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RESUMEN

Dada su relevancia social y econdmica, las politicas y normativa en materia de compras
pablicas no se reducen a simplemente una cuestion técnica. Su disefio implica un importante
desafio para la intervencion estatal, no solo porque define a la eficiencia con la que el Estado
cumple sus tareas, sino también porque desemperfia un rol clave en el fomento del desarrollo
econdmico. En ese sentido, es de suma relevancia que todo ordenamiento juridico cuente con
los mecanismos necesarios para asegurar el correcto cumplimiento de las obligaciones
contractuales asumidas por los proveedores que se vinculan con la Administracion Publica.
Sin perjuicio de ello, también es importante que el sector privado vea protegida su inversién
si es que la Entidad contratante procede de manera arbitraria. La presente investigacion tiene
como objetivo plantear que no existe alguna justificacion para que las controversias que
surjan a raiz de la ejecucion de prestaciones adicionales sin la aprobacion o aprobacién
parcial de la Entidad, sean llevadas ante el Poder Judicial, ya que, cualquier tipo de conflicto
en la ejecucioén del contrato deberia ser revisado empleando la conciliacion, el arbitraje o la
junta de resolucion de controversias. En efecto, plantearemos que estas controversias, puedan
ser llevadas ante los mencionados medios de solucidn de controversias. Para dicho fin,
emplearemos la figura del principio de equilibrio econémico financiero del contrato, el cual,
si bien tiene como finalidad garantizar que deba existir reciprocidad entre las obligaciones
de cada una de las partes, de tal manera que exista correspondencia de unas con otras, y se
los pueda considerar como equivalentes a las prestaciones pactadas (Rodriguez, 2011, pp.
55-87), también puede ser aplicado de forma extensiva hacia los mecanismos de solucion de
controversias, pues la equivalencia entre las prestaciones pactadas, también implica que los
conflictos que surjan sean analizados por especialistas que tengan pleno conocimiento sobre
la materia, y no encargar dicha tarea a una institucion caracterizada por su lentitud en la

resolucion de casos.



Tema de investigacion: “El equilibrio econdémico financiero del contrato y las
prestaciones adicionales en las contrataciones del Estado: A proposito de las materias no

sujetas a los mecanismos de solucion de controversias ”.
Indice:
L INErOTUCCION. ... e e e 04
2. Contratacion publica y potestades exorbitantes: naturaleza de las prestaciones adicionales
en las contrataciones del EStado...........covuiuiiieiie e 05
2.1. Generalidades de las potestades exorbitantes en la contratacion publica.................. 05
2.2. Modificaciones al contrato en la Ley de Contrataciones del Estado: Prestaciones

adicionales como potestad eXorbitante.............ccoooiiiiii i 10

3. Principios en la contratacion publica y equilibrio econémico financiero del contrato...... 17

3.1. Laimportancia de la aplicacion de principios en las contrataciones del Estado........... 17
3.2. Conceptualizaciéon del principio de equilibrio econémico financiero del contrato........ 19
4. Solucion de controversias y equilibrio economico financiero del contrato.................. 27
4.1. Solucidn de controversias en las contrataciones del Estado.....................oooeevnnne. 27

4.2. El equilibrio econémico financiero del contrato como sustento para rebatir la existencia

de materias no sujetas a los mecanismos de solucién de controversias.......................... 30
5. CONCIUSIONES. . . .ttt e e e e e e e e e 36
B. Bibliografia. . ... ..o, 38



l. Introduccion:

Las Compras Pablicas abarcan un alto nimero de transacciones y representan una porcion
sustancial del producto bruto interno en la mayoria de los paises del mundo. De acuerdo con
el portal web CONOSCE del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado
(OSCE), tan solo en el afio 2018, el monto adjudicado en procedimientos de seleccion en
todas las regiones del Peru, arrojo un total de S/ 46,585.00 millones (2018), cifra que
representa aproximadamente el 6.4% de nuestro PBI (INEI, 2019). Dada su relevancia social
y econdmica, las politicas y normativa en materia de compras publicas no se reducen a
simplemente una cuestién técnica. Su disefio implica un importante desafio para la
intervencion estatal, no sélo porque define a la eficiencia con la que el Estado cumple sus
tareas, sino también porque desempefia un rol clave en el fomento del desarrollo econémico.
En ese orden de ideas, las politicas de gasto pueden influir de manera sustancial en la
adopcion de un sendero de desarrollo sostenible, fomentando la produccion y
comercializacion de bienes y servicios mas adecuados en términos sociales y ambientales
(Bezchinsky y Lépez, 2012, p. 01).

En ese sentido, es de suma relevancia que todo ordenamiento juridico cuente con los
mecanismos necesarios para asegurar el correcto cumplimiento de las obligaciones
contractuales asumidas por los proveedores que se vinculan con la Administracion Publica.
Sin perjuicio de ello, también es importante que el sector privado vea protegida su inversién

si es que la Entidad contratante procede de manera arbitraria.

Sin embargo, en el terreno de los hechos, los proveedores del Estado muchas veces no ven
garantizado su derecho a recibir el pago por la ejecucion de determinadas prestaciones. Un
claro ejemplo de ello son las prestaciones adicionales llevadas a cabo sin la aprobacion o
aprobacion parcial de la Entidad. Esto dltimo surge, en la mayoria de casos, cuando la
Administracion Publica exige al contratista la ejecucion de prestaciones adicionales, con
cargo a regularizarlas y formalizarlas de forma posterior a su cumplimiento. Ello puede
ocurrir debido a que urge con premura que se lleven a cabo estas acciones; sin embargo, el

problema nace cuando el proveedor actuando de buena fe ejecuta las prestaciones adicionales



requeridas y la Entidad jamas las formaliza. Ante esta situacion, la via por la cual el
proveedor perjudicado puede hacer valer sus derechos, no son los mecanismos de solucién
de controversias recogidos en el Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones del
Estado (en adelante, TUO de la LCE) y su Reglamento (en adelante, el Reglamento), sino

el Poder Judicial.

La presente investigacion tiene como objetivo plantear que no existe alguna justificacion
para que las controversias que surjan a raiz de la ejecucion de prestaciones adicionales sin la
aprobacion o aprobacion parcial de la Entidad, sean llevadas ante el Poder Judicial, ya que,
cualquier tipo de conflicto en la ejecucion del contrato deberia ser revisado empleando la

conciliacidn, el arbitraje o la junta de resolucién de controversias.

En efecto, plantearemos que estas controversias, puedan ser llevadas ante los mencionados
medios de solucién de controversias. Para dicho fin, emplearemos la figura del principio de
equilibrio econémico financiero del contrato, el cual, si bien tiene como finalidad garantizar
que deba existir reciprocidad entre las obligaciones de cada una de las partes, de tal manera
que exista correspondencia de unas con otras, y se los pueda considerar como equivalentes a
las prestaciones pactadas (Rodriguez, 2011, pp. 55-87), también puede ser aplicado de forma
extensiva hacia los mecanismos de solucion de controversias, pues la equivalencia entre las
prestaciones pactadas, también implica que los conflictos que surjan sean analizados por
especialistas que tengan pleno conocimiento sobre la materia, y no encargar dicha tarea a

una institucion caracterizada por su lentitud en la resolucion de casos.

Il.  Contratacion publica y potestades exorbitantes: naturaleza de las prestaciones

adicionales en la Ley de Contrataciones del Estado.
2.1. Generalidades de las potestades exorbitantes en la contratacion publica.
La institucion del contrato constituye uno de los pilares basicos del orden econdémico de

nuestra civilizacién y es el cauce a través del cual se realiza la funcion econdémica basica de

intercambio y de distribucion de toda clase de bienes y servicios entre los individuos y los



grupos sociales. Por contrato los bienes cambian de manos (se compray se vende; se adquiere
y se transmite); se establecen derechos de utilizacion limitada de cosas de otro (por ejemplo,
arrendamiento); se realizan las actividades financieras y de crédito (préstamos en el mas
amplio sentido de la palabra) y los servicios, gratuitos o retributivos, que, en nuestro sistema
juridico, partiendo del esquema de la libertad personal, una vez desaparecidas las formas de
servidumbre o de esclavitud, son objeto de contratacion (contratos de trabajo, de mandato,
de gestion, de arrendamiento de servicios, etc.) (Diez-Picazo, 2004, p. 08)

De este modo, la libertad contractual se manifiesta en la voluntad autbnomamente expresada,
que determina el establecimiento de las estipulaciones que las partes se otorgan de manera
libre, pudiendo, en ciertos casos, hacer exclusion parcial o total de la norma juridica, y que

son obligatorias para ellas desde el punto de vista juridico (Castrillon, 2008, p. 155).

Al respecto, el articulo 62 de la Constitucion se refiere a la libertad de contratar en los
siguientes términos: “La libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato (...)”. Respecto de dicho

derecho, el Tribunal Constitucional ha sefalado lo siguiente:

“(...) se concibe como el acuerdo o convencion de voluntades entre dos o mds personas
naturales y/o juridicas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de
caracter patrimonial. Dicho vinculo (fruto de la concertacion de voluntades) debe versar sobre
bienes o intereses que poseen apreciacion econdmica, tener fines licitos y no contravenir las
leyes de orden publico.

