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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion ha sido desarrollado desde una metodologia béasica
explicativa, con el objetivo de analizar las prerrogativas exorbitantes contenidas en el
articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF y su incidencia en el principio del equilibrio
econdémico financiero del contrato. Para tal propdsito se empled la recopilacion de
antecedentes internacionales y nacionales, la compilacion de bibliografia que se constituye
en las bases teoricas, las variables se desarrollaron bajo una metodologia no experimental
transversal, asimismo, se utiliz6 como instrumentos, la opinion de expertos, la guia de

opiniones de OSCE y el analisis de casos practicos.

En ese sentido, a la luz de la investigacién se tiene que, en la contratacidn estatal a través
del contrato administrativo de naturaleza sinalagmatico, se vislumbra un escenario de
desigualdad entre el contratista y la Administracion Pablica, pues esta ultima tiene una
posicién preponderante, por lo cual el contratista solo adhiere su voluntad a las condiciones
previamente establecidas. En ese sentido, se concluyd que las prerrogativas exorbitantes
contenidas en el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, generan un desequilibrio en la
relacién contractual, razon por la cual es necesario una regulacion equivalente, toda vez que
la normatividad existente ha demostrado ser desproporcional, siendo garantista a favor del

Estado.

Palabras claves: Prerrogativas exorbitantes, relacion contractual, equilibrio econémico

financiero.
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ABSTRACT

This research work has been developed from a basic explanatory methodology, with the aim
of analyzing the exorbitant prerogatives contained in article 178.2 of the .D.S. N ° 377-2019-
EF and its impact on the principle of the economic and financial equilibrium of the contract.
For this purpose, the compilation of international and national antecedents was used, the
compilation of bibliography that constitutes the theoretical bases, the variables were
developed under a cross-sectional methodology, likewise, the opinion of experts, the opinion

guide were used as instruments, of OSCE and the analysis of practical cases.

In the light of the investigation, in the state contracting through the administrative contract
of a synalagmatic nature, a scenario of inequality between the contractor and the Public
Administration is glimpsed, since the latter has a preponderant position, for which the
contractor only adheres its will to the conditions previously established. In this sense, it was
concluded that the exorbitant prerogatives contained in article 178.2 of .D.S. N ° 377-2019-
EF, generate an imbalance in the contractual relationship, which is why an equivalent
regulation is necessary, since the existing regulations have proven to be disproportionate,

being a guarantee in favor of the State.

Keywords: Exorbitant prerogatives, contractual relationship, financial and economic

balance.
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CAPITULO I. INTRODUCCION

1.1.Realidad problematica
Las actividades socioeconémicas propias de los requerimientos y del mercado privado
como publico ha implicado que en la actualidad el Estado, se ha convertido en el
principal promotor de la ejecucion de obras publicas, lo que genera un “desafio para la
intervencion estatal, no solo porque define la eficiencia con la que el Estado cumple sus
tareas, sino también, porque, desempefia un rol clave en el fomento del desarrollo
econémico” (Villavicencio, 2018, p. 2). Siendo asi, desde la normativa de las
contrataciones del Estado, se debe establecer un marco regulatorio eficiente, que permita
que las entidades publicas y los proveedores puedan cumplir con sus obligaciones
contraidas, asi como, satisfacer sus propios intereses; esto es, el Estado en la ejecucion
de un contrato de obra, busca contar oportunamente con la infraestructura contratada,
con la finalidad de satisfacer un interés publico; por su parte el contratista, tiene como
proposito el lucro que legitimamente pretende al haberse adjudicado la obra en un
proceso de seleccidn, es decir se trata de dos intereses que no son contrapuestos, sino
que por el contrario se complementan, al punto que esta interdependencia finalmente
conlleva a que ambos deban encontrar un equilibrio de coexistencial ( Alarcon, 2015, p.

25).

En ese sentido, resulta oportuno sefialar que “en los contratos de la administracion
publica, las partes contratantes pactan unas determinadas prestaciones que son
correspondientes entre si, las cuales deben mantenerse durante toda la ejecucion del
contrato y hasta la finalizacion del mismo” (Rodriguez, 2011 p. 58). Segun lo anterior,
“los contratos estatales, deben ser pactados de tal manera que exista una

interdependencia entre las prestaciones, es decir, como contratos sinalagmaticos que
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son” (Aponte & Gamarra, 2015, p. 424). Asi pues, “se enfatiza en la bilateralidad de
los contratos administrativos por ser sinalagmaticos, dado que ambas partes acuerdan
en virtud del contrato, obligaciones mutuas y reciprocos caracteres de deudores y
acreedores entre si al haberse obligado los unos reciprocamente respecto de los otros”

(Fernandez, 2016, p.170).

Ahora bien, la actual regulacion ha demostrado que, la Administracion Publica cuenta
con determinadas prerrogativas exorbitantes; las cuales se encuentran determinadas por
ley, y no pueden ser cuestionadas por el contratista, por lo cual, el contratista solo
adhiere su voluntad a las condiciones previamente establecidas, ocasionando una
relacion contractual asimétrica. Como afirma Ricardo Hoyos citado por De la Hoz
(2011) “las clausulas exorbitantes, son aquellas que tienen por objeto conferir a una de
los partes derechos o imponer obligaciones” (p. 10). Asimismo, Osorio 2013 citado por
Betancur et al (2017), sefiala que las prerrogativas exorbitantes, “corresponden a
disposiciones normativas previamente definidas por el legislador, y que reflejan
politicas estatales de posiciones privilegiadas y ventajosas para una de las partes del

contrato estatal, como es la Administracion Publica” (p.13).

En ese contexto, se vislumbra el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, publicado el
14 de diciembre de 2019, que modifica el reglamento de la ley de contrataciones del
Estado, que prescribe que para que el contratista pueda suspender la ejecucion de la
obra por falta de pago, la entidad debe adeudarle 3 valorizaciones consecutivas y para
ello, el contratista, una vez caida en mora la entidad por las 3 valorizaciones, debe
requerir el pago de por lo menos 1y si eso no se cumple en los 10 dias siguientes, recién

podra suspender la ejecucion de la obra.
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Siendo asi, se cuestiona la proporcionalidad de dicha estipulacion legal, ya que, el
contratista no podra suspender la ejecucion de obra, pues para ello se requiere el adeudo
de 3 valorizaciones continuas. Asimismo, un requisito para convocar un procedimiento
de seleccion es que se cuente con la respectiva certificacion presupuestal, entonces, si
la entidad ha certificado sus recursos, por qué exigir que se deba adeudar 3

valorizaciones continuas para recién poder suspender la ejecucion.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el contrato de obra es un contrato sinalagmatico,
conlleva a que las obligaciones pactadas entre el Estado y el contratista deben ser
cumplidas, a razon de que las prestaciones son correspondientes entre si, de igual
manera, la obligatoriedad es el pilar de toda contratacion. En efecto, la falta de pago
por parte de la Entidad, que se constituye en una obligacion esencial, rompe la
equivalencia de prestaciones inicialmente pactas, pues la correspondencia entre
prestaciones debe mantenerse durante toda la ejecuciéon del contrato y hasta la
finalizacion del mismo. Es asi que, se origina una relacién contractual desigual y un
gjercicio abusivo de la posicion contractual del Estado, haciendo incompatible el

equilibrio econémico del contrato.

Frente a ello, resulta fundamental sefialar que el equilibrio econémico en los contratos
administrativos es un principio establecido desde el orden legal, consistente en la
obligacién de mantener por parte de los contratantes una “equivalencia honesta” en las
prestaciones economicas del contrato estatal. (Aponte & Gamarra, 2011). Ademas, es
“una institucion que comprende a las partes involucradas en la relacion negocial y no

exclusivamente a una de ellas™ (Santofimio, 2009, p.47).
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De esta manera, con el principio del equilibrio econémico financiero en la celebracion
de un contrato celebrado con el Estado se busca el reconocimiento al derecho del
contratista a mantener la ecuacion econdmica del contrato, con el proposito de asegurar
una rentabilidad razonable, a cambio de las facultades extraordinarias de las que goza

el Estado (Santisteban de Noriega & Loredo, 2006).

Dado lo antes explicado, se ha planteado el siguiente problema de investigacion: ¢De
qué manera las prerrogativas exorbitantes contenidas en el articulo 178?72 DEL D.S.

N°377-2019-EF inciden en el principio de equilibrio econémico financiero del contrato?

1.2.Antecedentes

1.2.1. Antecedentes internacionales

En ese contexto, tenemos que, dentro de los estudios internacionales sobre el objeto
de la investigacion en junio de 2016, Karina Paola Castro Andrango en su tesis para
obtener el titulo en magister en Derecho Administrativo, publicado en el repositorio
de la Universidad Andina de Simon, titulada “La responsabilidad contractual del
Estado y el rompimiento del equilibrio econémico en los contratos de ejecucion de

obra”, concluye lo siguiente:

Las prerrogativas que tiene la Administracion son propias del contrato
administrativo, pero su ejercicio no debe ser ilimitado, sino que debera
observar el ordenamiento juridico, que va de la mano con lo estipulado en
el contrato. Es obligacion respetar limites y potestades discrecionales para

que la Administracion no incurra en abuso de poder. (Castro, 2016, p.64).
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En sintesis, la tesis en referencia refuerza la idea de que la Administracion Publica
no debe realizar un ejercicio abusivo de sus prerrogativas, de modo que la
reciprocidad de las prestaciones que dieron origen al contrato debe permanecer

inalterables, de lo contrario, se genera la ruptura de la ecuacion contractual.

1.2.2. Antecedentes nacionales
Con relacion a los trabajos nacionales, tenemos que, en febrero de 2011, el autor
Libardo Rodriguez Rodriguez en su articulo titulado “El equilibrio econémico en
los contratos administrativos ”, publicado en el fondo editorial de la Revista de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, sefiala lo

siguiente:

El equilibrio econdmico es un principio de los contratos administrativos
que consiste en que las prestaciones que las partes pactan, de acuerdo con
las condiciones tomadas en consideracion al momento de presentar la
propuesta o celebrar el contrato, deben permanecer equivalentes hasta su
término, de tal manera que, si se rompe esa equivalencia, nace para el
afectado el derecho a una compensacion pecuniaria que la restablezca.

(Rodriguez, 2011, p. 66)

El referido antecedente, refuerza la nocion de que las partes contratantes deben
cumplir con las prestaciones pactadas, ello en concordancia con el equilibrio
econdémico, de modo que, ninguna prestacion puede verse alterada, caso contrario
la parte afectada tiene la posibilidad de solicitar el resarcimiento del dafio

ocasionado
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De otro lado, en agosto de 2018, Luis Fernando Villavicencio Benitez, en su
trabajo académico para obtener el grado de segunda especialidad en Derecho
Publico y Buen Gobierno, publicado en el repositorio de la Faculta de Derecho
de la Pontificia Universidad Catolica del Peru, titulada “El principio de
equilibrio econdmico financiero del contrato en la Ley de Contrataciones del

Estado”, concluye lo siguiente:

La LCE ha establecido distintos principios aplicables a la contratacion
publica, siendo el principio de Equidad uno de los més relevantes, puesto
que dispone que las prestaciones y derechos de las partes deben guardar
una razonable relacién de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de
las facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés general.
Dicho principio es uno de los fundamentos y preceptos del principio de

equilibrio econémico financiero del contrato. (Villavicencio, 2018, p.31)

El antecedente aporta a la investigacion desde el andlisis de la normativa en
contrataciones, toda vez que la aplicacion del principio de equilibrio econémico
financiero del contrato, encuentra una aceptacion gradual en la ley de
contrataciones del Estado, constituyéndose como principio relevante para las

prestaciones en los contratos de ejecucion de obra publica.

Finalmente, en el afio 2018, Jairo Kevin Mauricio Hernandez Alvarado en su tesis
para obtener el titulo profesional de abogado, publicado en el repositorio de la
Universidad San Martin de Porres, titulada “Las prerrogativas exorbitantes de
la administracion en la fase de ejecucion contractual en el marco de la ley de

contrataciones del Estado y su reglamento”, concluye lo siguiente:
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Ni la Ley de Contrataciones del Estado ni su Reglamento desarrollan a las
prerrogativas exorbitantes de manera explicita, originando confusion,
desconocimiento o inexactitud para el operador (ya sea publico o privado)
de la normativa; hecho que, a fin de cuentas, no contribuye a la correcta
aplicacion e interpretacion de esta institucion ni a la consecucion de los

fines pablicos que deben perseguirse con esta. (Hernandez, 2018, p141)

El antecedente contribuye a la investigacion, toda vez que sefiala que la
normativa en contrataciones del Estado, contiene prerrogativas exorbitantes, por

lo cual en ocasiones no se genera una correcta aplicacion de la misma.

1.3.Formulacion del problema
¢De qué manera las prerrogativas exorbitantes contenidas en el articulo 178.2 del D.S.

N°377-2019-EF inciden en el principio del equilibrio econdmico financiero del contrato?

1.4.0Objetivos
1.4.1.Objetivo general
Determinar de qué manera las prerrogativas exorbitantes contenidas en el articulo
178.2 del D.S. N°377-2019-EF inciden en el principio del equilibrio econdmico
financiero del contrato.

1.4.2. Objetivo especifico

Obijetivo especifico No 1: Analizar la incidencia de las clausulas exorbitantes de

la administracion publica en el marco del T.U.O del Reglamento de la Ley

Contrataciones del Estado.
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Pregunta de investigacion: ¢(Cual es la incidencia de la regulaciéon de las
clausulas exorbitantes de la administracion pablica en el marco del T.U.O del

Reglamento de la Ley Contrataciones del Estado?

Objetivo especifico No 2: Analizar el Principio de Equilibrio Econdémico

Financiero del Contrato y su relacion con la contratacion publica.

Pregunta de investigacion: ¢(Es adecuada la aplicacién del Principio de

Equilibrio Econdmico Financiero del Contrato en la contratacion pablica?

Objetivo especifico No 3: Determinar la necesidad de una equitativa regulacion

normativa respecto los alcances del articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF.

Pregunta de investigacion: ¢Es necesaria la implementacion de una equitativa
regulacion normativa respecto los alcances del articulo 178.2 del D.S. N°377-
2019-EF?
1.5. Hipotesis
1.5.1. Hipotesis general
Las prerrogativas exorbitantes contenidas en el articulo 178.2 del D.S. N°377-
2019-EF inciden negativamente en el principio del equilibrio econdémico
financiero del contrato, ya que, la discrecionalidad normativa a favor del Estado,
genera una ruptura econémica; en consecuencia, un desequilibrio en la relacion
contractual.
1.5.2. Hipotesis especificas
Hipotesis especifica No 1:
Las clausulas exorbitantes que la presente investigacion analiza, se encuentran

reguladas en el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF y no pueden ser
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cuestionadas por el contratista, pues, este solo adhiere su voluntad a las
condiciones previamente establecidas, lo que ocasiona que el contrato de
ejecucion de obra resulte desigual para el contratista, puesto que, la mencionada

regulacion normativa es favorable Gnicamente a la Administracion Pablica.

Hipdtesis especifica No 2:

Se vulnera el principio de equilibrio econdémico financiero del contrato, ya que, el
articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, genera la disvinculariedad de
prestaciones reciprocas, las cuales resultan ser de obligatorio cumplimiento para
las partes intervinientes, y deben permanecer equivalentes durante la ejecucion
del contrato, y hasta la finalizacion del mismo, razon por la cual, ante la falta de
pago por parte de la entidad contratante, se genera la ruptura de la ecuacion

contractual.

Hipotesis especifica No 3:

Es necesaria la implementacion de una equitativa regulacion normativa respecto
los alcances del 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, pues el requisito de continuidad
resulta injustificado y desproporcional, asimismo, la Administracién Publica se
encuentra en posicion privilegiada, por la cual la normativa vigente, debe tener
en cuenta la aplicacion del principio del equilibrio econdémico financiero del
contrato, puesto que, busca una equivalencia en las prestaciones que celebran las

partes en un contrato administrativo.
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1.6.Justificacion
La justificacion social del presente trabajo responde a que el sector de la contratacion
publica es una de las esferas fundamentales en la Sociedad, pues coadyuva en el
crecimiento de la economia peruana, por lo que resulta fundamental salvaguardar los
recursos publicos y su correcta administracion, asi como generar un campo de
contratacion adecuada en la contratacion estatal, ya que, la participacion de una parte
privada, es una muestra de la necesidad que tiene el Estado de contar con la colaboracién

de los particulares.

El trabajo responde a una importancia académica en tanto que las reflexiones sobre las
variables relacionadas sobre el equilibrio contractual econémico como las prestaciones
a razon del marco normativo referido, permite tener un desarrollo detallado de su

interpretacion como de sus problematicas.

Esta investigacion tiene por utilidad practica para abogados en la especialidad y
funcionarios de las distintas instituciones publicas encargadas de hacer cumplir la
normatividad de las contrataciones del Estado. De igual manera, contribuye como
antecedente para futuras investigaciones y de ser un derrotero para quienes pretenden

especializarse en esta rama del conocimiento juridico.

1.7.Limitaciones
Se presentaron limitaciones durante la aplicacion del instrumento denominado guia de
entrevista estructurada, ya que, es dificil acceder a los entrevistados, toda vez que los
contextos de la COVID-19 y el cuidado necesario del distanciamiento implicd que se

desarrolle con una mayor ampliacion de respuestas a través de contextos, re preguntas,
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informacidn y entre otros aspectos. No obstante, se superaron a razon del uso correcto

de los instrumentos tecnologicos y el compromiso de los profesionales.

1.8.Marco tedrico
1.8.1 Aspectos generales del contrato administrativo
1.8.1.1 El contrato
A efectos de desarrollar la definicion del contrato administrativo, debemos
partir por el concepto de contrato. Para De la Puente (2017) “Es la
declaracién conjunta de la voluntad comin de dos 0 méas partes que, por
permitirlo el ordenamiento juridico, tiene por efecto crear, regular,
modificar o extinguir entre si obligaciones licitas de caracter patrimonial”
(p-39). En ese sentido, se aprecia que el elemento esencial del contrato
radica en la manifestacion de voluntad, destinada a establecer un acuerdo de
caracter obligatorio, pues como sefiala Diez Picazo y Gullon (1997) citado
por Fernandez (2016) “El contrato es el negocio juridico patrimonial de

caracter bilateral” (p.162).

1.8.1.2 El contrato administrativo

Desde ese punto, en la administracion publica se celebran contratos, donde
concurren similares elementos del contrato privado. Siendo asi, Fernandez

(2016) seriala que:

Los contratos administrativos tienen por particularidad que uno de sus
sujetos lo es el Estado y, por la otra, puede ser un particular u otra
entidad del Estado. Estos se rigen por el Derecho Positivo que regula

la actividad estatal, pues lo fines que se persiguen por parte del Estado
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es la satisfaccion de necesidades de interés social o de caracter

publico. (p.18)

De otro lado, tenemos la opinion de Cassagne (1999), el cual afirma que:
“Es un acuerdo de voluntades generador de obligaciones, celebrado por un
organo estatal en ejercicio de la funcion administrativa, caracterizado por
un régimen exorbitante del Derecho Privado, susceptible de producir
efectos, con relacion a terceros" (p.158). Es decir, es un acuerdo de
voluntades que busca solucionar aquellas carencias en la vida comunitaria

como respuesta al interés directo existente en la mayoria de los individuos.

En esa misma idea Escola (1977) argumenta: "Son los celebrados por la
administracion pablica con una finalidad de interés publico, (...). Por tanto,
pueden existir clausulas exorbitantes del Derecho Privado o que coloquen
al contratante de la administracion publica en una situacion de
subordinacion respecto de ésta"(p.256). Aquello hace precision en cuanto
que, el contrato administrativo o contrato de derecho publico ha de colocar
en algunas ocasiones al contratante en una situacion de subordinacion, pero
sea de esta forma o no siempre sera para llevar a cabo la realizacién de un

fin pablico.

Asimismo, se define al contrato administrativo como aquel:

Que tiene como una de sus partes a una entidad del Estado, sin que
ello implique necesariamente prerrogativas para esta Ultima, toda vez

que sera el ordenamiento juridico el que fijara la posicion de la entidad
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administrativa respecto de su contratante, otorgandole en algunos
casos prerrogativas especiales, mientras que en otros casos no.

(Salazar, 2004, p.36)

De otra parte, en relacion a las partes intervinientes en el contrato
administrativo, encontramos que: “Celebrado entre la administracion, por
una parte, y un particular o empresa, por la otra parte, para realizar una obra
publica, explotar un servicio u obtener la concesion de alguna fuente de
riqueza dependientemente de la entidad de Derecho Publico”
(Cabanellas, 1962, p.500). En pocas palabras, son dos partes intervinientes,

que es la administracién propiamente y una persona fisica o juridica.

1.8.1.3 Naturaleza juridica del contrato administrativo
De las investigaciones previamente revisadas respecto a la naturaleza
juridica del contrato administrativo, estamos de acuerdo con lo que plantea
el estudioso argentino Coviello (2015) “Si existe un criterio esencial para
describir la naturaleza juridica del contrato administrativo este estriba en
que: el contrato administrativo se caracterizaria por la presencia de un
régimen juridico exorbitante, del que habla la jurisprudencia del Consejo de
Estado Francés” (p.32). En cuanto, a la jurisprudencia mencionada, es en
relacion al fallo del 23 de diciembre de 1921, en la que se alude que, si se
identifican poderes, facultades, atribuciones pertenecientes a la entidad que
representa a la Administracion como sujeto de la relacion, resultariamos
estar frente una contratacion administrativa; de lo contrario, de no concurrir
ninguna de las condiciones sefialadas estariamos frente a una contratacion

privada.
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1.8.1.4 Elementos del contrato administrativo

No es otra cosa que todas aquellas partes que lo integran, pues sin aquella
concurrencia dejaria de existir. De forma mads precisa, “constituyen
requisitos del contrato administrativo todas aquellas condiciones que tengan
que verificarse para que éste se perfeccione, sin que su falta acarree su
inexistencia” (Herrera, 2004, p.100). En términos generales, no hace una
diferenciacion entre las condiciones necesarias para la existencia del

contrato administrativo.

Bajo este esquema, para algunos juristas es diferente el panorama, ya que
consideran correcto diferenciar entre elementos esenciales y elementos no
esenciales para lograr de esta manera determinar si estamos frente un

contrato administrativo. Segun Escola (1977) agrega:

(...) deben diferenciarse elementos esenciales basicos, elementos
esenciales presupuestos y el elemento esencial complementario de los
contratos administrativos. Los primeros son el consentimiento y el
objeto; los segundos son los sujetos, la competencia y capacidad, la

causa y la finalidad; el complementario es la forma. (p.186)

Asimismo, el ex presidente de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién

Argentina, Bercaitz (1980) sefiala:

Como elementos esenciales del contrato administrativo a los sujetos,
el consentimiento, el objeto, la causa, la finalidad y la forma; en tanto,

para el propio autor, son elementos no esenciales del contrato
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administrativo: el plazo, la licitacion y pliego de condiciones, las

garantias y las sanciones. (p.260)

En ese sentido, se considera como elementos esenciales del contrato

administrativo:

a. Sujetos
En los contratos administrativos uno de los sujetos sera un drgano
publico administrativo que tendra la potestad o competencia para
contratar; mientras que su contraparte, un particular, tendra que cumplir
el requisito de tener una capacidad juridica menester para el
cumplimiento de los mismos efectos, pudiendo ésta una persona fisica o

moral (Gordillo,1980).

b. Consentimiento
Citando a Dromi (1973) el contrato administrativo “se origina por un
acuerdo creador de relaciones juridicas o por el simple consentimiento
de adhesion por parte del particular hacia las relaciones previamente

pactadas por la Administracion” (p. 45).

c. Causa
En cuanto a este elemento, se encuentra referida a primordialmente a las
motivaciones que hacen que la voluntad del organo publico
administrativo determine la contratacion o no. Asi pues, "La causa esta
constituida por los motivos determinantes del acto en los que estan
insertos el cuidado del servicio publico y en particular el interés

publico”(Bercaitz, 1980, p.301).
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d. Objeto
En lo concerniente al objeto del contrato vendria a ser la obligacion que
Ilevo a constituir dicho contrato; es decir, se toma en cuenta el tema de
obligacion, que compren en el contrato administrativo una prestacion de

dar, hacer o no hacer solicitada por ambas partes.

e. Forma
Se encuentra referido a la formalidad, la forma prescrita bajo ley. Asi
pues, se “caracteriza a los contratos administrativos es su rigor y sentido
formalista, en tanto el ordenamiento juridico establece una serie de
tramites, formalidades y procedimientos que deben cumplirse antes de

emitirse la voluntad administrativa contractual” (Dromi, 2006, p.170).

f. Finalidad
Se trata del fin ultimo que se busca obtener con el contrato,
particularizando de forma general el interés pablico, siendo que se debe

concretizar lo que se quiere lograr con el contrato.

1.8.1.5 El caracter conmutativo y sinalagmatico del contrato administrativo

Al respecto, es necesario traer a colacion la afirmacién de Campos &

Hinostroza (2008), respecto el contrato administrativo:

En primer lugar, debemos decir que es un contrato de prestaciones
reciprocas, vale decir que ambas partes han asumido obligaciones
donde una es la causa de la otra, las que principalmente consisten en:

(i) a cargo del contratista, ejecutar la obra y (ii) a cargo del comitente
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o0 la entidad publica, pagar la retribucion del contratista. Existe una
relacién sinalagmatica entre la prestacion del contratista y el
comitente, esto quiere decir que la causa por la que el contratista
ejecuta la prestacion, es porque espera que el comitente ejecutara

después la suya (de pagar). p. 298

Sobre el particular, Ferndndez y Ospina (2005) establece que:
El contrato administrativo es un contrato de cardcter oneroso por
contar con dos partes que se obligan reciprocamente. Los contratos
onerosos pueden ser de dos tipos, conmutativos y aleatorios. El
contrato administrativo es conmutativo pues las obligaciones de las
partes se miran como equivalentes desde el momento mismo de la

celebracion del negocio. (p.55)

Aunado a ello, Larroumet, 1999 citado por Campos & Hinostroza 2008,
sefiala que “en un contrato sinalagmatico, se considera que las obligaciones
son reciprocas, es decir, que el acreedor es al mismo tiempo deudor y el
deudor es al mismo tiempo acreedor. Pero esas obligaciones son también
interdependientes, es decir, que el acreedor es deudor, es porque el deudor

es acreedor y ello en virtud del mismo contrato” (p.298).

De lo expresado en el parrafo anterior, resulta pertinente resaltar algunas de
las caracteristicas del contrato sinalagmatico que de acuerdo a la posicion
de Larroumet (1999) son: “A cargo del contratista llevar a cabo la obra. A
cargo del comitente o la entidad puablica, en pagar la retribucion

correspondiente al contratista. “(p.43)
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De lo sefialado se deduce que la existencia de una relacion sinalagmatica
entre la prestacion del contratista y la entidad, donde la causa por la que el
contratista ejecuta la prestacion, es debido a que espera que la entidad
publica cumpla con asumir el pago correspondiente por los trabajos

ejecutados.

Asi pues, resulta Gtil revisar las caracteristicas que Ospina y Ospina 1994
citados por Canal 2016 atribuyen al contrato conmutativo; esto es, “(i) es
oneroso; (ii) no es aleatorio, toda vez que la utilidad del acuerdo debe ser
apreciada desde su celebracion y (iii) produce prestaciones equivalentes
entre si, las cuales determinan un cierto equilibrio en la economia del

contrato” (153).

Finalmente, se concluye que el contrato administrativo es de caracter
conmutativo, siendo que la existencia de las prestaciones pactadas entre las
partes intervinientes; entidad publica y contratista deben ser equivalentes,

de modo que generen el equilibrio contractual.

1.8.2 Potestades y prerrogativas del contrato administrativo
Las potestades del Estado son irrenunciables y constituyen un medio para el debido
accionar del Estado en el cumplimiento de sus cometidos publicos. En ese sentido,
Linares (2008) postula que las potestades existen sin necesidad de reconocimiento
normativo, mientras que las prerrogativas derivan solo de la norma. De igual

manera, el referido actor sefiala que:
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Nuestro ordenamiento reconoceria Unicamente como prerrogativas, que se
diferenciarian de las potestades en que estas vienen a ser aquellas que no
necesitan de un reconocimiento sin atentar contra el interés general, mientras
que las prerrogativas no serian inherentes ni irrenunciables, sino solo serian
ventajas otorgadas por un régimen legal determinado y a las que debera

remitirse la administracion en su actuar contractual. (p.194)

En sintesis, las potestades existen sin necesitar del reconocimiento normativo,
mientras que las prerrogativas nacen a razon de una norma. Desde ese punto de

vista del profesor Linares indica que:

Se puede otorgar ciertas prerrogativas a favor de la administracién publica,
siempre que esté dentro de una relacion contractual para lograr de esta forma
medir el contenido de dicha relacién bilateral, que esta dado a razén de la
proteccion del interés puablico. Es por ello que las prerrogativas sean
constitucionalmente legitimas es menester que sean establecidas expresamente
en normas legales que tengan el respaldo de obvias razones de interés publico.

(p.195)

Ademas, de que debe preservar los principios de equilibrio, razonabilidad,
proporcionalidad y prohibicién de la arbitrariedad de la administracién (Danos,

2007).

1.8.2.1 Prerrogativas exorbitantes
De acuerdo con los juristas De la Puente y Lavalle (1998), conceptualiza a

las prerrogativas exorbitantes como “aquellas que sobrepasan el ambito del
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derecho, sea porque en éste dichas clausulas son inusuales o porque,
incluidas en un contrato de derecho privado, resultarian ilicitas por exceder

el ambito de la libertad contractual” (p. 7).

En esa perspectiva Morén (2016), establece que “las capacidades de la
administracion contractual que ni son estipulaciones contractuales, ni
ilicitas en los contratos privados, sino que son manifestaciones del poder de
la accion unilateral propias de la Administracion Publica y solo son

“desacostumbradas” en los contratos comunes” (p. 591).

