y cuyos pardmetros no se ha podido
ctmplir por las ragones que se han expuesto en su oportunidad (... ).

intonces corresponde analizar las consultas que supuestamente PRONIED
habria incumplido absolver, contenidas en la carta de apercibimiento de
resolucion de contrato (Carta N° 010-2016/011-2016). Las consultas se
refieren, en palabras de KCB a:

% Las observaciones relacionadas a la Carta N° 013-2015/KCB-
PRONIED (anexo A de la Carta N° 010-2016/KCB-PRONIED) que
nunca habrian sido absueltas por la Entidad, segin refiere KCB, y

<+ Las inconsistencias de partidas del expediente técnico de saldo de obra
relacionadas a los literales a) al j) de la Carta N° 010-2016/KCB-
PRONIED.

En esa linca, dado que KCB esta sustentando su resolucién en el
incumplimiento de absolucion de consulta por parte de PRONIED,
resulta necesario remitirnos a lo establecido en el articulo 196 del RIL.CE, es
decir, al procedimiento de consultas a que estan sujeto las partes.

En ese orden de ideas, primero analizaremos si PRONIED incumplié con
absolver las observaciones relacionadas a la Carta N° 013-2015/KCB-

PRONIED (anexo A de la Carta N® 010-2016/KCB-PRONIED):

Extracto de la carta de resolucion N© 010-2016/KCB-PRONIED
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“Revisar y regularizar las partidas contractuales del expediente técnico de obra
entregado por su Entidad, pues hemos detectado que dicho documento contiene
serias deficiencias que su representada debe determinar a fin de llevar a cabo la
cjecucion por nucstra parte, y que originalmente fucran formuladas y entregadas por
nuestra parte el pasado 20 de noviembre de 2015 mediante Carta N°® 013-
2015/KCB-PRONIED con Registro N° 50072 de Mesa de partes. Documento que
en 56 folios contenia observaciones formuladas por nuestra parte y_que no_fueron
materia de pronunciamiento alguno por parte de su Entidad”. (Ver segundo pérrafo

.................................................. O e

de la carta de apercibimiento)

49. Para mayor claridad sobre los alcances del contenido de la Carta N° 013-

50.

2015/KCB-PRONIED, cumplimos con brindar el contenido del mismo:

T FL E by @i B 3 2 E A o i
COREQRCIO KCE
N¢0]3-2015/CKCB-PRONIED
Lima, 20 de Noviembre dei 2013
Sefiores:
PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA
PRONIED
Presente.-
Asunto : Entrega de Informe Técnico
Referencia CONTRATO 174-2015
“EJECUCION DE OBRA SALDO DE OBRA
ADECUACION, MEJORAMIENTO Y SUSTITUCION DE
LA INFRAESTRUCTURA EDUCATIVA DE LA IE
MERCEDES INDACOCHEA, BARRANCO LIMA-LIMA™

De nuestra mayor consideracion:

Por el presenie nos es grato dirigimos a ustedes, para saludarlos y a la vez hacerle entrega del
Informe Técnico de la siwacién en que la que se recepciond la obra en referencia,

Agradeciendo su gentil atencidn a la presente, quedamos de Uds.

Alentaments,

i S as
MINISTERIC DE EDUCACION
PROGRAMA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA
EDUCATIVA
MESA DE PARTES

76 KOV

’ s
N de chlnl:nsr"ct?,‘(‘ A

Del texto de la Carta N° 013-2015/KCB-PRONIED observamos que se
refiere 2 “un informe técnico de la situacién en que se recgpCiond la
obra”. )
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51.

52,

Como sabemos, en los contratos de obra regulados por la lLey de
Contrataciones con el Estado, las partes estin obligadas a cumplir los
procedimientos a que se han obligado en el contrato y en la Ley, asi entonces,

debe tenerse claro que las consultas deben formularse en el cuaderno de obra,
conforme lo dispone el articulo 196 del RLCE; situacion que no se cumple en

cl presente caso ya que KCB no ha acreditado ninguna anotacién en ol

cuaderno de obra mediante la que haya formulado de consulta alguna. (/s
asientos de cuaderno de obra, por eemplo, nimeros 86, 88, 96, 98, 100, 101, 102, 146,
150, 174 y 177 se refieren a tramite de adicionales, quejas u observaciones, pero ninguna de
ellas a casisuittas vincwladas a bz “Carta N° 013-2015/ KCB-PRONIED

A mayor abundamiento, en ninguna parte del texto de la Carta N° 013-
2015/KCB-PRONIED se infiere que estdi se refiere a algin pliego
“consultas”, por el contrario, la carta hace referencia a un “informe
situacional”, existiendo una clara diferencia entre el objeto de ambos
documentos™.