Tal derecho garantiza, prima facie:

° Autodeterminacion para decidir la celebracion de un contrato, asi como la potestad de

elegir al co-celebrante.
° Autodeterminacion para decidir, de comUn acuerdo, la materia objeto de regulacion

contractual (...)” (2005, fundamento juridico 9).

Sobre este derecho, Landa sefiala que “la contratacion es un acto de orden civil, que estd
reconocido por el ordenamiento juridico constitucional, en tanto existe y es gestora de las

relaciones personales y patrimoniales de los ciudadanos. Pero, lo cierto es que la libertad



contractual garantizada por la Constitucion Politica de 1993 no alcanza solo a la libertad
de contratar en el sentido civil patrimonial del término, sino también a la libertad de toda
persona para coincidir en voluntades con otra y generar una convencion sobre cualquiera
de las materias que resulten licitas para el Derecho. Es decir, se garantiza también el

derecho a convenir por temas no patrimoniales” (2014, p. 314).

No obstante, debemos tener en cuenta que el ejercicio de la libertad contractual, no
necesariamente es manifestacion de las relaciones juridicas que se originan en la contratacion
publica, sino todo lo contrario. Muestra de ello es el articulo 76 de la Constitucion, segun el

cual:

“Articulo 76.-

Las obras y adquisicién de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos se
ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como también la adquisicion
o la enajenacion de bienes. La contratacion de servicios y proyectos cuya importanciay cuyo
monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso publico. La ley establece el

procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

Sobre el particular, Chanamé sefiala que la funcion constitucional del articulo 76 consiste en
determinar y -a su vez- garantizar que las contrataciones estatales se efectien necesariamente
mediante un procedimiento especial que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan
de manera oportuna, con la mejor oferta econémica y técnica y respetando principios tales
como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato
justo e igualitario a los potenciales proveedores. Su objeto es lograr el mayor grado de

eficiencia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado (2015, p. 522).

En esta linea de interpretacion el Tribunal Constitucional, se ha pronunciado sobre el

contenido del articulo 76 de la Carta Magna, conforme se aprecia a continuacion:

“La funcion constitucional de esta disposicion es determinar y, a su vez, garantizar que las
contrataciones estatales se efectiien necesariamente mediante un procedimiento peculiar que

asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor



oferta econdémica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las
operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los
potenciales proveedores. En conclusién, su objeto es lograr el mayor grado de eficiencia en
las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de

principios antes sefialados para evitar la corrupcion y malversacion de fondos publicos”

(2004, fundamento juridico 12).

Es decir, antes que ser una manifestacion de la libertad contractual, los contratos
administrativos son una limitacion a dicha libertad, toda vez que las partes no pueden pactar
de acuerdo con su sola voluntad pues se encuentran sometidas a un régimen donde prima el
interés general y donde las reglas de juego estan sujetas a una intensa regulacion (Vargas y
Villavicencio, 2019, p. 266).

En efecto, para la consecucion de sus fines el Estado requiere adquirir diversos bienes y
servicios de distintos proveedores, privados o publicos, utilizando fondos y recursos publicos
(Kresaljay Ochoa, 2009, p. 724). Dicha actividad se somete a un régimen particular, es decir,

a una serie de reglas y disposiciones que lo dotan de orden y control.

Asi, el contratado administrativo debe ser comprendido por sus particularidades especiales,
las mismas que los diferencian de los contratos de corte civil. De acuerdo con Morén y

Aguilera, los elementos esenciales de la contratacién administrativa son los siguientes:

Ausencia de libertad estipulativa en su formacion.

Funcion instrumental al servicio del interés publico.

Sujecidn del contrato a la planeacion estatal.

Desigualdad reglada entre las partes o subordinacién juridica del contratista.
Prerrogativas exorbitantes en favor del Estado, respecto a la contratacién comun.

La publicidad y transparencia como reglas generales, esto es auditable por todos.

N o o bk~ wDd e

Acceso de los potenciales contratistas al procedimiento de seleccion en condiciones

de igualdad.

o

Formacidn del consentimiento bajo el esquema de una invitacion a ofertar.

9. El contrato administrativo suele ser de duracion prolongada.



10. El contrato administrativo admite su mutabilidad de forma unilateral (para la
administracion).

11. Interpretacion legalista del contrato y no bajo un criterio voluntarista.

12. Existencia de procedimientos de seleccidon debidamente reglados.

13. El contrato administrativo requiere de un perfeccionamiento documental.

14.0frece proteccion patrimonial al contratista, mediante el equilibrio econdmico
financiero del contrato (2017, pp. 26-40).

De las caracteristicas mencionadas, llama poderosamente la atencion la figura de las
potestades exorbitantes. Recordemos que el contrato administrativo se diferencia del contrato
privado, en la medida que el primero se rige por determinadas reglas cuya finalidad es la de
tutelar el interés publico. En ese sentido, el ordenamiento juridico dota de ciertas facultades
a la administracion puablica que en el ambito civil podrian considerarse como clausulas
leoninas o abusivas. Esto es, los contratos administrativos seran aquellos cuya composicion
admitird la inclusion de potestades exorbitantes y que tendran por objeto actividades
vinculadas a las funciones de la Administracion contratante, las cuales seran de su especifica

competencia.

Sobre las potestades exorbitantes De la Puente y Lavalle refiere que: “El contrato es
administrativo por razén de su objeto cuando, tratdndose de una prestacién a cargo del
contratante dicha prestacion se relaciona inmediatamente, con alguna de las funciones
esenciales o especificas del Estado, con los "fines publicos™ propios de éste, y cuando,
tratdndose de una prestacion a cargo de la Administracion Publica, dicha prestacion se
refiera a un objeto que, dentro de los juridicamente posibles como acto contractual, excluya
la posibilidad de ser materia de un contrato entre particulares (...) la clausula exorbitante
corresponde frecuentemente a la de una prerrogativa exorbitante o una prerrogativa de
poder publico. De alli, entonces, que la clausula exorbitante seria la que comporta la puesta
en accion de una de esas prerrogativas, en particular aquélla que en las relaciones de la
Administracion con el co-contratante confia a la primera poderes exorbitantes con respecto
al segundo” (1999, pp. 07-11).



En el mismo orden de ideas, Sanchez Moron sefiala que: “(...) en los contratos
administrativos, la Administracién como parte de los mismos, tiene la potestad de ejercer
prerrogativas especiales frente al contratista, las que no poseeria en el contexto de un
contrato de derecho privado. Dichas potestades, que se han visto disminuidas
paulatinamente, tienen por finalidad permitir que la Administracion Publica pueda

salvaguardar el interés publico con la mayor eficiencia posible” (2017, p. 640).

Del mismo modo, para Arifio Ortiz. “(...) el régimen juridico de los contratos
administrativos, hecho de privilegios y de sujeciones, y derivadas del régimen juridico
aplicable al Estado, introducen en el contrato tales distorsiones, que se hace imposible
mantener la figura dentro de las reglas y el molde con que fue disefiada por el derecho
privado” (1998, p. 879-891).

Conforme a los citados autores podemos concluir que las potestades exorbitantes son clara
muestra del régimen particular que envuelve a la contratacion publica, pues son
manifestaciones propias de las facultades de ius variandi de la Administraciéon Publica, cuya
finalidad es la proteccion y tutela del interés general. En ese sentido, se tratan de reglas y
disposiciones que dotan al Estado de cierta discrecionalidad para ordenar y controlar la
ejecucion de las prestaciones y obligaciones a cargo del contratista.

2.2. Modificaciones al contrato en la Ley de Contrataciones del Estado:

Prestaciones adicionales como potestad exorbitante.

Luego de llevar a cabo una breve aproximacion al concepto de las potestades exorbitantes en
los contratos administrativos, corresponde que estudiemos la existencia de las mismas en
nuestro ordenamiento juridico. Asi, el TUO de la LCE y su Reglamento, recogen distintas
manifestaciones de este tipo de prerrogativas; no obstante, a efectos de la presente

investigacion, nos enfocaremos en las modificaciones al contrato.