Por otro lado, el tratadista Davila (2016), ha definido a las prerrogativas

exorbitantes como:

Potestades que tiene la Administracion publica al momento de
contratar, las cuales rompen el principio de igualdad de las partes en
el contrato y que se encuentra fundamentadas en la proteccion del
interés publico, cuyo fin Gltimo es la prestacion adecuada del servicio

y el cumplimiento de los fines estatales. (p.632)

Finalmente, desde la posicion de Farrando (2006) postula que las
prerrogativas son privilegios otorgados a una persona, teniendo como efecto
que posea mas facultades que la otra parte en el contexto de la relacion
contractual. Asi pues, el jurista ejemplifica lo expuesto en cuanto que el
Estado y sus instituciones publicas serian los contratantes; el mismo que
gozarian de una potestad, la cual les brindaria una superioridad juridica. De

esta manera, se muestra la subordinacién al cocontratante mediante la
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introduccion de una clausula exorbitante. En ese sentido, haciendo hincapié
en el fin de las prerrogativas, argumenta que la finalidad de las prerrogativas
es precautelar el cumplimiento efectivo del contrato y obtener la satisfaccion

del bien comadn.

1.8.2.2 Clausulas exorbitantes en el contrato administrativo
“La nocion de clausula exorbitante 0 excepcional, constituye un criterio
fundamental para identificar un contrato como administrativo o estatal vy,

asi, distinguirlo de los contratos privados” (Giiecha, 2006, p. 34).

Por su parte, Marienhoff, (1998) indica que “son clausulas que sobrepasan
el ambito de ese derecho dado que serian inusuales o ilicitas por exceder el
ambito de la libertad contractual, por ejemplo la que faculta a la

administracion a dar instrucciones a su cocontratante” (p.74) .

En ese orden de ideas Jaramillo (1996) enfatiza en cuanto que las clausulas
exorbitantes son todas aquellas que otorguen privilegios a la Administracién
Publica en el marco de la relacion contractual con la finalidad de asegurar
tanto el objeto del contrato y la supremacia del interés publico. Asimismo,
esta clausula llevada a cabo en la contratacion publica debe ir a la par con
el principio de legalidad y competencia debido a que la debida motivacion

juridica para imponerlas.

Complementando, el jurista Rojas (2007) aporta que la clausula exorbitante

viene a ser un conjunto de potestades, mencionando algunas como, por
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ejemplo: el hecho del principe, interpretacion unilateral del contrato,

terminacion unilateral y anticipada del contrato.

Asimismo, resulta importante mencionar que conforme sefiala Villavicencio
(2018) citando al profesor S&nchez Mordn (2017), algunas de las
prerrogativas mas resaltantes de la Administracion Publica, se manifiestan

de la siguiente manera:

- La potestad de modificar unilateralmente las prestaciones del
contrato: Prerrogativa ejercida en base a las facultades de ius variandi
que ostenta el Estado; sin embargo, debe sefialarse que esta potestad
tiene limites derivados de criterios de razonabilidad, ya que de otro
modo no existirian incentivos suficientes para que los particulares

contraten con el Estado.

- La posibilidad de emitir decisiones unilaterales y ejecutivas,
materializadas en actos administrativos, cuyo contenido puede
dirigirse a lo siguiente: (i) realizar una interpretacion del contrato; (ii)
sancionar el incumplimiento del contratista mediante la aplicacion
directa de penalidades establecidas en el ordenamiento; (iii) realizar
la cancelacion del procedimiento de seleccion antes de la suscripcion
del contrato; (iv) anular actos administrativos dictados durante el
procedimiento de seleccion en aplicacion del principio de legalidad;
y, (V) la potestad de resolver unilateralmente el contrato si se produce

alguna de las causales establecidas en la Ley.
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- Potestad de direccion y control de las obligaciones de los contratistas
en cumplimiento de sus prestaciones, en la medida que se pretende

tutelar un interés general o publico.

- Inaplicacion de la excepcion al incumplimiento en los contratos
administrativos y por el cual el contratista debe asumir la mora de la
Administracion hasta limites razonables, debiendo continuar con las

prestaciones a su cargo.

Siendo asi, habiendo detallado algunas de las prerrogativas exorbitantes
que, en el marco de la contratacion estatal, realizada la Administracion
Publica, nos interesa desarrollar su vinculacion con el Principio de

Equilibrio Financiero del Contrato.

1.8.3 Contrato de obra publica
1.8.3.1 Concepto de obra publica
Es oportuno iniciar el desarrollo de este acapite a través de la concepcion de
obra publica. Asi, se denomina obra publica a los trabajos de planificacion,
construccidn y reconstruccion de edificaciones estructurales en beneficio de
una comunidad. Siendo asi, Fernandez (2006) citado por Guevara (2009)
manifiesta que como objeto de contrato la obra es “La construccion,
reforma, reparacion, conservacion o demolicion de un bien inmueble o la
realizacion de trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo o del

subsuelo por cuenta de la administracion” (p.19).
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Por su parte, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado a través

del D.S.344-2018-EF, ha definido a la obra publica como:

Una obra publica se define como el resultado derivado de un conjunto
de actividades materiales que comprenden la construccion,
reconstruccion, remodelacion, mejoramiento, demolicion, renovacion,
ampliacion y habilitacion de bienes inmuebles, tales como
edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras,
puentes, entre otros, que requieren direccion técnica, expediente
técnico, mano de obra, materiales y/o equipos; destinadas a satisfacer

necesidades publicas.

En resumen, “La nociéon de obra publica: es la cosa mueble o inmueble
construida para utilidad o comodidad comuUn, que pertenece a una entidad

del estatal” (Gordillo, 1964, p. 50)

En atencion a las definiciones precedentes, la ejecucidn del contrato de obra
publica constituye una parte disimil de los contratos administrativos, ya que,
el elemento material del contrato de obra publica es financiado con los
fondos publicos, teniendo como principal propdsito satisfacer un interés

publico.

1.8.3.2 Interés publico
Como afirma Viveros (1998) “La expresion intereses publicos en sentido

estricto, aludiria a aquellos intereses imputables inmediatamente al Estado
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o0 a los 6rganos que lo representan y, por extension a aquellos intereses” (p.

155).

Por su parte, Fontecilla (2006) sostiene que:

En sintesis, el interés publico sera aquella materia que se resuelve en
decision politica gubernamental —nacional, regional o municipal- y
también en el ambito legislativo y jurisdiccional, que satisface al
maximo los intereses de la comunidad involucrada, que se concibe y
ejecuta mediante procedimientos juridicos preestablecidos, con
participacion de los gobernados, y que tiene por finalidad Gltima evitar
conflictos politicos, religiosos, economicos, sociales y culturales y
perfeccionar el bienestar de la poblacién o de segmentos de esta Gltima.

(p. 140)

A mayor detalle, el Tribunal Constitucional a través de la sentencia EXP.
N.° 0090-2004-AA/TC ha senalado en el fundamento 11 que “El interés
publico tiene que ver con aquello que beneficia a todos; por ende, es
sinénimo y equivalente al interés general de la comunidad. Su satisfaccion
constituye uno de los fines del Estado y justifica la existencia de la

organizacion administrativa” (p. 7).

1.8.3.3 Concepcion del contrato de obra publica
Lozano & Vargas (2019) define al contrato de obra publica como aquel:
“Contrato que celebran las entidades estatales para la construccion, el

mantenimiento, la instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier
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otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la

modalidad de ejecucion y pago” (p. 189).

Asimismo, “El contrato de obra publica se caracteriza asi por ser un contrato
oneroso y conmutativo donde la existencia de prestaciones reciprocas en una
armonica relacion de equivalencia real pone en evidencia a los elementos

fundamentales del acuerdo” (Barra, 1984, p.7).

Finalmente, Garcia & Fernandez 2006 citado por el profesor Linares 2008

sefiala que:

“(...) la figura contractual mas definida en el ambito administrativo. Es
aquél [sic] que tiene por objeto la construccion, reforma, reparacion,
conservacion o demolicion de un bien inmueble o la realizacion de
trabajos que modifiquen la forma o sustancia del suelo o del subsuelo

por cuenta de la Administracion. (p. 232).

1.8.3.4 Ejecucion del contrato de obra publica
1.8.3.4.1. Sistemas de contratacion
De acuerdo a la normativa de contrataciones del Estado,

tenemos:

a. Suma alzada
“De forma gruesa puede establecerse como el sistema por el que

el postor debera presentar su oferta econdémica o precio de forma
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global debido a que se cuenta con los elementos esenciales
configurativos de la obra” (Linares, 2018, p. 240).

En reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sefiala
que se recurre a este sistema de contratacion cuando las
cantidades, magnitudes y calidades de la prestacion estan
definidas en los planos, especificaciones técnicas, memoria
descriptiva y presupuesto de obra, que forman parte del

expediente técnico.

b. Precios unitarios
“Atiende esta modalidad a la ejecucion material de cada
componente de la obra o partida, las que estaran referidas a una
unidad de medida la misma que dependera de la naturaleza de

la partida” (Linares, 2018, p. 242).

Por su parte, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado (OSCE) sefiala que, este sistema de contratacion se
utiliza cuando la naturaleza de la prestacion no permita conocer
con exactitud o precision las cantidades o magnitudes

requeridas.

1.8.3.4.2. Modalidades de Ejecucion
De acuerdo a la normativa de contrataciones del Estado, tenemos:
a. Llave en mano
El reglamento de la ley de contrataciones del Estado, establece
que, tratdndose de obras, el postor oferta en conjunto la

construccién, equipamiento y montaje hasta la puesta en
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servicio y, de ser el caso, la elaboracion del expediente técnico

y/o la operacion asistida de la obra.

b. Concurso oferta
En cuanto a lamodalidad de ejecucion de obra concurso oferta,
el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE) establece que, el postor ofrece la ejecucion de la obra
incluyendo la elaboracion del Expediente Técnico vy, de ser el

caso, el terreno. Es a suma alzada necesariamente.

1.8.3.4.3. Fases de la contratacion publica

“Como sabemos, los procesos de contratacion estatal tienen tres
fases claramente diferenciadas y cuya presencia es transversal a
los diversos objetos contractuales” (Zambrano, 2009, p. 156). Asi

tenemos:

a. Actuaciones preparatorias
Conforme sefiala Zambrano (2009) esta “fase es el conjunto
de actuaciones que se inician desde la decision de adquirir y
esta destinada a definir con claridad el objeto de contratacion,
destinar un presupuesto para tal efecto y definir con claridad

sus caracteristicas” (156).

Por lado, Roberto Dromi citado por Yariez (2018) establece
que, “los actos preparatorios no constituyen un acto
administrativo en sentido estricto, ya que no producen un

efecto juridico inmediato, sino que posiblemente tendran un
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efecto juridico a través del acto administrativo que se dicte

después” (p.28).

Dentro de esta fase encontramos las siguientes actuaciones
(Zambrano, 2009, 156):

- Determinacién de necesidades.

- Presupuesto Institucional.

- Plan Anual de Contrataciones.

- Determinacién de caracteristicas técnicas.

- Aprobacién del expediente de contratacion.

- Designacion del Comité Especial.

- Elaboracién de Bases Administrativas.

- Aprobacion de las Bases.

b. Seleccion
Respecto a esta etapa la entidad pone en conocimiento al
publico que solicita contratar un bien, servicio u obra con el
proposito de satisfacer una necesidad previamente
establecida. Siendo asi, para la fase de ejecucion se debe
determinar el procedimiento de contratacién que debe
aplicarse, para lo cual se debe tener en cuenta el objeto de la
contratacion; es decir, bien, servicio y obra, asi como el
precio referencial de obra, para establecer el método de
contratacién en torno al valor de la Unidad Impositiva

Tributaria (UIT) para el afio fiscal respectivo y el objeto de

Moreno Alfaro, Yessica Yanett Pag. 37



4 LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL

| ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL
PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
UNIVERSIDAD CONTRATO
PRIVADA DEL NORTE

la contratacidn. Para el caso, la entidad contratante utiliza,
los siguientes procedimientos de seleccion:

- Licitacién Puablica.

- Concurso Publico.

- Adjudicacion Simplificada.

- Subasta Inversa Electrénica.

- Seleccién de Consultores Individuales.

- Comparacion de Precios.

Contratacion Directa

c. Ejecucién
Se inicia desde el perfeccionamiento del contrato, para el
presente estudio se tendra en cuenta la ejecucion del contrato
de obra publica.

Perfeccionamiento del contrato.

- Inicio del plazo de ejecucion de obra.
- Revision del expediente técnico de obra.
- Recepcion de obra y verificacion de plazos.
- Liquidacion de obra.
1.8.4 Principio de equilibrio econémico financiero del contrato
1.8.4.1.Acepciones
Segun Barriga (2019), los principios “Orientan a los operadores juridicos
sobre como interpretar otras normas (reglas de conducta), qué hacer frente
a una laguna normativa y cual es el fundamento de las reglas” (p.43.

Asimismo, Suarez (2012), sefiala que, “sirven para colmar los vacios que
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dejaba el sistema legal y para determinar el sentido y el alcance de una

regla y la aplicabilidad de una de ellas en caso de conflictos normativos”

(p-3).

1.8.4.2.Concepcion del equilibrio financiero econémico
De acuerdo con Rodriguez (2011) citando a Marienhoff (1998) sefiala que,
“El equilibrio financiero, o la ecuacion financiera del contrato, es una
relacion establecida por las partes contratantes en el momento de celebrar
el contrato, entre un conjunto de derechos del cocontratante y un conjunto
de obligaciones de este, considerados equivalentes: de ahi el nombre de

ecuacion (equivalencia-igualdad)” (p.57).

Igualmente, los referidos autores Santisteban & Loredo (2006) manifiestan

que:

El equilibrio econdémico financiero dentro de un contrato celebrado
con el Estado implica el hecho de que deba reconocerse el derecho
del contratista a mantener la ecuacion econdmica del contrato, de tal
manera que pueda asegurar una rentabilidad razonable, a cambio de
las facultades extraordinarias de las que goza el Estado. A tal efecto,
la doctrina del equilibrio econdémico financiero del contrato, se basa
en las normas de la justicia conmutativa (el contratista debe recibir
una contraprestacion justa por la obra ejecutada) y la justicia
distributiva (el contratista no puede ser obligado a subsidiar el costo

de una obra o servicio publico). (p.48)
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Por su parte la autora Ybafiez (2018) citando a Santisteban & Loredo

Romero (2006) manifiesta lo siguiente:

La figura del Equilibrio Econémico Financiero surge como respuesta
a dos necesidades diferenciadas. La primera referida a la necesidad
que tienen las partes contratantes de mantener de forma estable y
equivalente las condiciones a las que se obligan dentro del contrato
que suscriben, pese a que se susciten situaciones en que las
condiciones contractuales varien de manera sobreviviente, por
motivos ajenos a la voluntad de los contratantes, que traiga como
consecuencia que alguno de estos pueda verse perjudicado
econémicamente. La segunda, evidencia el ejercicio de las
atribuciones exorbitantes de las Entidades Publicas, en torno a la
modificacion contractual, respetando el Equilibrio Econdmico
Financiero del contrato, que se traduce en la forma méas favorable de

cumplimiento de los fines publicos. (p. 130)

En definitiva, el principio econdmico financiero es aquella figura que tiene
por finalidad que las partes intervinientes a lo largo de la relacion juridica
cumplan con las prestaciones pactadas, que se generaron en la celebracion
del contrato administrativo y la existencia razonable de una equivalencia
establecida entre las cargas y ventajas. De ahi que, los autores Gorbanef y
Cabarcas (2009) refieren que “La teoria del equilibrio econémico pretende
establecer la equivalencia entre las prestaciones a cargo de cada una de las

partes” (76).
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Ahora bien, el surgimiento del equilibrio econémico se contrae a la
jurisprudencia francesa, pues “al advenimiento de la teoria del servicio
publico, junto con el reconocimiento de la necesidad de imponer un
contrapeso a los poderes exorbitantes de los que gozaba la administracion

en los contratos administrativos (...)” (Rodriguez, 2011, p. 62).

Por su parte, los autores Santisteban & Loredo (2006) sefialan que:

Este principio nacié como una proteccion a los privados que contraten
con el Estado puesto que son estos quienes se encuentran mas
expuestos frente a una lesion a su patrimonio derivada de un
cambio en las circunstancias de cumplimiento del contrato o del

ejercicio de las facultades exorbitantes del Estado. (p.42)

1.8.4.3.Ecuacion econdémica contractual

Respecto a la concepcion de la ecuacion contractual, Dromi (2006) sefiala:

Esta destinada a mantener un equilibrio entre las prestaciones que
debe cumplir el contratista, en especial cuando a la inversion
comprometida y efectivamente realizada, y las obligaciones a cargo
de la administracion, a fin de no desvirtuar la rentabilidad estructurada

originalmente en la formulacion estatica del contrato. (p.231)

De esta forma, ~ las partes contratantes aceptan, dentro de un entorno
especifico, que sus prestaciones son equivalentes, asi estas, o al menos una

de estas, hagan indeterminable el beneficio o provecho que una de las
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partes, 0 ambas, esperan obtener en el respectivo contrato™ (Gorbaneff &

Cabarcas, 2009, p. 69).

En definitiva, “La ecuacion establecida entre las partes es una relacion de
equivalencia entre prestaciones reciprocas, queda entendido que al costo
de una prestacion “x”, corresponden los pagos “y” que él resguarda. Esta

relacion de igualdad concebida por las partes debe ser mantenida”

(Martinez citado por Paez Delgado 2012, p.18)

1.8.4.4.Quebrantamiento del equilibrio econémico financiero del contrato
Conforme lineas precedentes se constituye como caracteristica esencial de
la concepcién del principio de equilibrio econémico financiero del
contrato, que en el contrato administrativo las partes intervinientes; esto
es, contratista y entidad publica subyacen a la naturaleza de la
conmutatividad del contrato, por tanto, deben cumplir con las prestaciones
inicialmente estipuladas, las cuales deben ser proporcionales, y referido
principio debe ser una obligacion tanto para la entidad puablica y
contratista. No obstante, la doctrina ha establecidos situaciones que

generan la ruptura de la ecuacion contractual, asi tenemos:

a. La Teoria “El Hecho del Principe”

Con relacion, a la teoria del principe, tenemos que “el hecho del
principe aparece como una medida administrativa, no prevista al
momento de la celebracidn del contrato, que le permite solicitar el

restablecimiento del equilibrio econémico del convenio en el
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momento en que sea afectada la ecuacion financiera prevista” (Aponte
& Gamarra, 2011, p.426). Asimismo, el hecho del principe “alude a
medidas administrativas generales que, aunque no modifiquen
directamente el objeto del contrato, ni lo pretendan tampoco, inciden
0 repercuten sobre él haciéndolo mas oneroso para el contratista sin

culpa de éste” (Araujo, 2011, citando a Marienhoff p.15).

“Frente a su formulacion mas antigua, la expresion “fait du prince” o
‘hecho del principe’ se circunscribia a una medida arbitraria y
violenta, expedida con base en la fuerza coercitiva que ostentaba el
titular de la autoridad publica” (Benavides 2004 citado por Aponte &

Gamarra 2011).

Asimismo, el autor Marienhoff (1998) sefiala que la mencionada
teoria: “Alude a medidas administrativas generales que, aunque no
modifiquen directamente el objeto del contrato, ni lo pretendan
tampoco, inciden o repercuten sobre él haciéndolo méas oneroso para
el contratista sin culpa de éste” (p. 469).

Por su parte, Chavez (2013) sostiene:

El llamado “hecho del principe”, se puede explicar como la
alteracion revocada en las condiciones de un contrato
administrativo, imprevisible para el gobernado contratante y en su
perjuicio, derivada de decisiones adoptadas o conductas asumidas

por la autoridad contratante, no como parte del contrato, sino en
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ejercicio de las atribuciones derivadas de su caracter de autoridad

publica. (p.6).

Finalmente, en esa perspectiva Cassagne (2002) postula que “El
‘hecho del principe’ concierne a las medidas que no tienen por objeto
realizar directamente la prerrogativa modificatoria, pero que inciden
0 repercuten sobre el contrato, haciendo que su cumplimiento sea mas

oneroso” (p. 140).

b. Potestades variandi
En cuanto a la potestad variandi el autor Dromi citado por Yéafiez 2018
que, “le atribuye a las Entidades Publicas de alterar de manera
unilateral los términos de las prestaciones pactadas, adaptando el
contrato a las necesidades publicas, debido a que al fin econémico
privado se antepone la necesidad publica colectiva interesada con su

ejecucion” (p.138).

Asi pues, como afirma Ledesma (2020):

El contrato administrativo, a diferencia de los contratos regidos por
el derecho privado, la Administracion procura la satisfaccion de un
interés publico relevante, de realizacion inmediata o directa, que se
incorpora al fin u objeto del acuerdo, proyectandose en su régimen

sustantivo (ius variandi), interpretacion, equilibrio financiero.

(p.22)
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Por su parte, Coviello (2011) “Las potestades variandi, como tal,
implica un poder juridico que debe ser necesariamente ejercido
cuando se configuran los presupuestos para que el Estado lo ponga en
practica, y no puede negarse su ejercicio cuando el interés publico lo

exija” (p. 187).

Asi pues, una de las particularidades del régimen juridico que
caracteriza a la figura del contrato administrativo, calificado incluso
como la mas singular y extraordinaria, es precisamente el poder en
manos de la Administracién de modificar las condiciones estipuladas
en el contrato, conocido como ius variandi (Dromi citado por
Céspedes, 2006, p.208). Por su parte, Burbano 2020 citando a Garcia
de Mercado, sefiala que “la figura del ius variandi o potestad variandi
es una facultad otorgada a la administracion por razones de interés
publico, le permite introducir modificaciones al contrato estatal

(Burbana, 2020, p. 10).

c. Teoria de la imprevision

El principio de equilibrio econdmico financiero del contrato, se
quebranta debido a situaciones externas, las cuales no se pueden
prever. Asi pues, el autor Rodriguez (2011), sefiala que con
posterioridad a la celebracion del contrato se presentan hechos o
situaciones anormales, imprevistas y extrafias a los cocontratantes,

que afectan las condiciones de cumplimiento.
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Bajo esa misma linea, Palacio (2010) prescribe que “Son
circunstancias extraordinarias e imprevisibles sobrevinientes al
momento del nacimiento de la relacion contractual, que afectan
gravemente la economia del contrato, que no impiden su ejecucion,
pero que obliga al cocontratante que las sufre a ejecutarlo con grave

pérdida para éI” (p.524).

En cuanto, a la teoria de la imprevision, se aplica “cuando el contrato
estd cumpliéndose y es transformado por un suceso excepcional que
no depende de la voluntad de las partes contratantes y que
razonablemente no podia entrar entre sus previsiones en el momento
de la suscripcion del contrato (Torres 2000 citado por Acosta, 2009,

p. 45).

1.8.5 Principios que rigen las contrataciones del Estado
1.8.5.1 Acepciones

Los principios se conocen como aquellas pautas o directrices, que orientan
el desarrollo de un proceso, siempre en el marco de la coherencia y
racionalidad del sistema al que responde. Siendo asi, los principios en la
contratacion administrativa sirven, como criterios interpretativos para
resolver cuestiones que puedan suscitarse en el decurso de las reglas
sustantivas y de procedimiento que se encuentran plasmados en la ley,
reglamento u otras normas relacionadas (Guzman, 2009). De ahi que, este
acapite tiene como propdsito desarrollar definiciones tedricas acerca de los

principios que rigen en las contrataciones del Estado.
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“Los principios son importantes para el conocimiento y comprension
global del sistema juridico en su conjunto. Son la base del ordenamiento
juridico; las ideas fundamentales e informadoras de cualquier
organizacion juridica” (Scarpinella citado por San Martin, 2013, p.55).
De igual manera, “los principios generales de la contratacion se
caracterizan por su transversalidad, ya que alcanzan y se manifiestan en
todas las fases contractuales, preparatorias y ejecutorias” (Moreno,
2015, p.63). De otro lado, el profesor Nieto (2016), manifiesta que los
principios de las contrataciones del Estado cumplen dos funciones; esto
es, la funcion interpretativa y la funcion integradora; la primera funcion,
servird para entender y aportar claridad a las normas juridicas que se
muestren ambiguas, oscuras o contradictorias. Por otra parte, la segunda
funcién busca llenar vacios o lagunas juridicas, con el proposito de

colmar vacios que la norma juridica deja a discrecion.

Para Mufioz (2011) “en materia de contratacion publica, los principios son
tan relevantes que ellos mismos sostienen todo el entramado normativo de
la contratacion, y ellos mismos aseguran que la regla esté presidida por los

postulados del Estado de Derecho” (p.40).

1.8.5.2. Evolucion legislativa

Desde la promulgacién de la primera edicion de en mayo de 2008, el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,

aprobado mediante D.S. N.083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por
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D.S. N. 084-2004-PCM, ya prescribia la regulacién de los principios que
regirdn la contratacion pablica. De modo que, en el desarrollo de la
normativa en contrataciones del Estado, se han incorporado y excluido

principios.

Con la promulgacion de la ley N°30225 y sus modificatorias a través del
Decreto Legislativo N°1017, N°1341 y N°1444, se han excluido e incluido
principios. Siendo asi, a continuacion, se detallan los principios de

contrataciones del Estado de acuerdo a la normativa vigente.

1.8.5.3. Clasificacion

a. Principio de libertad de concurrencia
Segun Guzman (2009), este principio tiene como propdsito promover
el libre acceso y participacion de proveedores; es decir, se busca la libre
competencia en el ambito de contratacion administrativa. De ahi que,
“las entidades deben promover el libre acceso y participacion de los
proveedores en los procesos de contratacion que realicen, evitando
exigencias y formalidades costosas e innecesarias” (Flores, 2017, p.39).
De este modo, converge la obligacion del Estado de facilitar y vigilar la
libre competencia, conforme prescribe el articulo 61° de la Constitucion

Politica.

b. Principio de igualdad de trato
“La igualdad, es un principio que se aplica a todas las areas del derecho,
y se lo reconoce como derecho fundamental o constitucional de las

personas” (Jimbo, 2015, p. 24). “Por este principio, todo postor de
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bienes, servicios 0 de obras debe tener participacion y acceso para
contratar con las Entidades en condiciones semejantes, estando
prohibida la existencia de privilegios, ventajas o prerrogativas”
(Guzman, 2009, p.214). Mediante, la igualdad de trato, no debe existir
diferencias en el tratamiento de situaciones similares, salvo la

existencia de justificaciones objetivas y razonables.

En ese sentido, Saba (2011) sefiala que, “el principio de igualdad puede
ser entendido de dos modos diferentes: como no- discriminacion o

COmMO no-sometimiento” (p.230).

c. Principio de transparencia
Como senala Uvalle (2007) “una caracteristica de la transparencia es
responder a lo publico, lo cual implica que se rige por lo principios de
lo comtn, lo accesible, lo visible y lo manifiesto” (p.57). Por lo tanto,
este principio en la contratacion administrativa busca que las entidades
contratantes proporcionen informacion a los proveedores, de forma

coherente y clara.

Por otra parte, la transparencia guarda rigurosa relacién con el acceso a
la informacion, ya que, obliga a las entidades actuar en el marco de la
legalidad, funcionando como un mecanismo de escrutinio publico.

Siendo asi, Moron (2016) sefiala lo siguiente:

El principio de transparencia implica la accesibilidad de los

postores, contratistas y terceros a la informacion que la entidad
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posea, administre o crea antes, durante y después de todo proceso
de seleccion, no solo con el objeto de promover su participacion,
sino de facilitar la critica pablica y el control social sobre los actos

estatales. (p.201)

En términos generales, se busca hacer publico los actos de la

administracion publica.

d. Principio de publicidad

“Este principio establece que el proceso de contratacion debe ser objeto
de publicidad y difusion con la finalidad de promover la libre
concurrencia y competencia efectiva, facilitando la supervision y el

control de las contrataciones” (Guzman, 2009, p.210).

e. Principio de eficacia y eficiencia

Antes de desarrollar la nocion de este principio, debemos partir de la
nocion de eficaciay eficiencia. Para la RAE la eficiencia consistente en
la “virtud y la facultad para lograr un efecto determinado” y eficacia es

la “virtud, actividad, fuerza, y poder para obrar”.

Siendo asi, Gardias (2002):

En el &mbito administrativo, eficacia corresponde al “logro de las
metas (de caracter cuantitativo) definidas por la Administracion” y
su control se relaciona con las propias metas definidas por ésta, ya
que quien realiza el control no puede definirlas. El control de la

eficacia corresponde “al uso 6ptimo de los recursos”. (p.323)

Moreno Alfaro, Yessica Yanett Pag. 50



4 LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL

| ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL
PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
UNIVERSIDAD CONTRATO
PRIVADA DEL NORTE

Es asi que Guzméan (2009) sefiala que, este principio busca que el
proceso de contratacion y las decisiones se adopten en cumplimiento de
fines y objetivos, priorizando el interés de la contratacion vy
satisfaciendo de forma oportuna los fines publicos para que tengan una

influencia positiva en las condiciones de vida de las personas.

Por lo antes expuesto, el Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado ha manifestado que la Opinién 065-2018/DTN que: En
mérito al principio de eficacia y eficiencia, cuando se trate de un mismo
postor adjudicado con la buena pro en diversos items de un mismo
procedimiento de seleccion, se puede suscribir un solo documento
contractual, detallandose las obligaciones y responsabilidades de los

sujetos a cada item.

f. Principio de vigencia tecnoldgica

Sobre el particular el Guzman (2009) manifiesta que, este principio
implica que los bienes, servicios y obras retnan las condiciones de
calidad y modernidad tecnoldgica, con el propdsito de evitar
obsolescencia por el paso del tiempo. De modo similar Morén (2016)
sostiene que “este principio inserta pautas fundamentales para la
definicion de las especificaciones técnicas, factores de evaluacion de
los procesos de seleccion, el disefio contractual e incluso la ejecucion

contractual” (P.217).
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g. Principio de sostenibilidad ambiental y social

La RAE define a la sostenibilidad como aquello que se puede sostener,
especificamente en ecologia y economia, que se puede mantener
durante largo tiempo sin agotar los recursos o causar grave dafio al

medio ambiente.

Es asi que este principio en materia de contratacion busca que se
apliquen “criterios para garantizar la sostenibilidad ambiental
procurando evitar impactos ambientales negativos en concordancia con

las normas de la materia” (Moron, 2016, p.229).