Ast las cosas, PRONIED no estaba legal ni contractualmente obligado a
absolver consultas que no cumplan con las disposiciones sefialadas en el
articulo 196 del RLCE; por ende, de las pruebas aportadas se infiere que
PRONIED no incurri6 en incumplimiento de ninguna obligacion esencial'

14 De informar

1. m. Descripcion, oral o escrita, de las caracteristicas y circunstancias de un suceso o asunto.

2. m. Accidén y efecto de informar (]| dictaminar).

3. m. Der. Exposicién total que hace el letrado o el fiscal ante el tribunal que ha de fallar el proceso.

https://dle.rae.es/?id=LYB2BS5 | LYF57Ax

De consulta

1. f. Accién y efecto de consultar.

2. f. Parecer o dictamen que por escrito o de palabra se pide o se da acerca de algo.

3. f. Conferencia entre profesionales para resolver algo.

4. f. Accién de atender el médico a sus pacientes en un espacio de tiempo determinado.

5. f. consultorio (|| local en que el médico recibe a los pacientes).

6. f. Dictamen que los consejos, tribunales u otros cuerpos daban por escrito al rey, sobre un asunt
oque requeria su real resolucién.

https://dle.rae.es/?id=ASYEVzT

> A ello se suma que segun PRONIED absolvié esas observaciones, segtin constan en los numerales 1.4, 1.5 y 1.6 del
Informe N° 050-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ-EEO-HMOS, adjunto al Oficio N° 1127/2016-MINEDU/VMGI-
PRONIED-UGEO del 15.03.2016

PRONIED sefiala que ese grupo de observaciones ya fueron objeto de pronunciamiento por parte de los préys ctis\ﬁas
y/o el equipo de ingeniera y que KCB persiste en su negativa de aceptar que el expediente técnico(infdial gdel

/
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54,

55,

56.

(ya que: no existe un pliego de consultas ni ha cumplido con los requisitos previsto serialado
el articnlo 196 del RLCE); en ese sentido, no resulta valido resolver el contrato
por las observaciones a que se refiere el anexo A de la Carta N° 013-
2015/KCB-PRONIED (ver Cuadro N° 1), por cuanto éstas observaciones
nunca calificaron legalmente como consultas.

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, respecto a no acreditar una
anotacion en el cuaderno de obra de consultas relacionadas a la Carta N° 013-
2015/KCB-PRONIED, resulta necesario agregar que PRONIED alega que si
cumpli6 ** con absolver las consultas relacionadas a la Carta N° 013-
2015/KCB-PRONIED; hecho que se corrobora con lo manifestado por KCB
al momento de reconocer que PRONIED si absolvié sus consultas, solo que
KCB consideraba que le daban respuestas ambiguas'’ sobre la necesidad de
reconocer un adicional, segun las partidas de mayores metrados del anexo A

de la Carta N° 013-2015/KCB-PRONIED.
En ese punto el Tribunal Arbitral se pregunta:
% ¢Resulta juridicamente  posible reclamar/consultar el
reconocimiento de “partidas con mayores metrados” en un

contrato de suma alzada?.

La respuesta de la Entidad ha sido la siguiente:

)

contrato (planos y especificaciones técnicas) forma parte de los documento del proceso, conforme consta en
numeral 1.4 al 1.6 del Informe N2 050-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEQ-EEQ-HMOS, adjunto al Oficio N2 1127-
2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEOQ.

Cabe agregar que sobre este tema sefialé:

“Como puede observarse en el acidpite anterior; en el sistema de contratacién de obras a suma alzada el
desagregado las partidas del presupuesto que da origen a la propuesta del Contratista es referencial y tal como lo
indican las opiniones de la DTN del OSCE, el desagregado de las partidas es referencial y cumple una funcion
informativa y de transparencia (sic) de la Oferta (Opinién N° 055-2014/DTN) y por lo tanto el contratista debe
ejecutar la obra de acuerdo a los planos y especificaciones técnicas”.

“Estas partidas han sido materia de consulta a través del Supervisor y absueltas por la Entidad y tal como lo indica el
contratista, las respuesta remiten al expediente técnico inicial, el cual forma parte integrante del expediente
técnico del saldo de obra”.

16 Seglin constan en los numerales 1.4, 1.5 y 1.6 del Informe N°® 050-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO-EEO-
HMOS, adjunto al Oficio N® 1127/2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO del 15.03.2016

¥ Antepentltimo parrafo de la carta de apercibimiento:

“teniendo en cuenta con la ambigliedad de las respuestas que no cumplen con el objetivo d
observaciones y consultas formuladas por nuestra parte
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57,

58.

59.

60.

61.

3.10 E/ contratista adjunta un cuadro de partidas de mayores metradss, que a su
ariterio son adicionales de obra; sin tener en cucnta que un obra de suma alada ne es
posible valorizar, ni pagar mayores Metrados ejecutados”.