De acuerdo a las normas citadas, estas modificaciones al contrato son esencialmente las

siguientes: Adicionales y reducciones; ampliacion del plazo contractual; cesion de posicion
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contractual; y, otras modificaciones al contrato. En el cuadro a continuacion podremos

apreciar con mayor amplitud su actual regulacion:

Supuesto de
modificacion

contractual

Regulacion en el TUO de la LCE y su Reglamento

Adicionales y
reducciones
(regulado en el
articulo 34,
numerales 3 al
8, del TUO de
laLCEy 157
de su

Reglamento)

Por medio de esta modalidad de modificacion contractual, el titular de la Entidad
puede, mediante resolucién previa, de forma excepcional y contando con la
sustentacién del area usuaria de la contratacion, ordenar y pagar directamente la
ejecucidn de prestaciones adicionales en caso de bienes, servicios y consultorias
hasta por el veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original,
siempre que sean indispensables para alcanzar la finalidad del contrato.
Asimismo, puede reducir bienes, servicios u obras hasta por el mismo
porcentaje. Tratdndose de obras, las prestaciones adicionales pueden ser hasta
por el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original, restandole
los presupuestos deductivos vinculados. No obstante, en el supuesto que resulte
indispensable la realizacion de prestaciones adicionales de obra mayores al
quince por ciento (15%) del monto total del contrato original, por deficiencias
del

perfeccionamiento del contrato o por causas no previsibles en el expediente

expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores al
técnico de obra y que no son responsabilidad del contratista, estas podran
llevarse a cabo hasta un maximo de cincuenta por ciento (50%) del monto
originalmente contratado. En este Gltimo caso, para la ejecucién y pago de las
prestaciones adicionales, debe contarse con la autorizacion previa de la
Contraloria General de la Republica. La Contraloria General de la Republica
contara con un plazo maximo de quince (15) dias habiles, bajo responsabilidad,

para emitir su pronunciamiento.

Ampliacion
del plazo
contractual
(reguladoen el
articulo 34,
numeral 9, del
TUO de la

El contratista puede solicitar la ampliacion del plazo pactado por atrasos y
paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente comprobados y que
modifiquen el plazo contractual. Procede la ampliacién del plazo en los
siguientes casos: a) Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecte el
plazo. En este caso, el contratista amplia el plazo de las garantias que hubiere

otorgado; y, b) Por atrasos y/o paralizaciones no imputables al contratista. El

contratista solicita la ampliacion dentro de los siete (7) dias habiles siguientes a

11



LCE vy 158 de
su

Reglamento)

la notificacién de la aprobacién del adicional o de finalizado el hecho generador
del atraso o paralizacion. La Entidad resuelve dicha solicitud y notifica su
decision al contratista en el plazo de diez (10) dias habiles, computado desde el
dia siguiente de su presentacion. De no existir pronunciamiento expreso, se tiene
por aprobada la solicitud del contratista, bajo responsabilidad del titular de la
Entidad.

Cesion de
posicion
contractual
(regulado en el
articulo 159,
del
Reglamento)

Solo procede la cesién de posicidn contractual del contratista en los casos de
transferencia de propiedad de bienes que se encuentren arrendados a las
Entidades, cuando se produzcan fusiones, escisiones 0 que exista norma legal

que lo permita expresamente.

Otras
modificaciones
al contrato
(regulado en el
articulo 34,
numeral 10,
del TUO de la
LCE vy 160 de
su

Reglamento)

Cuando no resulten aplicables los adicionales, reducciones y ampliaciones, las
partes pueden acordar otras modificaciones al contrato siempre que las mismas
deriven de hechos sobrevinientes a la presentacion de ofertas 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 modificacién impligue el incremento del precio debe ser aprobada
por el titular de la Entidad y debera contar con certificacion presupuestal. Este
tipo de modificaciones deberan cumplir con los siguientes requisitos y
formalidades: a) Informe técnico legal que sustente: i) la necesidad de la
modificacion a fi n de cumplir con la finalidad 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 a la presentacion de ofertas que no son imputables a las partes;
b) En el caso de contratos sujetos a supervision de terceros, corresponde contar
con la opinién favorable del supervisor; y, ¢) La suscripcién de la adenda y su

registro en el SEACE, conforme a lo establecido por el OSCE.

De las modificaciones mencionadas, nos abocaremos en las prestaciones adicionales al
contrato, pues es a raiz de la misma que surge el objetivo de la presente investigacion. Sobre
el particular, se podra apreciar que la norma es bastante clara al disponer que la

Administracion Publica puede modificar unilateralmente el contrato, ordenando la

12



implementacion de adicionales hasta por determinados porcentajes del monto contractual,

con la salvedad de que tales acciones sean indispensables para alcanzar la finalidad publica

y, siempre y cuando, se respete el equilibrio econémico financiero.

Cabe agregar que dicha prerrogativa de ordenar la modificacion unilateral del contrato fue

recogida en las normas que precedieron a la actual regulacion en materia de contrataciones

con el Estado, sin incluir al principio de equilibrio econémico financiero. Asimismo, en el

caso del Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y
su Reglamento (Decreto Supremo N° 083-2004-PCM y Decreto Supremo N° 084-2004-

PCM, respectivamente), el porcentaje de variabilidad era menor a lo actualmente establecido.

Podemos observar:

Decreto Supremo N° 083-2004-PCM - Texto
Unico Ordenado de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Decreto Supremo N° 084-2004-PCM
(Reglamento del TUO)

Articulo 42.-

ampliaciones

Adicionales, reducciones y
La Entidad podra ordenar y pagar directamente
la ejecucion de prestaciones adicionales hasta
por el quince por ciento de su monto, siempre
gue sean indispensables para alcanzar la
finalidad del contrato. Asimismo, podra reducir

servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.

Articulo 231.- Adicionales y reducciones
la finalidad del

mediante resolucion previa, el Titular o la

Para alcanzar contrato y
maxima autoridad administrativa de la Entidad,
segun corresponda, podra disponer la ejecucion
de prestaciones adicionales, para lo cual deberan
contar con la asignacion presupuestal necesaria.
El costo de los adicionales se determinara sobre
la base de las especificaciones técnicas del bien
o servicio y de las condiciones y precio pactados
en el contrato; en defecto de éstos, se
determinara por acuerdo entre las partes.

Igualmente, podra disponerse la reduccion de
las prestaciones hasta el quince por cien (15%)
del

contratista

monto del contrato. En este caso, el

reducird proporcionalmente las

garantias que hubiere otorgado.
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Fue recién con la entrada en vigencia del Decreto Legislativo N° 1017 y su reglamento, que

dicho limite porcentual se incremento:

Decreto Legislativo N° 1017, modificado por

Ley N°29873.

Decreto Supremo N° 184-2008-EF,
modificado por Decreto Supremo N° 138-
2012-EF

Articulo 41.- Prestaciones adicionales,
reducciones y ampliaciones

41.1 Excepcionalmente y previa sustentacion
por el area usuaria de la contratacion, la Entidad
y pagar

gjecucién de prestaciones adicionales en caso

puede ordenar directamente la
de bienes y servicios hasta por el veinticinco por
ciento (25%) de su monto, siempre que sean
indispensables para alcanzar la finalidad del
contrato. Asimismo, puede reducir bienes,

servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.

Articulo 174.- Adicionales y Reducciones
la finalidad del

mediante resolucion previa, el Titular de la

Para alcanzar contrato 'y

Entidad podrd disponer la ejecucién de
prestaciones adicionales hasta por el limite del
veinticinco por ciento (25%) del monto del
contrato original, para lo cual debera contar con
la asignacion presupuestal necesaria. El costo
de los adicionales se determinara sobre la base
de las especificaciones técnicas del bien o
términos de referencia del servicio y de las
condiciones y precios pactados en el contrato;
en defecto de estos se determinara por acuerdo
entre las partes. Igualmente, podréa disponerse la
reduccion de las prestaciones hasta el limite del
veinticinco por ciento (25%) del monto del

contrato original.

De los cuadros esbozados concluiremos que, en efecto, nos encontramos ante una clara
potestad exorbitante de la Administracion Publica, dado que, en ninguna otra relacion
comercial, se podria aceptar una clausula en la que se estipule una disposicion con tales
caracteristicas. De darse dicho escenario, nos encontrariamos ante un supuesto de clausula
leonina, no obstante, en el ambito de las contrataciones publicas su existencia se justifica,

pues la finalidad publica de las mismas busca tutelar el interés publico.

Sobre el particular, mediante Opinion N° 153-2018/DTN, la Direccion Técnico Normativa

del OSCE, manifiesta lo siguiente:
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“(...) se desprende que una Entidad tiene la potestad de ordenar la ejecucién de prestaciones
adicionales en los contratos suscritos bajo el &mbito de la normativa de Contrataciones del
Estado, a efectos de alcanzar la finalidad publica y satisfacer la necesidad que origin6 dicha
contratacidn; lo cual responde al ejercicio de las prerrogativas especiales del Estado, que
se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina como “clausulas exorbitantes” que
caracterizan a los regimenes juridicos especiales de derecho publico —como es el régimen
de contrataciones del Estado-, en los que la Administracién Publica representa al interés
general —el servicio publico-, y su contraparte representa al interés privado. De esta manera,
se advierte que la potestad de disponer la ejecucion de prestaciones adicionales, que prevé
la normativa de contrataciones del Estado, ha sido conferida a la Entidad en reconocimiento
de su calidad de garante del interés publico en los contratos que celebra para abastecerse
de los servicios —bienes y obras- necesarios para cumplir con las funciones que le ha

asignado la ley”.