En ese sentido, la legislacion sobre contrataciones del Estado, busca la
proteccion del medio ambiente, en el marco del desarrollo social,
buscando que las compras publicas sean menos perjudiciales al
ambiente. En efecto, la regulacién actual del Reglamento de la Ley de
Contrataciones, sostiene que las bases estandarizadas de los procesos
de seleccion, resulta como factor de evaluacion el criterio de
evaluacion. De igual manera, se ha establecido como factores opciones

de evaluacion el de sostenibilidad ambiental.

h. Principio de equidad

“Este principio dispone que las prestaciones y derechos de las partes
deberdn guardar una razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al

Estado en la gestion del interés general” (Moron, 2016, p.248).
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I. Principio de integridad

La incorporacion de este principio, se debe a la acrecencia de actos de

corrupcion que acompafan las compras publicas.

1.8.6 Definicidn de términos basicos

« CONTRATACION PUBLICA

El concepto comprende como elemento subyacente la nocion genérica de contrato,
pero reincorpora como especificidad y componente distinto el hecho de que por
lo menos una de las partes que celebra el contrato es una entidad de la

Administracion Publica, es decir una entidad” (Salazar, 2004, p. 58).

« OBRA PUBLICA
El Organismo Supervision de las Contrataciones del Estado (OSCE) define a la
obra publica como el resultado derivado de un conjunto de actividades materiales
qgue comprenden la construccion, reconstruccion, remodelacién, mejoramiento,
demolicion, renovacion, ampliacion y habilitacion de bienes inmuebles como
carreteras, puentes, estructuras, excavaciones, perforaciones, entre otros,

destinadas a satisfacer necesidades publicas.

« VALORIZACION DE OBRA PUBLICA
El Organismo Supervision de las Contrataciones del Estado (OSCE) sefiala que,
una valorizacion de obra publica es la cuantificacion economica del avance fisico

en la ejecucion de la obra, realizada en un periodo determinado.
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« EQUILIBRIO ECONOMICO
“El equilibrio econémico y financiero de los contratos estatales es una institucion
que comprende a las partes involucradas en la relacion negocial y no

exclusivamente a una de ellas™ (Santofimio, 2009, p. 47).

*« RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO
Para el autor Rodriguez (2011) “las alteraciones de las condiciones contractuales

comporten una ruptura en el equilibrio econémico del contrato™ (p. 72).

« ECUACION CONTRACTUAL

La ecuacion contractual consiste en que ambas partes, entidad contratante y
contratista, reciben una contraprestacion previamente determinada durante la
ejecucion del contrato, la entidad recibe un bien o la prestacién de un servicio,
mientras que el contratante recibe a cambio una remuneracion (Ley 80, 1993.

Estatuto General de Contratacion Administracion Publica).

* CONTRATISTA
“Contratista o concesionario es aquella persona natural o juridica que contrata

con el Estado” (Arenas, 2017, p.31).
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CAPITULO Il. METODOLOGIA

2.1. Tipo de investigacion

La presente investigacion segln su proposito es BASICA, ya que tiene como finalidad
aumentar los conocimientos tedricos sobre la materia; segun su enfoque es una
investigacion CUALITATIVA, porque, Unicamente analiza, interpreta y describe las

variables de estudio.

2.2. Enfoque cualitativo

“Las investigaciones con enfoque cualitativo son aquellas en las que se estudian las
cualidades de actividades, relaciones, asuntos, medios, materiales o instrumentos de una
situacion o problema preciso” (Daniel, et al., 2011, p. 26). De igual manera, “Las
investigaciones cualitativas se basan mas en una logica y proceso inductivo (explorar y

describir, y luego generar perspectivas tedricas” (Hernandez, et al, 2014, p. 8).

2.3 Disefio no experimental- transversal

La presente investigacion tiene un disefio no experimental-transversal, debido a que no
se manipulara ninguna de las variables de estudio, sino se observara una situacion

juridica- social.

2.4. Sujetos participantes
La presente investigacion es no probabilistica, por lo cual se selecciond como sujetos
participantes a especialistas, a razon de un muestro por conveniencia sujeto a la decision

del investigador, bajo los siguientes criterios de seleccion de expertos:
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- Opinion de expertos: Profesionales de abogacia, conocimientos en derecho
contractual, derecho administrativo y contrataciones del Estado, asi como

experiencia en el sector publico o privado.

2.4.1. Muestreo de los especialistas entrevistados

Tabla 1
Muestreo de los especialistas entrevistados.

POBLACION MUESTRA CRITERIOS JUSTIFICACION

Especialista en Se requiere la opinion de
contrataciones  expertos en las materias de

Abogados del Estado/ contrataciones _ qlel _ Estado,
derecho derecho  administrativo 0
expertos en la S
materia de administrativo/ derecho _contractual, que tengan
contrataciones 7 derichc; | ponoi!mle_rlto sobre el objeto de
del Estado. contractual. mve_s igacion. _
05a 10 afios de Debido a que se estima que, en
experiencia ese periodo de tiempo, el experto
Abogados profesionalen ha  podido  adquirido 'y
exopl)ertos en el sector publico profundizado conocimientos.
erecno 0 privado.
administrativo —
ylo derecho Ejercicio de la  Demuestra el contacto constante
docencia y directo del experto con las
contractual L ! .
universitaria.  ramas de estudio objeto de
5 investigacion
Estudios en Post Especializacion, elevando el
Grado conocimiento y nivel académico

del experto.

Fuente: Elaboracién propia.

2.5. Técnicas e instrumentos de recoleccidn y analisis de datos
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2.5.1. Técnicas de recoleccion de datos

Tabla 2
Técnicas e instrumentos de recoleccion y analisis de datos

TECNICAS INSTRUMENTO  JUSTIFICACION METODO
Se utilizé la ficha
bibliogréfica, textual y
parafrasis de libros, Anélisis-Sintesis
tesis, articulos

Analisis cientificos, revistas Analisis

Ficha de textos
documental

fisicas y virtuales, con Sistematico
la finalidad de conocer
aspectos generales y
especificos, sobre el
tema de investigacion.
Se realizo un
cuestionario de
preguntas a
especialistas en Deductivo
derecho  contractual, Inductivo
i . derecho administrativo
Guiade entrevista v contrataciones  del
estructurada a Estado, con la
expertos finalidad de conocer
ideas y percepciones
respecto el tema de
investigacion.

Entrevista
estructura

Permitié analizar los
alcances del principio
de equilibrio
Guia de opiniones econdémico financiero
de OSCE del contrato, desde el
Organismo Supervisor
de las Contrataciones
del Estado.
Instrumento que
permitio analizar casos
Analisisde 5 1o o analisis de  Practicos con la
casos o finalidad de evidenciar Analisis -Sintesis
practicos casos practicos y  corroborar la
problematica
planteada.

Andlisis de
opiniones de
OSCE

Andlisis-Sintesis

Fuente: Elaboraciéon propia.
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2.5.2. Procedimiento de recoleccion de datos

Tabla 3
Procedimiento de recoleccién de datos

TECNICAS INSTRUMENTO PROCEDIMIENTO DE
RECOLECCION DE
DATOS
Se recabé detalladamente
libros, articulos cientificos,
revistas fisicas y virtuales para
clasificar y seleccionar la
informacion  relevante y
pertinente, que contribuya con
el correlato del problema de

investigacion.
El investigador se contactd a
través de medios electrénicos
con especialistas en derecho
Guia de entrevista  contractual, derecho

Entrevista estructura estructurada a administrativo
expertos contrataciones del Estado,
para conocer ideas y opiniones
sobre el tema de

investigacion.
A través del cuadro resumen,
se procedi6 a seleccionar y
Andlisis de opiniones . - sistematizar  opiniones de
de P Guia de opiniones de OSCE, donde se haya

Andlisis documental Ficha de textos

OSCE OSCE desarrollado el principio de
equilibrio econémico
financiero del contrato.

Se selecciond casos practicos
Anélisis de casos Guia de andlisis de que permitieron evidenciar y
practicos casos practicos corroborar la problemaética

planteada.

Fuente: Elaboraciéon propia.

2.5.3. Instrumento de analisis de datos

En la presente investigacion se utilizo la matriz de triangulacion, "que permite
reconocer y analizar datos desde distintos angulos para compararlos y

contrastarlos entre si" (Bisquerra, 1996, p. 264).
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2.6. Métodos de andlisis de informacion

- Método deductivo-Inductivo: A través de la informacion recopilada, y la aplicacion

de los instrumentos, se arribaron a conclusiones especificas.

- Método de sintesis: Luego de obtener la informacion, procesarla, analizarla, y
finalmente lograr la obtencion de los resultados, los mismos que permitieron establecer

conclusiones.

2.7. Procedimiento de andlisis de informacion
Con el proposito de llevar a cabo la recoleccion de datos, se procedid a la
identificacion de los participantes de acuerdo a los criterios de seleccion establecidos,
asi como la elaboracién de la guia de opiniones de OSCE, y el estudio de casos

practicos.

De esta manera, con la finalidad de realizar un correcto procesamiento de
informacidn, se necesito de las respuestas efectuadas por los expertos a la guia de
entrevista estructurada, asimismo, en la guia de opiniones de OSCE fue necesario
sistematizar la informacién, de modo que permita seleccionar aquellos casos donde
se haya desarrollado en estricto el principio de equilibrio econdémico financiero del

contrato.

Siendo asi, la metodologia escogida para la recoleccién de informacion obedece a los
instrumentos establecidos, los mismos que permitieron la obtencion de resultados
para ser interpretados y analizados de acuerdo a los objetivos especificos, y verificar

las hipdtesis planteadas.
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2.8. Aspectos éticos
En el desarrollo de la presente investigacion juridica se valord algunas consideraciones
sobre los aspectos éticos de la misma, esto es; el reconocimiento de las citas utilizadas
mediante el formato APA, con el proposito de respetar la construccion del
conocimiento, asi como determinar la transparencia y confiabilidad de la investigacion,
asimismo, las entrevistas a los expertos han sido efectuadas conforme el formato

planteado en la investigacion, respetando sus opiniones vertidas.

Finalmente, la aplicacion de los instrumentos de investigacion y la obtencion de
resultados son coherentes con la problematica planteada, toda vez que se buscar generar

conocimiento valido.
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CAPITULO I1l. RESULTADOS

3.1. RESULTADO RESPECTO AL OBJETIVO ESPECIFICO No 1: ANALIZAR
LA INCIDENCIA DE LAS CLAUSULAS EXORBITANTES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA EN EL MARCO DEL T.UO DEL

REGLAMENTO DE LA LEY CONTRATACIONES DEL ESTADO.

Para el desarrollo del objetivo N°1, se recurri6 a la guia de entrevista estructurada a

expertos en derecho administrativo y derecho contractual.

3.1.1.0pinidn de expertos en derecho administrativo y derecho contractual

Tabla 4
Pregunta uno- Alcance de las clausulas exorbitantes en los contratos con el Estado

Pregunta
¢ Cudl es el alcance que tiene el Estado para hacer
Sujeto participante  uso de las clausulas exorbitantes en los contratos con
el Estado?
Santos Eugenio Como es sabido, a diferencia de los contratos no sujetos
Urtecho Navarro al predominio de la LCE y del RLCE, en el marco de la
contrataciéon con el Estado son dichas normas las que
tienen aplicacién preferente y excluyente; por lo que el
tema llegaria a un cuestionamiento del contenido de
dicha normatividad, en especial del RLCE. Es también
sabido que, en tanto vigentes, las normas, aunque
inadecuadas o invalidas, resultan de obligatorio
cumplimiento. En tal sentido, el alcance del Estado para
hacer uso de clausulas exorbitantes en este tipo de
contratos tiene respaldo legal y reglamentario -se podria
discutir sobre si realmente tiene, o0 no, respaldo
constitucional-, por lo que una adecuacién normativa
con miras a un adecuado equilibrio economico
financiero para los contratantes pasa mas bien por un
factor de politica gubernamental, es decir, de buena
intencion del Poder Legislativo para adecuar el marco
legal o del Poder Ejecutivo para ajustar equitativamente
el marco reglamentario; y, por cierto -ya a nivel
individual-, de buena intencion de la entidad de no
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aprovechar indebidamente la licencia que le otorga el
RLCE para no pagar puntual u oportunamente su
contraprestacion.

Juan Alberto Conforme a la normatividad y requerimiento.
Castafieda Méndez
Judith Pahola La Ley, en este caso la Ley de Contrataciones del

Miranda Alcantara  Estado, otorga a la Administracion Publica (Estado)
potestades o atribuciones especiales en la ejecucion de
los contratos celebrados con particulares.

En tal sentido, el alcance o limites que tiene el Estado,
para hacer uso de las clausulas exorbitantes en los
contratos, se encuentra establecido en la propia Ley.

El Estado, no puede hacer uso de potestades especiales
que no se encuentren previstas en la Ley

Mario Linares Jara  El problema del uso de las llamadas clausulas
exorbitantes no es tal si es que limitamos las mismas en
cuanto a su existencia, solo si estan positivizadas de
forma directa o indirecta, como parece ser respecto del
caso peruano en cuanto a la inaplicacién (limitada en el
caso peruano) de la excepcion non adimpleti contractus
0 excepcidn de incumplimiento, es decir de la excepcion
de yo incumplo porque tu incumples. Hay autores que
explican que en atencién a que el contratista es un
colaborador del interés publico perseguido por el
contrato, este tiene el deber de soportar la mora de la
Administracion hasta el limite de la quiebra
practicamente. El problema se presenta si se cree como
en el caso de muchos autores argentinos y aqui Manuel
de la Puente y Lavalle tiene un articulo en esa linea,
equivocado, por tanto; que las clausulas exorbitantes
son implicitas dado el ius imperium del Estado y que
por lo tanto existen al margen de si han sido
considerados en la ley o el contrato.

Miguel Angel En el marco del régimen de contrataciones del Estado,

Sandoval Carranza  la Administracion Publica representa al interés general
(interés publico), por lo que la entidad puede “vulnerar”
obligaciones contractuales siempre que se cumplan los
presupuestos legales que la normativa de contrataciones
del Estado contempla.

COINCIDENCIAS  Todos los entrevistados coinciden en sefialar:

e El uso de las clausulas exorbitantes en el marco de
la contratacion estatal, se debe encontrar regulada
en la normativa.

Moreno Alfaro, Yessica Yanett Pag. 62



4 LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL

| ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL
PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
UNIVERSIDAD CONTRATO
PRIVADA DEL NORTE

e Las prerrogativas exorbitantes encuentran su
justificacién en el interés publico.
DIVERGENCIAS Las divergencias advertidas versan sobre el limite del
uso de las prerrogativas exorbitantes, pues, consideran
que la entidad no debe aprovecharse indebidamente de
la licencia que le otorga la normativa de las
contrataciones, en este caso el reglamento de la ley de
contrataciones para no pagar puntual u oportunamente
su contraprestacion en el marco de la ejecucién
contractual. Por otro lado, hay quien sostiene que la
entidad puede “vulnerar” obligaciones contractuales
siempre que se cumplan los presupuestos legales que la
normativa de contrataciones del Estado contempla.
Asimismo, se sostiene que en un contrato
administrativo el contratista es un colaborador del
interés publico perseguido por el contrato, este tiene el
deber de soportar la mora de la Administracion hasta el
limite de la quiebra practicamente.
INTERPRETACION: En relacion a la opinion de los especialistas tenemos que,
las prerrogativas exorbitantes son caracteristicas de un contrato administrativo,
siendo que otorgan privilegios a la administracion pablica, dentro del marco de una
relacion contractual, con el proposito de asegurar el objeto de la contratacion, asi
como satisfacer un interés publico. De igual manera, el alcance del uso de las
clausulas exorbitantes se debe encontrar establecido en la normativa
correspondiente. Finalmente, conviniendo con la respuesta del primer entrevistado,
quien sostiene que una adecuada regulacion normativa debe permitir que la entidad
contratante no se aproveche indebidamente de la licencia que le otorga el
reglamento de las leyes de contrataciones del Estado, para no pagar puntual u
oportunamente su contraprestacion.
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CUESTIONES DOCTRINARIAS: Ahora bien, resulta necesario traer a colacion
la concepcidn del contrato administrativo, como punto de partida del analisis de
las prerrogativas exorbitantes. A lo antes mencionado “El contrato administrativo,
uno de los medios méas comunes por el cual la Administracién se relaciona con los
particulares para hacer uso de su colaboracion (...)” (Trelles, 2002, p.237). De la
misma manera, “los contratos administrativos, por definicién, cuentan con la
participacion de una parte privada. Es una prueba de la necesidad que tiene el
Estado de contar con la colaboracion de los particulares, por carencia o
insuficiencia de recursos publicos para el procurement de obras, suministros y
servicios reclamados por los ciudadanos (...)” (Meilan, 2013, p. 13). Asimismo,
los contratos administrativos deben ser pactados de tal manera que exista una
interdependencia entre las prestaciones; es decir, como contratos sinalagmaticos
que son, debe existir una reciprocidad entre las obligaciones de cada una de las
partes, de tal manera que exista una correspondencia de unas con otras, y se los
pueda considerar como equivalentes las prestaciones pactadas (Rodriguez, 2011,
p. 57). Asi pues, “se enfatiza en la bilateralidad de los contratos administrativos
por ser sinalagmaticos, dado que ambas partes acuerdan en virtud del contrato,
obligaciones mutuas y reciprocos caracteres de deudores y acreedores entre si al
haberse obligado los unos reciprocamente respecto de los otros” (Fernandez, 2016,
p.170). Ahora bien, habiendo definido la concepcion del contrato administrativo,
corresponde mencionar que son las clausulas exorbitantes en la contratacion
estatal, asi pues, las clausulas exorbitantes, son una caracteristica esencial que
identifica al contrato administrativo, las cuales se traducen a prerrogativas del
Estado, fijadas como condiciones por la Administracion, y a las cuales el
contratista no tiene otra opcion que adherirse (Novillo, 2016, p.18). Por otro lado,
Marienhoff, (1998) indica que las cldusulas exorbitantes “son clausulas que
sobrepasan el &mbito de ese derecho dado que serian inusuales o ilicitas por
exceder el ambito de la libertad contractual, por ejemplo, la que faculta a la
administracién a dar instrucciones a su cocontratante” (p.74). Desde esa
perspectiva, Moron (2016), “las capacidades de la administracion contractual que
ni son estipulaciones contractuales, ni ilicitas en los contratos privados, sino que
son manifestaciones del poder de la accidn unilateral propias de la Administracién
Publica y solo son “desacostumbradas” en los contratos comunes” (p. 591).
Asimismo, Osorio 2013 citado por Betancur et al (2017), sefiala que las
prerrogativas exorbitantes, “corresponden a disposiciones normativas previamente
definidas por el legislador, y que reflejan politicas estatales de posiciones
privilegiadas y ventajosas para una de las partes del contrato estatal, como es la
Administracion Publica” (p. 13). Por altimo, Arifio Ortiz citado por Huapaya
(2013) prescribe que los privilegios y prerrogativas de la Administracién en la
contratacién son consecuencia obligada de dos factores: 1) la posicién juridica
general de la Administracion en el Estado moderno y 2) la tutela que el derecho
presta a los intereses generales
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En sentido, conforme los autores citados, las prerrogativas son parte del contrato
administrativo, y se encuentran previamente definidas por el legislador, como
condiciones para la Administracion Publica, y por la cual el contratista solo adhiere
su voluntad, generandose un escenario de desigualdad entre las partes, pues el
contratista carga con todas las condiciones que establezca la Administracién, por
lo que, inusual o ilicita al &ambito de la libertad contractual. Bajo ese analisis, a
través de las clausulas exorbitantes,” lo que hacen es asignar prerrogativas a favor
de las entidades publicas, desvirtuando la naturaleza propia de lo que se conoce
como clausulas de un contrato” (Medina, 2016, p.42). Asi pues, conforme senala
que las clausulas exorbitantes, no encuentran dentro del concepto de clausula,
debido a que no corresponde a un producto de creacién voluntaria de las partes de
un contrato, sino que, por el contrario, son mandatos imperativos previamente
definidos por el legislador, que materializan el principio de legalidad y hacen
nugatorio el principio de la autonomia de la voluntad, dentro del contenido del
negocio juridico publico (Osorio, 2013, p.106). En definitiva, “la aplicacion de
clausulas exorbitantes en materia contractual publica debe ser excepcional y
justificada, s6lo sobre supuestos sustanciales en los que se vea inmerso el
contratista y pueda generar una afectacion grave a la entidad publica contratante”
(Correa, 2019, p.40).
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Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

Tabla 5
Pregunta dos- Las prerrogativas exorbitantes y la alteracion del principio de
equilibrio econdémico financiero del contrato

Pregunta
Considera Usted. ¢Qué las prerrogativas
Sujeto participante  exorbitantes alteran el equilibrio contractual?
¢Por qué?

Santos Eugenio Si, desde luego que las prerrogativas exorbitantes
Urtecho Navarro alteran el equilibrio contractual. Sin embargo, no se
pierda de vista que en la contratacion con el Estado el
tratamiento es diferencial. Esto Ultimo deviene en
incorrecto, 0 quiza no, pero la aplicacion del principio
rector de la contratacion que propugna el equilibrio
contractual pasa a ser subsidiario, ya que se trata de
una categoria de Derecho Civil, consagrada —para el
caso peruano— en el Codigo Civil, y tanto por
indicacion expresa de la LCE como del RLCE, aquel
cuerpo normativo estd relegado en el orden de
prelacion normativa que se ha impuesto para la
contratacién con el Estado. No es correcto que una de
las partes se encuentre en desventaja posicional en el
contrato, mucho menos que esa desventaja sea
provocada o impuesta por la contraparte, ya que ello
desequilibra al contrato e incluso amenaza al principio
de buena fe y comun intencion de las partes; empero,
en el marco de la contratacion con el Estado se ha
querido —al parecer— ponerle mayor peso a la
eventual contemplacion al interés social que habria de
tener el objeto de la contratacion.
Juan Alberto Si, pues no permite una contraparte eficiente a razén
Castafieda Méndez  del contrato; es decir, las prerrogativas no permiten
que las obligaciones sinalagmaticas se desarrollen de
manera proporcional.
Judith Pahola Si, las prerrogativas exorbitantes alteran el equilibrio
Miranda Alcantara  contractual, porque rompe o afecta la relacion de
reciprocidad y correspondencia entre los derechos y
obligaciones que, conforme al principio de igualdad,
debe existir entre las partes contratantes.
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Mario Linares Jara  Si, las prerrogativas estan en la ley no alteran el
equilibrio econémico del contrato, pues un requisito
para que se aplique su mantenimiento es que se
verifique un hecho exo6geno, imprevisible e
irresistible.

Miguel Angel Si; evidentemente afecta el presupuesto y la ruta

Sandoval Carranza  critica de la obra, dado que esta formada por una serie
de partidas, las cuales a su vez estaran compuestas por
conceptos de trabajo, estos conceptos tendrdn una
unidad de obra o de medida, seguida de un volumeny
finalmente de un precio (demolicién, excavacion,
cimentacion, estructura, albafileria, instalaciones
eléctricas,  sanitarias,  especiales,  acabados,
carpinteria, suministros, tramites y gestion).
Asimismo, la afectacion del incumpliendo del pago de
valorizaciones afectara drasticamente los costos
directos (todos los insumos o materiales, mano de
obra, maquinaria y equipo necesario para la
realizaciéon de un concepto de trabajo), indirectos
(gastos por la  Administracion de Obra,
Administracion Central, Financiamiento en su caso,
Fianzas y Seguros e Imprevistos) y la utilidad
(esfuerzo técnico, administrativo, econémico o de
complejidad para cumplir con la terminacién del
proyecto), etc.

COINCIDENCIAS Los entrevistados nimeros 1;2;3 y 5 coinciden en sefialar
lo siguiente:

e Las prerrogativas exorbitantes alteran el
equilibrio contractual, porque rompe o afectan
la relacion de reciprocidad y correspondencia
entre los derechos y obligaciones de la relacion
contractual.

e Las prerrogativas no permiten que las
obligaciones sinalagmaticas se desarrollen de
manera proporcional.

DIVERGENCIAS El entrevistado nimero 4 no coincide con las
respuestas de los entrevistados 1;2;3 y 5, ya que
sefiala:

e Cuando las prerrogativas estan en la ley no
alteran el equilibrio econémico del contrato.

INTERPRETACION: Del analisis de las entrevistas, nos permite identificar
que la mayoria de los entrevistados considera que las prerrogativas exorbitantes
alteran el principio de equilibrio econdémico financiero del contrato, ya que
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alteran el equilibrio contractual, puesto que afectan la relacién de reciprocidad,
ya que, no permite que las obligaciones sinalagmaéticas se desarrollen de manera
ajustada, en razon a la correspondencia de derechos y obligaciones de las partes
contratantes.

CUESTIONES DOCTRINARIAS: Conviene precisar que, el principio del
equilibrio econdémico financiero del contrato se contrae a la jurisprudencia
francesa, pues “al advenimiento de la teoria del servicio publico, junto con el
reconocimiento de la necesidad de imponer un contrapeso a los poderes
exorbitantes de los que gozaba la administracidn en los contratos administrativos
(...)” (Rodriguez, 2011, p. 62). Por otro lado, el principio constitucional de
igualdad, tiene una aplicacion en los contratos estatales, por lo cual una de las
formas de garantizar su debida aplicacion es través del principio del equilibrio
economico y financiero (Torres, 2017). En se sentido, surge el principio del
equilibrio econdmico en la contratacion estatal como una necesidad de imponer
contrapesos a los poderes exorbitantes de la Administracion Publica, de igual
manera, a través del equilibrio contractual se busca generar garantizar la igualdad
a través de la equivalencia de las prestaciones estipuladas al inicio de la relacion
contractual. Asi pues, conforme sefiala Torres (2017), el principio de igualdad
se ve reflejado a través del principio del equilibrio econémico financiero del
contrato, como un principio especial de la contratacion pablica, y que se ubica
como una respuesta a diferentes potestades o prerrogativas que la normativa de
contrataciones otorga a las entidades estatales. De ahi que, el interés general y la
satisfaccion de las necesidades puablicas, que sirven de sustento al régimen
potestativo del contrato administrativo, el mismo fundamento que exige la
presencia de garantias y derechos que les permitan a los contratistas mantener un
adecuado equilibrio del contrato durante su ejecucion, incluso ante alteraciones
contractuales ajenas a las partes (Flores, 2019, p. 96).

Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

Tabla 6
Pregunta tres- Discrecionalidad a favor de la Administracion Pablica a razén del
precepto establecido en el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF

Pregunta

Considera usted. ¢Qué en el precepto establecido
Sujeto participante en el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, hay
discrecionalidad a favor de la Administracion

Publica?
Santos Eugenio Si, hay discrecionalidad. Como toda permision o
Urtecho Navarro libertad, deberia ser empleada en forma adecuada, y

sin que su aplicacion signifique o implique afectacion
al contratista, ya que, aungue se trate de un régimen
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especial de contratacion, es un contrato, y uno de los
aspectos que mas debe procurar conseguirse en todo
el iter contractual es el equilibrio contractual. Dicha
discrecionalidad deberia aplicarse solo
excepcionalmente, y s6lo cuando no fuere posible
suplir de algun otro modo los medios previstos para la
correcta y eficaz realizacion de las prestaciones.

Juan Alberto
Castafieda Méndez

Aqui hay un incorrecto planteamiento normativo en el
articulo en tanto que la discrecionalidad siempre debe
tener ajustes razonables en el marco de las
contrataciones, de lo contrario la unilateralidad abierta
conlleva a una serie de cuestiones complejas de
disrupciones en la gestion.

Judith Pahola
Miranda Alcantara

No, el articulo 178.2 del Reglamento aprobado por
D.S. N° 377-2019-EF, establece que el contratista
puede suspender la ejecucion de la prestacion en caso
la Entidad no cumpla con el pago de tres (3)
valorizaciones, a pesar del requerimiento para que
pague por lo menos una (1) de ellas. Sin embargo, es
POTESTAD DISCRECIONAL del contratista,
suspender o no, la ejecucion de la prestacién. En
efecto, podria continuar con la ejecucion de la
prestacion y, posteriormente, exigir el pago de la
totalidad de la deuda.

La obligacion de pago de valorizaciones, no esta sujeta
a decision potestativa o discrecional del Estado. Es
una obligacion de irrestricto cumplimiento. Por tanto,
dicha norma, no otorga facultad discrecional alguna al
Estado.

Mario Linares Jara

No existe discrecionalidad. Es regulacion. Se esta
estableciendo una inaplicacién de la excepcién de
incumplimiento, pero limitada a los 3 meses.

Miguel Angel
Sandoval Carranza

Si; dado que la potestad discrecional no debe implicar
su ejercicio basandose en el interés publico.

COINCIDENCIAS

Los entrevistados nimeros 1; 2; y 5 coinciden en
sefalar lo siguiente; el precepto normativo establecido
en el articulo 178.2 del D. S. N°377-2019-EF, hay una
discrecionalidad a favor de la administracién publica.
Razén por la cual, dicha permision, debe ser empleada
en forma adecuada, evitando una afectacion al
contratista.

DIVERGENCIAS

Los entrevistados 2 y 4 no coinciden con las demas
respuestas, puesto que, sefialan que no existe un
ejercicio discrecionalidad de la administracion
publica, pues depende del contratista si suspende la
ejecucion de la obra.

INTERPRETACION: A la medida de las respuestas, podemos interpretar que
la mayoria de entrevistados coincide en sefialar que en el precepto normativo

Moreno Alfaro, Yessica Yanett

Pag. 69



4 LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL

| ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL
PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
UNIVERSIDAD CONTRATO
PRIVADA DEL NORTE

establecido en el articulo 178.2 del D. S. N°377-2019-EF, hay una regulacion
discrecional a favor de la administracion publica, generando una afectacion
econdmica al contratista. Siendo que, tal permision normativa se aplique
excepcionalmente, y sélo cuando no fuere posible suplir de algin otro modo los
medios previstos para la correcta y eficaz realizacion de las prestaciones.
CUESTIONES DOCTRINARIAS: Gianini 1991 citado por Mora 2012, sefiala
que la discrecionalidad significa valoracion o apreciacion por la administracion
del interés publico. Esta valoracion se concreta en una dialéctica entre intereses
que realiza el érgano administrativo competente; el 6rgano en cuestion ha de
actuar para la consecucion de un interés primario (el interés general) que le viene
en general dado por el ordenamiento (p.93). De lo antes citado, tenemos que la
discrecionalidad mantiene una vinculacion con el interés publico, ya que, a razén
de este interés la Administracion Publica justifica su actuacion en el marco de
una relacion contractual. Siendo asi, tenemos que conforme han sefialado la
mayoria de entrevistados, a traves del 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, hay una
discrecionalidad por parte de la entidad contratante.
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Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

3.2. RESULTADO RESPECTO AL OBJETIVO ESPECIFICO No 2: ANALIZAR
EL PRINCIPIO DE EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
CONTRATO Y SU RELACION CON LA CONTRATACION PUBLICA.