3.11 El primer pdrrafo del numeral 1) del referido articulo, seiala que el sistema de
contracion a suma alzada resulta aplicable cuando *(...) las cantidades, magnitudes y
calidades d prestacién estén totalmente definidas en las especiaciones técnicas, en los
lérminos de referencia o, en el caso de obras, en los planos y especificaciones lécnicas
respectivas (...)" (Opinidn 008-2012/ D'TN)

(...

Al respecto, en un contrato de obra bajo el sistema de suma alzada se liquida y
paga considerando los metrados “contratados” y no los metrados
“ejecutados”.

Nos explicamos, en un contrato de obra de suma alzada cuyo precio es
invartable no existe la posibilidad técnica ni legal de reclamar "mayores metrados"
salvo que se modifique el alcance del mismo, situacion que no es el caso;
raz6n por la cual la respuesta de la Entidad era técnicamente correcta.

A mayor abundamiento, segtin la Opinion N° 008-2012/DTN invocada por
KCB en su carta de apercibimiento, en un contrato de obra bajo el sistema de
suma alzada solo podia aprobarse y pagarse la ejecucion de prestaciones
adicionales si los planos o especificaciones técnicas fueron modificados
durante la ejecucion contractual, justamente, con el objeto de alcanzar la
finalidad del contrato; situacién que no ocurrid.

En conclusion, la Entidad no tenfa otra opcion mas que remitirse a lo
sefalado en la Ley, por lo que no consideramos ambigua la respuesta, por

estar conforme a Ley.

Ahora bien, queda pendiente analizar si el fundamento de la resolucién de
contrato por incumplimiento de absolucion de consulta sobre las
inconsistencias de partidas del expediente téenico de saldo de obra
relacionadas a los literales a) al §) de la Carta N° 010-2016/KCB-PRONIED
son validas. Para ello, resulta necesario recordar el pedido de la carta de
apercibimiento:

Extracto de la carta de resolucién n° 010-2016/ KCB-PRONIED
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*  “De igual forma, hemos procedido a formalizar consultas del caso a través de
diversos asientos del Cuaderno de Obra las misma que han sido elevadas a su
Entidad a través de diversos documentos remitidos por la Supervisién de obra.

Dichas inconsistencias, entre otras, conciernen a lo siguiente:

) [
()
B

62. Advertido lo anterior, notamos los siguientes:

» FEl objeto de la carta de apercibimiento de resolucién contractual es
que PRONIED absuelva consultas sobre las partidas inconsistentes a
que se refieren los literales a) al §) de la carta de apercibimiento

63. Sobre el punto anterior, recordemos que en la carta de resolucién no estan
comprendidas las partidas relacionadas a los literales b), e), f), g), 1), y j) pese a
haber sido invocadas en la carta de apercibimiento. En otras palabras, las
unicas partidas que pueden ser objeto de andlisis en este punto sobre
“inconsistencias” de partidas del expediente de saldo de obra son cuatro (04):

Cuadio N° 2 Partidas objeto de inconsistencias de la Carta N° §10-

2016/KCB-PRONIED

a) 02.03.15 JUNTA DE DILATACION EN PISOS CON ESPUMA PLASTICA + JEBE MICROPOROSO

c) 02.05.09 CANALETA MEDIA CANA PARA EVACUACION PLUVIAL EN TECHOS

d) 02.06.01.10 | CERCO (COL 25X25 DE MADERA S7DISENQ DE PLANOS)

h} 02.08.01.07 | ALEROS DE PROTECCION SOLAR

64. Al respecto, PRONIED absolvio cada una de esa consultas en el numeral 3.7
del Informe N° 050-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-UGEO-EEO-
HMOS, adjunto al Oficio N° 1127-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED-
UGEO.

65. LEntonces, desde una perspectiva formal queda probado que PRONIED si
absolvio por escrito las consultas formuladas por KCB, por lo que en este
extremo no existe mncumplimiento de ninguna obligacidn a cargo de
PRONIED, quedando desvirtuado el argumento de KCB. Asimismo, se
cumple el adagio juridico que dice “a confesion de parte, relevo rué;ba”,
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67.

68.

69.

en la medida que KCB declara ¥ y reconoce que no se trata del
incumplimiento de absolucion de consultas sino que considera que la
respuesta brindada era ambigua; lo que resulta en una situacion distinta a la
sefialada.

Desde una perspectiva de fondo, KCB sefiala que el incumplimiento de la
absolucion de la consulta implica que no haya podido “llevar a cabo la normal
ejecucion de las partidas que han sido materia de consultas (...)”