Sin perjuicio de la Opinion citada, previamente el OSCE ya habia reconoci6 la naturaleza de
las prestaciones adicionales a través de la Opinioén N° 043-2006/GNP, conforme la cual®:

“En principio, el articulo 42 de la Ley implementa el tratamiento legal de los adicionales en
los contratos del Estado derivados de procesos de seleccion, disponiendo que la Entidad
podra ordenar y pagar directamente la ejecucién de prestaciones adicionales en caso de
obras hasta por el quince por ciento (15%) de su monto, siempre gque sean indispensables
para alcanzar la finalidad del contrato. La norma citada se enmarca dentro de las
denominadas clausulas exorbitantes que caracterizan a los regimenes juridicos especiales
de derecho publico, como es el que subyace a las contrataciones y adquisiciones del Estado,
en las que la administracién publica ocupa un lugar privilegiado frente a su co-contratante,
a diferencia de la contratacion privada, en la que las partes tienen una posicion de igualdad
una frente a la otra. En esa linea, la ejecucion de prestaciones adicionales implica la

existencia del poder con que cuenta la Administracion de modificar los contratos

! La norma aplicable en la citada Opinion es el articulo 42 del Decreto Supremo N° 083-2004-PCM
- Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado; y el articulo 231
del Decreto Supremo N° 084-2004-PCM — Reglamento del Texto Unico Ordenado de la Ley de

Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
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administrativos, potestad que supone un quiebre a la regla de la obligatoriedad de lo
convenido por las partes y, a la vez, significa que las prestaciones deberan ajustarse a las
necesidades del interés general, cuya determinacidn corresponde, en principio, a una de las

>

partes contratantes: la Administracion .

Ahora bien, debemos recalcar no solo la naturaleza de las prestaciones adicionales como
potestad exorbitante, sino ademas, los requisitos que la normativa sobre contratacion pablica
exige que sean cumplidos previamente a su exigencia. Asi, tenemos que las prestaciones
adicionales deben llevarse a cabo de manera excepcional y siempre y cuando coadyuven a
alcanzar la finalidad del contrato. Adicionalmente, se debe contar con una resolucion previa
aprobatoria emitida por el titular de la Entidad y con la sustentacion del area usuaria de la

contratacion.

A mayor abundamiento, la Opinion N° 043-2017/DTN del OSCE, describe a detalle la

importancia de cumplir con dichos requisitos:

“Como puede apreciarse, la normativa ha previsto que puedan ejecutarse prestaciones
adicionales para alcanzar la finalidad del contrato, lo cual implica que se cumpla con el
proposito de satisfacer la necesidad que origind la contratacion, en otras palabras, alcanzar
la finalidad perseguida por la Entidad al realizar el contrato. Estas prestaciones adicionales
se materializan con la entrega o suministro de los bienes o la prestacion de los servicios
adicionales que cumplan con el propdésito de satisfacer la necesidad que origind la
contratacién. Si bien la normativa de contrataciones no prevé, de manera expresa, como
causales de procedencia para las prestaciones adicionales la configuracion de hechos
extraordinarios o imprevisibles, si sefiala que dichas prestaciones se puedan dar de manera
excepcional. Para tal efecto, la normativa ha previsto que durante la ejecucién del contrato,
la Entidad cuente con las herramientas necesarias para atender una eventual inviabilidad
del proyecto o hacer frente a determinadas circunstancias ajenas a la voluntad de las partes
que, como Unica solucion, exijan la ejecucién de determinadas prestaciones (no contenidas
en el contrato original) para alcanzar el interés principal de la Administracion, que es la

satisfaccion de sus necesidades y, con ella, la realizacion del interés publico .
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I11.  Principios en la contratacion publica y equilibrio economico financiero del

contrato.

3.1. La importancia de la aplicacion de principios en las contrataciones del
Estado.

De acuerdo con Robert Alexy, los principios juridicos son: “mandatos de optimizacion que
se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y porque la medida
ordenada de su cumplimiento no s6lo depende de las posibilidades facticas, sino también de
las posibilidades juridicas. EI campo de las posibilidades juridicas esta determinado a través

de principios y reglas que juegan en sentido contrario” (1988, pp. 139-151).

En ese orden de ideas, la figura de los principios también cumple un rol fundamental en las
contrataciones del Estado. Asi, tenemos que el articulo 18 de la Directiva de la Unidn
Europea N° 2014/24/UE, regula algunas disposiciones sobre los principios de la contratacion

publica:

“Articulo 18.-

1. Los poderes adjudicadores trataran a los operadores econémicos en pie de igualdad y sin
discriminaciones, y actuaran de manera transparente y proporcionada. La contratacion no
sera concebida con la intencion de excluirla del ambito de aplicacion de la presente
Directiva ni de restringir artificialmente la competencia. Se considerara que la competencia
esta artificialmente restringida cuando la contratacion se haya concebido con la intencién
de favorecer o perjudicar indebidamente a determinados operadores econémicos.

2. Los Estados miembros tomaran las medidas pertinentes para garantizar que, en la
gjecucién de contratos publicos, los operadores econdmicos cumplen las obligaciones
aplicables en materia medioambiental, social o laboral establecidas en el Derecho de la
Unidn, el Derecho nacional, los convenios colectivos o por las disposiciones de Derecho

internacional medioambiental, social y laboral enumeradas en el anexo X.

Por su parte, el articulo 02 del TUO de la LCE, recoge una serie de principios cuya funcion

fundamental es la de velar por una contratacién pablica trasparente y competitiva. De los
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diez principios que enumera el aludido articulo, destacan, entre otros, el principio de libertad
de concurrencia, conforme al cual las Entidades promueven el libre acceso y participacion
de proveedores en los procesos de contratacion que realicen, debiendo evitarse exigencias y
formalidades costosas e innecesarias, encontrandose prohibida la adopcidn de practicas que
limiten o afecten la libre concurrencia de proveedores; el principio de transparencia, que
dispone que las Entidades proporcionan informacion clara y coherente con el fin de que todas
las etapas de la contratacion sean comprendidas por los proveedores, garantizando la libertad
de concurrencia, y que la contratacion se desarrolle bajo condiciones de igualdad de trato,
objetividad e imparcialidad; o el principio de eficacia y eficiencia, el cual establece que el
proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en su ejecucion deben orientarse al
cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos sobre la
realizacion de formalidades no esenciales, garantizando la efectiva y oportuna satisfaccion
de los fines pablicos para que tengan una repercusion positiva en las condiciones de vida de
las personas, asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el mejor uso de

los recursos publicos.

Estos principios son los que el legislador ha considerado basicos para encauzar; por un lado,
los actos de los interesados, postores, adjudicatarios, y contristas del Estado; y por el otro,
de la Entidad publica licitante y contratante. Pero no se trata de una orientacion meramente
indicativa, sino de verdaderos limites a la discrecionalidad de la Administracion y a la
libertad de actuacion de los particulares dentro de las relaciones pre y poscontractuales, de
modo que permiten el control concurrente o posterior sobre su correccion, a través de los
principios (Morén, 2017, p. 195).

Esto es, para la contratacion administrativa, los principios no solo representan mandatos
empleados para que los procedimientos de seleccion y contratos se lleven a cabo de manera
eficiente y con la menor onerosidad posible, sino también, constituyen atenuantes de las

potestades exorbitantes que detenta la Administracion Pablica.

En efecto, del listado de principios establecidos en el referido articulo 02, debemos poner

especial énfasis en el principio de equidad, conforme al cual las prestaciones y derechos de
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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.

Al respecto, Morén Urbina y Aguilera Becerril, sefialan que el mencionado principio: “(...)
hace referencia a criterios propios del caracter conmutativo de todo contrato celebrado en
el marco de la Ley de Contrataciones del Estado. Por el caracter conmutativo del contrato,
las partes han establecido una equivalencia entre las obligaciones reciprocas, y ademas,
han asumido el compromiso de que esta equivalencia se mantenga hasta la conclusion del
contrato” (2017, p. 88).

Dicho principio nos aproxima al mandato que pretendemos analizar, pues es evidente la
vinculacion existente entre ambos, sobre todo porque, en esencia, ambos tienen como
finalidad el proteger los derechos adquiridos por el contratista al vincularse contractualmente
con el Estado, siendo clara muestra de ser una medida paliativa ante el ejercicio de las
potestades exorbitantes que detenta la Administracion Publica.

3.2. Conceptualizacion del principio de equilibrio econémico financiero del

contrato.

Antiguamente, la contratacién estatal, se regia bajo el principio del riesgo y ventura que no
era méas que una aplicacion del principio general del “pacta sunt servanda” 'y de la “lex
contractus” que respondian al cumplimiento estricto de los términos pactados, sin importar
que las circunstancias originales por las que se efectud la contratacion hayan sufrido
variaciones. Actualmente, el criterio que se emplea es el equilibrio econémico financiero de

’

los contratos, que es un concepto evolucionado de la clausula “rebis sic stantibus”, cuyo
origen esta en el derecho candnico y que permitia la modificacion del contrato de tracto
sucesivo si las circunstancias bajo las cuales fueron celebrados no subsistian (Cassagne,

2010, p. 509).