Para el desarrollo del objetivo N°2, se recurrié a la guia de entrevista estructurada a
expertos en derecho administrativo, derecho contractual y contrataciones del Estado.

Asi como la guia de opiniones OSCE.

3.2.1.0pinidn de expertos en derecho administrativo y derecho contractual

Tabla 7
Pregunta cuatro- Relacion del principio de equilibrio economico financiero del

contrato en las contrataciones del Estado

Pregunta

Segun su criterio ¢ Cual es la relacion que existe entre el
Sujeto participante Principio de Equilibrio Econdémico Financiero del
Contrato y las contrataciones del Estado?
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Santos Eugenio En teoria, el principio de equilibrio econémico financiero
Urtecho Navarro  del contrato y las contrataciones del Estado tienen una
relaciéon inmanente e indesligable, sustancial a las
caracteristicas peculiares y propias de este tipo de
contratacion y esencial a la intencion de adecuada
efectivizacion de las prestaciones, en la realizacion de las
cuales habria de procurar alcanzarse mas eficiencia que
eficacia. Es un principio de especializacién cuya base
fundamental radica en el principio de buena fe y comdn
intencion de las partes. Precisamente por esto Ultimo es que
su contenido no debe estar limitado sélo a los intereses de la
entidad —que, aunque parezca contraproducente, no siempre
son coherentes con los intereses del Estado— sino que el
interés a primar ha de ser el social, pero sin que éste acarre
afectacion a la correcta realizacion de las prestaciones y a
las expectativas del contratista
Juan Alberto Una relacion de caracteristica, porque el principio en
Castafieda Méndez mencion junto a otros son elementos necesarios para todo
contrato estatal.
Judith Pahola La relacién que existe al respecto, es el de equivalencia y
Miranda Alcantara de reciprocidad entre la prestacion y la contraprestacion,
sustentada en el principio constitucional de igualdad entre
las partes.
En los regimenes de contratacién publica, se ha previsto el
principio de equilibrio econémico financiero, conforme al
cual la expectativa de utilidad del contratista no debe sufrir
menoscabo por razones que no le sean imputables; en cuyo
caso la entidad deberd restablecer el beneficio econémico
previsto, es decir, el restablecimiento de dicho principio en
el contrato.

Mario Linares Jara La relacion es de sujecion de los contratos a dicho principio
en atencién a los principios de igualdad ante las cargas
publicas y al derecho de propiedad por lo tanto es un derecho
constitucional al margen de que esté reconocido o no en la
Ley de Contrataciones del Estado.

Miguel Angel Con este principio el estado busca que las contrataciones

Sandoval Carranza publicas deben ajustarse a una priorizacion establecida y
asignacion presupuestal inicial. Estimados estos aspectos
corresponde la consistencia de un Plan Operativo de gastos
a fin de establecer y evaluar la ejecucion o compra de bienes,
Servicios u obras necesarias.

COINCIDENCIAS Todos los entrevistados coinciden en seiialar, que el
principio de equilibrio econdémico financiero del contrato y
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las contrataciones del Estado mantiene una relacion
inmanente e indesligable, debido a que buscar procurar una
relacion prestacional congruente. De igual manera, a través
del referido principio existe una relacion de equivalenciay
de reciprocidad entre la prestacion y la contraprestacion.
Finalmente, el principio de equilibrio econémico financiero
del contrato tiene como sujecion el principio constitucional
de igualdad entre las partes, asi como en el principio de
buena fe y comun intencion de las partes.

DIVERGENCIAS No se presentaron divergencias.

INTERPRETACION: De acuerdo a la medida de las respuestas, podemos
interpretar que todos los entrevistados coinciden en sefialar que, el principio de
equilibrio econdémico financiero del contrato mantiene una vinculacién directa con
las contrataciones del Estado, ya que a través del referido principio la relacion
contractual debe ser congruente, y mantener la reciprocidad de las prestaciones en
la relacion contractual.

CUESTIONES DOCTRINARIAS: Corresponde ahora analizar el principio de
equilibrio econdmico financiero del contrato y su relacion con la contratacion
publica. Siendo asi, el principio del equilibrio econémico financiero del contrato ha
venido aparecer en el Derecho, bajo esta denominacion, precisamente vinculado con
la contratacion con el Estado. No tiene expresion puntual en la contratacion privada
regida exclusivamente por el cddigo civil, aunque, el equilibrio contractual sea
plenamente admitido por la doctrina en el marco del principio de equivalencia de las
prestaciones en cualquier contrato conmutativo (Santisteban de Noriega & Loredo,
2006, p. 40). Ahora bien, su surgimiento se contrae a la jurisprudencia francesa,
pues “al advenimiento de la teoria del servicio publico, junto con el reconocimiento
de la necesidad de imponer un contrapeso a los poderes exorbitantes de los que
gozaba la administracion en los contratos administrativos (...)” (Rodriguez, 2011,
p. 62). En ese sentido, tenemos que Rodriguez (2011) citando a Marienhoff (1998)
define al principio del equilibrio econdmico financiero del contrato como, una
relacion establecida por las partes contratantes en el momento de celebrar el
contrato, entre un conjunto de derechos del cocontratante y un conjunto de
obligaciones de este, considerados equivalentes: de ahi el nombre de ecuacién
(equivalencia-igualdad)” (p.57). De lo antes citado, se aprecia que el equilibrio
contractual mantiene una vinculacién directa con el principio de igualdad. Siendo
asi, el principio constitucional de igualdad, tiene una aplicacién en los contratos
estatales, por lo cual una de las formas de garantizar su debida aplicacion es través
del principio del equilibrio economico y financiero (Torres, 2017).

Pues bien, como parte del principio de equilibrio econdmico, nace la concepcion de
la ecuacion contractual, que consistente en “una nocién mas igualitaria del contrato
estatal, con relacion al contrato administrativo clasico, que busca la conservacion de
las prestaciones inicialmente pactadas (Canal 2016 citando a Benavides 2002 y
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Ospina 2013). De esta manera, con el principio del equilibrio econdmico financiero
en la celebracion de un contrato celebrado con el Estado se busca el reconocimiento
al derecho del contratista a mantener la ecuacion econdémica del contrato, con el
proposito de asegurar una rentabilidad razonable, a cambio de las facultades
extraordinarias de las que goza el Estado (Santisteban de Noriega & Loredo, 2006).
A lo antes mencionado ‘“en los contratos de la administracion publica, las partes
contratantes pactan unas determinadas prestaciones que son correspondientes entre
si, las cuales deben mantenerse durante toda la ejecucion del contrato y hasta la
finalizacion del mismo”. (Rodriguez, 2011 p. 58). Por su parte, Lopez (2015)
concluye que, el equilibrio contractual evoca la idea que el contenido juridico y
econdmico de un contrato evoca la idea que el contenido juridico y econémico de
un contrato se encuentra en un estado tanto de reposo como de armonia a pesar de
la influencia de fuerzas externas y representa desde un punto de vista estético el
contenido armonioso del contrato apreciado en su globalidad y desde un punto de
vista dindmico una posicion de relativa estabilidad de dicho contenido, pues permite
mantener la simetria prestacional y controlar su evolucién. Dicha armonia
contractual existird cuando pueda constatarse la existencia de prestaciones
cualitativamente reciprocas o conmutativas y que ellas sean, a la vez
cuantitativamente equivalentes o proporcionadas (p.164).

Sobre la base de lo antes explicado, se concluye que la relacién que existe entre el
principio del equilibrio econémico financiero del contrato y las contrataciones del
estado, es de forma inmediata y directa, pues, tiene como principal propdsito
equiparar la relacion contractual entre el contratista y el Estado, ello debido a la
necesidad de imponer un contrapeso a los poderes exorbitantes de la administracion
publica. Asimismo, el equilibrio econémico financiero del contrato, busca que las
prestaciones inicialmente pactadas se vean satisfechas hasta el final del vinculo
contractual. Asi pues, la justificacion de la existencia del principio del equilibrio
econdmico en los contratos administrativos, se encuentra en los fines de interés
publico que tienen los contratos administrativos y en el caracter de colaborador del
cocontratante de la administracion, que obligan a concluir que el patrimonio del
cocontratante no puede ser sacrificado y que, a la vez debe darse una equivalencia
honesta entre las prestaciones (Escola citado por Rodriguez 2011, 70).
CUESTIONES JURISPRUDENCIALES: En cuanto al desarrollo del principio
del equilibrio econémico del contrato, la jurisprudencia Colombiana, ha acogido en
sus fallos al mencionado principio, asi tenemos que, Canal (2016) en su articulo de
investigacion titulado “La aplicacion del principio del equilibrio econémico a
contratos estatales sometidos al régimen normativo del derecho privado”, trae a
colacion el expediente N° 15.119 del Consejo de Estado. 2003 que sefiala “El
equilibrio del contrato "no es otra cosa que el mantenimiento durante la ejecucién
del mismo, de la equivalencia entre obligaciones y derechos que se establecid entre
las partes al momento de su celebracion” (p. 155). Asimismo, Palencia et al (2019)
en su investigacion titulada “El restablecimiento del equilibrio econdémico de los
contratos estatales, a la luz de la jurisprudencia del consejo de estado”, muestra la
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Sentencia Accidn Contractual N°31837, 2015. En donde el Consejo del Estado
Colombiano alude las causas que afrenta el principio de equilibrio econémico de
forma general: 1. Circunstancias imputables o atribuibles a la administracion
contratante a partir de potestades derivadas del propio contrato. 2. Circunstancias
imputables o atribuibles al Estado, en virtud de su imperium 3. Circunstancias
externas y ajenas a los contratantes 4. Circunstancias imputables o atribuibles a la
administracion contratante”.

Finalmente, en la jurisprudencia peruana el principio del equilibrio econémico del
contrato, ha sido desarrollado en la justicia arbitral, asi tenemos el trabajo de
Villavicencio ( 2018) en su trabajo de investigacion titulado “ El principio de
equilibrio econdmico financiero del contrato en la ley de contrataciones del
Estado” trae a colacion el Laudo Arbitral emitido el 04 de octubre del 2005, en el
proceso seguido por el Consorcio COSAPI — TRANSLEI contra PROVIAS
Departamental, donde el Consorcio COSAPI, sefiala el quebrantamiento del
principio del equilibrio econémico financiero del contrato, debido al alza de precios
de hidrocarburos, por lo cual solicitaba como pretension el reconocimiento de pago
de costos mayores de obra. Al respecto, el Tribunal Arbitral, sefial6 declarar
infundada la pretension de la demanda, toda vez que, no se podria exigir el pago a
la Entidad de un rubro que no fue establecido en el contrato y que no esté conforme
a lavoluntad de las partes, ello en atencién a la aplicacion del principio del equilibrio
econdmico financiero del contrato.

En definitiva, la jurisprudencia ha reafirmado la nocién del equilibrio econémico, y
su utilidad en la contratacion estatal, pues, garantiza la correspondencia de las
prestaciones en la relacion contractual.

Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

3.2.2.0pinién de expertos en materia de contrataciones del Estado

Tabla 8
Pregunta cinco- El articulo el 178.2 del D.S. N°377-2019-EFy su vinculacién con el
principio de equilibrio econdmico financiero del contrato

Pregunta

¢Considera usted que el articulo 178.2 del D.S.

Sujeto participante N°377-2019-EF mantiene una vinculacion con el
Principio de Equilibrio Econémico Financiero del
Contrato?

Mantiene una vinculacion en el sentido que este
articulo desea darle una salida a la falta de pago sin
que el Contratista y Contrato se vea afectado, pero
hemos visto que en la realidad no es asi.

Rodrigo Freitas
Cabanillas

Cuando invocamos un principio es que este tiene que
mantenerse durante la ejecucion de todo el contrato,
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recordemos que el Equilibrio Econémico Financiero
del Contrato se refiere a la necesidad de mantener las
prestaciones equilibradas entre la Entidad y el
Contratista hasta la finalizacién del contrato.

Desde mi punto de vista, este principio no es que se
vaya a ver afectado por una falta de pago, ya que
justamente la ley propone diversas salidas, si no es
cuando existen circunstancias externas al contrato o
por el uso de potestades exorbitantes, denominadas
“hecho del principe” y que reconozca un dafio sobre el
contratista.

Si, por el principio de equilibrio econémico de un
contrato se busca lograr una justa equivalencia entre la
prestacion contratada y la contraprestacion, de manera
que hechos sobrevinientes no afecten dicha
equivalencia. En el presente caso, la figura de la
suspension de ejecucion problematizada, nos remite a
casos en los que hechos sobrevinientes a la celebracion
del contrato (falta de pago) que ademas constituyen
incumplimientos de obligaciones esenciales, no
generan la posibilidad de activar la suspension,
obligando al contratista a continuar solventando dicha
ejecucién con recursos propios o financiados
bancariamente, sujetos a intereses bancarios Yy
moratorios cuyas tasas son muy superiores al interés
legal que se le reconoce por dicho atraso. Ademas, que
desnaturaliza la propia modalidad de ejecucion
contractual que es “Financiada por la entidad”, puesto
que en contratos cuyo plazo de ejecucidn no supere los
130 dias calendario, no podria materializarse la
suspension de ejecucién, convirtiendo a estos
contratos supuestamente financiados por la entidad en
unos “financiados por el contratista”.

Si, es claro que la finalidad es evitar que se rompa la
relacion juridica obligacional, pero se suspenda la
ejecucion de las obligaciones para que no se afecte
econdmicamente al contratista; sin embargo, como
indicamos anteriormente, el problema es que no es
coherente con otras medidas que prevé la misma
normativa.

Carlos Manuel Aguilar
Enriquez

Luis Puglianini Guerra

Carlos Enrique Alvarez Efectivamente, existe una vinculacion directa entre la
Solis afectacion al Principio Equilibrio Econémico
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Financiero y lo contemplado en la norma pre citado.
Considero importante evaluar este aspecto desde la
gestion por resultados, el cual es el enfoque de la
nueva forma de concebir las contrataciones del Estado
a partir que se promulgo la Ley N° 30225 y su
Reglamento.

Victoria Raquel Pérez
Aguilar

Si; en cuanto prevé la posibilidad de que el Contratista
pueda tener herramientas para apercibir a la Entidad al
cumplimiento de sus obligaciones que pongan en
riesgo el equilibrio econdmico del contrato, ya que la
falta de pago de valorizaciones puede generar
perjuicios al contratista.

Ahmed Manyari

El principio de equilibrio econémico financiero del
contrato es un elemento que involucra la ejecucion de
todo el contrato, bajo esa consideracion una adecuada
interpretacion de este articulo deberia Ilevar a tener en
cuenta un analisis de si se mantiene o no el equilibrio
financiero del contrato, se tiene que analizar la
sustancialidad del incumplimiento por parte de la
entidad, por ejemplo, puede haber situaciones que el
pago de una sola valorizacion puede tener un impacto
relevante en la situacion del equilibrio financiero, y
puede haber situaciones en la que el no pago de tres
valorizaciones no necesariamente generen un impacto
en el equilibrio, eso sucede por ejemplo, cuando la
sumatoria de estas tres valorizaciones en términos de
monto no es un monto relevante, y también, en el pago
de estas tres valorizaciones exista un adelanto de
materiales, o adelantos a favor del contratista, que no
han sido amortizados, bajo esa l6gica, si no existe un
impacto del equilibrio financiero, no existe un impacto
economico en contra del contratista, debiendo
analizarse cada situacion en concreto.

Miguel Rodriguez
Alban

Este articulo 178.2 del reglamento vulnera el principio
de equilibrio econdmico y financiero del contrato y
afecta la eficiencia en la contratacion publica.

COINCIDENCIAS

Los autores coinciden en sefialar que, de acuerdo al
principio de equilibrio econdémico financiero del
contrato y el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF,
mantiene una relacién en el sentido que el articulo en
referencia permite otorgar una salida a la falta de pago,
sin que el contratista se ve afectado. No obstante, la
relacién reciproca de las prestaciones entre la entidad
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publica y el contratista debe permanecer hasta la
finalizacion de la ejecucion de obra, logrando de esta
manera una justa equivalencia entre las prestacion y
contraprestacion. En ese sentido, la falta de pago de las
valorizaciones se constituye en un incumplimiento de
una obligacion esencial. De ahi que la norma en
acotacion, obliga al contratista a continuar
solventando la ejecucion de la obra con recursos
propios o financiados bancariamente.

DIVERGENCIAS No se encontraron discrepancias.

INTERPRETACION: El articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, aparentemente
otorga una salida al contratista, ya que, otorga la posibilidad de suspender el
contrato a razon del incumplimiento del pago de tres valorizaciones consecutivas.
Sin embargo, siguiendo la respuesta de los entrevistados referido precepto
normativo quebrantaria la relacion de reciprocidad de la relacion contractual, pues
la entidad publica contratante incumple con la obligacién de pago por los trabajos
efectuados por el contratista en la ejecucién de obra.

CUESTIONES DOCTRINARIAS: Conforme el analisis del cuadro precedente
sobre el principio de equilibrio econémico financiero del contrato, tenemos que
en cuanto a la regulacion normativa en contratacion estatal, la Ley N°30225, Ley
de Contrataciones del Estado y su reglamento, no ha incorporado taxativamente el
principio del equilibrio econémico financiero del contrato, a diferencia de la
legislacion colombiana que a través de La Ley 80 de 1993- Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, sefiala en su articulo 27°- De la
Ecuacion Contractual: “En los contratos estatales se mantendrd la igualdad o
equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de
contratar, segun el caso. (...)”. Es asi que, la legislaciéon colombiana ha
conceptuado el equilibrio econdémico financiero del contrato a través de la ecuacion
contractual, con el fin de regular la relacion contractual entre el Estado y el
contratista, respecto a prestaciones y condiciones inicialmente pactadas.

En el Per(, no existe una regulacion taxativa en cuanto a la concepcion del
equilibrio econdmico en la contratacion estatal, sin embargo, es precio sefialar que,
la Ley de Contrataciones del Estado a través del articulo 34°. Modificaciones del
contrato. 34.1. “El contrato puede modificarse en los supuestos contemplados en
la Ley y el reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del contratista, para
alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente. En este Gltimo
caso la modificacion debe ser aprobada por la Entidad. Dichas modificaciones no
deben afectar el equilibrio econémico financiero del contrato; en caso contrario, la
parte beneficiada debe compensar economicamente a la parte perjudicada para
restablecer dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad”. Entonces, la
normativa peruana ha pretendido conceptuar la nocién del equilibrio econémico, a

Moreno Alfaro, Yessica Yanett Pag. 78



4 LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL

| ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL
PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
UNIVERSIDAD CONTRATO
PRIVADA DEL NORTE

través de la modificacion del contrato, sefialando que se debe generar el
restablecimiento a razon del principio de equidad.

Ahora bien, con respecto al 178.2 del D.S. N°377-2019-EF y su vinculacion con
el principio del equilibrio econémico del contrato, debemos sefialar que, los
contratos administrativos deben ser pactados de tal manera que exista una
interdependencia entre las prestaciones. Asi pues, como contratos sinalagmaticos
que son, debe existir una reciprocidad entre las obligaciones de cada una de las
partes, generando una correspondencia de unas con otras, por tanto, el principio
del equilibro econdémico del contrato, radica en la necesidad de que referida
correspondencia de prestaciones; es decir, derechos y obligaciones, se mantengan
hasta la finalizacién del contrato (Rodriguez, 2011). Sobre la base de lo antes
explicado, el 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, mantiene una vinculacion con el
principio del equilibrio econdmico del contrato, toda vez, que se ha quebrantado la
ecuaciéon contractual, la misma que busca mantener la reciprocidad de las
prestaciones que dieron origen al contrato, hasta la finalizacion del mismo. De la
misma manera, el 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, altera la referida ecuacion
contractual, pues al prescribir que para que el contratista pueda suspender la
ejecucion de la obra por falta de pago, la entidad debe adeudarle 3 valorizaciones
consecutivas y para ello, el contratista, una vez caida en mora la entidad por las 3
valorizaciones, debe requerir el pago de por lo menos 1y si eso no se cumple en
los 10 dias siguientes, recién podra suspender la ejecucion de la obra. Ante ello,
hay una quebrantamiento al equilibrio contractual, pues durante el tiempo que
duren impagas las 3 valorizaciones consecutivas, el contratista debe continuar
ejecutando la obra con sus propios recursos, generando un perjuicio econémico,
entonces, la entidad contratante no cumple a la correspondencia de las prestaciones
iniciales; esto es, el contratista cumple con la prestacion de ejecutar la obra, por
consecuente la entidad debe cumplir con efectuar los pagos correspondientes a los
avances realizados.

Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

3.2.3.Resultado de la aplicaciéon del instrumento denominado “Guia de
opiniones de OSCE”

Tabla 9
Guia de opinion de OSCE N°048-2020/DTN

GUIA DE OPINION DE OSCE N° 048-2020/DTN

Expediente N° 19912 — Fecha o_le 8 de julio de 2020
12719 resolucion:
El Sr. Manuel Antonio Diaz Gonzéles realiza las siguientes
consultas:

Consultas

- Desde que momento se considera efectuado el inicio del
servicio contratado.
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- Laentidad puede exigir el cumplimiento de un presupuesto o
requisito no establecido en el contrato.

- Durante la ejecucion del contrato se puede modificar su
contenido.

- En relacién al inicio del plazo de ejecucién en los contratos

de bienes y servicios dependera del contrato en concreto, no
obstante, de conformidad con la normativa de contrataciones
del Estado, el plazo puede iniciar: (i) Al dia siguiente del
perfeccionamiento del contrato, (ii) desde la fecha que se
establezca en el contrato, o (iii) desde la fecha en que se
cumplan las condiciones previstas en el contrato, segun sea el
caso.
El contratista debe cumplir con la totalidad de las
obligaciones contempladas en el documento que contiene el
contrato, por tanto, no se puede exigir el cumplimiento de
obligaciones que no se deriven del contrato.

- El contrato celebrado en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado, sélo puede ser modificado en el
supuesto en que ésta ultima hubiese ordenado la ejecucion de
prestaciones adicionales o la reduccion de prestaciones. En
caso, la Entidad considere la modificacion contractual, debe
tener en cuenta lo establecido en la normativa.

En relacion a la opinion de OSCE N° 048-2020/DTN, el

organismo de las contrataciones, trae a colacién la aplicacién del

principio de equilibrio econémico financiero del contrato a razon
de la modificacion unilateral del contrato, al respecto sefiala que
los supuestos donde se puede modificar el contrato son : i) la
autorizacion de prestaciones adicionales y reduccién de prestaciones;

ii) las ampliaciones de plazo; iii) las modificaciones convencionales;

y iV) otros supuestos sefialados en la ley y el reglamento.

Siendo que, estos supuestos de alteracion del contrato, no deben

afectar el equilibrio econémico financiero del contrato; no obstante,

en caso suceda la alteracion al referido principio, la parte beneficiada
debe reconocer el restablecimiento del equilibrio, en relacion al
principio de equidad.

Se advierte que, se reconoce al principio de equilibrio econémico del

contrato equiparable al principio de equidad, debido a que ambos

principios se fundamentan en la igualdad de las partes en la relacion
contractual, por lo cual se debe recompensar a quien resulte
perjudicado, con el proposito de equilibrar la relacion contractual.

Fuente: Elaboracion propia.

Conclusiones

Interpretacion

Tabla 10
Guia de opinion de OSCE N°182-2017/DTN

GUIA DE OPINION DE OSCE No 182-2017/DTN
Expediente T.D.:11346252 Fecha de 25 de agosto de 2017
resolucion
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Consultas La referida opinion es sobre la contratacion de bienes y servicios.

El Sr. Gerente General de Revoredo Lituma realiza las siguientes
consultas:

- Se puede solicitar el reajuste de la remuneracién minima
vital en la etapa contractual, ello en razon a la entrada en
vigencia del nuevo salario minimo.

- El contratista puede solicitar la restitucion del monto de la
remuneracion minima vital.

- El contratista podra solicitar via enriquecimiento indebido
la restitucion de la remuneracion minima vital.

- Luego de suscrito el contrato, la entidad contratante esta
obligada al reajuste.

- La entidad se encuentra en la obligacion de realizar la

adenda al contrato por cambios en la remuneracién vital.

Si el aumento de la remuneracion minima vital ocurre en

el marco de la ejecucion contractual, debe la entidad

contratante asegurar las acciones necesarias con el
propésito de mantener el equilibrio econémico del
contrato.

- Si el contratista no se encuentra conforme con la decision
de la entidad en la etapa de ejecucion contractual, puede
ejercer los mecanismos legales para la solucién de
controversias.

INTERPRETACION: En relacion a la opinion de OSCE N° 182-2017/DTN, el

organismo de las contrataciones, trae a colacién la aplicacion del principio de

equilibrio econdmico financiero del contrato a razon del reajuste econémico del
contrato; es decir lo que se busca es que el contratista y la entidad contratante
mantengan el equilibrio de la relacion contractual, de modo que el contratista no se
va perjudicado por el valor anterior de la remuneracion minima vital, siendo que
busca el reajuste del nuevo valor de la remuneracion minima vital con el propésito
de generar un enriquecimiento indebido a favor de la entidad, perjudicando
econdmicamente al contratista.

Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

Conclusiones

3.3.RESULTADO DEL OBJETIVO ESPECIFICO No 3: DETERMINAR LA
NECESIDAD DE UNA EQUITATIVA REGULACION NORMATIVA
RESPECTO LOS ALCANCES DEL ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-

EF.

3.3.1.Opinidn de expertos en materia de contrataciones del Estado
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Tabla 11

Pregunta seis- La regulacion normativa del articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-

EF

Pregunta

¢Considera acertada la regulacion normativa
Sujeto participante acerca de la suspension de la ejecucion de obra
en caso la Entidad no cumpla con el pago de tres
(3) valorizaciones consecutivas? ¢Por qué?
No la considera eficiente, pero, tampoco me parece
absurda, y es que los legisladores han caido en una
sobrerregulacion, tratando de que el Contratista no
patee el tablero y resuelva el Contrato.
Y es que, implicitamente se ha aumentado una
causal para la suspension del contrato, y esta es
cuando exista una demora en el pago atribuible a la
Entidad. Y es que, si recordamos lo que sefiala el
Rodrigo Freitas Reglamento, la suspension es viable siempre que
Cabanillas no sea una causa atribuible a las partes.
Creo que ningln contratista tendria problema en
suspender el contrato siempre que se le pague por
el tema costos improductivos y no se le aplique
penalidad.
El tema es que la suspension de contrato, sea bajo
cualquier causal, sefiala que viene de la mano con
el no reconocimiento de mayores gastos generales
y costos, siendo un doble problema para el
Contratista; pues no solo le debes plata, sino que
sus maquinas paradas tampoco se les va a pagar.
Considero que la regulacién es desproporcional y
errada en tanto que restringe la posibilidad que el
contratista, la entidad debe adeudarle 3
valorizaciones consecutivas y para ello, el
contratista pueda suspender la ejecucién de su
prestacion (ejecutar la obra), a pesar que la
entidad le adeuda el pago de valorizaciones.
El procedimiento de suspension implica que la
entidad debe adeudar 3 valorizaciones
consecutivas, y una que ello sucede (4 meses
después) recién la entidad habria caido en mora
y debe requerir el pago de por lo menos 1 de esas
3y si eso no se cumple en los 10 dias siguientes,
recién podra suspender la ejecucién de la obra.
Esto contraviene el principio de “quien puede lo
mas, puede lo menos” en referencia a que, Si la
entidad adeuda 1 sola valorizacion, el contratista
puede apercibirla con resolver el contrato (lo
mas) si es que no se la cancela dentro de los 15
dias siguientes, pero sin embargo no podria

Carlos Manuel Aguilar
Enriquez
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suspender la ejecucion (lo menos) pues para ello
se requiere el adeudo de 3 valorizaciones
continuas.  lgualmente, el requisito de
continuidad es desproporcionado, pues puede
generar un incentivo perverso, en el sentido que,
por ejemplo, la entidad puede adeudar las
valorizaciones de setiembre, octubre vy
noviembre y en enero (cuando habria caido en
mora la entidad) al requerir el pago de las
mismas, la entidad podria pagar la valorizacion
de noviembre y con ello el contratista tendria que
volver a contar de cero. La pertinencia de esta
exigencia es errada, pues el contrato de obra es
uno de prestaciones reciprocas y como tal, el
incumplimiento de la contraprestaciéon no obliga
al acreedor a continuar cumpliendo con su
prestacion; esto en referencia a que un requisito
para CONVOCAR a un procedimiento de
seleccion es que se cuente con la respectiva
CERTIFICACION PRESUPUESTAL, entonces,
¢si la entidad ha certificado sus recursos, por qué
exigir que se deba adeudar 3 valorizaciones
CONTINUAS para recién poder suspender la
ejecucion?.
En principio es incongruente que se pueda
resolver el contrato con la falta de pago de 1
valorizacion, pero para suspender se debe
esperar acumular la falta de pago de 3
valorizaciones. Sin embargo, existen muchos
Luis Puglianini Guerra casos en los que los contratistas no quieren
resolver un contrato, pero tampoco tienen la
liquidez para seguir ejecutandolo por la falta de
pago de la Entidad, por estos casos es Util que se
regule la posibilidad de la suspension por falta
de pago, pero no se deberia esperar hasta 3
valorizaciones.

Considero que la normatividad de contrataciones
del Estado tiene a ser muy garantista a favor de las
entidades en diferentes aspectos.
Uno de los claros ejemplos donde se aprecia el cari
protector antes mencionado, es la posibilidad de
Carlos Enrique Alvarez suspension de la ejecucion de obra ante la tercera
Solis valorizacion impaga dentro de la ejecucion de una
obra.