Recordemos que solo podemos pronunciarnos sobre cuatro (04) partidas para
determinar s1 la Entidad incurrié en el incumplimiento injustificado de una
obligacion esencial que “imposibilita” ejecutar la finalidad de la obra (el
saldo).

Es medular recordar para este Tribunal Arbitral que la carta de resolucion del
contrato se_fundamenta _en_ el persistente incumplimiento en el que
incurre PRONIED en la_ “absolucion de consultas” formuladas por

Entonces, para evaluar si esa fundamentacion es valida y eficaz, las preguntas

sSOon:

% ¢La supuesta no absolucién de consultas sobre las partidas de
obra relativas a la (i) junta de dilatacidn, (ii) canaleta, (iii) cercoy
(iv) alero de proteccion solar, “impiden” alcanzar la finalidad del
contrato de saldo de obra, segin la Opinion 027-2014/DTN?

La respuesta es no. La naturaleza de estas cuatro (4) partidas en modo
alguno afecta el aspecto estructural o funcional del contrato de saldo de
la obra y menos cuando no se ha acreditado como una junta de
dilatacion, por ejemplo, impediria alcanzar la finalidad del contrato de
saldo de obra; acreditar que algo impide alcanzar la finalidad del
contrato de saldo de obra es una parte medular para determinar si
estamos frente al incumplimiento de una obligacion esencial o no de la
Entidad; hecho no acreditado ni alegado expresamente por KCB.

8 Antepentitimo pérrafo de la carta de apercibimiento:
“teniendo en cuenta con la ambigiiedad de las respuestas que no cumplen con el objetivo de
observaciones y consultas formuladas por nuestra parte

P -
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% ¢PRONIED incurre en incumplimiento de una obligacion
esencial por absolver una consulta que no reconoce
inconsistencias de las cuatro partidas?, es decir, ;PRONIED
incurre en incumplimiento de una obligacion esencial por
absolver una consulta de forma distinta a los intereses de KCB?.

La respuesta es no. La absolucion errada o insuficiente de una consulta
per se (asumiendo que la absolucion de la consulta es errada o
insuficiente) no constituye un incumplimiento de una obligacion
esencial, en tanto que constituye una atribucion de la Entidad absolver
una consulta a favor o en contra de los mntereses del contratista, segun
los fundamentos de ésta.

% ¢PRONIED incurre en incumplimiento de una obligacion
esencial si se prueba en sede arbitral que el expediente técnico de
saldo de obra era inviable o materialmente imposible'®?

La respuesta es si, porque el expediente de contratacion es de exclusiva
responsabilidad del area usuara, es decir, de la Entidad, acorde con el
articulo 10 de la RLCL.

No obstante ello, en el caso de autos, sustentar esa posicion seria una
exitra petita por parte del Tribunal Arbitral porque no se ha sometido a
jurisdiccion del tribunal arbitral esa pretension ni obra como causal de

apercibimiento ni de resolucidon de contrato.

Si en sede arbitral no se ha debatido si el “error en el expediente de
saldo de obra” tanta veces alegado por KCB se origino en el contrato
original, al momento de la constatacion fisica de la obra o propiamente
en la elaboracion del expediente de saldo de obra; no resulta posible ser
esclarecido en este proceso arbitral.

19 Formulamos esta pregunta porgue KCB ha manifestado en audiencias que el expediente técnico de

saldo de obra es incorrecto; no obstante no es su causal de apercibimiento ni resolucién de contrato.
Tampoco estd probado si ese “error en el expediente de saldo de obra” se origina en el contrato
original, al momento de la constatacién fisica de la obra o propiamente en la elaboracién del expgdi
de saldo de obra.
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(1) Cada una de las partes asuma los honorarios por concepto de defensa
legal en los que hubiera incurrido o se hubiera comprometido a pagar.

DECISION:

Primero: Declaramos FUNDADA la demanda por las razones expuestas en el
presente laudo.

Segundo: Se ORDENA que KCB asuma el 100% de los costos arbitrales, costos
que estan acreditados en el expediente arbitral.

Tercero: Facltese al Presidente del Tribunal Arbitral a publicar en ¢l SEACE el

(e

=

Fabiola Paw
Arbitro

presente laudo

Notifiquese. -
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’ Expediente N° 2 S-125-2016/SNA-OSCE
Demandante : Ministerio de Educacion - Programa Nacional de Infraestructura Educativa —

PRONIED ~ Unidad Ejecutora 108

Demandado 2 Consorcio KBC

Resolucion N°22

Lima, 25 de abril de 2019

VISTO:

El escrito con sumilla "Solicito Interpretacion de Laudo Arbitral” presentado
por la Procuraduria del Ministerio de Educacién, en representacién del
Programa Nacional de Infraestructura Educativa — PRONIED (en adelante,
la entidad) con fecha 29 de marzo de 20189.