El precedente mas antiguo que se conoce sobre la nocidn del equilibrio econémico financiero

se encuentra establecido en el fallo del Consejo de Estado Francés del 21 de marzo de 1910,
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en el caso promovido por el Ministro de Obras Publicas contra Compagnie Générale
Francaise des Tramways, que cambio la jurisprudencia previa concluyendo que corresponde
a la esencia de todo contrato de concesion de servicio publico encontrar y realizar, en la
medida de lo posible, un equilibrio entre las ventajas otorgadas al concesionario y las cargas
que le son impuestas, las cuales deben balancearse de manera que formen la contrapartida de

los beneficios probables y de las pérdidas previstas (Lopez, 2012, p. 35).

Por su parte, en nuestro ordenamiento, desde la incorporacion de los postulados del Consenso
de Washington en la década de los noventa, anticipandose incluso a la Constitucion Politica
del afio 1993, fueron publicados en el afio 1991 un conjunto importante de normas, que
constituyeron reformas legislativas sustantivas en diversos ambitos; dirigidas a promover el
crecimiento de la inversion privada, flexibilizar el mercado laboral, impulsar las
privatizaciones de empresas publicas en los diversos sectores de la economia, simplificacion

administrativa, reforma tributaria, entre otras.

Asi, para promover la inversion en infraestructura de servicios publicos fue emitido el
Decreto Supremo N° 059-96-PCM, que aprobaba el “Texto Unico Ordenado de las normas
con rango de Ley que regulan la entrega en concesion al sector privado de las obras publicas
de infraestructura y de servicios publicos”, en cuyo articulo 17 otorgaba garantias para la
inversion privada en la modificacion del contrato de concesion por causal no regulada de
suspension y caducidad de la concesidn; asimismo, en los literales b) y ¢) del articulo 33 de
la precitada norma, tendremos el primer avistamiento del principio materia de la presente
investigacion, dado que se determinaba que cuando resultase conveniente modificar la
concesion, las partes procuraran respetar, en lo posible, las condiciones econémicas y

técnicas contractualmente convenidas; y, el equilibrio financiero para ambas partes.

En el caso de las contrataciones del Estado en nuestro ordenamiento juridico, la
incorporacion del principio de equilibrio econdmico financiero del contrato tuvo lugar recién
con la entrada en vigencia de la Ley N° 30225 en el afio 2016, no teniendo ninguna referencia

previa en los precedentes normativos sobre la materia.
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Actualmente la regulacién de dicho principio en nuestro TUO de la LCE, ha mantenido la
redaccion original que se le diera inicialmente en la Ley N° 30225, ubicandose en el articulo
34 del mencionado cuerpo normativo, en la seccion referente a las modificaciones al

contrato:

“Articulo 34.-

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 modificacién debe ser aprobada por
la Entidad. Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio econémico financiero del
contrato; en caso contrario, la parte beneficiada debe compensar econémicamente a la parte

perjudicada para restablecer dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad .

En relacion al concepto de dicho principio, de acuerdo con Libardo Rodriguez: “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. Entonces, en aplicacion de esa idea, el principio del equilibrio
contractual se refiere a la necesidad de que dicha correspondencia entre prestaciones (esto
es, entre derechos y obligaciones) se mantenga hasta la finalizacion del contrato” (2011,

pp. 55-87).

Por su parte, Marienhoff sefiala que: “(...) el equilibrio financiero, o la ecuacidn 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) ” (1998, p. 469).

En dicha linea argumentativa, Santistevan de Noriega y Loredo Romero definen que:

“(...) la figura del equilibrio econdmico financiero surge como respuesta a dos necesidades
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diferenciadas:

a) De una parte, la que tienen las partes contratantes de mantener de manera estable y
equivalente las condiciones a las que se comprometen y obligan dentro del marco contractual
gue suscriben. Ante circunstancias en que las condiciones contractuales variasen de manera
sobreviviente, por razones ajenas a los contratantes, y alguno de estos pueda ver perjudicada
su expectativa econdémica o imposibilitada su capacidad de cumplir con lo pactado la opcién
de renegociacion para modificar los términos del contrato queda habilitada, brindando el
principio del equilibrio econémico financiero del contrato un paradmetro o baremo
indispensable para la validez de dicha modificacién sobre la base de la simetria en las
prestaciones originalmente establecidas; y,

b) En el &mbito de la contratacion con el Estado, como consecuencia del ejercicio de las
atribuciones exorbitantes -pretendidamente inherentes a este en materia de contratacion de
obras y servicios publicos- la modificacion contractual respetando el equilibrio econémico
financiero del contrato aparece como la alternativa méas favorable para las partes y para el
cumplimiento de los fines publicos a que se contraen los contratos que suscribe el Estado. En
efecto, bajo el principio de dar prioridad al interés pablico en la culminacion de una obra o
en la dotacion de un servicio publico tradicionalmente se consideraba que el Estado quedaba
facultado para exigir, en uso de sus facultades exorbitantes de ius variandi, el cumplimiento
del contrato aun en condiciones negativas para el contratista, o sustituir al contratista para
lograr la ejecucién contractual por un tercero. Este principio naci6 como una proteccion a
los privados que contraten con el Estado puesto que son estos quienes se encuentran mas
expuestos frente a una lesién a su patrimonio derivada de un cambio en las circunstancias de
cumplimiento del contrato o del ejercicio de las facultades exorbitantes del Estado” (2006, p.

42).

Sin perjuicio de las definiciones precitadas, nos acogeremos al analisis realizado por
Cajarville Peluffo, autor que describe diversas circunstancias que pueden alterar la ecuacién

econdmico-financiera prevista por las partes en un contrato administrativo:
a) Hechos ajenos a las partes: EI mismo tipo de acontecimientos (posteriores a la

celebracion del contrato, ajenos a las partes, imprevisibles en el caso concreto,

irresistibles) que inciden en la ejecucion de un contrato son contemplados en materia
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de contratacion administrativa por dos institutos: la “teoria de la fuerza mayor” y la

“teoria de la imprevision”:

i) Lateoria de la fuerza mayor es aplicable cuando el acontecimiento provoca la
imposibilidad de cumplir con las obligaciones asumidas, transitoria o
definitivamente. El efecto de la aplicacion de la teoria consiste en la justificacion
del incumplimiento del deudor, quien es exonerado de responsabilidad por los
dafos y perjuicios ocasionados por su falta de cumplimiento y, por ende, es
liberado de la obligacion de repararlos. Si la imposibilidad es definitiva, produce
la extincién de la respectiva obligacion, y eventualmente de todo el contrato
cuando todas las obligaciones de la parte, 0 al menos aquellas que constituyen la

sustancia del sinalagma contractual son las afectadas.

ii) El supuesto de la teoria de la imprevision consiste en el acaecimiento de
circunstancias de hecho, de indole fundamentalmente econémica, ajenas a las
partes, ocurridas con posterioridad a la contratacion, que no pudieron ser previstas
en su ocurrencia, en sus consecuencias 0 aun en su intensidad, que alteran
sustancial y transitoriamente el equilibrio de las prestaciones reciprocas previsto
y pactado en el contrato, y en consecuencia lo tornan mas oneroso para el
cocontratante. En esas situaciones se reconoce a quien ha contratado con la
administracion el Derecho a que se restablezca en medida variable segln los casos
aquel equilibrio; se traslada, asi, la mayor onerosidad resultante de las
circunstancias imprevistas sin que la existencia y exigibilidad de sus obligaciones
contractuales se vea afectada.

b) Circunstancias materiales preexistentes: Durante la ejecucién de un contrato
pueden conocerse circunstancias materiales anormales relativas al objeto de las
obligaciones del contratante o0 a los bienes sobre los que deban ejecutarse, que
preexistian a su celebracién, pero no fueron conocidas ni previstas y eran
razonablemente imprevisibles para las partes al momento de contratar. Estas

circunstancias materiales no hacen imposible el cumplimiento, pero inciden en la
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ecuacion economico-financiera y la tornan mas onerosa para el contratante. Estas
circunstancias no eximen al contratante de cumplir con las obligaciones asumidas,
pero generan en su favor el derecho a ser integramente indemnizado, tanto del dafio

emergente como del lucro cesante.

c) Hechos o actos imputables a la administracion: Finalmente, la ecuacion
econdmico-financiera del contrato puede verse también alterada durante su ejecucion
por una actuacion (acto o hecho) de la administracion contratante, arreglada a
Derecho, cumplida espontdneamente en ejercicio de sus potestades publicas y no de
facultades contractuales, por ende necesariamente unilateral, subjetiva o general,
imprevista al contratar, que hace mas onerosa la ejecucion del contrato causando con
ello un perjuicio particular o especial al contratante. Estos acontecimientos dan lugar
a la aplicacion de la teoria llamada “hecho del principe” 0 “hecho de la
administracion”. También esta circunstancia genera un derecho a la indemnizacion
integral dafio emergente y lucro cesante en favor del co-contratante, que en nada ve
atenuadas la existencia y exigibilidad de sus obligaciones contractuales (2011, pp.
460-465).