Sobre el particular, considero que no existe
justificacion técnica para haber determinado que la
suspension debe proceder ante una tercera
valorizacion impaga y quiza no en una segunda, por
decirlo menos.
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El andlisis antes esbozado, tiene en consideracion
que las valorizaciones en la ejecucién de obra por
lo general son de caracter mensual, por lo que el
impago a favor de un contratista para aplicar este
apartado de la Ley de Contrataciones del Estado y
su Reglamento, se pone en el supuesto de concebir
que se puede suspender la ejecuciéon de una obra
recién a los casi 100 dias (tres meses) de no pago a
favor de un contratista, lo que conlleva a que este
asuma la carga tributaria, compra de materiales,
gastos generales entre otros por cuenta propia
incurriendo en un riesgo de afectar el equilibrio
economico financiero.
En virtud al Principio de Equidad, las prestaciones y
derechos de las partes deben guardar una razonable
relacion de equivalencia y proporcionalidad; en tal
sentido, considero que, si es acertado que la norma
de contrataciones prevea la posibilidad que el
contratista, frente a un incumplimiento de pago (a
Victoria Raquel Pérez ~ cuenta) por parte de la Entidad, éste tenga
Aguilar mecanismos para poder defender sus derechos frente
ademoras injustificadas en la obligacion de pago por
parte de la Entidad. Debe considerarse que, si bien es
cierto, las empresas que contraten con el Estado
deben tener una solvencia econdémica que garantice
la buena ejecucién de la obra ello no quiere decir que
se obligue al contratista a aceptar las demoras en el
cumplimiento de las obligaciones por parte de la
Entidad.
Desde mi punto de vista, el derecho de suspender
la ejecucion de obra es un derecho que ya existia
antes de la introduccion del referido articulo en la
normativa peruana, bajo la l6gica de que si la
entidad incumple el contrato tiene la posibilidad de
iniciar el procedimiento de resolucion del contrato,
pero, como una medida mas adecuada y menos fatal
para el contrato o proyecto, puede apelar a la
suspension, bajo esa consideracién lo que ha
Ahmed Manyari generado la norma es regular los requisitos para el
gjercicio de este derecho ya existente del
contratista, y mi opinion es que como toda
regulacién de ese tipo no ha tenido en cuenta, por
ejemplo, otros supuestos de incumplimiento
relevante por parte de la entidad, ya sea liberacion
de frentes de obra, el tema de si son tres
valorizaciones, es un criterio no necesariamente
sustancial, cosa que deberia analizarse al caso en
concreto.
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No, me parece un abuso de la posicion de dominio
Miguel Rodriguez de la administracion o de las entidades publicas
Alban contratantes, ya que el ejecutante requiere se
cumpla con el pago de las valorizaciones para no

afectar su actividad empresarial.

Los entrevistados concuerdan en sefialar que, la
regulacién normativa contenida en el articulo 178.2
del D.S. N°377-2019-EF, es desproporcional, pues
permite que el contratista suspenda la ejecucion de
la obra, teniendo pendiente el pago de las
valorizaciones por parte de la entidad, de modo

COINCIDENCIAS que, existe un abuso de la posicion de dominio de
la administracién pablica.

Por otro lado, los entrevistados No 2 y 3, sefialan
que resulta incongruente que la normativa prevea
resolver el contrato con la falta de pago de 1
valorizacion, pero para suspender se debe
esperar acumular la falta de pago de 3
valorizaciones.

DIVERGENCIAS No se encontraron discrepancias.

INTERPRETACION: De acuerdo a la medida de las respuestas, podemos
interpretar que todos los entrevistados coinciden en sefialar que no existe una
acertada regulacion normativa acerca de la suspension de la ejecucién de obra
en caso la entidad no cumpla con el pago de tres (3) valorizaciones consecutivas,
contenida en el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, pues, en principio desde
el punto de vista de los expertos en contrataciones del Estado, no existe
justificacion técnica para haber determinado que la suspensién debe proceder
ante la acumulaciédn de tres valorizaciones consecutivas impagas, generando un
incentivo perverso. Por otro lado, a través del referido articulo se ha generado
implicitamente una causal para la suspension del contrato, consistente en una
demora en el pago atribuible a la entidad, no obstante, el reglamento de la ley
de contrataciones del Estado, prescribe que la suspension es factible siempre
que no sea atribuible a cualquiera de las partes. De igual manera, se debe tener
en cuenta que un requisito para convocar a un procedimiento de seleccién la
entidad publica debe contar con la respectiva certificacion presupuestal, por
tanto, si la entidad ha certificado sus recursos, por qué exigir que se deba
adeudar tres valorizaciones continuas para recién poder suspender la ejecucion
de la obra. Siendo asi, se debe considerar que el articulo 178.2 del D.S. N°377-
2019-EF, genera un perjuicio economico al contratista, pues, si bien las
empresas que contraten con el Estado, deben tener determinada solvencia
econdmica que garantice la ejecucion de la obra, no significa que se constrifia
al contratista aceptar las demoras en el pago.

CUESTIONES DOCTRINARIAS: Como punto de partida el 178.2 del D.S.
N°377-2019-EF, prescribe para que el contratista pueda suspender la ejecucion
de la obra por falta de pago, la entidad debe adeudarle 3 valorizaciones
consecutivas y para ello, el contratista debe requerir el pago de por lo menos 1
y si eso no se cumple en los 10 dias siguientes, recién podrad suspender la
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ejecucion de la obra. Ahora bien, del apartado precedente todos los
entrevistados han coincidido en sefialar que, no consideran acertada la
regulacion normativa acerca de la suspension de la ejecucion de obra en caso la
entidad no cumpla con el pago de tres (3) valorizaciones consecutivas, pues
resulta incongruente, asi como desproporcional por tanto afectando el principio
de equidad. Por consiguiente, resulta necesario citar el articulo 142. 7 del D.S.
N°377-2019-EF que sefiala “Cuando se produzcan eventos no atribuibles a las
partes que originen la paralizacion de la ejecucion de las prestaciones, estas
pueden acordar por escrito la suspension del plazo de ejecucion contractual,
hasta la culminacion de dicho evento (...)”. Aunado a ello, la Opinion OSCE
053-2018/DTN prescribe, que la normativa de contrataciones del Estado ha
previsto la suspension del plazo de ejecucion de la obra en caso se produzca
eventos no atribuibles a las partes que paralicen la obra. Asi pues, los eventos
no atribuibles a las partes deben ser entendidos como aquellos acontecimientos
ajenos a la voluntad de las partes que producen la paralizacion de la obra; en tal
sentido no son imputados a ninguna de ellas.

En ese contexto, conforme el 142. 7 del D.S. N°377-2019-EF vy el organismo
de las contrataciones del Estado (OSCE), la suspension del plazo de ejecucién
de la obra se produce en aquellos casos donde se generen eventos no atribuibles
a las partes, entonces, bajo esa légica el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-
EF, es incongruente con la propia normativa de la contratacion estatal, ya que,
el referido precepto normativo suspende la ejecucidn de la obra, a raiz del actuar
propio de la entidad estatal, debido a que no cumple con el pago de 3
valorizaciones consecutivas. Entonces, no estamos ante un evento atribuible a
las partes, por el contrario, la suspension del plazo de ejecucion se debe al
incumplimiento de pago por parte de la entidad; es decir, corresponde a la propia
voluntad de unas de las partes.

De la misma, manera el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF no es acertado,
en tanto que, resulta desproporcional, pues no existe justificacion técnica para
suspender el plazo de ejecucion de obra recién a partir de la acumulacién de 3
valorizaciones consecutivas. Asi tenemos que, la proporcionalidad es propia de
cualquier ordenamiento juridico, por eso, en sentido estricto, busca que, “la
accion estatal en cualquiera de sus formas de expresion posibles (acto
administrativo, norma, resolucion judicial) debe ser util, necesaria Yy
proporcionada” (Barnes, 1994, p. 501). En efecto, “en el Estado de derecho, el
principio de proporcionalidad es una garantia para los particulares de que la
actuacion estatal no obedecera al capricho del funcionario publico, sin que sera
necesario para obtener un fin legitimo del Estado” (Martinez & Lea, 2011, p.
237). De la misma forma, el principio de proporcionalidad, sirve como como
parametro para el restablecimiento de medidas restrictivas de derechos o
intereses de cuya titularidad gocen los particulares, administrados o cualquier
otro destinatario de la autoridad del Estado, en las diferentes categorias de su
actividad, ya sea a nivel legislativo, judicial o administrativo, cuya fuente de
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competencia este orientada al ejercicio de facultades discrecionales (Enriquez,
2015, p. 31). En ese sentido, mediante la aplicacion del principio de
proporcionalidad, se busca obtener un parametro a nivel legislativo, en cuanto
a la regulacion normativa del articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, que
suscribe la suspension del plazo de ejecucion a raiz de la acumulacion de 3
valorizaciones impagas, pudiendo ser por o menos 2 o hasta 1 valorizacién
impaga para proceder a la suspension, pues, recordemos que un condicion para
convocar la ejecucion de una obra, previamente la entidad contratante debe
haber presupuesto los recursos. Precisamente, el articulo 19 de la Ley N°30225,
Ley de Contrataciones del Estado, prescribe que: “ES requisito para convocar
un procedimiento de seleccion, bajo sancion de nulidad, contar con la
certificacion de crédito presupuestario, de conformidad con las reglas previstas
en la normatividad del Sistema Nacional de Presupuesto Publico”. Aunado a
ello, la Opinion OSCE 096-2018/DTN, suscribe que la figura de la certificacion
presupuestal, la cual resulta necesaria para poder convocar un procedimiento de
seleccion. Siendo asi, si la entidad ha certificado sus recursos, por qué exigir
que se deba adeudar 3 valorizaciones continuas para recien poder suspender
la ejecucion.

En relacion a lo antes explicado, es preciso citar el principio de equidad,
principio que rige las contrataciones, pues acorde el articulo 1 de la Ley
N°30225, Ley de Contrataciones del Estado, “i) Equidad: Las prestaciones y
derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado
en la gestion del interés general”. En ese sentido, la ley busca regular las
conductas de los individuos, con el proposito de promover la cooperacion, de
modo que se alcance una convivencia pacifica entre los integrantes de la
comunidad politica, asimismo, la ley esta sujeta continuamente a procesos de
cambio, por tanto, en ocasiones no puede seguir constantemente las
modificaciones que produce la vida social, ademas, la ley es concebida en
lenguaje natural, por lo cual es susceptible de diferentes interpretaciones, razon
por la cual frente a tal hecho, una forma de suplir el defecto normativo es a
través de la equidad (Magoja, 2012). Bajo esa linea, el articulo 178.2 del D.S.
N°377-2019-EF, no encuentra una acertada regulaciéon normativa en la
contratacion estatal.

Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

Tabla 12
Pregunta siete- Estudio de la modificatoria del articulo 178.2 del D.S. N°377-
2019-EF

Pregunta

Moreno Alfaro, Yessica Yanett Pag. 87



4 LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL

ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL
PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
CONTRATO

|
| 4 UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE

Sujeto participante

¢ Considera usted que resulta necesario realizar
una modificacion al articulo 178?72 del D.S.
N°377-2019-EF? ¢Por que?

Rodrigo Freitas
Cabanillas

Creo que si deberia ser modificada, para justamente
subsanar los problemas establecidos en la respuesta
anterior, si se va a aumentar una causal para la
suspension del contrato, que esta suspension no sea
un doble castigo para el Contratista.

Carlos Manuel Aguilar
Enriquez

Indudablemente, porque las normas juridicas
persiguen ordenar y generar equidad y cuando se
abusa de una posicion dominante (en el caso
concreto, de legislar) dictando normas que
inclinan el terreno indebidamente a favor de una
parte, es norma se convierte en ilegitima.

Luis Puglianini Guerra

Si, definitivamente es necesario que la
regulacion tenga coherencia y por eso seria
bueno precisar el articulo para que se pueda
suspender con la falta de pago de 1 valorizacion;
pero para que el ejercicio de este derecho no sea
abusivo, se podria establecer un plazo de gracia
para que la entidad pague y/o que esta situacion
de falta de pago genere una afectacion real a la
ejecucion de la obra

Carlos Enrique Alvarez
Solis

Es pertinente evaluar una modificacion en atencién
a los argumentos esgrimidos en la respuesta a la
pregunta anterior.

Propondria determinacion de responsabilidad
administrativa, que se reduzca el periodo a dos
valorizaciones impagas y que se establezca un
tracto sucesivo que permita individualizaciéon de
responsabilidades.

Victoria Raquel Pérez
Aguilar

Si; considero que se deberia modificar en el
extremo de que no deberia requerirse que la falta de
cancelacion de las valorizaciones sea consecutiva,
debiendo bastar con precisar que se tenga 03
valorizaciones pendientes de pago para que el
contratista pueda apercibir a la Entidad para el pago
bajo apercibimiento de suspension de la ejecucion
de la prestacion

Ahmed Manyari

No respondio.

Miguel Rodriguez Alban

Si, es necesario y oportuna esta modificacion.
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COINCIDENCIAS Los entrevistados coinciden en sefialar que, resulta

necesario realizar una modificacién al articulo
178.2 del D.S.N°377-2019-EF.

DIVERGENCIAS No se presentaron divergencias.

INTERPRETACION: De acuerdo a la respuesta de los entrevistados, es
pertinente evaluar una modificacion al articulo 178.2 del D. S. N°277-2019-EF,
pues existe genera un perjuicio econémico al contratista, asi como una alteracién
a la reciprocidad de la relacién contractual, ya que, la entidad contratante
incumple con el pago de la valorizacién, que constituye en una obligacion
esencial. Siendo asi, el entrevistado No 4, sefiala que podria determinarse la
responsabilidad administrativa, que se reduzca el periodo a dos valorizaciones
impagas Yy que se establezca un tracto sucesivo que permita individualizacion de
responsabilidades. Por su parte, la entrevistada No 5 considera que, se deberia
modificar en el extremo de que no deberia requerirse que la falta de cancelacién
de las valorizaciones sea consecutiva, debiendo bastar con precisar que se tenga
03 valorizaciones pendientes de pago para que el contratista pueda apercibir a la
Entidad para el pago bajo apercibimiento de suspension de la ejecucion de la
prestacion.

CUESTIONES DOCTRINARIAS: Es necesario sefialar que, través de la
suscripcion del contrato de ejecucion de obra, el Estado busca contar
oportunamente con la infraestructura contratada, con el proposito de satisfacer un
interés publico, por su parte, el contratista busca obtener un lucro a razén de la
adjudicacion de la obra (Alarcon, 2015). En ese sentido, “el equilibrio econdmico
financiero del contrato se constituye en una garantia, para que el contrato alcance
esa doble finalidad indesligable a la que se ha hecho alusion inicialmente
(Alarcon, 2015, p. 279). De lo antes citado, se verifica que a razon del equilibrio
economico del contrato, se busca la correspondencia de las prestaciones entre el
contratista y la entidad contratante, de modo que cada parte pueda ver satisfecha
sus propios intereses Entonces, bajo esa concepcion el 178.2 del D.S. N°377-
2019-EF, no solo afecta al contratista, al generar un sobrecargo econdémico,
debido a que debe ejecutar la obra con sus propios recursos, los cuales la entidad
no ha cumplido con cancelar. Al mismo tiempo, el articulo 178.2 del D.S. N°377-
2019-EF, afecta a la propia entidad contratante, puesto que, al generarse la
suspension de la obra, no se contara con la infraestructura contratada la misma
que busca satisfacer un interés pablico. Siendo asi, bajo ese analisis con la
regulacion normativa del articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, hay una doble
afectacion, tanto al contratista como a la propia entidad. En sintesis, el articulo
bajo estudio ha demostrado alterar la ecuacion contractual, asimismo, resulta
incongruente con la propia normativa de las contrataciones del estado, por altimo,
es desproporcional en cuanto a la regulacion de la suspension del plazo de
ejecucién con el pago de 3 valorizaciones consecutivas.
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Dado lo antes explicado, resulta necesario realizar una modificacion al articulo
178.2 del D.S. N°377-2019-E, a mayor detalle, el legislador debe tener en
consideracion la Gestion por Resultados (GpR), que consiste en “un modelo de
administracion de los recursos publicos centrado en el cumplimiento de las
acciones estratégicas definidas en el plan de gobierno para un determinado
periodo de tiempo y con determinados recursos (ILPEL-CEPAL), asi pues, la
finalidad de la Gestion por Resultados, es un enfoque del sector publico, que
buscar optimizar los recursos publicos, de modo que, se generen una mayor
optimizacion de los mismo, con el proposito de cumplir con los objetivos
planteados por las organizaciones publicas. Bajo esa linea, se concluye que el
legislador debe observar la regulacién normativa contenida en el articulo 178.2
del D.S. N°377-2019-EF.

Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

3.3.2.0pinidn de expertos en derecho administrativo y derecho contractual

Tabla 13
Pregunta ocho- La ruptura de la ecuacion econémico contractual

Pregunta

Considera Usted ¢Qué el incumplimiento de pago
Sujeto participante  en el contrato de obra publica genera la ruptura de
la ecuacion econémica contractual?

Santos Eugenio La ruptura se genera cuando hay incumplimiento en

Urtecho Navarro una de las partes necesariamente hay una ruptura si se
habla de incumplimiento de prestaciones reciprocas ,
entonces ello es de todas maneras una inadecuacion
para el contrato y también podria implicar la ruptura
de la ecuacion econémica contractual, sin embargo
habrian dos perjudicados que son el contratista y el
comitente, mas es notoria la ruptura cuando se trata del
incumplimiento de una de las partes siempre vamos
hablar de prestaciones reciprocas cuando se trata de
este tipo de contratos, pero de todas maneras no es que
ambas prestaciones deberian se incumplidas en todos
los casos o podria ser incluso también que se incumple
unay como consecuencia se genere la otra, entonces,
definitivamente ahi también hay una ruptura en cuanto
al equilibrio contractual o la ecuacion economica
contractual.
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Juan Alberto
Castafieda Méndez

Si, una cuestion que deberia evitarse.

Judith Pahola
Miranda Alcantara

Si, porque afecta la relacion contractual de igualdad,
equivalencia y reciprocidad entre la prestacion y la
contraprestacion; es decir, entre derechos vy
obligaciones de las partes.

Mario Linares Jara

El incumplimiento en el pago no tiene que ver nada
con la ruptura del equilibrio. No es un hecho ajeno a
las partes. Ello en principio. Hay doctrina que admite
que el desequilibrio sede también por hecho propio del
Estado y no necesariamente por hecho de principe sino
por incumplimiento directo.

Miguel Angel
Sandoval Carranza

Si; evidentemente afecta el presupuesto y la ruta
critica de la obra, dado que est4 formada por una serie
de partidas, las cuales a su vez estardn compuestas por
conceptos de trabajo, estos conceptos tendran una
unidad de obra o de medida, seguida de un volumeny
finalmente de un precio (demolicidn, excavacion,

cimentacion, estructura, albafileria, instalaciones
eléctricas,  sanitarias,  especiales,  acabados,
carpinteria, suministros, tramites 'y gestion).

Asimismo, la afectacion del incumpliendo del pago de
valorizaciones afectara drasticamente los costos
directos (todos los insumos o materiales, mano de
obra, maquinaria y equipo necesario para la
realizacion de un concepto de trabajo), indirectos
(gastos por la  Administracion de Obra,
Administracion Central, Financiamiento en su caso,
Fianzas y Seguros e Imprevistos) y la utilidad
(esfuerzo técnico, administrativo, econémico o de
complejidad para cumplir con la terminacion del
proyecto), etc.

COINCIDENCIAS

Los entrevistados N°1; 2; 3 y 5 coinciden en sefialar
que, hay una ruptura si se habla de incumplimiento de
prestaciones reciprocas, entonces, ello es de todas
maneras una inadecuacion para el contrato y también
podria implicar la ruptura de la ecuacion econémica
contractual. Asimismo, referido incumplimiento
genera afecta la relacion contractual de igualdad,
equivalencia y reciprocidad entre la prestacion y la
contraprestacion; es decir, entre derechos vy
obligaciones de las partes.
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DIVERGENCIAS El entrevistado N°4 sostiene que, el incumplimiento
en el pago no tiene que ver nada con la ruptura del
equilibrio, pues no es un hecho ajeno a las partes.

INTERPRETACION: De los entrevistados por mayoria expresan que el
incumplimiento de pago en el contrato de obra publica genera la ruptura de la
ecuacién econdémica contractual, pues, afecta la relacion contractual de igualdad,
equivalencia y reciprocidad entre la prestacion y la contraprestacion.

CUESTIONES DOCTRINARIAS: Como parte del principio de equilibrio
econdmico, nace la concepcion de la ecuacion contractual, que consistente en “una
nocion mas igualitaria del contrato estatal, con relacion al contrato administrativo
clasico, que busca la conservacién de las prestaciones inicialmente pactadas (Canal 2016
citando a Benavides 2002 y Ospina 2013). Asi pues, la legislacion colombiana que a
través de La Ley 80 de 1993- Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Publica, sefiala en su articulo 27°- De la Ecuacion Contractual: “En los contratos
estatales se mantendré la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos
al momento de proponer o de contratar, segiin el caso. (...)”. En ese sentido, el
mantenimiento del equilibrio econdémico es obligacional al contratista, como a la entidad
contratante, no obstante, la doctrina ha estipulado aquellas situaciones, donde se
guebranta la ecuacion contractual. Asi tenemos que, como causales de ruptura del
equilibrio econémico financiero del contrato: i) potestad variandi; ii) Teoria del hecho
del principe; iii) Teoria de la imprevisidn. Respecto al potestad variandi, consiste en que
la entidad contratante en el uso legal de poderes conferidos por una clausula exorbitante,
genera una alteracion anormal en el contrato, haciendo mas gravosa su ejecucion
(Rodriguez, 2011) Asi pues, una de las particularidades del régimen juridico que
caracteriza a la figura del contrato administrativo, calificado incluso como la mas
singular y extraordinaria, es precisamente el poder en manos de la Administracion de
modificar las condiciones estipuladas en el contrato, conocido como ius variandi (Dromi
citado por Céspedes, 2006, p.2008). Por su parte, Burbano 2020 citando a Garcia de
Mercado, sefiala que “la figura del ius variandi o potestad variandi es una facultad
otorgada a la administracion por razones de interés publico, le permite introducir
modificaciones al contrato estatal (Burbana, 2020, p. 10). Con relacién, a la teoria del
principe, tenemos que “el hecho del principe aparece como una medida administrativa,
no prevista al momento de la celebracion del contrato, que le permite solicitar el
restablecimiento del equilibrio econémico del convenio en el momento en que sea
afectada la ecuacion financiera prevista” (Aponte & Gamarra, 2011, p.426). Asimismo,
el hecho del principe “alude a medidas administrativas generales que, aunque no
modifiquen directamente el objeto del contrato, ni lo pretendan tampoco, inciden o
repercuten sobre él haciéndolo mas oneroso para el contratista sin culpa de éste” (Araujo,
2011, citando a Marienhoff p.15). En cuanto, a la teoria de la impresion también
conocida como la teoria de la imprevision, se aplica “cuando el contrato esta
cumpliéndose y es transformado por un suceso excepcional que no depende de la
voluntad de las partes contratantes y que razonablemente no podia entrar entre sus
previsiones en el momento de la suscripcion del contrato (Torres 2000 citado por Acosta,
2009, 45). En ese contexto, tenemos que la ruptura de la ecuacion contractual se produce
a razon de la i) potestad variandi; ii) Teoria del hecho del principe; iii) Teoria de la
imprevision, siendo asi, habiendo explicado previamente en que consiste cada causal, el
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articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, afecta la ecuacion contractual, partiendo como
punto de analisis, la falta de pago por parte de la entidad contratante, asi pues, referido
precepto normativa a razén de la una discrecionalidad que ha establecido el legislador,
al prescribir que para que el contratista pueda suspender la ejecucion de la obra por falta
de pago, la entidad debe adeudarle 3 valorizaciones consecutivas y para ello, el
contratista debe requerir el pago de por lo menos 1y si eso no se cumple en los 10 dias
siguientes, recién podré suspender la ejecucion de la obra. Desde esa logica, la entidad a
través de ese poder inminente, circunscrito al interés publico, cambia las reglas de juego,
pues no cumple con las prestaciones que inicialmente fueron pactadas, las mismas que

son de carécter sinalagmatico.

Fuente: Elaborado por el investigador, contiene entrevistas de los expertos.

Tabla 14
Andlisis de la resolucién de Alcaldia N°274-2018-MDH

ANALISIS DE LA RESOLUCION DE ALCALDIA N°274-2018-MDH

ANTECEDENTES:

CONSTRUCTORA KAPRICORNIO EIRL.
e Plazo de ejecucion . 240 dias calendario

e Obra: “MEJORAMIENTO DEL SERVICIO EDUCATIVO DE LOS NIVELES
PRIMARIA Y SECUNDARIA EN LA I.E No 80081 JULIO GUTIERREZ SOLARI

EN EL CENTRO POBLADO EL MILAGRO SECTOR P.l, DISTRITO DE
HUANCHACO, PROVINCIA DE TRUJILLO- LA LIBERTAD”

e Proceso : LP N°02-2017-MDH/CS

e Valor referencial : S/.11, 808, 832.36

e Monto contratado : S/.11, 808, 832.36

e Factor de relacion :1.0000

e Modalidad de ejecuciéon : Llave en mano

e Sistema de contratacion : A precios unitarios.

e Contratista : CONSORCIO DEL NORTE, integrado por LCL

CONTRATISTA S.A.C, CRES PERU CONTRATISTAS GENERALES SAC, Y
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HECHOS

e Que, con fecha 19 de julio 2017, la Municipalidad Distrital, la Municipalidad Distrital
de Huanchaco, firma contrato en CONSORCIO DEL NORTE, para la ejecucion de
la Obra: ‘“‘Mejoramiento del servicio educativo de los niveles primaria y secundaria
en la I.E No N°80081 Julio Gutiérrez Solari en el Centro Poblado EI Milagro Sector
P.1, Distrito De Huanchaco, Provincia De Trujillo- La Libertad”, con un valor
referencial de S/. 11, 808, 832.36 (once millones ochocientos ocho mil ochocientos
treinta y dos con 36/100 soles) y con un plazo de ejecucion de 240 dias calendarios.

e Que, mediante Carta N°036-2018-CDN-LCL de fecha 01 de marzo del 2018, el
representante legal de CONSORCIO DEL NORTE, Sr. Luis Fernandez Acosta
Calderon, solicita el pago de valorizacién, argumentando su pedido en que existe tres
valorizaciones consecuencias pendientes de pago, correspondientes a los meses de
noviembre (valorizacién N°05), diciembre (valorizacion N°06), enero (valorizacion
N°07), para lo cual otorgo un plazo no mayor a diez (10) dias, bajo apercibimiento
de suspensién de ejecucion de la obra, con el consecuente pago de mayores gastos
generales.

¢ Que, mediante Informe No 037-2018-SGC- MDH, de fecha 14 de marzo del 2018, el
Sub Gerente de Contabilidad, CPC Luis Alberto Chavez Castro, indica que en “El
afio 2017 se ha pagado en ejecucion de obra el importe de S/. 6° 030, 750.31 (seis
millones treinta mil setecientos cincuenta con 31/100 soles), segun el siguiente
detalle, de donde se puede apreciar que existe un monto por cancelar a CONSORCIO

DEL NORTE:
VALORIZACION MES MONTO
VALORIZACION N°01 JULIO S/. 17 926, 742.54
VALORIZACION N°02 AGOSTO S/. 960, 343.78
VALORIZACION N°03 SEPTIEMBRE S/. 1’ 478, 833.82
VALORIZACION N°04 OCTUBRE S/.1° 012, 830.17
VALORIZACION N°05- NOVIEMBRE S/. 652, 000.00
PAGO A CTA
TOTAL, PAGADO S/. 6’ 030, 750.31

e Que, mediante Informe No 244-2018-GOP/MDH de fecha 15 marzo del 2018, la
Gerencia de Obra Publicas, alcanza opinion sobre la solicitud de Plazo de ejecucion
Obra por Incumplimiento en el Pago de Valorizaciones de la Obra: ‘“Mejoramiento
del servicio educativo de los niveles primaria y secundaria en la I.E N°80081 Julio
Gutiérrez Solari en el Centro Poblado EI Milagro Sector P.1, Distrito De Huanchaco,
Provincia De Trujillo- La Libertad”, recomendando que mediante Resolucion de
Alcaldia se proceda a aprobar la suspension de plazo de ejecucion de obra, hasta que
se resuelva el pago en el pago de valorizaciones.

e En este sentido, a través de la resolucién de Alcaldia N°274-2018-MDH se dispuso
aprobar la suspension de plazo de ejecucion de obra debido a la acumulacion de 3
valorizaciones consecutivas de obra.
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CONCLUSIONES: Conforme hechos precedentes se pueden constatar, que en la
practica se produce la suspension del plazo de ejecucion a razén de la acumulacion
consecutiva de 3 valorizaciones impagas, lo que demuestra que tal situacion no solo
afecta econdmicamente al contratista, pues un requisito para convocar a un proceso de
seleccidn, es contar previamente con la certificacion presupuestal. Aunado a ello, la
suspension de la ejecucion de la obra, no solo afecta al contratista, sino también a la
propia entidad, ya que, esta no podra contar con la infraestructura inicialmente
contratada, de modo que afecta a la poblacion directamente beneficiada con la
ejecucion de la obra.

Fuente: Elaboracion propia.
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CAPITULO IV. DISCUSION

La presente seccion corresponde encontrar puntos en comun y discrepancias a razén de
los resultados expuestos a razén de los instrumentos En tal sentido, la discusion se plantea

siguiendo el orden metodoldgico y en coherencia de los objetivos especificos.

Objetivo especifico No 1: Analizar la incidencia de las clausulas exorbitantes de la
administracién publica en el marco del T.U.O del Reglamento de la Ley

Contrataciones del Estado.

Los instrumentos utilizados para el desarrollo del presente apartado se condicen con la
matriz de triangulacion de la opinidn de expertos. Siendo asi, como punto de partida de
discusién del objetivo, se ha considerado pertinente iniciar con las principales cuestiones

doctrinarias.

Ahora bien, resulta necesario traer a colacion la concepcién del contrato administrativo,
como punto de partida del andlisis de las prerrogativas exorbitantes. A lo antes
mencionado “El contrato administrativo, uno de los medios méas comunes por el cual la
Administracion se relaciona con los particulares para hacer uso de su colaboracion (...)”
(Trelles, 2002, p.237). De la misma manera, “los contratos administrativos, por
definicion, cuentan con la participacion de una parte privada. Es una prueba de la
necesidad que tiene el Estado de contar con la colaboracion de los particulares, por
carencia o insuficiencia de recursos publicos para el procurement de obras, suministros y

servicios reclamados por los ciudadanos (...)” (Meilan, 2013, p. 13).