El escrito con sumilla "absuelvo”, presentado por el Consorcio KCB (en
adelante, el contratista) con fecha 15 de abril de 2019.

CONSIDERANDO:

A

EL 20 de marzo de 2019, emitimos el laudo de derecho que resolvié de
manera definitiva la controversia surgida entre la entidad demandante y el
contratista demandado (ambos, en adelante, “las partes”).

El 29 de marzo de 20189, la entidad solicité oportunamente la interpretacién
del laudo, de conformidad a lo establecido en el articulo 61° del T.U.O. del
Reglamento de Arbitraje del SNA (en adelante, el reglamento).

El 1 de abril de 2019, corrimos traslado al contratista de la solicitud
presentada por la entidad para que manifieste lo conveniente a su derecho,
de conformidad al acotado articulo 61° en aplicacion.

El 15 de abril de 2018, el contratista cumplié con absolver traslado de la
solicitud presentada por la parte contraria, segun los argumentos que alli se
exponen. Por lo cual, procederemos ahora a analizar la solicitud planteada
en lo que fuere de ley.

Antes de emitir un pronunciamiento, consideramos conveniente precisar el
marco legal y conceptual de las solicitudes contra el laudo arbitral
formuladas por la parte demandante.

La finalidad de las solicitudes o los recursos no impugnativos es enmendar
cuestiones formales del laudo. Por lo tanto, las solicitudes o recursos no
impugnativos no tienen como finalidad o funcién que el Tribunal Arbitral
revise el fondo de la controversia, mucho menos que sirvan de pretexto para
solicitar una especie de apelacion encubierta.

En ese orden de ideas, el articulo 58° de la Ley de Arbitraje, que es con el
articulo 61° del reglamento, sefala lo siguiente:
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Demandante : Ministerio de Educacién - Programa Nacional de Infraestructura Educativa -
PRONIED - Unidad Ejecutora 108
Demandado : Consorcio KBC

Articulo 58.- Rectificacion, interpretacion, integracion y exclusién del
laudo.

1. Salvo acuerdo distinto de las partes o disposicion diferente del reglamento
arbitral aplicable:

b. Dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacién del laudo,
cualquiera de las partes puede solicitar la interpretacién de algin extremo
oscuro, impreciso o dudoso expresado en la parte decisoria del laudo o
que influya en ella para determinar los alcances de la ejecucién. (...).”

5. Sobre la interpretacion (antes denominada “aclaracién”), la doctrina arbitral
comparada sostiene que mediante la Interpretacién se subsanan
ambigledades del laudo arbitral, pero que de ninguna manera se podra
introducir una modificacién sustancial al contenido del laudo arbitral, pues,
como expresa Gonzalez de Cossio: “(...) Interpretar consiste en restituir el
verdadero sentido al laudo original cuando el mismo ha sido mal expresado en el

dispositivo o cuando el mismo parece contradictorio con la motivacién o contiene
obscuridades o ambigtiedades. (.. )"

6. La doctrina espafola sefala que esta solicitud “versara sobre la
interpretacion de algun punto o parte concreta del laudo™

7. En la misma linea, CRAIG, PARK Y PAULSSON, sobre la interpretacion del
Laudo, comentan:

El proposito de la norma es permitir la aclaracién de un laudo para permitir su
correcta ejecucién (como, por ejemplo, si pareciera haber mandatos en
conflicto en |a parte operativa del laudo). Esta no puede ser usada para requerir
al Tribunal que explique. o que reformule, sus razones. Esta no provee una
ocasion para que el Tribunal reconsidere su decision. Si esa fuera la base de
la solicitud de la parte, el Tribunal tendria fundamentos de sobra en encontrar
como innecesario o inapropiado el conceder la «interpretacion» requerida?®.

! GoNzaLez DE Cosslo, Francisco. Arbitraje. México: Editorial Porraa, 2004, pp. 723 - 724,

2 HIERRO HERNANDEZ-MORA, Antonio e HINoJosA SEcovia, Rafael. OB. Cit.p.406

% Traduccion libre del siguiente texto: “The purpose of the provision is to permit clarification of an award so
as to permit its correct execution (as, for instance, if there would appear to be conflicting commands in the
operative sections of the award). It is not lo be used to require the tribunal to explain, or to reformulate, its
reasons. It does not provide an occasion for the reconsideration by the tribunal of its decision. Should this
be the basis of the party's application the tribunal wilf be quite justified in finding it unnecessary or
inappropriate fo render the requested ‘inlerpretation”. CRAIG, W. Laurence, PARK, Wiliam W. &
PAULSSON, Jan. "International Chamber of Commerce Arbitration”, A Oceana TM Publication, 2001,
3era. Ed., p. 408.
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PRONIED - Unidad Ejecutora 108
Demandado 2 Consorcio KBC
8. Ahora bien, sobre el particular, advertimos de la solicitud formulada por la

AL

entidad que existen varios extremos del laudo que considera “obscuros,
dudosos y/o imprecisos” y que a su criterio merecen ser interpretados,
analicemos cada uno de estos puntos.