Conforme podemos apreciar de los mencionados autores, el principio econémico financiero
es aquella figura que busca armonizar los intereses de las partes a lo largo de la relacién
juridica que se genera por la celebracidn de un contrato administrativo, esto es, la existencia
de razonable equivalencia entre las cargas y ventajas establecidas. Asimismo, puede
entenderse como un derecho y una obligacion: Derecho del contratista a no verse afectado
por el ejercicio de potestades exorbitantes por parte del Estado; y, obligacion legal de la
Administracion Pablica a no vulnerar la paridad que debe existir entre las prestaciones

existentes y establecidas en el contrato.

Debemos tener en cuenta también que la afectacion del principio econémico financiero del
contrato puede deberse a hechos o circunstancias no atribuibles a las partes (sean estas
preexistentes o posteriores a la celebracion del contrato); o, a hechos o actos imputables a la

Administracion Publica (hecho del principe). Un claro ejemplo de esto ultimo son las

24



modificaciones unilaterales al contrato, a través de prestaciones adicionales por ejemplo, que
puede realizar el Estado a determinado contrato.
A continuacion, podremos apreciar cdmo las Opiniones del OSCE han ido incorporado el

principio de equilibrio econdmico financiero del contrato, a través de los afos:

Opinidn N° 061-2008/DOP, del 01 de setiembre del 20082

“Al respecto, es pertinente serialar que existe unanimidad en la doctrina en reconocer que
el acto lesivo emanado de cualquier 6rgano o reparticion estatal, sea 0 no de la autoridad
publica que celebrd 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 publica 'y
afectar el desarrollo del contrato. Orientacién que concuerda con aquella que, en la
legislacion civil, persigue restablecer el equilibrio contractual cuando éste es quebrado por
un suceso que acarrea la excesiva onerosidad de la prestacion del contratista. En tal sentido,
una Entidad puede adoptar las medidas gque fueran necesarias para llevar a cabo el reajuste
del monto del contrato, a efectos que éste se ejecute de acuerdo a lo previsto originalmente,
sin que ello determine un perjuicio econémico para el contratista. Este criterio ha sido
establecido por CONSUCODE en anteriores oportunidades, pues se reconoce que en estos
casos es necesario restablecer la justicia contractual originaria, manteniendo el equilibrio

>

economico financiero del contrato.’

Opinion N° 182-2017/DTN, del 25 de agosto de 2017%*:

2 La norma aplicable en la citada Opinion es el articulo 42 del Decreto Supremo N° 083-2004-PCM
- Texto Unico Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

% La norma aplicable en la citada Opinion es el articulo 34 de la Ley 30225 y el 139 del Decreto
Supremo N° 350-2015-EF.

4 Cabe precisar que, si bien las citadas Opiniones no estan vinculadas con la ejecucion de prestaciones
adicionales o reducciones, sino mas bien al aumento de costos laborales por el incremento de la
remuneracion minima vital, incluido el 1.G.V., resultan muy ilustrativas, en la medida que la
Administracion Publica est4 reconociendo el pago de los costos adicionales, toda vez que la

generacion de estos, es atribuible a un “hecho del principe”.
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“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 previsto
originalmente, sin que ello determine un perjuicio econémico para el contratista. Ello, con
la finalidad de mantener el equilibrio econdémico financiero del contrato, como de manera
undnime reconoce la doctrina: “(...) el acto lesivo emanado de cualquier organo o
reparticion estatal, sea o no de la autoridad publica que celebré 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 publica y afectar el desarrollo del contrato. ”

No obstante, si bien existiria este instrumento para amortiguar el ejercicio de la potestad
exorbitante de la Administracion Publica para exigir prestaciones adicionales, la aplicacion
del principio de equilibrio econémico financiero del contrato no llega a cubrir del todo al
contratista cuando se ve afectado por este tipo de decisiones. Claro ejemplo de ello, es la
imposibilidad de poder someter a los mecanismos de solucion de controversias establecidos
en el TUO de la LCE, a aquellas pretensiones referidas a enriquecimiento sin causa 0
indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u origine en la falta de
aprobacion o aprobacion parcial prestaciones adicionales, ya que estas tendrian que

dilucidase en el Poder Judicial.

Una aplicacién extensiva del principio objeto de la presente investigacién, no solo deberia
procurar que exista equivalencia entre las prestaciones de las partes que conforman un
contrato estatal, sino ademas, deberia poder garantizar que las controversias que surjan sobre
cualquier materia, puedan ventilarse a través del arbitraje, la conciliacién o la junta de
solucion de controversias, y no en el Poder Judicial. Ello en el entendido que la mencionada
equivalencia también implica que se garantice para los contratistas, medios de solucion de
conflictos céleres, especializados y eficientes. Dicha discusion la abordaremos a detalle en

el siguiente apartado.
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IV.  Solucién de controversias y equilibrio economico financiero del contrato.

4.1. Solucién de controversias en la Ley de Contrataciones del Estado.

Una vez que el contrato existe y se establece la relacion bilateral entre la Entidad y el
contratista, la primera puede incurrir en actos contractuales arbitrarios e ilegales, como
aquellos calificados como prerrogativas exorbitantes cuando se usan en forma
desproporcionada, sin causa aparente o con vicio de poder. En ese elenco de vicios
emblematicos en la fase contractual, podemos encontrar la aplicacion de penalidades
indebidas, discrepancias sobre la interpretacion de algun alcance del contrato, la intervencion
de obras sin un atraso real, ejecucion de fianzas cuando no hay causal o habiendo
controversia, la consideracién una menor cantidad de prestaciones ejecutadas para pagar
menos, la valoracion inferior a lo pactado en pagos a cuenta, el retraso en los pagos, entre
otros. Frente a estos actos arbitrarios, los contratistas del Estado tienen mecanismos de
proteccion la conciliacién administrativa, el arbitraje y la junta de resolucién de disputas
(Moron y Aguilera, 2017, p. 176).

De este modo, el numeral primero del articulo 45 del TUO de la LCE establece que las
controversias que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion,
inexistencia, ineficacia o invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacion o
arbitraje, segun el acuerdo de las partes. Asimismo, el tercer numeral del mencionado articulo
establece que las partes pueden recurrir a la junta de resolucion de disputas en las
contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y demas condiciones previstas en el

reglamento, siendo sus decisiones vinculantes.

En relacion al arbitraje, el articulo 63 de nuestra Constitucion Politica dispone que el Estado
y las demés personas de derecho publico pueden someter las controversias derivadas de
relacion contractual a tribunales constituidos en virtud de tratados en vigor, asimismo,
también someterlas a arbitraje nacional o internacional, en la forma en que lo disponga la
ley. Esto es, existe una habilitacidn constitucional que permite al Estado y privados, resolver

las controversias que surjan de una relacion contractual mediante el arbitraje.
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Cabe sefialar que, de acuerdo al articulo 139 de la mencionada Carta Magna, no existe ni
puede establecerse jurisdiccion alguna independiente, con excepcion de la militar y la
arbitral. Lo cual implica que los arbitros ejercen potestad jurisdiccional, por lo que sus
decisiones tendran categoria de cosa juzgada. Sobre el particular, recordemos que el articulo
59 del Decreto Legislativo N° 1071 ha establecido que todo laudo es definitivo, inapelable y
de obligatorio cumplimiento desde su notificacion a las partes. El laudo produce efectos de

cosa juzgada.

A mayor abundamiento, nuestro Tribunal Constitucional ha reconocido la naturaleza

jurisdiccional del arbitraje:

“Este Tribunal reconoce la jurisdiccion del arbitraje y su plena y absoluta competencia para
conocer y resolver las controversias sometidas al fuero arbitral, sobre materias de caracter
disponible (articulo 1° de la Ley General de Arbitraje), con independencia jurisdiccional y,
por tanto, sin intervencién de ninguna autoridad, administrativa o judicial ordinaria. El
control judicial, conforme a la ley, debe ser ejercido ex post, es decir, a posteriori, mediante
los recursos de apelacién y anulacién del laudo previstos en la Ley General de Arbitraje.
Por su parte, el control constitucional debera ser canalizado conforme a las reglas
establecidas en el Cédigo Procesal Constitucional; vale decir que tratandose de materias de
su competencia, de conformidad con el articulo 5°, numeral 4 del precitado cddigo, no
proceden los procesos constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas. En ese
sentido, si lo que se cuestiona es un laudo arbitral que verse sobre derechos de caracter
disponible, de manera previa a la interposicion de un proceso constitucional, el presunto
agraviado debera haber agotado los recursos que la Ley General de Arbitraje prevé para

impugnar dicho laudo” (2005, fundamento juridico 14).

Por otro lado, la conciliacion se erige como otro medio de solucion de controversias
alternativo, para fortalecer las relaciones entre las partes y no produce ganadores ni
perdedores, ya que ambas partes son favorecidas con el acuerdo logrado, dado que la solucién
al conflicto fue construida entre todos. Es un mecanismo que permite ahorrar tiempo y dinero
en relacion con los procesos judiciales o arbitrales. Es agil porque se desarrolla, por lo

general, en las audiencias que las partes consideren necesarias y sin formalidades. El acuerdo
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lo hacen las propias personas involucradas en el problema, permitiendo que la Entidad y el
contratista logren resolver sus discrepancias a traves de su participacion activa. Ellos mismo

controlan el procedimiento y la decision (Morén y Aguilera, 2017, p. 177).