Asimismo, los contratos administrativos deben ser pactados de tal manera que exista una
interdependencia entre las prestaciones; es decir, como contratos sinalagmaticos que son,

debe existir una reciprocidad entre las obligaciones de cada una de las partes, de tal
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manera que exista una correspondencia de unas con otras, y se los pueda considerar como
equivalentes las prestaciones pactadas (Rodriguez, 2011, p. 57). Asi pues, “se enfatiza en
la bilateralidad de los contratos administrativos por ser sinalagmaticos, dado que ambas
partes acuerdan en virtud del contrato, obligaciones mutuas y reciprocos caracteres de
deudores y acreedores entre si al haberse obligado los unos reciprocamente respecto de

los otros” (Fernandez, 2016, p.170).

En base a lo antes mencionado, resalta la importancia de la bilateralidad de los contratos
administrativos, la misma que genera que las prestaciones pactadas se mantengan
correspondientes desde la ejecucion del contrato hasta la finalizacién del mismo,
asimismo, ha quedado claro que la Administracion Publica cuenta con la participacion de
la parte privada, debido a que necesita de la ayuda de los privados para cumplir sus
objetivos. Ahora bien, habiendo resaltado la importancia del caracter sinalagmatico en
los contratos administrativos, corresponde mencionar qué son las clausulas exorbitantes
en la contratacion estatal, asi pues, las clausulas exorbitantes, son una caracteristica
esencial que identifica al contrato administrativo, las cuales se traducen a prerrogativas
del Estado, fijadas como condiciones por la Administracién Pablica, y a las cuales el
contratista no tiene otra opcion que adherirse (Novillo, 2016, p.18). Por otro lado,
Marienhoff, (1998) indica que las cldusulas exorbitantes “son clausulas que sobrepasan
el ambito de ese derecho dado que serian inusuales o ilicitas por exceder el &ambito de la
libertad contractual, por ejemplo, la que faculta a la administracion a dar instrucciones a

su cocontratante” (p.74).

Desde esa perspectiva, Moron (2016), “las capacidades de la administracion contractual
gue ni son estipulaciones contractuales, ni ilicitas en los contratos privados, sino que son

manifestaciones del poder de la accidn unilateral propias de la Administracion Publica y
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solo son “desacostumbradas” en los contratos comunes” (p. 591). Asimismo, Osorio 2013
citado por Betancur et al (2017), sefiala que las prerrogativas exorbitantes, “corresponden
a disposiciones normativas previamente definidas por el legislador, y que reflejan
politicas estatales de posiciones privilegiadas y ventajosas para una de las partes del
contrato estatal, como es la Administracion Publica” (p. 13). Por ultimo, Arifio Ortiz
citado por Huapaya (2013) prescribe que los privilegios y prerrogativas de la
Administracion en la contratacion son consecuencia obligada de dos factores: 1) la
posicién juridica general de la Administracion en el Estado modernos y 2) la tutela que

el derecho presta a los intereses generales.

En sentido, conforme los autores citados, resulta necesario dar respuesta a la siguiente
pregunta ¢Cudl es la incidencia de la regulacion de las clausulas exorbitantes de la
administracion publica en el marco del T.U.O del Reglamento de la Ley
Contrataciones del Estado? (Pregunta relacionado metodologicamente con el objetivo
especifico No 1). Al respecto, debe quedar claro que las prerrogativas son parte del
contrato administrativo, y se encuentran previamente definidas por el legislador, como
condiciones para la Administracion Publica, y por la cual el contratista solo adhiere su
voluntad, generandose un escenario de desigualdad entre las partes, pues el contratista
carga con todas las condiciones que establezca la Administracion Publica, por lo que,
referida situacion es inusual en ambito de la libertad contractual. Bajo ese analisis, las
clausulas exorbitantes,” lo que hacen es asignar prerrogativas a favor de las entidades
publicas, desvirtuando la naturaleza propia de lo que se conoce como clausulas de un

contrato” (Medina, 2016, p.42).

Asi pues, conforme el apartado precedente las clausulas exorbitantes, no se encuentran

dentro del concepto de clausula, debido a que no corresponde a un producto de creacion
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voluntaria de las partes de un contrato, sino que, por el contrario, son mandatos
imperativos previamente definidos por el legislador, que materializan el principio de
legalidad y hacen nugatorio el principio de la autonomia de la voluntad, dentro del
contenido del negocio juridico puablico (Osorio, 2013, p.106). En definitiva, “la aplicacion
de clausulas exorbitantes en materia contractual publica debe ser excepcional y
justificada, sélo sobre supuestos sustanciales en los que se vea inmerso el contratista y
pueda generar una afectacion grave a la entidad publica contratante” (Correa, 2019, p.40).
Es decir; la aplicacion de las clausulas exorbitantes, deben ser excepcionales y bajo
supuestos donde se pueda generar alguna afectacion a la entidad contratante, de modo
que, no puede justificarse el uso de clausulas exorbitantes cuando generen una variacién
a las prestaciones correspondientes y reciprocas, trayendo como consecuencia una
alteracion en contra del contratista, tampoco para la validacion de conductas
desproporcionales, no obstante, la realidad demuestra que, el uso de prerrogativas
exorbitantes no encuentran justificacién en su regulacién y son estipuladas de manera

desproporcional.

De igual manera, resulta importante mencionar que conforme sefiala Villavicencio (2018)
citando al profesor Sdnchez Mor6n (2017), algunas de las prerrogativas mas resaltantes
de la Administracion Publica, se manifiestan de la siguiente manera: La potestad de
modificar unilateralmente las prestaciones del contrato: Prerrogativa ejercida en base a
las facultades de ius variandi que ostenta el Estado; sin embargo, debe sefialarse que esta
potestad tiene limites derivados de criterios de razonabilidad, ya que de otro modo no
existirian incentivos suficientes para que los particulares contraten con el Estado.
Respecto a ello, la Administracion Publica, debe justificar su actuar en razon al interés

publico propiamente, y en base a criterios de razonabilidad. Asi tenemos, a luz del articulo
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178.2 del D.S. N°377- 2019-EF, al sefialar que para que el contratista pueda suspender la
ejecucion de la obra por falta de pago, la entidad debe adeudarle 3 valorizaciones
consecutivas y para ello, el contratista debe requerir el pago de por lo menos 1y si eso no
se cumple en los 10 dias siguientes, recién podra suspender la ejecucion de la obra,
referida situacion afecta economicamente al contratista, al tener que soportar una carga
econdmica, debido a la falta de pago por parte de la entidad contratante, maxime, si para
que el contratista pueda suspender la obra, la entidad debe adeudarle 3 valorizaciones

consecutivas.

Por otro lado, los entrevistados concuerdan en sefialar que; el uso de las clausulas
exorbitantes en el marco de la contratacion estatal, se debe encontrar regulada en la
normativa, asi como, encuentran su justificacion en el interés publico. Sin embargo,
conforme los parrafos precedentes, se ha demostrado que, el concepto de clausula
encuentra su justificacién en la voluntad de las partes contratantes, no obstante, las
clausulas exorbitantes manifestadas a través de prerrogativas exorbitantes, adhieren la
voluntad del contratista a condiciones previamente establecidas. Asi pues, concordante
con la opinion del entrevistado Santos Urtecho (2020), quien sostiene que una adecuada
regulacién normativa debe permitir que la entidad contratante no se aproveche
indebidamente de la licencia que le otorga el reglamento de las leyes de contrataciones

del Estado, para no pagar puntual u oportunamente su contraprestacion.

Definitivamente, las prerrogativas encuentran su justificacion en un régimen legal
determinado y a las que se remite la Administracién Pudblica en su actuar contractual, y
gue por mandante legal le han sido otorgadas, no obstante, rompen con el principio de

igualdad en la contratacién, pues determinan un plano de desigualdad superior frente al
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contratista. Siendo lo correcto, que en el marco contractual, debe ponderarse el interés del
contratista en equivalencia de condiciones de la Administracion Publica, de acuerdo a
los principios de igualdad y libertad contractual, maxime, si ha quedado claro la
participacion de los privados en la contratacion administrativa, como una necesidad de
contar con su colaboracion por insuficiencia de sus recursos y el apoyo para cumplir con

sus objetivos.

Objetivo especifico No 2: Analizar el Principio de Equilibrio Econdmico Financiero

del Contrato y su relacion con la contratacion publica.

Los instrumentos utilizados para el desarrollo del presente apartado se condicen a la
matriz de triangulacion de la opinion de expertos, asi como la guia de opiniones de OSCE.
Siendo asi, como punto de partida de discusion del objetivo, se ha considerado pertinente
iniciar con las principales cuestiones doctrinarias. EI principio del equilibrio econémico
financiero del contrato ha venido a aparecer en el Derecho, bajo esta denominacion,
precisamente vinculado con la contratacion con el Estado. No tiene expresion puntual en
la contratacion privada regida exclusivamente por el cédigo civil, aunque, el equilibrio
contractual sea plenamente admitido por la doctrina en el marco del principio de
equivalencia de las prestaciones en cualquier contrato conmutativo (Santisteban de
Noriega & Loredo, 2006, p. 40). Asi pues, su surgimiento se contrae a la jurisprudencia
francesa, pues “al advenimiento de la teoria del servicio publico, junto con el
reconocimiento de la necesidad de imponer un contrapeso a los poderes exorbitantes de
los que gozaba la administracion en los contratos administrativos (...)” (Rodriguez, 2011,

p. 62).
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En ese sentido, tenemos que Rodriguez (2011) citando a Marienhoff (1998) define al
principio del equilibrio econémico financiero del contrato como una relacion establecida
por las partes contratantes en el momento de celebrar el contrato, entre un conjunto de
derechos del cocontratante y un conjunto de obligaciones de este, considerados

equivalentes: de ahi el nombre de ecuacién (equivalencia-igualdad)” (p.57).

Asimismo, el principio econdmico de los contratos administrativos, consiste en que las
prestaciones que las partes pactan de acuerdo con las condiciones tomadas en
consideracién al momento de presentar la propuesta o celebrar el contrato, deben
permanecer equivalentes hasta la terminacion del mismo, de tal manera que si se rompe
esa equivalencia, nace para el afectado el derecho a una compensacion pecuniaria que

restablezca el equilibrio econémico del contrato ( Aponte & Gamarra, 2011, p, 425).

En relacion a lo antes explicado, se concluye gue, la relacion que existe entre el principio
del equilibrio econémico financiero del contrato y las contrataciones del Estado, es de
forma inmediata y directa, pues, tiene como principal proposito equiparar la relacién
contractual entre el contratista y el Estado, ello debido a la necesidad de imponer un
contrapeso a los poderes exorbitantes de la administracion publica. De igual manera, el
equilibrio econémico financiero del contrato, busca que las prestaciones inicialmente
pactadas se vean satisfechas hasta el final del vinculo contractual. Asi pues, la
justificaciéon de la existencia del principio del equilibrio econémico en los contratos
administrativos, se encuentra en los fines de interés publico que tienen los contratos
administrativos y en el caracter de colaborador del cocontratante de la administracion,
que obligan a concluir que el patrimonio del cocontratante no puede ser sacrificado y que,
a la vez debe darse una equivalencia honesta entre las prestaciones (Escola citado por

Rodriguez 2011, 70).
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Ahora bien, habiendo explicado la justificacion de la aplicacion del principio de equilibrio
economico financiero del contrato. Corresponde analizar el surgimiento del equilibrio
contractual en la legislacion peruana. Al respecto, el equilibro contractual no encuentra
una regulacion expresa de su concepcion en la normativa de contratacion estatal peruana,
como si lo hace la legislacion colombiana a través de la ecuacién contractual, en la Ley
80 de 1993- Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica (esta ley tiene
por objeto disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades
estatales) indica en su articulo 27°- De la Ecuacion Contractual: “En los contratos
estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos
al momento de proponer o0 de contratar, segln el caso. (...)”. Es asi que, la legislacion
colombiana ha conceptuado el equilibrio econdmico financiero del contrato a través de la
ecuacion contractual, con el fin de ajustar la relacion contractual entre el Estado y el

contratista, respecto a prestaciones y condiciones propias del contrato.

Enrelacion a lo antes explicado, en la normativa peruana no existe una regulacion taxativa
en cuanto a la concepcién del equilibrio econémico en la contratacion estatal, sin
embargo, es precio sefialar que, la Ley de Contrataciones del Estado sefiala en su articulo
34°. Modificaciones del contrato. 34.1. “El contrato puede modificarse en los supuestos
contemplados en la Ley y el reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del
contratista, para alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente. En este
ultimo caso la modificacion debe ser aprobada por la Entidad. Dichas modificaciones no

deben afectar el equilibrio econdmico financiero del contrato; en caso contrario, la

parte beneficiada debe compensar econdmicamente a la parte perjudicada para restablecer
dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad”. Entonces, la normativa peruana, Si

bien no lo establece taxativamente, si aborda la nocion del equilibrio econémico al
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referirse a que las modificaciones al contrato no afecten la justa equivalencia entre la

prestacion pactada y su respectiva contraprestacion, a razon del principio de equidad.

En cuanto, a la tratativa jurisprudencial del principio del equilibrio econémico del
contrato, ha sido desarrollado en la justicia arbitral, asi tenemos que Villavicencio (2018)
en su trabajo de investigacion titulado “ El principio de equilibrio econémico financiero
del contrato en la ley de contrataciones del Estado” trae a colacion el Laudo Arbitral
emitido el 04 de octubre del 2005, en el proceso seguido por el Consorcio COSAPI —
TRANSLEI contra PROVIAS Departamental, donde el Consorcio COSAPI, sefiala el
quebrantamiento del principio del equilibrio econémico financiero del contrato debido al
alza de precios de hidrocarburos, por lo cual solicitaba como pretension el reconocimiento
de pago de costos mayores de obra. Al respecto, el Tribunal Arbitral, sefial6 declarar
infundada la pretension de la demanda, toda vez que, no se podria exigir el pago a la
Entidad de un rubro que no fue establecido en el contrato y que no esté conforme a la
voluntad de las partes, ello en atencion a la aplicacion del principio del equilibrio

econdmico financiero del contrato.

Por otro lado, el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), ha
tratado sobre el principio del equilibrio econémico financiero del contrato, a través de sus
pronunciamientos, asi tenemos la de Opinion de OSCE N°048-2020/DTN de fecha 08 de
julio de 2020, donde el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
aborda la aplicacion del equilibrio economico, a razon de las siguientes situaciones: i)
¢La entidad puede exigir el cumplimiento de un presupuesto o requisito no establecido
en el contrato o en las bases de contratacion? y ii) ¢Unilateralmente, durante la ejecucién
del contrato se puede modificar su contenido? Al respecto, el organismo rector concluye,

que: el contratista debe cumplir con la totalidad de las obligaciones contempladas en el
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documento que contiene el contrato, los documentos del procedimiento de seleccion, la
oferta ganadora, y los documentos derivados del procedimiento de seleccion que
establezcan obligaciones para las partes. Contrario sensu, no se le puede exigir el
cumplimiento de obligaciones que no se deriven de alguno de los documentos antes
mencionados. El contenido de un contrato celebrado en el marco de la normativa de
Contrataciones del Estado sélo puede ser modificado unilateralmente por la Entidad, en
el supuesto en que ésta ultima hubiese ordenado la ejecucion de prestaciones adicionales
o la reduccidon de prestaciones. Cabe precisar que la Entidad, para viabilizar esta
modificacion contractual, debe observar las formalidades, requisitos y procedimiento

establecidos en la Ley y el Reglamento.

En tal sentido, estos supuestos de alteracion del contrato, no deben afectar el equilibrio
economico financiero del contrato; no obstante, en caso suceda la alteracion al referido
principio, la parte beneficiada debe reconocer el restablecimiento del equilibrio, en
relacién al principio de equidad. Se advierte que, se reconoce al principio de equilibrio
econdémico del contrato equiparable al principio de equidad, debido a que ambos
principios se fundamentan en la igualdad de las partes en la relacion contractual, por lo
cual se debe recompensar a quien resulte perjudicado, con el proposito de equilibrar la

relacion contractual.

Asimismo, en la Opinion de OSCE N°182-2017/DTN de fecha 25 de agosto de 2017,
que versa sobre: i) Se puede solicitar el reajuste de la remuneracion minima vital en la
etapa contractual, ello en razdn a la entrada en vigencia del nuevo salario minimo; ii) El
contratista puede solicitar la restitucion del monto de la remuneracion minima vital ; iii)
El contratista podra solicitar via enriquecimiento indebido la restitucion de la

remuneracion minima vital; iv) Luego de suscrito el contrato, la entidad contratante esta
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obligada al reajuste, y v) La entidad se encuentra en la obligacion de realizar la adenda al
contrato por cambios en la remuneracion vital. Al respecto, se concluye que, la aplicacion
del principio de equilibrio econémico financiero del contrato a razon del reajuste
econdémico del contrato; es decir, lo que se busca es que el contratista y la entidad
contratante mantengan una justa equivalencia entre prestacion y contraprestacion en la
relacion contractual, de modo que el contratista no se va perjudicado por el incremento
del monto de la remuneracion minima vital que ha sido aumentada, evitando un
enriquecimiento indebido a favor de la entidad, perjudicando econdmicamente al

contratista.

Con base a lo antes explicado, resulta necesario dar respuesta a lo siguiente ;Es adecuada
la aplicacion del Principio de Equilibrio Econémico Financiero del Contrato en la
contratacion publica? (Pregunta relacionado metodolégicamente con el objetivo
especifico No 2). Conforme los parrafos precedentes, la doctrina del equilibrio econémico
financiero del contrato, se basa en las normas de la justicia conmutativa (el contratista
debe recibir una contraprestacion justa por la obra ejecutada) y la justicia distributiva (el
contratista no puede ser obligado a subsidiar el costo de una obra o servicio publico).
(Santisteban de Noriega & Loredo, 2016, 48). De igual manera, los contratos
administrativos deben ser pactados de tal manera que exista una interdependencia entre
las prestaciones; es decir, como contratos sinalagmaticos que son, debe existir una
reciprocidad ente las obligaciones de cada una de las partes, generando una

correspondencia de unas con otras.

En ese sentido, el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, al prescribir que para que el
contratista pueda suspender la ejecucion de la obra por falta de pago, la entidad debe

adeudarle 3 valorizaciones consecutivas y para ello, el contratista, una vez caida en mora
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la entidad por las 3 valorizaciones, debe requerir el pago de por lo menos 1y si €so no se
cumple en los 10 dias siguientes, recién podra suspender la ejecucion de la obra; altera la
referida ecuacion contractual dado el quebrantamiento del equilibrio contractual, pues
durante el tiempo que duren impagas las 3 valorizaciones consecutivas, el contratista debe
continuar ejecutando la obra con sus propios recursos, generandole un perjuicio
econdmico; en ese escenario, la entidad contratante no cumple a la correspondencia de
las prestaciones iniciales; esto es, el contratista cumple con la prestacion de ejecutar la
obra, en consecuencia la entidad debe cumplir con efectuar los pagos correspondientes
por la ejecucion de la obra, dado el caracter sinalagmatico del contrato administrativo de
obra, como ya se ha sefialado; lo que implica que debe existir una reciprocidad entre las
obligaciones de cada una de las partes, de tal manera que exista una correspondencia de

unas con otras, durante la ejecucion y la finalizacion del contrato.

Ante ello, la regulacion normativa articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, no ha tenido
en consideracion el principio del equilibrio econdémico, el mismo que se circunscribe al
principio de igualdad y equidad, principios acogidos por la normativa de contrataciones.
Por otro lado, las respuestas de los entrevistados, coinciden en sefialar que, el principio
de equilibrio econdémico financiero del contrato es acogido por la contratacion estatal,
debido a que busca mantener una equivalencia entre el contratista y la entidad en el marco
de la ejecucion contractual, de modo que la reciprocidad de las prestaciones se vea
satisfecha. De ahi que, el principio del equilibrio econémico financiero del contrato
mantiene una vinculacién directa con el principio de equidad, conforme la propia
normativa de contratacion publica lo vincula, puesto que, se busca durante la ejecucion
del contrato se mantenga una justa equivalencia entre las prestaciones pactadas y su

correspondiente contraprestacion.
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En suma después de todos los aportes realizados en esta discusion, se determina que si
bien la normativa de contratacién publica ha incluido al principio del equilibrio
economico financiero como el fundamento para lograr una justa equivalencia entre lo que
se ejecuta y lo que se percibe como consecuencia de ello, en el caso del articulo 178.2 del
D.S.N°377-2019-EF, no se materializa el referido principio, en tanto que impide al
contratista suspender la ejecucion de un contrato mientras no se le adeuden tres
valorizaciones consecutivas, obligandolo a solventar la ejecucion de una obra con
recursos propios, ocasionando la ruptura de la ecuacién contractual, que busca que las
prestaciones inicialmente acordadas se ven satisfechas hasta el final del vinculo
contractual; es decir, una equivalencia reciproca entre las prestaciones. Asi como, se debe
tener en cuenta el caracter de colaborador del contratista, que obligan a concluir que el

patrimonio del cocontratante no puede ser perjudicado.

Objetivo especifico No 3: Determinar la necesidad de una equitativa regulacion

normativa respecto los alcances del articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF.

Los instrumentos utilizados para el desarrollo del presente apartado se condicen a la
matriz de triangulacion de la opinion de expertos, asi como la guia de anélisis de casos
practicos. En ese sentido, se tiene que, a través de la suscripcion del contrato de ejecucion
de obra, el Estado busca contar oportunamente con la infraestructura contratada, con el
proposito de satisfacer un interés publico, por su parte, el contratista busca obtener un
lucro a razdn de la adjudicacion de la obra (Alarcén, 2015) por En ese sentido, “el
equilibrio econémico financiero del contrato se constituye en una garantia, para que el
contrato alcance esa doble finalidad indesligable a la que se ha hecho alusidn inicialmente

(Alarcon, 2015, p. 279).
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Ahora bien, como punto de partida el 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, prescribe para que
el contratista pueda suspender la ejecucion de la obra por falta de pago, la entidad debe
adeudarle 3 valorizaciones consecutivas y para ello, el contratista debe requerir el pago
de por lo menos 1y si eso no se cumple en los 10 dias siguientes, recién podré suspender
la ejecucidn de la obra. En ese sentido, del apartado precedente todos los entrevistados
han coincidido en sefialar que, no consideran acertada la regulacion normativa acerca de
la suspensidn de la ejecucion de obra en caso la entidad no cumpla con el pago de tres (3)
valorizaciones consecutivas, pues resulta incongruente, asi como desproporcional por

tanto afecta el principio de equidad.

Por consiguiente, resulta necesario citar el articulo 142. 7 del D.S. N°377-2019-EF que
sefiala “Cuando se produzcan eventos no atribuibles a las partes que originen la
paralizacion de la ejecucion de las prestaciones, estas pueden acordar por escrito la
suspension del plazo de ejecucion contractual, hasta la culminacion de dicho evento (...)”.
Aunado a ello, la Opinion OSCE 053-2018/DTN prescribe, que la normativa de
contrataciones del Estado ha previsto la suspension del plazo de ejecucién de la obra en
caso se produzca eventos no atribuibles a las partes que paralicen la obra. Asi pues, los
eventos no atribuibles a las partes deben ser entendidos como aquellos acontecimientos
ajenos a la voluntad de las partes que producen la paralizacion de la obra; en tal sentido

no son imputados a ninguna de ellas.

En ese contexto, conforme el 142. 7 del D.S. N°377-2019-EF y el organismo de las
contrataciones del Estado (OSCE), la suspension del plazo de ejecucion de la obra se
produce en aquellos casos donde se generen eventos no atribuibles a las partes, entonces,

bajo esa logica el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF, es incongruente con la propia
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normativa de la contratacion estatal, ya que, el referido precepto normativo suspende la
ejecucion de la obra, a raiz del actuar propio de la entidad estatal, debido a que no cumple
con el pago de 3 valorizaciones consecutivas. Entonces, no estamos ante un evento
atribuible a las partes, por el contrario, la suspensién del plazo de ejecucion se debe al
incumplimiento de pago por parte de la entidad; es decir, corresponde a la propia voluntad
de unas de las partes. Asi pues, conforme sefiala el entrevistado Freitas (2020),
implicitamente se ha aumentado una causal para la suspension del contrato, y esta es
cuando exista una demora en el pago atribuible a la entidad. Y es que, si recordamos lo
que sefala el reglamento, la suspension es viable siempre que no sea una causa atribuible

a las partes.

De la misma manera, el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF no es acertado, en tanto
que, resulta desproporcional, pues no existe justificacion técnica para suspender el plazo
de ejecucion de obra recién a partir de la acumulacion de 3 valorizaciones consecutivas.
Asi tenemos que, la proporcionalidad es un elemento esencial en cualquier norma juridica
y ordenamiento juridico, por eso, en sentido estricto, busca que, “la accion estatal en
cualquier de sus formas de expresion posible (acto administrativo, norma, resolucién

judicial) debe ser util, necesaria y proporcionada” (Barnes, 1994, p.501).

En efecto, “en el Estado de derecho, el principio de proporcionalidad es una garantia para
los particulares de que la actuacion estatal no obedecera al capricho del funcionario
publico, sino que serd necesario para obtener un fin legitimo del Estado” (Martinez &
Lea, 2011, p. 237). De la misma forma, el principio de proporcionalidad, sirve como
parametro para el restablecimiento de medidas restrictivas de derechos o intereses de cuya
titularidad gocen los particulares, administrados o cualquier otro destinatario de la

autoridad del Estado, en las diferentes categorias de su actividad, ya sea a nivel
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legislativo, judicial o administrativo, cuya fuente de competencia este orientada al

ejercicio de facultades discrecionales (Enriquez, 2015, p. 31).

En ese sentido, mediante la aplicacion del principio de proporcionalidad, se busca obtener
un parametro a nivel legislativo, en cuanto a la regulacion normativa del articulo 178.2
del D.S. N°377-2019-EF, que suscribe la suspension del plazo de ejecucion a raiz de la
acumulacion de 3 valorizaciones impagas, pudiendo ser por lo menos 2 o hasta 1
valorizacion impaga para proceder a la suspension, pues, recordemos que una condicion
para convocar la ejecucion de una obra, previamente la entidad contratante, debe haber
presupuestado los recursos. Precisamente, el articulo 19 de la Ley N°30225, Ley de
Contrataciones del Estado, prescribe que: “Es requisito para convocar un procedimiento
de seleccion, bajo sancion de nulidad, contar con la certificaciébn de crédito
presupuestario, de conformidad con las reglas previstas en la normatividad del Sistema
Nacional de Presupuesto Publico”. Aunado a ello, la Opinion OSCE 096-2018/DTN,
suscribe que la figura de la certificacion presupuestal, la cual resulta necesaria para poder
convocar un procedimiento de seleccion. Siendo asi, si la entidad ha certificado sus
recursos, por qué exigir que se deba adeudar 3 valorizaciones continuas para recién poder

suspender la ejecucion.

En relacién a lo antes explicado, es preciso citar el principio de equidad, principio que
rige las contrataciones, pues acorde el articulo 1° de la Ley N°30225, Ley de
Contrataciones del Estado, “i) Equidad: Las prestaciones y derechos de las partes deben
guardar una razonable relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las
facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés general”. En ese sentido,
la ley busca lograr una justa equivalencia entre la prestacion y la contraprestaciéon de

manera que se eviten situaciones que privilegien a una de las partes en desmedro de la
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otra, como la que se advierte con la imposibilidad de suspender la ejecucion de una obra

si es que el Estado no adeuda 3 valorizaciones continuas.

Con relacion, al andlisis de casos practicos, a través de la resolucién de Alcaldia N°274-
2018-MDH de fecha 15 de marzo de 2018, se resolvio aprobar la suspension de plazo de
ejecucion de obra debido a la acumulacion de 3 valorizaciones consecutivas de obra, en
la ejecucion de obra de denominada “MEJORAMIENTO DEL SERVICIO
EDUCATIVO DE LOS NIVELES PRIMARIA'Y SECUNDARIA EN LA I.E No 80081
JULIO GUTIERREZ SOLARI EN EL CENTRO POBLADO EL MILAGRO SECTOR
P.lI, DISTRITO DE HUANCHACO, PROVINCIA DE TRUJILLO- LA LIBERTAD”,
donde mediante Carta N°036-2018-CDN-LCL de fecha 01 de marzo del 2018, el
representante legal de CONSORCIO DEL NORTE, Sr. Luis Fernandez Acosta Calderon,
solicita el pago de valorizacién, argumentando su pedido en que existe tres valorizaciones
consecutivas pendientes de pago, correspondientes a los meses de noviembre
(valorizacion N°05), diciembre (valorizacion N°06), enero (valorizacion N°07), para lo
cual otorgd un plazo no mayor a diez (10) dias, bajo apercibimiento de suspension de
ejecucion de la obra, con el consecuente pago de mayores gastos generales. Bajo el
estudio del analisis de caso préactico, se evidencia el surgimiento de situaciones donde se
debe suspender el plazo de ejecucion de obra, debido a la falta de pago por parte de la

entidad contratante.

Con base a lo antes explicado, resulta necesario dar respuesta a la siguiente ¢ Es necesaria
la implementacion de una equitativa regulacion normativa respecto los alcances del
articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF? (Pregunta relacionado metodol6gicamente con
el objetivo especifico No 3). En ese sentido, la normativa de contrataciones del Estado,

no regula adecuadamente la figura de la suspensiéon de la ejecucion de una obra al
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supeditarla al adeudo de 3 valorizaciones continuas, afectando con el ello al contratista,
al imponer un sobrecargo economico. En efecto, el articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-
EF, altera la ecuacion contractual, pues al prescribir que para que el contratista pueda
suspender la ejecucion de la obra por falta de pago, la entidad debe adeudarle 3
valorizaciones consecutivas y para ello, el contratista, una vez caida en mora la entidad
por las 3 valorizaciones, debe requerir el pago de por lo menos 1y si eso no se cumple en
los 10 dias siguientes, recién podra suspender la ejecucion de la obra. Ante ello, hay una
guebrantamiento al equilibrio contractual, pues durante el tiempo que duren impagas las
3 valorizaciones consecutivas, el contratista debe continuar ejecutando la obra con sus
propios recursos, generando un perjuicio econdmico, maxime, si para que el contratista
pueda suspender la obra, necesita de la acumulacion de 3 valorizaciones consecutivas,
entonces, la entidad contratante no cumple a la correspondencia de las prestaciones
iniciales; esto es, el contratista cumple con la prestacion de ejecutar la obra, por
consecuente la entidad debe cumplir con el pago correspondiente. Aunado a ello, resulta
importante la figura de la certificacion presupuestal, la cual resulta necesaria para poder
convocar un procedimiento de seleccion. Siendo asi, si la entidad ha certificado sus
recursos, por qué exigir que se deba adeudar 3 valorizaciones continuas para recién poder

suspender la ejecucion.