Sobre el plazo de apercibimiento de quince (15) dias previsto en el
articulo 169° del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado

Al respecto, la entidad sefiala lo siguiente:

En el caso de contrato de obras, es preciso notar que el RLCE sefala que el
plazo para resolver el contrato es "necesariamente” de quince (15) dias, es
decir, las partes no pueden convenir un plazo menor a éste porgue ya estd
previsto por una norma legal.

Al respecto, solicitamos nos aclare el Tribunal Arbitral bajo la interpretacién
realizada, si bien es cierto, las partes al momento de realizar el apercibimiento
no pueden otorgar un plazo menor a 15 dias porque esta previsto en la norma,
sin embargo en el apercibimiento ¢ si podrian otorgar un plazo mayor?

Asimismo, solicitamos al Tribunal Arbitral aclare por qué no ha tomado en
cuenta que el articulo 168° es de caracter imperativo y el procedimiento debe
seguirse tal cual estd establecido, es decir que, las partes en la carta de
apercibimiento si o si deben establecer el plazo en el cual se debe satisfacer
el requerimiento realizado, siendo gque la consecuencia de dicho
incumplimiento en el plazo otorgado recién acarrearia la resolucion.

10. Por su parte, el contratista ha manifestado lo siguiente:

11.

[Elste articulo faculta a la “parte interesada”, pudiendo ser nosotros o la
Entidad, a requerir mediante carta notarial para que cumpla lo que se indique,
en un plazo de 15 DIAS, bajo apercibimiento de resolver el contrato.

Asi mismo (sic), dicho articulo, faculta Gnicamente a ESTE PLAZQ de 15 dias.
Por lo gue no se concibe otro plazo que no sea de 15 dias en el caso de obras,
no pudiendo ser mayor ni menor de acuerdo con el texto expreso de la ley,
consecuentemente no cabe INTERPRETACION SOBRE LA NORMA, ENDE
SOBRE ESE EXTREMO.

Ahora bien, es posicién de este tribunal arbitral que los argumentos de la
entidad no son amparables considerando que en los parrafos 70 a 74 del
laudo, desarrollamos los argumentos respecto a por qué consideramos
que este plazo si se cumplio, veamos:

70. Las reglas relevantes del RLCE respecto a la resolucién del
contrato son las siguientes:

Articulo 169.- Procedimiento de resolucion de contrato

Dependiendo del monto contractual y de la complejidad, envergadura o
sofisticacion de la contratacién, la Entidad puede establecer plazos
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mayores, pero en ningun case mayor a quince (15) dias, plazo este ultimo
que se otorgara necesariamente en el caso de obras. ...

71. Sabemos que KCB requiri6 a PRONIED mediante carta N°010-
2016/KCB-PRONIED (Anexo 9 de la demanda) recibida el 2 de
marzo de 2016, para responder dos cosas, bajo apercibimiento de
resolver el contrato:

« Las observaciones relacionadas a la Carta N.° 013-
2015/KCB-PRONIED (Anexo A de la carta N.°010-2016/KCB-
PRONIED) y

+~ Las inconsistencias de partidas del expediente técnico de
saldo de obra relacionadas a los literales a) al j) de la carta
N°010-2016/KCB-PRONIED.

72. En el caso de contrato de obras, es preciso notar que el RLCE
sefiala que el plazo para resolver el contrato es “necesariamente” de
quince (195) dias, es decir, las partes no pueden convenir un plazo
menor a éste porgue ya esta previsto por una norma legal.

73. Mediante Oficio N°1127-2016-MINEDU/VMGI-PRONIED de
fecha 15 de marzo de 2016 PRONIED absolvié la carta de
apercibimiento remitida por KCB, dentro del plazo legal.

74. Luego, KCB resolvié el contrato el dia 5 de abril de 2016, es
decir, transcurridos los quince dias que el reglamento prevé como
requisito de validez del procedimiento de resolucion del contrato. Por
lo cual, el argumento de PRONIED sobre la inobservancia del plazo
establecido debe ser desestimado.

12. Es de observarse entonces que este colegiado cumplié con exponer las
razones por las cuales consideramos que el contratista cumplié con el
plazo legal previsto en el articulo 169° del RLCE, el cual si fue tomado en
cuenta e incluso analizado para determinar el cumplimiento de la
obligacién a cargo del demandado. Por lo tanto, no existe ningun extremo
obscuro, dudoso o impreciso que aclarar.