Actualmente, dicho mecanismo se encuentra regulado por la Ley N° 26872 — Ley de
Conciliacién, la cual en su articulo 02 dispone que la conciliacion propicia una cultura de
paz y se realiza siguiendo los principios éticos de equidad, veracidad, buena fe,
confidencialidad, imparcialidad, neutralidad, legalidad, celeridad y economia. Asimismo, en
su articulo 03 establece que se trata de una es una institucion consensual, en tal sentido los

acuerdos adoptados obedecen Unica y exclusivamente a la voluntad de las partes.

Finalmente, respecto a la junta de resolucién de disputas el numeral octavo del articulo 45
del TUO de la LCE sefiala que: “(...) en los casos en que resulte de aplicacion la Junta de
Resolucion de Disputas, pueden ser sometidas a esta todas las controversias que surjan
durante la ejecucion de la obra hasta la recepcion total de la misma. Las decisiones emitidas
por la Junta de Resolucion de Disputas solo pueden ser sometidas a arbitraje dentro del
plazo de treinta (30) dias habiles de recibida la obra. Las controversias que surjan con
posterioridad a dicha recepcion pueden ser sometidas directamente a arbitraje dentro del
plazo de treinta (30) dias habiles conforme a lo sefialado en el reglamento”.

De forma complementaria, dicho mecanismo es regulado por la Directiva N° 012-2019-
OSCE/CD, la misma que en su numeral 6.1 indica que: “Las partes pueden pactar en el
contrato de obra o bien acordar incorporar a un contrato ya suscrito que la solucion de
controversias esté a cargo de una JRD en aquellos contratos cuyos montos sean iguales o
superiores a cinco millones de soles. Las partes estan obligadas a incluir la solucion de sus
controversias a la JRD al momento de la suscripcién de contratos cuyos montos sean
superiores a veinte millones de soles provenientes de procedimientos de seleccidn

convocados a partir del afio 2020”.

Ahora bien, pareceria que los contratistas tendrian garantizado su derecho a que las

controversias que pudiesen surgir en la etapa de ejecucion contractual puedan ventilarse a
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través de mecanismos céleres y especializados; sin embargo, actualmente el mencionado
articulo 45 del TUO de la LCE, guarda en su redaccién una excepcion carente de toda
justificacion, pero que a la luz del principio de equilibrio econdémico financiero del contrato,

puede ser rebatido. Ello lo desarrollaremos a profundidad a continuacion.

4.2. El equilibrio econdmico financiero del contrato como sustento para rebatir
la existencia de materias no sujetas a los mecanismos de solucion de

controversias.

Si bien el TUO de la LCE pone a disposicién del contratista hasta tres medios de solucion de
controversias en la etapa de ejecucion contractual, el numeral cuarto del articulo 45 de la

mencionada norma dispone las siguientes excepciones:

“Articulo 45.-
(...)

45.4 La decision de la Entidad o de la Contraloria General de la RepUblica de aprobar o no
la ejecucion de prestaciones adicionales, no puede ser sometida a conciliacion, ni arbitraje
ni a la Junta de Resolucién de Disputas. Las pretensiones referidas a enriquecimiento sin
causa o indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que se derive u origine en la
falta de aprobacién de prestaciones adicionales o de la aprobacion parcial de estas, por
parte de la Entidad o de la Contraloria General de la Republica, segln corresponda, no
pueden ser sometidas a conciliacion, arbitraje, ni a otros medios de solucién de
controversias establecidos en la presente norma o el reglamento, correspondiendo en su

caso, ser conocidas por el Poder Judicial. Todo pacto en contrario es nulo .

La idea, por consiguiente, es evitar a toda costa que se discutan en las vias alternativas las
discrepancias relativas a la aprobacion de las prestaciones adicionales que son, como se sabe,
aquellas que no estaban consideradas en el contrato original pero que resultan indispensables
para cumplir con su objeto. El precepto no se limita a impedir que prospere una reclamacién
con ese proposito. Va mas alla y prohibe igualmente que se sometan a arbitraje o a otras
formas de resolucion de conflictos aquellas pretensiones referidas a enriquecimiento sin

causa o indebido, pago de indemnizaciones o a cualquier otra con la que se pretenda encubrir
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lo que en realidad es un proceso que nace de la falta de aprobacion o de la aprobacion parcial

de prestaciones adicionales (Gandolfo, 2016, p. 67).

Es decir, el TUO de la LCE, adopta un criterio negativo al establecer qué materias no pueden

ser sometidas a los mecanismos de solucidn de controversias, siendo estas las siguientes:

I.  Controversias referidas a pretensiones sobre enriquecimiento sin causa o indebido
que se deriven u originen en la falta de aprobacidn (total o parcial) de prestaciones
adicionales por parte de la Entidad o la Contraloria.

ii.  Controversias sobre pretensiones referidas al pago de indemnizaciones que se deriven
u originen en la falta de aprobacion (total o parcial) de prestaciones adicionales por
parte de la Entidad o la Contraloria.

iii.  Cualquier otra controversia que se derive u origine en la falta de aprobacion (total o

parcial) de prestaciones adicionales por parte de la Entidad o la Contraloria.

En ese contexto, de la lectura sistematica del articulo 45.1 de la LCE colegimos que sera
pasible de ser sometida a los mecanismos de solucién de controversias toda disputa que surja
entre las partes sobre la ejecucion, interpretacion, resolucion, inexistencia, ineficacia, nulidad
o invalidez del contrato, en tanto no incluyan las referidas anteriormente en los puntos (i),
(ii) y/o (iii) (Garcia, 2017, p. 04).

Para poder entender la problematica que plantean estas excepciones a la regla, debemos
ubicarnos en distintas situaciones en las que el contratista, de buena fe, ejecuta prestaciones
adicionales sin que estas hayan sido aprobadas por la Entidad, pese a que esta tltima habria

generado una expectativa legitima de que en el futuro las iba a formalizar.

Asi, imaginemos que la Entidad ordena al Contratista ejecutar un determinado adicional de
obra que supera el porcentaje establecido en el segundo péarrafo del articulo 34 del TUO de
la LCE, es decir, el 15% del monto originalmente pactado. Como sabemos, para ello la
Entidad requerira contar con la autorizacion previa de la Contraloria General de la Republica

a efectos de la ejecucion y pago del referido adicional. Sin embargo, la Entidad (sin dicha
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autorizacion previa) ordena al contratista y este ejecuta el adicional. En tal sentido, la
Contraloria General de la Republica, obviamente, no aprueba el adicional y la Entidad no le
paga al contratista. Como nos imaginamos, el contratista demanda a la Entidad por
enriquecimiento sin causa. La Entidad, ante dicha demanda, argumentara que el
enriquecimiento sin causa no debe ser resuelto por los mecanismos de solucion de
controversias (via arbitral, conciliacién o junta de resolucion de disputas) sino que debe ser
materia de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, ya que se trataria de un tema extra
contractual (Freyre y Sabroso, 2009, pp. 259-260).

Otro caso que se podria plantear, es el que se encuentra sefialado en el articulo 34.5 del TUO
de la LCE, disposicién que establece que en el caso de adicionales con caracter de
emergencia la autorizacion que debe emitir la Contraloria de la RepUblica puede darse de
manera previa al pago, es decir, se deja abierta la posibilidad de que los respectivos

adicionales se puedan ejecutar sin contar con la misma (Gandolfo, 2016, p. 69).

Situacion similar a las ejemplificadas, podria tener lugar en los contratos distintos a los de
obras, cuando por la premura y urgencia de la Entidad de contar con las prestaciones
adicionales, se comprometa con el contratista a aprobarlas de maneta posterior a su
ejecucion. Esto podria dar lugar a que el contratista, actuando de buena fe, proceda con
cumplir las exigencias de la Entidad, sin embargo, posteriormente, la regularizacion de la

aprobacion de las prestaciones adicionales nunca llegaria a darse.

Como bien sefialamos lineas arriba, en estos tres casos, la Administracion Publica actla de
tal manera que genera una expectativa legitima en el contratista, de que las prestaciones
adicionales seran formalizadas; sin embargo, ello nunca llega a ocurrir. Esto Gltimo suele
ocurrir con bastante frecuencia en la etapa de ejecucion del contrato y por lo general pueden
dar lugar a la generacion de controversias sobre enriquecimiento sin causa, indemnizacion,
entre otros, las mismas que no podrian ser sometidas al arbitraje, la conciliacion o la junta de

resolucion de disputas, sino a través del Poder Judicial.