En ese sentido, el articulo bajo estudio ha demostrado alterar la ecuacion contractual,
asimismo, resulta incongruente con la propia normativa de las contrataciones del Estado,
por ultimo, es desproporcional en cuanto a la regulacion de la suspension del plazo de

ejecucidn con el pago de 3 valorizaciones consecutivas.
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CAPITULO V. CONCLUSIONES

PRIMERO. El vigente marco contractual de ejecucion de obra publica, no considera el
intereés del contratista en equivalencia de condiciones con la Administracion Publica, de
acuerdo a los principios de igualdad y libertad contractual, teniéndose en cuenta que la
participacion de los privados en la contratacion administrativa se traduce en una relacion
de colaboracién por insuficiencia de sus recursos y el apoyo para cumplir con sus

objetivos.

SEGUNDO. Las prerrogativas exorbitantes contenidas en el articulo 178.2 del
D.S.N°377-2019-EF, alteran el principio de igualdad, pues determinan un plano de
desigualdad superior frente al contratista, donde este ultimo solo adhiere su voluntad a
las condiciones previamente establecidas, lo que ocasiona que el contrato de ejecucién de
obra resulte desigual para el contratista. Asimismo, el uso de las clausulas exorbitantes
en materia contractual publica deben ser utilizadas de manera excepcional y justificada,

s6lo sobre supuestos sustanciales.

TERCERO.EI principio de equilibrio econémico financiero se justifica en la ecuacion
contractual, donde se desarrolla como un lineamiento que se establece al celebrar el
contrato de obra, pues deben permanecer equivalentes las prestaciones hasta la
terminacion del mismo, de tal manera que si se rompe esa equivalencia se altera el

equilibrio de coexistencial.

CUARTO. Elarticulo 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF, alterar la ecuacion contractual,
pues durante el tiempo que duren impagas las 3 valorizaciones consecutivas, el contratista
debe continuar ejecutando la obra con sus propios recursos, generando un perjuicio

economico. Siendo asi, la entidad contratante no cumple a la correspondencia de las
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prestaciones iniciales, asimismo, resulta incongruente con la propia normativa de las
contrataciones del Estado, por ultimo, es desproporcional en cuanto a la regulacion de la

suspension del plazo de ejecucion con el pago de 3 valorizaciones consecutivas.
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CAPITULO VI. RECOMENDACIONES

6.1. Araiz de la investigacion realizada, se recomienda la modificacion del articulo

178.2 del D.S.N °377-2019-EF de la siguiente manera:

178.2. El contratista puede suspender la ejecucién de la prestacion en caso
la Entidad no cumpla con el pago de una valorizacion; para tal efecto, el
contratista requiere mediante comunicacion escrita que la Entidad pague
la valorizacion pendiente en un plazo no mayor de diez (10) dias. Si
vencido el plazo el incumplimiento continda, el residente anota en el
cuaderno de obra la decision de suspension, que se produce al dia siguiente

de la referida anotacion.
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2 MARCO
FORI;A;(I)'QLCEISAII\DEL HIPOTESIS OBJETIVOS VARIABLES TEORICO DIMENSIONES METODOS
(ESQUEMA)
Disefio
Hipotesis general Objetivo general V1. - Contrato Descriptiva-
Independiente Contextualizacién | administrativo explicativa
Las prerrogativas Determinar de qué | Las prerrogativas | tedricay de las - Caracter
exorbitantes contenidas manera las exorbitantes prerrogativas en el | sinalagmatico Poblacion
en el articulo 178.2 del prerrogativas contenidas en el | marco de las - Potestades y Especialistas en
D.S. N°377-2019-EF exorbitantes articulo 178.2 DEL | contrataciones. prerrogativas contrataciones
Problema general inciden negativamente contenidas en el D.S. N°377-2019- - Contrato de obra del Estado,
¢De qué manera las en el principio del articulo 178.2 del EF publica derecho
prerrogativas exorbitantes equilibrio econdmico D.S. N°377-2019- - Fases de la contractual y
contenidas en el articulo financiero del contrato, EF inciden en el Contratacion derecho
178.2 del D.S. N°377- ya que, la principio del administrativo.
2019-EF inciden en el discrecionalidad equilibrio
principio del equilibrio normativa a favor del econémico Muestra
econdmico financiero del Estado, genera una financiero del Especialistas
contrato? ruptura econdémica; en contrato.
consecuencia, un Técnicas
desequilibrio en la Ficha Técnica
relacion contractual.
Instrumentos
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Anélisis de
Documentos
Problemas Especificos Hipotesis Especificas Objetivos
¢Cudl es la incidencia de la Las clausulas Especificos Concepcidn, Métodos de
regulacién de las clausulas exorbitantes que la Analizar la desarrollo y Analisis de
exorbitantes de la presente investigacion incidencia de las contraste del Investigacion
administracion publica en analiza, se encuentran clausulas principio de - Ecuacion Inductivo-
el marco del T.U.O del reguladas en el articulo | exorbitantes de la equilibrio econémica Deductivo
Reglamento de la Ley 178.2 del D.S. N°377- administracion V2. Dependiente econémico contractual Analitico
Contrataciones del Estado? | 2019-EF y no pueden publica en el financiero del - Teorias sobre el Descriptivo
ser cuestionadas por el marco del T.U.O Principio del contrato. principio Estadistico
contratista, lo que del Reglamento de equilibrio econémico.
ocasiona que el contrato la Ley econémico - Clasificacion del
de ejecucion de obra Contrataciones del financiero del principio.
resulte asimétrico para Estado. contrato

¢ Es adecuada la aplicacion

del Principio de Equilibrio

Econdmico Financiero del

Contrato en la contratacion
publica?

el contratista, puesto

gue, la mencionada
regulacion normativa es

favorable al Estado.

No es adecuado la
aplicacién del principio
de equilibrio econémico
financiero del contrato

en la contratacion

publica, ya que el
articulo 178.2 del D.S.
N°377-2019-EF, es
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desproporcional, pues el
requisito de continuidad

resulta injustificado, Analizar el
ademas, referido Principio de
precepto normativo Equilibrio
genera la Econdmico
disvinculariedad de Financiero del
prestaciones reciprocas, Contrato y su
las cuales resultan ser relacion con la
de obligatorio contratacion
cumplimiento para las publica.

partes intervinientes,
razon por la cual ante la
imposibilidad de pago
por parte de la entidad
contratante, se genera
la ruptura de la ecuacion
contractual.

Es necesaria la la

¢Es necesaria la implementacion de una
implementacion de una equivalente regulacion
equivalente regulacion normativa respecto los
normativa respecto los alcances del 178.2 del
alcances del articulo 178.2 D.S. N°377-2019-EF,
del D.S. N°377-2019-EF? debido a que, la

Administracién Publica
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se encuentra en posicion
MATRIZ DE CONSISTENTiMNegiada, razon por

la cual la normativa Comprender e
vigente, debe tener en interpretar la
cuenta la aplicacion del | necesidad de una
principio del equilibrio equivalente
econdmico financiero regulacion
del contrato, puesto que | normativa respecto
busca una equivalencia los alcances del

en las prestaciones que | articulo 178.2 del
celebran las partes enun | D.S. N°377-2019-
contrato administrativo. EF.

Fuente: Elaboracion propia del investigador.
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INSTRUMENTO: GUIA DE ENTREVISTA ESTRUCTURADA PARA EXPERTOS
EN CONTRATACIONES DEL ESTADO

l. DATOS GENERALES DEL ENTREVISTADO
e Nombre:
e Cargo/ Institucion:
e Experiencia laboral/ Académica:

PROBLEMATICA PLANTEADA: La problematica a investigar esta referida al articulo
178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF, que prescribe que para que el contratista pueda
suspender la ejecucion de la obra por falta de pago, la entidad debe adeudarle 3
valorizaciones consecutivas y para ello, el contratista, una vez caida en mora la entidad
por las 3 valorizaciones, debe requerir el pago de por lo menos 1y si eso no se cumple en
los 10 dias siguientes, recién podra suspender la ejecucion de la obra.

En esa investigacion, se cuestiona la proporcionalidad de dicha estipulacion legal, pues
por ejemplo contraviene el principio de “quien puede lo maés, puede lo menos” en
referencia a que, si la entidad adeuda 1 sola valorizacion, el contratista puede apercibirla
con resolver el contrato (lo mas) si es que no se la cancela dentro de los 15 dias siguientes,
pero sin embargo no podria suspender la ejecucion (lo menos) pues para ello se requiere
el adeudo de 3 valorizaciones continuas. lgualmente, se cuestiona el requisito de
continuidad, pues puede generar un incentivo perverso, en el sentido que, por ejemplo, la
entidad puede adeudar las valorizaciones de setiembre, octubre y noviembre y en enero
(cuando habria caido en mora la entidad) al requerir el pago de las mismas, la entidad
podria pagar la valorizacion de noviembre y con ello el contratista tendria que volver a
contar de cero. De igual manera, se cuestiona la pertinencia de esta exigencia, teniendo en
cuenta que el contrato de obra es uno de prestaciones reciprocas y como tal, el
incumplimiento de la contraprestacion no obliga al acreedor a continuar cumpliendo con
su prestacion; esto en referencia a que un requisito para CONVOCAR a un procedimiento
de seleccion es que se cuente con la respectiva CERTIFICACION PRESUPUESTAL,
entonces, si la entidad ha certificado sus recursos, por qué exigir que se deba adeudar 3
valorizaciones CONTINUAS para recién poder suspender I.

En ese contexto se ha planteado el siguiente problema de investigacion: .DE QUE
MANERA LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL
ARTICULO 178.4 DEL D.S. N°377-2019-EF INCIDEN EN EL PRINCIPIO DE
EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL CONTRATO?

OBJETIVO DE LA ENTREVISTA: El presente instrumento tiene como propdsito,
determinar si el legislador ha realizado una adecuada regulacion del articulo D.S. N°377-
2019-EF vy su incidencia del principio de equilibrio econémico financiero del contrato.

ITEMS

Pregunta No 1: ;Considera acertada la
regulacion normativa acerca de la
suspension de la ejecucién de obra en caso
la Entidad no cumpla con el pago de tres (3)
valorizaciones consecutivas? ¢Por qué?

Pregunta N°2: ;Considera usted que resulta
necesario realizar una modificacion 178.2
del D.S. N°377-2019-EF? ;Por qué?
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Pregunta N°3: ¢Considera usted que el
articulo 178.2 del D.S. N°377-2019-EF
mantiene una vinculacion con el Principio
de Equilibrio Econémico Financiero del
Contrato?

Fuente: Elaboracion propia del investigador.

INSTRUMENTO: GUIA DE ENTREVISTA ESTRUCTURADA PARA EXPERTOS
EN DERECHO ADMINISTRATIVO O DERECHOCONTRACTUAL

. DATOS GENERALES DEL ENTREVISTADO
e Nombre:
e Cargo/ Institucion:
e Experiencia laboral/ Académica:

PROBLEMATICA PLANTEADA: En el contexto de las contrataciones con el Estado,
particularmente en la ejecucion contractual de obra, la Administracion Publica cuenta con
determinadas prerrogativas exorbitantes; las cuales se encuentran determinadas por ley, y
no pueden ser cuestionadas por el contratista.

En este escenario, se vislumbra el articulo 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF, que prescribe
que para que el contratista pueda suspender la ejecucién de la obra por falta de pago, la
entidad debe adeudarle 3 valorizaciones consecutivas y para ello, el contratista, una vez
caida en mora la entidad por las 3 valorizaciones, debe requerir el pago de por lo menos 1
y si eso no se cumple en los 10 dias siguientes, recién podra suspender la ejecucion de la
obra.

Siendo asi, se cuestiona la proporcionalidad de dicha estipulacion legal, ya que el
contratista no podria suspender la ejecucién, con el desmedro econémico que ello implica,
pues para ello se requiere el adeudo de 3 valorizaciones continuas.

Asimismo, un requisito para CONVOCAR a un procedimiento de seleccion es que se
cuente con la respectiva CERTIFICACION PRESUPUESTAL, entonces, si la entidad ha
certificado sus recursos, por qué exigir que se deba adeudar 3 valorizaciones
CONTINUAS para recién poder suspender la ejecucion.

En ese sentido, teniendo en cuenta que el contrato de obra es uno de prestaciones
reciprocas, ante el incumplimiento del pago por parte de la Entidad, se origina una relacién
contractual desigual y un ejercicio abusivo de la posicion contractual del Estado, haciendo
incompatible el equilibrio econémico del contrato, principio que se veria afectado.

En ese contexto se ha planteado el siguiente problema de investigacion: .DE QUE
MANERA LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL
ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF INCIDEN EN EL PRINCIPIO DE
EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL CONTRATO?

OBJETIVO DE LA ENTREVISTA: El presente instrumento tiene como proposito,
establecer de qué manera las prerrogativas exorbitantes inciden en el equilibrio econémico
del contrato.

ITEMS

Pregunta No 1: ;Cual es el alcance que tiene
el Estado para hacer uso de las clausulas
exorbitantes en los contratos con el Estado?
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Pregunta No 2: Considera Usted. ;Qué las
prerrogativas  exorbitantes  alteran el
equilibrio contractual? ¢ Por qué?

Pregunta No 3 ¢Usted considera que en el
precepto establecido en articulo 178.2 del
D.S. N°377-2019-EF, hay discrecionalidad
a favor de la Administracion Publica?

Pregunta No 4:

Segun su criterio ¢Cudl es relacion que
existe entre el Principio de Equilibrio
Econdmico Financiero del Contrato y las
contrataciones del Estado?

Pregunta No 5: Considera Usted ¢Que el
incumplimiento de pago en el contrato de
obra publica genera la ruptura de la
ecuacion econdémica contractual?

Fuente: Elaboracion propia del investigador.
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Opinion de OSCE N°048-2020/DTN

Direccion Técnico Normativa

Opinion
t _12719
T.D.: 16518398 - 16471359
OPINION N° 048-2020/DTN
Solicitante: Mamuel Antonio Diaz Gonzilez
Asunto: Contenido del contrato
Referencia: a) Carta S/N de fecha 26 FEB.2020

b) Carta S/N de fecha 04.FEB.2020

1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Sr. Manuel Antonio Diaz Gonzéalez realiza
varias consultas respecto del contenido del contrato,

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas que
absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y alcance
de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados
entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de conformidad con lo dispuesto
por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada a través de
la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N© 1444,

En ese sentido, la conclusion de la presente opinion no se encuentra vinculada necesanamente
a situacion particular alguna.

2.  CONSULTA Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinién se entenderd por:

. “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo
N? 1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019,

. “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y modificado
mediante Decreto Supremo N° 377-2019-EF, vigente a partir del 15 de diciembre de
2019.

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “;En qué momento se considera efectuado el inicio del servicio contratado entre una
Entidad y un Contratista, convocado por concurso piitblico?”

Sobre el particular, debe mdicarse que el mumeral 142.1 del articulo 142 del
Reglamento regula el inicio del plazo de ejecucién en los contratos de bienes y
servicios, El texto literal de este dispositivo sefiala lo siguiente: “El plazo de efecucién
contractual se inicia al dia siguiente del perfeccionamiento del contrato, desde la fecha
que se establezca en el contrato o desde la fecha en que se cumplan las condiciones
previstas en el contrato, segiin sea el caso "’
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Como se puede apreciar, el micio del plazo de ejecucion en los contratos de bienes y
servicios dependera de cada contrato particular, Asi, de acuerdo con el dispositivo
citado dicho plazo puede miciar: (1) al dia siguiente del perfeccionamiento del contrato,
(11) desde la fecha que se establezea en el contato, o (i) desde la fecha en que se
cumplan las condiciones previstas en el contrato, segin sea el caso.

2.2. “sLa Entidad puede exigir el cumplimiento de un presupuesto o requisito no
establecido en el contrato o en las bases de contratacion?”

De acuerdo con el muneral 40.1. del articulo 40 de la Ley, el contratista es responsable
de ejecutar la totalidad de obligaciones a su cargo de acuerdo a lo establecido en el

contrato.

Ahora bien, respecto del contenido del contrato, se debe mencionar que el numeral
138.1 del articulo 138 del Reglamento sefala que éste se encuentra conformado por:
(1) el documento que lo contiene, (i1) los documentos del procedimiento de seleccion
que establezcan reglas definitivas, (1) la oferta ganadora y, (iv) los documentos
derivados del procedimiento de seleccion que establezean obligaciones para las partes.

En consecuencia, se puede afirmar que el contratista debe cumplir con la totalidad de
las obligaciones contempladas en el documento que contiene el contrato, en los
documentos del procedimiento de seleccion, en la oferta ganadora, y en los documentos
derivados del procedimiento de seleccion que establezcan obligaciones para las partes.
Contrario sensu, no se le puede exigir el cumplimiento de obligaciones que no se
dertven de alguno de los documentos antes mencionados.

2.3. “¢ Unilateralmente, durante la ejecucién del contrato, se puede modificar su
contenido?”

2.3.1.De acuerdo con el numeral 34.1. del articulo 34 de la Ley, “el contrato puede

modificarse en los supuestos contemplados en la Ley v el reglamento, por orden de la

ente. En este nltimo caso la modificacion debe ser aprobada por la

Entidad. Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio econémico financiero

del contrato; en caso contrario, la parte beneficiada debe compensar econémicamente

a la parte perjudicada para restablecer dicho equilibrio, en relacion al principio de
equidad. "'

En los munerales sucesivos, el mismo articulo precisa aquellos supuestos en los que se
puede modificar el contrato; estos son: 1) la autonzacion de prestaciones adicionales y
reduccién de prestaciones; i) las ampliaciones de plazo; i) las modificaciones
convencionales (mumneral 34.10 del articulo 34 de la Ley); y 1v) otros contemplados en
la Ley y el reglamento. Cabe precisar que el 3

1 il 1 d (e 10!  prime

! Respecto de las “otras modificaciones contempladas en la Ley v el veglamento” se debe mencionar que el
Reglamento ha previsto a la cesidn_de posicidn contractual del contratista como una de ellas. En este
supuesto, la mod{ficactdn antes de ser un acto de voluntad de alguna de las partes, es un gfecto necesario
de la configuracion de alguna de los supuestos habilitantes contemplados en el Reglamento. A mayor
abundamiento, se recombenda revisar la Opinidn 226-2019/DTN,
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Asi, en el caso de la ampliacion de plazo, independientemente del objeto de
contratacion del que se trate, es el contratista quien la solicita respetando las
formalidades, plazos y procedunientos establecidos en la normativa de Contrataciones
del Estado. Realizado ello, la Entidad debe pronunciarse respecto de tal solicitud, es
decir, si otorga o no la ampliacion®.

Por su parte, en las modificaciones convencionales, precisamente uno de los
presupuestos para que éstas sean viables, es que exista acuerdo entre las partes’.

Expuesto lo anterior, se puede afirmar que tanto en las ampliaciones de plazo y en las
modificaciones convencionales, es necesaria la concurrencia de las voluntades de
ambas partes para que proceda la modificacién contractual.

2.3.2. A diferencia de lo que ocurre en los supuestos antes descritos, en la ejecucion de
prestaciones adicionales y en la reduccion de prestaciones, el acuerdo es un elemento
contingente, pues —de acuerdo con el articulo 34 de la Ley- la Entidad tiene la potestad
de ordenar unilateralmente la ejecucion de prestaciones adicionales o la reduccion de
prestaciones, dejando al confratista en una situacion de sujecion, es decir, en la
obligacion de acatar el mandato de la Entidad.

Cabe senalar que esta potestad o prerrogativa piiblica de modificaciéon unilateral del
contrato, ha sido conferida a la Entidad en reconocimiento de su calidad de garante del
interés piblico®, para abastecerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el
cumplimiento de las funciones que le ha conferido la ley’.

Expuesto lo anterior, en atencién a la consulta formulada, se puede afirmar que el
contenido de un contrato celebrado en el marco de la normativa de Contrataciones del
Estado solo puede ser modificado unilateralmente por la Entidad, en el supuesto en que
ésta iltima hubiese ordenado la ejecucion de prestaciones adicionales o la reduccion de
prestaciones’, Cabe precisar que la Entidad, para viabilizar esta modificacién

! Sobre el particular es pertinente mencionar que el articulo 158 del Reglamento establece las causales,
procedimiento y plazo para la aprobacion de wna ampliacion de plazo en los contratos de bienes y
servicios, Por su parte, los articulos 197, 198 v 199 hacen lo propio en los contratos de ejecucion de obra,

Y Al respecto, el numeral 34.10 de la Ley, asi como, el articulo 160 del Reglamento, establecen las
condictones, los requisitos v las formalidades parva que procedan las modificaciones convencionales al
contrato.

s Del mismo modo Manm'l de la Puente senala que MMMMM:MLHLMHQ_{(L@

, / o que la_doctrina denomina “eldusulas
mggm" que camaerf'an a los reglmme: juddlcos espedale.s de derecho piblico ~como es el que
subyace a las contrataciones del Estado— en los que la Administracion Publica representa al interés
general, el servicio piiblico, y su contraparte representa al interés privado. DE LA PUENTE Y LAVALLE,
Manuel. Las Clousulas Exorbitantes, en: THEMIS, Revista de Derecho de la Pontifica Universidad
Catolica del Peri, N° 39, Pag. 7.

3 Segun Dromi, por el principio de mutabilidad *'(...) la Administracién tiene ra vari r
si lo establecido en el contrato y alterar las prestacioney y condiciones de su cumplimiento ", (E! vesaliado
¢s nuestro). DROMI, Roberto. Licitacion Publica. Buenos Aives: Ediclones Cludad Argentina, segunda
edicion, 1995, pag. 505.

b Al respecto confrontar con la Opinidn 015-2020, en cuya conclusion 3.4 se senala lo siguiente:
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contractual, debe observar las formalidades, requisitos y procedimiento establecidos en
la Ley y el Reglamento’.

3. CONCLUSIONES

3.1, Elinicio del plazo de ejecucion en los contratos de bienes y servicios dependeré de
cada contrato particular. Asi, de acuerdo con el dispositivo citado dicho plazo puede
miciar: (i) al dia siguiente del perfeccionamiento del contrato, (i) desde la fecha que
se establezea en el contrato, o (iii) desde la fecha en que se cumplan las condiciones
previstas en el contrato, segiin sea el caso.

3.2. El contratista debe cumplir con la totalidad de las obligaciones contempladas en el
documento que contiene el contrato, los documentos del procedimiento de seleccion,
la oferta ganadora, y los documentos derivados del procedimiento de seleccion que
establezcan obligaciones para las partes. Contrario sensu, no se le puede exigir el
cumplimiento de obligaciones que no se deriven de alguno de los documentos antes
mencionados,

3.3, El contenido de un contrato celebrado en el marco de la normativa de Contrataciones
del Estado s6lo puede ser modificado unilateralmente por la Entidad, en el supuesto
en que ésta ltima hubiese ordenado la ejecucion de prestaciones adicionales o la
reduccion de prestaciones, Cabe precisar que la Entidad, para wviabilizar esta
modificacion contractual, debe observar las formalidades, requisitos y procedimiento
establecidos en la Ley y el Reglamento.

Jesiis Maria, 8 de julio de 2020

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
RVC

“La aprobacion de adicionales y la ampliacton de plazo constituyen supuesios distintos de modificacidn
contractual, puesto que afectan a distintos elententos del contrato (prestaciones pactadas v plazo de
gjecucion, respectivamente). No obstante, pueden presentarse situaciones en las que la ampliacion de plazo
sea una condicion indispensable para la ejecucion del adicional. ”

" Sobre el particular es necesario predsar que, al margen de que se trate de una pren'ogn!im publica
sustentada en la Lev, la_a 1 ¢

economice financiere del contrate. En caso commno, mlvcomo sevlalaclnumeral N 1. del amculo £l
de la Ley, ln parte beneficiada (con la qfectacion del equilibrio econdmico) debe compensar
econdmicamente a la parte perjudicada.
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Opinion de OSCE N°182-2017/DTN

Direccion Técnico Normativa

Opinion

OPINION N* 182-2017/DIN
Entidad: Revoredo Lituma Abogados y Asociados SRL
Asunto: Incremento de la remuneracion minima vital
Referencia; Carta N° 335-2017 del 26 JUL.2017

1.  ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Gerente General de Revoredo Lituma
Abogados y Asociados SR, formula vanas consultas relacionadas con el incremento
de la remuneracion minima vital,

Antes de iniciar el desarrollo del presente andlisis, es necesanio precisar que las
consultas que absuelve este Organismo Téenico Especializado son aquellas refendas al
sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas
gencéricos y vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de
conformidad con lo dispuesto por el literal o) del articulo 52 de la Ley de
Contrataciones del Estado, Ley N° 30225, (en adelante, la “Ley”) y la Tercera
Disposicion Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N°® 350-2015-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, la conclusion de la presente opmion no se encuentra vinculada
» lq N u > q' 1 .n

2. CONSULTAS Y ANALISIS'

De manera previa, corresponde seialar que con fecha 3 de abril de 2017, entraron en
vigencia el Decreto Legislativo N° 1341 —Decreto Legislativo que modifica la Ley
N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado—, y el Decreto Supremo N° 056-2017-EF

~Decreto Supremo que modifica el Reglamento de la Ley N° 30225, lLey de
Contrataciones del Estado, aprobado por el Decreto Supremo N© 350-2015-EF-—, cuyas
disposiciones rigen a partir de esa fecha salvo para aquellos procedimientos de seleccion
iniciados antes de la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N® 1341, los cuales se

! ¥ stencién a In competencia conferida n In Direccion Técnico Normativa, se han revisado s consultas formmiladas
por In solicktante, a efectos de verificar el cumplitiento de los requisitos previstos en ¢l Procedimiento N* 89 del
TUPA, “Consultes de Entidades Piblicas sobre Is Nonnativa de Contrstaciones del Extndo"”, defermindndose que In
Consulta N® 4 se ba forumlado de fornae especificn, udentras que In Consulta N° § no esth vineulndn n las desiis
consultas; por Jo que, nute ¢l incwmplindento del requisito previsto en el literal b) del mumernl 1) del Procedimiento
N 89 del TUPA, las Consultas N* 4 y § 0o serin absueltas.
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rigen por las normas vigentes al momento de su convocatoria®.

Por tanto, tomando en cuenta que la consulta formulada esta referida a disposlclones

norma g. el analisis de la presente Oplmon se efectuara bajo los alcances de la
normativa de contrataciones del Estado actualmente vigente. Al respecto, las consultas
formuladas son las siguientes:

2.1 “;Ya realizada las absoluciones de consultas y observaciones en un proceso de
seleccion, ocurre el incremento de la remuneracion minima vital, la Entidad debe
anular el proceso y retrotraerlo a la etapa de convocatoria para rehacer el costo con
el incremento de la remuneracion minima vital; y de no hacerlo y proseguir con el
proceso mediante la integracion de bases, el ganador de la buena Pro, ;podrd
solicitar el reajuste con la remuneracion minima vital en etapa contractual?” (sic).

En primer lugar debe indicarse que de acuerdo con lo referido en los antecedentes de la
presente opinmién, las consultas que absuelve el Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado (OSCE) son aquellas consultas genéricas referidas al sentido
y alcance de la normativa de contrataciones del Estado; en esa medida, en via de
consulta, este Organismo no puede determinar si corresponde o no declarar la nulidad
de un procedimiento de seleccion debido al incremento de la remuneracion mimma vital
durante su desarrollo, toda vez que ello excederia las facultades previstas en la Ley.

Sin perjuicio de ello, a continuacién se brindaran de forma genérica algunos alcances
sobre los efectos del incremento de la remuneracion mimima vital durante un
procedimiento de seleccion y la ejecucion contractual.

Al respecto, el literal a) del numeral 12.7 del articulo 12 del Reglamento establece que
“En la contratacion de bienes y servicios, el valor referencial se determina conforme a
lo previsto en el articulo 11 y para su calculo debe incluirse todos los tributos, seguros,
transporte, inspecciones, pruebas v, de ser el caso, los costos laborales respectivos
conforme _a _la legislacion vigente, asi _como cualquier otro concepto que le sea
aplicable y que pueda incidir sobre el valor de los bienes y servicios a contratar.” (El
subrayado y resaltado son agregados).

Adicionalmente, el peniltimo parrafo del articulo 31 del Reglamento establece que “Las
ofertas deben incluir todos los tributos, seguros, transporte, inspecciones, pruebas, y,
de ser el caso, los costos laborales conforme a la legislacion vigente, asi come
cualquier otro concepto que pueda tener incidencia sobre el costo de bien, servicio en
general, consultoria u obra a adquirtr o contratar. Aquellos postores que gocen de
alguna exoneracion legal, no incluiran en su oferta los tributos respectivos.” (El
subrayado es agregado).

De las disposiciones citadas, se desprende que, tanto el valor referencial de un
procedimiento de seleccion, como las ofertas presentadas por los postores, deben incluir
todos los conceptos que incidan en el precio de la prestacion a ser contratada; entre

? De acuerdo a lo establecido en la Disposicion Complementaria Transitoria Unica del Decreto Legislativo
N® 1341
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estos, ) I icabl forn legislacion vigente,

De esta manera, la oferta del postor ganador de la Buena Pro comprende los costos
laborales aplicables que se encontraban vigentes al momento en que fue presentada a la
Entidad, siendo que, en principio, el postor ganador se encuentra obligado a celebrar
contrato y ejecutar el integro de la prestacion o prestaciones a su cargo, por el precio
ofertado en dicha propuesta.