13. Por las razones expuestas, este extremo del pedido de interpretacién
deviene en improcedente.

Il. Sobre la obligacion de la parte que pretende resolver parcialmente el
contrato de identificar y separar aquella prestacion materia de
resolucion

/\p 14. Al respecto, la entidad sefizla lo siguiente:

Por ofro lado, solicitamos al Tribunal Arbitral en mayoria nos aclare porqué
considera que el apercinmiento del contratista cumple con los requisitos del

‘ﬁ www.osce.gob.pe ﬂ Av, Gregorio Escobedo Cdra 7 5/n lesds Maria / Lima / Pert ‘..Centra1 telefénica: 613-5555

/



Expedienfe N
Demandante

Demandado

15.

16.

17.

18.

Minister
de Ecc

5-125-2016/SNA-OSCE

Ministerio de Educacion - Programa Nacional de Infraestructura Educativa -

PRONIED — Unidad Ejecutora 108

Consorcio KBC
articulo 189° del reglamento de contrataciones del estado, ya que, para
proceder a resolver un contrato establece que el requerimiento que se
efectie debe precisar con claridad la parte del contrato que quedaria
resuelto si persistiera e! incumplimiento; sin embargo, el Tribunal ha realizado
un analisis desde el nimero 78 al 97 dl Laudo (14 paginas), para que recién
llegue a la conclusion de que son 4 las partidas materia de resolucion de
contrato, siendo que procedio a realizar todo este analisis puesto que la carta
de apercibimiento no coincidia con la de resolucién de contrato. (Enfasis
agregado).

Por su parte, el contratista sefala que:

[D]ebe precisarse con ciaridad la parte del contrato que quedaria resuelto, si
persistiera el incumplimiento, porgue en caso de no precisar, entonces se
debera entender que es bajo apercibimiento de resolver la totalidad del
contrato.

En efecto, en la Carta de apercibimiento se precisé que de no cumplir con lo
requerido en relacion a las partidas materia de consultas, indicadas en la Carta
N°013-2015/KCB-PRONIED, las cuales se adjuntaron como Anexo -A y las
partidas indicadas desde el literal a) hasta el literal j) se procederia a resolver
las mismas.

De igual forma, el Tribunal Arbitral en mayoria, en su numeral 71, 78 y 103 del
Laudo, ha sefalado y reconocido que mediante nuestra Carta de
apercibimiento se preciso con claridad las partidas que se resolverian, en caso
no cumplieron con lo requerido.

Es posicion del tribunal arbitral que este extremo del pedido de
interpretacion también deviene en improcedente, en razén de que de una
simple lectura de los argumentos expuestos por la entidad en el parrafo
14 podemos observar que la propia demandante ha sefialado que en los
parrafos 78 a 97 del laudo, este colegiado analizé las partidas
contractuales y no contractuales que fueron materia de resolucién del
contrato.

Cabe anotar que en los citados parrafos del laudo, no solo realizamos un
analisis comparativo respecto de las partidas contractuales del
expediente técnico del szido de obra con las partidas no contractuales
del expediente técnico de la obra originaria, también concluimos - como
bien ha sefialado la enticad - que en vista de que en la carta de N°010-
2016, el contratista dio por resueltas determinadas partidas del
expediente técnico originario, ello no surtié efecto juridico alguno ya que
dichas partidas no le eran contractualmente vinculantes.

Por lo tanto, sin considerar las partidas no vinculantes, determinamos
gue las partidas vinculantes si fueron perfectamente identificadas,
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separables e independientes, por lo cual operé la resolucién parcial del
contrato.

lll. Sobre la obligacion del contratista de anotar en el cuaderno de obra
las consultas y observaciones relacionadas a las ocurrencias de la
obra

19. Sobre el particular, la entidad sefiala lo siguiente:

[S]olicitamos al Tribunal nos aclare cuales son los asientos en los cuales KCB
formula consultas "reiteradamente”, ya que los asientos citados por KCB (86,
88, 96, 100, 101, 102, 146, 150, 174 y 177) no acreditan ninguna consulta,
estando estan (sic) referidas a tramite de adicionales, queja u observaciones,
pero ninguna de ellas vinculadas de la Carta N°013-2015/KCB-PRONIED.

20. Por su parte, el contratista sefiala lo siguiente:

Que, no es cierto que !os asientos citados, no acrediten ninguna consulta
vinculada a la Carta N°013-2015/KCB-PRONIED, pues bien se tiene que por
ejemplo, el Asiento 146 realiza |la consulta sobre distintas partidas, dentro de
ellas la 03.01.01 (lavatorio de losa con ufias de sujecion), 03.01.02 (lavatorio
de losa P/Cosmetol), entre otras, siendo estas partidas mencionadas tambien
en la Carta N“013-2015/KCB-PRONIED.