Precisado lo anterior, es necesario senalar que el articulo 109 de la Constitucion Politica
del Perii establece lo siguiente: “La ley es obligatoria desde el dia siguiente de su
publicacion en el diario oficial, salve disposicion contraria de la misma lev que
posterga su vigencia en todo o en parte.”; por lo que, las normas legales que emita el
gobiemo vy que_incrementen la_remuneracion minima_vital se aplican _de forma
inmediata, desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial El Peruano, a
menos que la propia norma legal establezca una vacatio legis, caso en el cual se aplicara
a partir de su entrada en vigencia.

Atendiendo a lo senalado, cuando un procedimiento de seleccion cuyo valor referencial
considera el monto de la remuneracion minima vital ya se encuentra convocado, ante el
incremento de esta los participantes tienen la opeion de efectuar consultas y
observaciones a las bases, con el proposito que la Entidad verifique si resulta necesano
realizar una actualizacion del valor referencial.

Sin embargo, si dicha etapa del procedimiento ya ha concluido, mas no se ha legado a
la presentacion de ofertas en el procedimiento, es responsabilidad de los proveedores
interesados en contratar con la Entidad, realizar una oferta sena y acorde con la
normativa vigente, razon por la cual, de ser necesario, debera ponerse en conocimiento
de la Entidad la existencia de una norma que incrementa la remuneracion minima vital y
como esta incide de forma directa en el costo de la prestacion, situacion que afectaria las
ofertas econdmicas a presentar en el procedimiento, de forma tal que la Entidad puede
prever las acciones que estime pertinentes.

En dicha medida, un procedimiento de seleccion cuyo valor referencial ha considerado
el monto de la remuneracion minima vital para su determinacion, podria verse afectado
por el incremento de esta, correspondiendo que sea la propia Entidad; ya sea de oficio o
a pedido de parte, quien lleve a cabo las acciones que estime pertinentes para que el
costo de la prestacion no resulte perjudicial a los proveedores ni se compromete la
consecucion de la finalidad pablica de la contratacion, esto dependiendo de la etapa en
la cual se encuentre el procedimiento, valorando para ello la repercusion de cualquier
decision ademas de su conveniencia, en cada caso particular.

Ahora bien, si el incremento de la remuneracion minima vital se produce durante la
ejecucion de un contrato cuya estructura de costos se encuentra conformada por los
costos laborales, y ello determina el incremento del costo de las prestaciones asumidas
por el contratista, esto le ocasionard un costo adicional que no se encontraba previsto en
su propuesta economica.

En este supuesto, correspondera a la Entidad adoptar las medidas que fueran pertinentes
para reajustar el monto del contrato, a efectos que éste se ejecute de acuerdo con lo

Moreno Alfaro, Yessica Yanett Pag. 139



LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL

ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL
UNIVERSIDAD PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
PRIVADA DEL NORTE CONTRATO”

N

previsto onginalmente, sin que ello determine un perjuicio econdémico para el
contratista. Ello, con la finalidad de mantener el equilibrio econémico financiero del
contrato’, como de manera unanime reconoce la doctrina: “(...) el acto lesivo emanado
de cualquier organo o reparticion estatal, sea o no de la autoridad puiblica que celebro
el contrato, habilita al contratista para requerir una reparacion integral, invocando
para ello la teoria del hecho soberano (hecho del principe). Para configurar el hecho
del principe la_decision debe provenir de cualquier autoridad puiblica v afectar el
desarrollo del contrato.™ (El subrayado es agregado).

Para dicho efecto, debe precisarse que el mumeral 34.1 del articulo 34 de la Ley
establece lo siguiente: “E! contrato puede modificarse en los supuestos contemplados en
la Ley v el reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del contratista, para
alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna y eficiente. En este iltimo caso
la modificacion debe ser aprobada por la Entidad. (...)" (El subrayado es agregado).

En este punto, es unportante sefialar que la Ley y el Reglamento contemplan las
modificaciones que pueden efectuarse respecto de un contrato: la aprobacion de
restaciones adici la reduccion de taciones, la ampliacion de los
supuestos que se enmarquen dentro de lo dispuesto en el articulo 34 - Ade la Ley.

Al respecto, el articulo 34-A de la Ley dispone que “(...) cuando no resulten aplicables
los adicionales, reducciones y ampliaciones, las partes pueden acordar otras
modificaciones al contrato siempre que las mismas deriven de hechos sobrevivientes al
perfeccionamiento _del contrato _que no sean imputables a alguna de las partes,
permitan alcanzar su finalidad de manera oportuna y eficiente, y no cambien los
elementos determinantes del objeto Cuando la modificacion implique la variacion del
precio, debe ser aprobada por el Titular de la Entidad (...)". (El resaltado es agregado).

Por su parte, el numeral 1 del articulo 142 del Reglamento, refenido a modificaciones
convencionales al contrato, regula los requisitos y formalidades que deben cumplirse
para efectuar las modificaciones previstas en el articulo 34-A de la Ley, entre los cuales
se encuentra el: “Informe técnico legal que sustente: (i} la necesidad de la modificacion
a fin de cumplir con el objeto del contrato de manera oportuna y eficiente, (ii) que no se
cambian los elementos esenciales del objeto de la contratacion y (iii) que sustente que
la modificacion deriva de hechos sobrevinientes al perfeccionamiento del contrato que
no son imputables a las partes”. (El resaltado es agregado).

De las disposiciones citadas puede advertirse que, la nonmativa vigente permite efectuar
modificaciones al contrato relacionadas con el precio, no obstante para que dicha
modificacion sea aplicable, es necesario que el hecho generador sea sobreviniente al
perfeccionamiento del contrato y no sea imputable a alguna de las partes.

3 Bandeira De Mello, brinda la siguiente definicidn: “Entiéndase por ecuacion econdmico - financiera, la
relacion de igualdad y equavalencia, entre las obligaciones que el contratado tomara a su cargo como
consecuencia del contrato y la compensacion econbémica que en razén de aquellos le corresponderd™.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Lay Clausulas de Reajuste de Precios en los Contratos
Administrativas, Bucnos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, Pag. 904,

* DROML, Roberto. Licitacion Publica, Buenos Aires: Crudad Argentina 1995, 2* ed, Pég 647.
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En consecuencia, si una Entidad requiere efectuar modificaciones al contrato, que
se encuentren relacionadas con el precio ofertado por el contratista, debe cumplir
con efectuar el andlisis correspondiente y emitir el sustento respectivo, de
conformidad con lo sefialado en el articulo 142 del Reglamento, precisando que
dicha modificacion debe ser aprobada por el Titular de la Entidad, facultad que es
indelegable.

2.2 ";En el supuesto anterior, el contratista podrd solicitar la restitucion del monto
de la remuneracion minima vital mediante arbitraje? o ; Como enriquecimiento
indebido en la via judicial? Maxime si al momento de realizar el estudio de
mercado se realizé con la remuneracion minima vital anterior?" (sic).

Como se ha senalado al absolver la primera consulta, ante el incremento de la
remuneracion minima vital durante el desarrollo de un procedimiento o la
ejecucion contractual, la Entidad debe tomar las acciones necesanas destinadas a
mantener el equilibrio econdmico en la contratacion. Para esto, podra recurnir a
los mecanismos previstos en la nommativa que permitan actualizar el valor
referencial del procedimiento o modificar el monto contractual.

Sin perjuicio de ello, en caso el contratista no se encuentre conforme con alguna
decision adoptada por la Entidad durante la ejecucion contractual, podré recurrir a
los medios de solucion de controversias, de acuerdo con lo previsto en el numeral
45.1 del articulo 45 de la Ley.

23  "En el supuesto que el incremento de la remuneraciéon minima vital ocurra
luego de suscrito el contrato, La Entidad estd obligada al reajuste, ;o debe
solicitarse mediante el arbitraje en caso de negativa al pago del monto de
incremento de la remuneracion minima vital?"' (sic).

De acuerdo con la absolucion de las dos consultas anteriores, en caso se produzca
un incremento de la remuneracion minima vital durante la ejecucion de un
contrato cuya estructura de costos se encuentra conformada por los costos
laborales, y ello determina el incremento del costo de las prestaciones asumidas
por el contratista, la Entidad podra realizar las modificaciones contractuales que
considere pertinentes, en funcion de lo previsto en el articulo 34-A de la Ley y
142 del Reglamento, esto con el proposito de mantener el equilibrio econémico
del contrato.

Asimismo, en caso el contratista este disconforme con alguna decision adoptada
por la Entidad durante la ejecucion contractual, podra recurrir a los medios de
solucion de controversias, esto de conformidad a lo previsto en el numeral 45.1
del articulo 45 de la Ley.

24  ";La Entidad estd obligada a realizar Ia adenda al contrato por cambio de los
costos de la remuneracion minima vital? (sic).

Atendiendo a la respuesta de la primera consulta, en caso la Entidad decida
efectuar una modificacion contractual relacionada con el monto contractual, esta
deberd seguir las formalidades previstas en el articulo 142 del Reglamento, el
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mismo que en su numeral 5 precisa que debera registrar en el SEACE la adenda
correspondiente.

De esta forma, contando con el sustento correspondiente, la formalidad para llevar
a cabo esta modificacion es a través de la suscripeion de una adenda, donde ambas
partes suscriban la modificacion respectiva al contrato, previa aprobacion por
parte del Titular de la Entidad, facultad que es indelegable,

3. CONCLUSIONES

3.1 Anfe el incremento de la remuneracién minima vital durante el desarrollo de un
procedimiento de seleccion corresponde que sea la propia Entidad ya sea de oficio o a
pedido de parte, quien lleve a cabo las acciones que estitne pertinentes para que el costo
de la prestacion no resulte perjudicial a los proveedores ni se comprometa la
consecucion de la finalidad priblica de la contratacion, esto dependiendo de la etapa en
la cual se encuentre el procedimiento, valorando para ello la repercusion de cualquier
decision ademas de su conveniencia, en cada caso particular.

3.2 Si el incremento de la remuneracion minima vital ocurre durante la ejecucion
contractual, la Entidad debe tomar las acciones necesarias destinadas a mantener ¢l
equilibrio econémico en la contratacion. Para esto, podra recumr a los mecanismos
previstos en la normativa para modificar el monto contractual.

3.3 En caso el contratista no se encuentre conforme con alguna decision adoptada por la
Entidad durante la ejecucion contractual, podra recurir a los medios de solucion de
controversias, de acuerdo con lo previsto en el numeral 45.1 del articulo 45 de la Ley.

33 De acuerdo con lo senalado en el articulo 142 del Reglamento, la modificacion
contractual requiere de la suscripeion de una adenda, la misma que debera registrarse en

el SEACE.
Jesiis Maria, 25 de agosto de 2017
PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
NFP/
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UNIVERSIDAD
PRIVADA DEL NORTE CONTRATO”

LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES CONTENIDAS EN EL
ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL

Resolucion de Alcaldia N°274-2018-MDH

MUNICIPALIDAD DISTRITAL DE HUANCHACO
Secretaria General

"ANO DEL DIALOGO Y LA RECONCILIACION NACIONAL” —

PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL

| MUNICIOALIDAD ':."ll..-.. l. |v‘LD
Ay le Obras Mablicas
| v RECIBID O
DE : Abog. Gladis Mariela Tantaledn Olano ‘ 20 MAL 2618
| LJ e LU
Secretaria General - MDH \ 15 S) ‘J ’
A : Ing. Miguel Fernando Cruzado Diaz HORA S sonrasas 0 T weeosttnacass
Gerente de Obras Pablicas — MDH e e e
ASUNTO : APRUEBA SUPENSION DE PLAZO
REF, : Informe Legal N*202-2018-GAL/MDH
Fecha : Huanchaco, 19 de Marzo del 2018
Es grato dirigirme 3 usted, para saludarlo cordiaimente, y a la vez remito fa
Resolucion de Alcaldia N*274-2018-MDH, en fa cual APRUEBA LA SUSPENSION DE PLAZO DE
EJECUCION de la obra "Mejoramiento del Servicic Educativo de los niveles Primaria y
Secundania en la LE. N” 80081 Julic Gutiérrez Solari en el Centro Poblado El Milagro Sector P,
Distrito de Huanchace — Tryjillo - La Libertad”,
Atentamente,
Anexo:
Resalucicn de Akaidio en origing! N*274-2018-MD#H (03 folios)
«  Expediente N*2682.2018-01 con informe Legol N*202-GAL-2018/MOH (27 fokos)
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ARTICULO 178.2 DEL D.S. N°377-2019-EF Y SU INCIDENCIA EN EL
UNIVERSIDAD PRINCIPIO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO FINANCIERO DEL
PRIVADA DEL NORTE CONTRATO”

MUNICIPALIDAD DISTRITAL

HUANCHACO | o

Huanchaco, 15 de marzo dal 2018.

CDNSIDERANDO'

Que, de conformidad a lo prescrito en el articulo 194° de la Constitucion Politica del
Peri, modificado mediante Leyes de Reforma Constitucional N® 27680 y 28607, en
concordancia con el articulo [ de la Ley N°® 27972 - Ley Organica de Municipalidades,
los gobiernos locales gozan de autonomia politica, econdmica y administrativa en los
asuntos de su competencia; y, la autonomia que la Constitucién Politica del Perd
establece para las municipalidades, radica en la facultad de ejercer actos de gobierno,
administrativos y de administracion, con sujecion al ardenamiento juridico;

Que, el articulo 6° de la Ley N® 27972 - Ley Orgdnica de Municipalidades, prescribe: “La
Alcaldia es el drgano ejecutivo del gobierno local, El Alcalde es el representante legai de
la Municipahidad y su maxima autoridad administrativa®;

Que, con fecha 19 de julio 2017, la Municpahdad Distrital de Huanchaco, firma contrato
con CONSORCIO DEL NORTE, para la ejecucidn de la Obra: “Mejoramiento del Servicio
> | Educativa de los niveles Primana y Secundaria en la L.E. N® 80081 Julio Gutiérrez Solari
£, en el Centro Poblada E1 Milagro Sector P.I, Distrito de Huanchaco -Trujilio - La Libertad®,
con un valor referencial de S/. 11'808,832.36 (once millones ochocientos ocho mil
ochocientos treinta y dos con 36/100 soles) y con un plazo de ejecucion de 240 dias
calendarios;

Que, mediante Carta N° 036-2018-CON-LCL de fecha 01 de marzo del 2018, el
representante legal de CONSORCIO DEL NORTE, Sr. Luis Fernando Acosta Calderdn,
solicita e! page de wvalorizacidn, argumentando su pedido en que existen tres
vaiorizaciones consecutivas pendientes de pago, correspondiente a los meses de
noviembre (valorizacion N° 05), diciembre (valorizacidn N° 06), enero (valonzacion N°
07), para io cual otorga un plazo no mayor a diez (10) dias, bajo apercibimiento de
suspensién de ejecucidn de la obra, con el consecuente pago de mayores gastos
gencrales; ’

Que, mediante Carta N°04-B-2018-CONSORCIOELMILAGRO/SUP/AMSL, de fecha 05 de
marzo del 2018, de la supervision de obra a cargo de CONSORCIO EL MILAGRO,
informa sobre las valorizaciones autorizadas para su pago, de acuerdo al siguiente
detalle:

VALORIZACION MES MONTO
VALORIZACION N° 01 - JULIO S/. 1926,742,54
VALORIZACION N° 02 AGOSTC |  5/.960,343.78
VALORIZACION N° 03 SEPTIEMBRE | S/. 1'478,833.82
|83 S £ Sy Sy | SV DI Ly S | 89 8y | 8y | O (09 S0 | Dy | 6 Iy Oy | O 9 87 57 £ |y & | D9 |89 Iy Iy iy 8y |4y | &y iv iy &y &y iviiviiv]
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VALORIZACION N° 04 OCTUBRE S/. 1'012,830.17
VALORIZACION N° 05 NOVIEMBRE S/. 1'161,145.02
VALORIZACION N° 06 DICIEMBRE $/.926,520.70
VALORIZACION N° 07 FNFRO $/.433,245.28
VALORIZACION N° 08 FEBRERO S/. 1'552,849.15
B TOTAL AUTORIZADO S/, 9'452,510.46
Que, mediante Informe N® 037-2018-SGC-MDH, de fecha 14 de marzo del 2018, el Sub
Gerente de Contabilidad, CPC Luis Alberto Chavez Castro, Indica que en “El afio 2017 se
ha pagado en ejecucién de obra el importe de S/ 6°030,750.31 (seis millones treinta

mil setecientos cincuenta con 31/100 soles), segin el siguiente detalle, de donde se
puede apreciar que existe un monto por cancelar a CONSORCIO DEL NORTE:

VALORIZACION MES MONTO
VALORIZACION N° 01 JULIO S/. 1'926,742.54
VALORIZACION N° 02 ~ | AGOSTO 5/.960,343.78
VALORIZACION N° 03 SEPTIEMBRE | S/. 1'478,833.82

___ VALORIZACION N° D4 OCTUBRE | S/.1'012,830.17
VALORIZACION N° 05-PAGO A CTA NOVIEMBRE 5/.652,000.00
TOTAL PAGADO 5/, 6'030,750.31

Que, mediante Informe N° 244-2018-GOP/MDH de fecha 15 de marzo del 2018, la
erencia de Obras Publicas, alcanza opinidn sobre la solicitud de Plazo de ejecucién de
iitbra par Incumplimiento en el Pago de Valorizaciones de la Obra: "Mejoramiento del
LServicio Educative de los niveles Primaria y Secundaria en la 1LE. N°® 80081 Julio

s

§7 Ve
< - e

':’ '\ ML >
*--'*_i:_,_/Gut-errez Solari en el Centro Poblado El Milagro Sector P.1, Distrito de Huanchaco -

Trujillo - La Libertad”, recomendando que mediante Resolucién de Alcaldia se proceda a
aprobar la suspensién de plazo de ejecucién de obra, hasta que se resuelva el pago en
el pago de valorizaciones;

Que, de conformidad con el articulo 153°, numerales 153.1 y 153,2 del D.S. 350-2015-

EF Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, modificado por Decreto
Supremo N° 056-2017-EF, establece: "“153.1, Cuando se produzcan eventos no
atribuibles a 1as partes que originen Ia paralizacion de Ia obra, estas pueden acordar la
suspension del plazo de ejecucidn de la misma, hasta la culminacion de dicho evento,

sin que ello suponga el reconocimiento de mayores gastos generales y costos, salvo
aquellos que resulten necesarios 'para viabilizar la suspension, z
Reiniciado el plazo de ejecucion de la obra corresponde a la Entidad comunicar al
contratista fa modificacion de las fechas de ejecucion de la obra, respetando los
términos en los que se acordd la suspension.

153.2. Asimismo, el contratista puede suspender la ejecucion de la prestacion en caso la
Entidad no cumpla con el pago de tres (3) valorizaciones consecutivas; para tal efecto,

el contratista debe requerir mediante comunicacidén escrita que la Entidad pague por lo

menos una (1) de 1as valorizaciones pendientes en un plazo no mayor de diez (10) dias.

Si vencido el plazo el incumplimiento continua el residente debe anotar en el cuaderno

Av. La Ribera 725 - Huanchaco - Telf. 044 461260 - 044 461313
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de obra la decision de suspension, gue se produce al dia siguiente de la referida
anotacion,

La suspension del plazo da lugar al pago de mayores gastos generales variables,
directamente vinculados, debidamente acreditados”™;

153.3, Cuando se produzca la suspensidn del contrato de obra segun 1o previsto en el
numeral 153.1 precedente, correspeonde también la suspension del contrato de
supervision sin que ello suponga el reconocimiento de mayores gastos generales y
costos, salvo aquellos que resuiten necesarias para viabilizar 13 suspension, Esta
disposicion también se aplica en caso la suspension de la ejecucién de 13 obra se
produzca como consecuencia del sometimiento a arbitraje de wuna controversia, Lo
dispuesto en este numeral resulta aplicable 3 los contratos de supervisién de servicios.

Que, mediante Informe Legal N® 202-2018-GAL/MDH de fecha 15 de marzo del 2018, |a
Gerencia de Asesoria Legai opina que se apruebe la suspension de Plazo de ejecucion de
la obra *Mejoramiento del Servicio Educativo de los niveles Primaria y Secundaria en la
[.E. N® 80081 Julio Gutiérrez Solari en el Centro Poblado El Milagro Sectar P.1, Distrito
de Huanchaco -Trujilio - La Libertad”, el cual viene siendo ejecutado por CONSORCIO
DEL NORTE, por un pernodo indeterminado, sin reconocimiento de mayores gastos
generales y hasta que se resuelva el financiamiento de dicha cbra por parte del
MINEDU; | |

Por lo expuesto; y en ejercicio de las facultades y competencias otorgadas por la Ley
Organica de Municipalidades - Ley N°® 27972, y demds normas conexas;

SE RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: APROBAR LA SUSPENSION DE PLAZO DE EJECUCION de la
obra “Mejoramiento del Servicio Educativo de los niveles Primaria y Secundaria en la
I.E. N° 80081 Julio Gutiérrez Solari en el Centro Poblado El Milagro Sector P.1, Distrito
de Huanchaco -Trujillo - La Lipertad”, el cual viene siendo ejecutado por CONSORCIO
DEL NORTE, por un periodo indeterminado, sin reconocimiento de mayores gastos
generales y hasta que se resuelva el financiamiente de dicha obra por parte del MINEDU
y, de conformidad con o expuesto en la presente Resolucidn,

ARTICULO SEGUNDO;: ENCARGAR a la Gerencia de Obras Publicas, la ejecucion de
todo tramite administrativo a fin de dar cumplimiento a lo dispuesto en la presente
Resolucion,

ARTICULO TERCERO: NOTIFICAR al’mtcresado, Gerencia de Obras Piblicas y demas
areas administrativas de ésta Municipalidad para conocimiento y fines de Ley.

REGISTRESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE.

Av, La Ribera 725 - Huanchaco - T - 044 461313
& mdh@munihuanchaco » www.munihuanchaco.gob.pe -'f Municipalidad Distrital de Huanchaco
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Propuesto Legislativa para la modificatoria del articulo 178.2 del D.S.N°377-2019-EF

Sumilla: LEY QUE MODIFICA EL REGLAMENTO
DE LA LEY DE CONTRATACIONES DEL
ESTADO, LEY N° 30225

El Congresista de la Republica xxx, en ejercicio de las facultades que le confiere el
articulo 107 de la Constitucion Politica del Pert, y de conformidad con lo establecido en
los articulos 75 y 76 del Reglamento del Congreso, presenta la siguiente iniciativa
legislativa:

Ha dado la siguiente ley:

PROYECTO DE LEY QUE MODIFICA ELREGLAMENTO DE LALEY DE
CONTRATACIONES DEL ESTADO, LEY N° 30225

FORMULA LEGAL

LEY QUE MODIFICA EL REGLAMENTO DE LA LEY N° 30225

Articulo 1.- Modificacion

Modifiquese el articulo 178.2° del Reglamento de la Ley de Contratacicnes del
Estado, Ley N° 30225, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF vy
modificado por el N® 377-2019-EF, en los términos siguientes:

“Articulo 178. Suspension del plazo de ejecucion

178.2. El contratista puede suspender la ejecucion de la prestacion en caso la
Entidad no cumpla con el pago de una valorizacion; para tal efecto, el contratista
requiere mediante comunicacion escrita que la Entidad pague la valorizacion
pendiente en un plazo no mayor de diez (10) dias. Si vencido el plazo el
incumplimiento continta, el residente anota en el cuaderno de obra la decision de
suspension, que se produce al dia siguiente de la referida anotacion

Lima, Marzo 2021
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EXPOSICION DE MOTIVOS
ANTECEDENTES Y MARCO NORMATIVO VIGENTE

Antecedentes:

La actual regulacion ha demostrado que, la Administracion Publica cuenta con
determinadas premogativas exorbitantes,; las cuales se encuentran determinadas por
ley, y no pueden ser cuestionadas por el contratista, ocasionando una relacion
contractual asimeétrica. Como afirma Ricardo Hoyos citado por De la Hoz (2011) "las
clausulas exorbitantes, son aquellas que tienen por objeto conferir a una de los partes
derechos o Imponer obligaciones” (p. 10)

En ese contexto, se vislumbra el articulo 178.2 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobado por D.S. 344-2018-EF, modificado por el D.S.
N®377-2019-EF, publicado el 14 de diciembre de 2019, que prescribe que para que el
contratista pueda suspender la ejecucion de la obra por falta de pago, la entidad debe
adeudarle 3 valorizaciones consecutivas y para ello, el contratista, una vez calda en
mora la entidad por las 3 valorizaciones, debe requerir el pago de por lo menos 1y si
es0 no se cumple en los 10 dlas siguientes, recién podréa suspender la ejecucion de la
obra,

Siendo asl, se cuestiona la proporcionalidad de dicha estipulacion legal, ya que,
el contratista no podra suspender la ejecucion de obra, pues para ello se requiere el
adeudo de 3 valorizaciones continuas. Asimismo, un requisito para convocar un
procedimiento de seleccibn es que se cuente con la respectiva certificacion
presupuestal, entonces, si la entidad ha certificado sus recursos, por qué exigir que se
deba adeudar 3 valorizaciones continuas para reclén poder suspender la ejecucion. En
ese sentido, teniendo en cuenta que el contrato de obra es uno de prestaciones
reciprocas, conlleva a que las obligaciones pactadas entre el Estado y el contratista
deben ser cumplidas, pues la obligatoriedad es el pllar de la contratacion. De igual
modo, “lo verdaderamente esenclal es el mantenimiento y prevalencia del fin del
contrato. Este fin de inatterabilidad del fin se articula con el pacta sunt servanda como
un principlo institucional dogmatico que confiere sentido y razonabllidad a la
modificacion contractual® (Cassagne, citado por Coviello 2011),

Entonces, resulta necesario sefialar que "en los contratos de la administracion
publica, las partes contratantes pactan unas determinadas prestaciones que son
comespondientes entre si, las cuales deben mantenerse durante toda la ejecucion del
contrato y hasta la finalizacion del mismo" (Rodriguez, 2011 p. 58). En efecto, el
incumplimiento del pago por parte de la Entidad, que se constituye en una obligacion
esenclal, origina una relacion contractual desigual y un ejercicio abusivo de la posicion
contractual del Estado, haciendo incompatible el equilibrio econémico del contrato.

Frente a ello, resulta fundamental sefialar que el equilibrio economico en los
contratos administrativos es un principio estableckio desde el orden legal, consistente
en la obligacion de mantener por parte de los contratantes una “equivalencia honesta”
en las prestaciones economicas del contrato estatal, (Aponte y Gamarra, 2011).
Ademas, es "una Institucion que comprende a las partes involucradas en la relacion
negocial y no exclusivamente a una de ellas” (Santofimio, 2009,47).
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Marco Normativo Vigente:

- Ley N® 30225. Ley de Contrataciones del Estado.

- Decreto Legislativo N° 1444 que modifica la Ley N° 30225, Ley de
Contrataciones del Estado

- Decreto Supremo N® 344-2018-EF que aprob6 el Reglamento de la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado.

- Decreto Supremo N° 377-2019-EF que modifica el Reglamento de la Ley N°
30225, Ley de Contrataciones del Estado.

ANALISIS DE LA PROPUESTA LEGISLATIVA

Las premogativas exorbitantes contenidas en el articulo 178.2 del D.S. N°377-
2019-EF inciden negativamente en el principio del equilibrio econémico financiero del
contrato, ya que, la discrecionalidad normativa a favor del Estado, genera una ruptura
economica; en consecuencia, un desequilibrio en la relacién contractual. De igual
manera, se genera la desvinculacion de la obligatoriedad del confrato, que se constituye
en un pilar de las contrataciones del Estado.

El principio de equilibrio econémico financiero se justifica en la ecuacion
contractual, donde se desarrolla como un lineamiento que se establece al celebrar el
contrato de obra, pues deben permanecer equivalentes las prestaciones hasta la
ferminacion del mismo, de tal manera que si se rompe esa equivalencia se altera el
equilibrio de coexistencial. Se debe permitir la suspension ante el incumplimiento en el
pago de 1 sola valorizacion, pues los contratos de obra son contratos con prestaciones
reciprocas y cuentan con una certificacion presupuestal previa, por tanto, resulta
desproporcional que la actual regulacion sefiale que recién a partir del pago de 03
valorizaciones se genere la suspension de la obra, lo que evidencia un trato diferenciado
al contratista.

Este proyecto cuestiona la proporcionalidad de dicha estipulacion legal, pues por
ejemplo contraviene el principio de "quien puede lo mas, puede lo menos” en referencia
a que si la entidad adeuda 1 sola valorizacion, el contratista puede apercibirfa con
resolver el contrato (lo mas) si es que no se la cancela dentro de los 15 dias siguientes,
pero sin embargo no podria suspender la ejecucion (lo menos) pues para ello se
requiere el adeudo de 3 valorizaciones continuas. Igualmente, se cuestiona el requisito
de contfinuidad, pues puede generar un incentivo perverso, en el sentido que por
ejemplo, la entidad puede adeudar las valorizaciones de setiembre, octubre y noviembre
y en enero (cuando habria caido en mora la entidad) al requerir el pago de las mismas,
la entidad podria pagar la valorizacion de noviembre y con ello el contratista tendria que
volver a contar de cero. Ofro cuestionamiento es la pertinencia de esta exigencia,
teniendo en cuenta que el contrato de obra es uno de prestaciones reciprocas y como
tal, el incumplimiento de la contraprestacién no obliga al acreedor a continuar
cumpliendo con su prestacion; esto en referencia a que un requisito para CONVOCAR
a un procedimiento de seleccion es que se cuente con la respectiva CERTIFICACION
PRESUPUESTAL, entonces, sila entidad ha certificado sus recursos, por qué exigir que
se deba adeudar 3 valorizaciones CONTINUAS para recién poder suspender la
ejecucion.
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ANALISIS COSTO BENEFICIO

La presente propuesta legislativa no Irroga ningun tipo de gasto al tesoro publico,
por el contrario, pemitird precisar y adecuar el ordenamiento legal conforme a las
politicas naclonales como los estandares Internacionales, fomentando la Inversion
privada en ejecucion de proyectos publicos. Esto en aras del desamollo un marco
normativo adecuado para contribuir en la gestion adecuada de la administracion publica.

EFECfO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL
La propuesta legislativa no contraviene ninguna norma de rango constitucional ni legal.

Lima, Marzo 2021
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