Asimismo, a modo de ejemplo. en el Asiento 174, se deja constancia de lo
reiterado que ha sido formular dichas consultas, siendo ello materializado en
los asientos 86, 88, 98, 100, 101, 102, 146, 150.

Por consiguiente, KCB cumplio con formular reiteradamente las consultas
consignadas en la Carta de apercibimiento, lo cual queda acreditado con los
asientos mencicnados en el cuaderno de obra.

21. Es posicion de este colegiado que este extremo del pedido de
interpretacion resulta ser una evidente discrepancia de la Entidad con la
valoracién probatorio que el tribunal arbitral ha realizado respecto del
instrumental aportado al arbitraje; cabe recordar que en virtud al articulo
43° de la Ley de Arbitraje, el tribunal tiene la facultad para determinar de
manera exclusiva la admision, pertinencia, actuacion y valor de las
pruebas.

22. En consecuencia, correspondera desestimar este extremo del pedido de
interpretacion.

IV. Sobre la obligacion esencial de la entidad

23. Sefiala la entidad en este extremo del pedido que:
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[S]olicitamos al Tribunal nos aclare, como asi es que la entidad no cumplié con
una obligacion esencial si en el numeral 112 sefiala que la entidad si cumplié
con absolver las consultas formuladas por el contratista, siendo que, en el
proceso solo ha manifestado el contratista su disconformidad pero nunca se
analizé tecnicamente si con la respuesta dada por la entidad el contratista
podia ejecutar las partidas materia de resolucion, ya que es medular para
determinar si estamos ante una obligacion esencial o no acreditar el
impedimento de alcanzar la finalidad del saldo de obra.

24. Por su parte, el contratista sefala que:

[L]a Entidad debio responder ce tal manera que defina con todo detalle exigible
segun los planos, y en caso de concluir gue debamos ejecutar partidas que no
celebramos contractualmente, entonces la Entidad estaba en obligacion de
responder indicando el presupuesto que este podria generar; asi mismo (sic),
debia absolver la incongruencia existente y evidente sobre las especificaciones
técnicas y demas, que de tal determinacion emitida por la Entidad,
consecuentemente nosotros pedamos cumplir con el objeto contractual.

25. Ahora bien, consideramos sobre este extremo del pedido que es
necesario dejar constancia de que la entidad ha interpretado de forma
parcializada los considerando de los laudo, por lo cual, nos permitiremos
citar el andlisis pertinente respecto a lo que consideramos
incumplimiento de obligacién esencial de dicha parte, veamos:

112. Entonces, desde una perspectiva formal queda probado que PRONIED si
absolvio por escrite las consultas formuladas por KCB, por lo que en este
extremo no existe incumplimiento de ninguna obligacién a cargo de PRONIED,
guedando desvirtuado el argumento de KCB.

113. Desde una perspectiva de fondo, KCB sefiala que el incumplimiento de la
absolucién de la consulta implica que KCB haya podido llevar a cabo la normal
ejecucion de las partidas que han sido materia de consultas (...)

114- Si bien ni en el contrato ni en otro documento componente de este hay
una definicién de obigacién esencial, de acuerdo con pronunciamientos de
OSCE vy la doctrina arriba citada, es esencial aquella obligacién que impida el
cumplimiento del ebjeto contractual.

115. (Formaba parte del objeto contractual la consecucion de las partidas
sobre juntas de dilatacion, canaletas, cerco perimétrico y aleros? A primera
vista podrian aparecer dichas partidas como detalles meramente adicionales y
no esenciales a la construccion de |la obra de la envergadura de un colegio
publico. Sin embargo, este enfoque seria errado, pues las obligaciones
contractuales dispuestas por |a entidad no suponian la construccién de la obra
principal, el colegio, sino solo un saldo de obra, cuyo objeto coincidia con las
partidas tantas veces anotadas

116. De esta manera, si la entidad no definié con todo el detalle exigible los
planos, presupuestos, especificaciones técnicas y demas condiciones para que
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el contratista cumpla con el cojeto contractual, entonces viold una obligacion
esencial del contrato

26. Habiendo verificado que los argumentos de este colegiado fueron
debidamente expuestos en el laudo, correspondera desestimar este
extremo del pedido también

Por lo que, estando a lo expuesto, el Tribunal Arbitral RESUELVE:

Primero: DECLARAR IMPROCEDENTE el recurso de interpretacion del
laudo formulado por la Procuraduria del Ministerio de Educacién, en
representacion del Programa Nacicona! de Infraestructura Educativa— PRONIED
por las consideraciones expuestas en la presente resolucion.

Sequndo: DECLARAR EL CESE de las actuaciones arbitrales.

Ricardo Ledon Pastor
Presidente

Patricia C. Duenas Liendo
Secretaria Arbitral
Direccion de Arbitraje
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