Esa vocacion policiaca, empero, no se condice con lo sefialado en el articulo 34.1 que permite
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la modificacion del contrato con el objeto de alcanzar su finalidad “"de manera oportuna y
eficiente” pero que al mismo tiempo prohibe que, en el ejercicio de esta opcidn, se afecte el
equilibrio econémico financiero del contrato, pues en caso contrario, la parte beneficiada
debe compensar econdmicamente a la parte perjudicada para restablecer aquello que puede
haber desaparecido o reconstruir aquello que se hubiere destruido. Esta alternativa de
restablecer el contrapeso econdmico financiero se subordina, como queda dicho, a la
necesidad suprema de alcanzar la finalidad del contrato “de manera oportuna y eficiente",
esto es, que se logre a tiempo y dentro de lo previsto, asi como en la forma que se espera a
fin de conseguir el efecto convenido. Si este objetivo peligra, pues hay que agotar los
esfuerzos para que no se pierda, no se dilate ni se obstaculice. Para evitarlo, los contratos
deben garantizar una indispensable equivalencia e interdependencia entre las prestaciones.
Como contratos sinalagmaticos deben asegurar cierta reciprocidad elemental entre las
obligaciones de cada una de las partes, una minima correspondencia de unas con otras que

debe permanecer hasta que concluyan las prestaciones (Gandolfo, 2016, p. 68).

Tomando como referente el caso del enriquecimiento sin causa, recordemos que, no se trata
de una fuente autonoma de obligaciones, sino mas bien un principio abstracto que informa
al Derecho Civil en general y que ha sido convertido en norma positiva (ya sea una seccion
especifica del Cadigo Civil o no), expresamente con el objeto de producir una obligacion en
quien se enriquece y un derecho subjetivo en quien se empobrece. Asi, el enriquecimiento
sin causa se funda en un principio de equidad que informa el Derecho en general
(independientemente de si llegue a obtener o no el estatus de principio general del Derecho)
y, en tanto ello, no puede decirse que el enriquecimiento sin causa esté limitado a una fuente

especifica de obligaciones (Campos, 2006, pp. 311-313).

Sin embargo, hay quienes sostienen que el enriquecimiento sin causa constituye en nuestro
sistema juridico una fuente de obligaciones distinta al contrato, por lo que no podria
constituir materia de los mecanismos de solucion de controversias. Al respecto, se debe
precisar que el hecho de que el escenario natural de los mecanismos de solucion de
controversias sean las relaciones contractuales, ello no implica, en lo absoluto, que

dichos medios se encuentren restringidos a tales relaciones contractuales (Freyre y
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Sabroso, 2009, p. 260).

En ese orden de ideas, de acuerdo con Rebollo Puig: “(...) no parece inoportuno ni excesivo
afirmar que la equidad y la justicia material tienen en el Derecho Administrativo un papel
mas destacado que en el Derecho Civil, pues si en el Derecho privado se valora méas a la
seguridad juridica, en el Derecho administrativo va imponiéendose el principio de justicia
porque no en vano las relaciones administrativas estan influenciadas por la equidad y la
buena fe”” (1995, p. 77).

Ahora bien, recordemos que el principio de equilibrio econémico financiero del contrato
surge como instrumento de proteccién 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. Esto es, si el contrato se ve alterado durante su ejecucion
por una actuacion de la administracion contratante, arreglada a Derecho, cumplida
espontaneamente en ejercicio de sus potestades publicas, por ende necesariamente unilateral,
imprevista al contratar, que hace mas onerosa la ejecucion del contrato causando con ello un
perjuicio particular, ello da lugar a la aplicacion de dicho principio, circunstancia que genera
el derecho del contratista de recibir la correspondiente contraprestacion por los cambios que

pudiesen producirse.

Sin perjuicio de ello, es preciso establecer que las controversias que surjan u originen por la
falta de aprobacion de prestaciones adicionales o de la aprobacion parcial de estas, también
se encuentran acogidas por el principio de equilibrio econémico financiero del contrato.
Recordemos pues, que el origen de estas prestaciones tiene lugar en el ejercicio de potestades
exorbitantes de la Administracion Publica, las mismas que encuentran su limite en el
principio bajo comentario. Asi, realizando una interpretacion extensiva del mencionado
principio, el cual tiene como objetivo tutelar los derechos del contratista frente a estas
prerrogativas publicas, el mismo también tendria que garantizar no solo que se reciba la
correspondiente contraprestacion por la ejecucién de las obligaciones que se generen en una

relacion contractual, sino ademas, que los mecanismos con los que cuenten los proveedores
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del Estado, para hacerle frente a las decisiones unilaterales de su cocontratante, sean

expeditivos y eficientes.

En ese sentido, no tendria ninguna logica que la falta de aprobacion o aprobacion parcial de
las prestaciones adicionales, tengan como fuero al Poder Judicial, ya que al tener como
procedencia las potestades exorbitantes de la Entidad, su frontera se encuentra ubicada en la
aplicacion del principio de equilibrio econémico financiero del contrato. Es por ello que, en
el entendido que dicho principio es el mecanismo de defensa frente a las actuaciones de la
Administracion Publica, también deberia garantizar que los contratistas tengan el derecho a

contar con mecanismos de solucion de controversias céleres y especializados.

Recordemos que uno de los fundamentos de la contratacion publica es el principio de
eficiencia y eficacia, el cual, segun el literal f) del articulo 02 del TUO de la LCE, dispone
que el proceso de contratacion y las decisiones que se adopten en su ejecucion deben
orientarse al cumplimiento de los fines, metas y objetivos de la Entidad, priorizando estos
sobre la realizacion de formalidades no esenciales, garantizando la efectiva y oportuna
satisfaccion de los fines publicos para que tengan una repercusion positiva en las condiciones
de vida de las personas, asi como del interés publico, bajo condiciones de calidad y con el
mejor uso de los recursos publicos. Debido a ello, no resulta razonable que el Poder Judicial
se encargue de resolver sobre las mencionadas controversias, ya que dicho poder del Estado
no se ha caracterizado precisamente por emitir sus decisiones en un plazo, por decir lo menos,
breve. Asimismo, carecen de la preparacion y pericia con la que si cuentan los operadores
que ejercen su actividad profesional a través de los mecanismos de solucion de controversias
que recoge el articulo 45 del TUO de la LCE.

Aunado a lo ya mencionado, vale recalcar que la funcién del principio de equilibrio
econdémico financiero del contrato es que no se generen sobrecostos en desmedro del
patrimonio del contratista, por las decisiones unilaterales que tome la Administracion
Publica, en este caso, la modificacion del contrato a través de prestaciones adicionales. De
esta forma, recurrir al Poder Judicial en lugar de los mecanismos de solucion de

controversias, generara dichos sobrecostos que perjudicaran al proveedor, pues, como reza
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el viejo adagio, una justicia que tarda no es justicia, y menos aun, si la resolucion de los casos

no se lleva a cabo con la especializacion debida.

En consecuencia, el pre citado principio desempefia el rol de fundamento para que las

controversias que surjan u originen por la falta de aprobacion de prestaciones adicionales o

de la aprobacion parcial de estas, sean ventiladas en la via arbitral, conciliatoria o a través de

la junta de resolucion de disputas. Si bien puede tomarse como una interpretacion forzada,

no es menos cierto que el principio bajo comentario tiene como finalidad el tutelar los

derechos de los contratistas ante el ejercicio de potestades exorbitantes. Asi, también podria

entenderse que esta garantia se extiende a la proteccion del derecho de los proveedores del

Estado de contar con un fuero expeditivo y capacitado.

V.

Conclusiones.

Las potestades exorbitantes son clara muestra del régimen particular que envuelve a
la contratacion publica, pues son manifestaciones propias de las facultades de ius
variandi de la Administracion Publica, cuya finalidad es la proteccion y tutela del
interés general. En ese sentido, se tratan de reglas y disposiciones que dotan al Estado
de cierta discrecionalidad para ordenar y controlar la ejecucion de las prestaciones y
obligaciones a cargo del contratista.

El articulo 34 del TUO de la LCE dispone que la Administracion Pablica puede
modificar unilateralmente el contrato, ordenando la implementacion de adicionales
hasta por determinados porcentajes del monto contractual, con la salvedad de que
tales acciones sean indispensables para alcanzar la finalidad publica y, siempre y
cuando, se respete el equilibrio econémico financiero.

Nos encontramos ante una clara potestad exorbitante de la Administracién Publica,
dado que, en ninguna otra relacion comercial, se podria aceptar una clausula en la
que se estipule una disposicion con tales caracteristicas. Nos encontrariamos ante un
supuesto de clausula leonina, pero que en el ambito de las contrataciones publicas se
justifica, pues la finalidad publica de las mismas busca tutelar el interés pablico.

No obstante, el principio economico financiero busca contener el ejercicio de las
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potestades exorbitantes, buscando armonizar los intereses de las partes a lo largo de
la relacion juridica que se genera por la celebracién de un contrato administrativo,
esto es, la existencia de razonable equivalencia entre las cargas y ventajas
establecidas. Asimismo, puede entenderse como un derecho y una obligacion:
Derecho del contratista a no verse afectado por el ejercicio de potestades exorbitantes
por parte del Estado; y, obligacion legal de la Administracion Publica a no vulnerar
la paridad que debe existir entre las prestaciones existentes y establecidas en el
contrato.

El numeral primero del articulo 45 del TUO de la LCE establece que las controversias
que surjan entre las partes sobre la ejecucion, interpretacidn, resolucion, inexistencia,
ineficacia o invalidez del contrato se resuelven, mediante conciliacion o arbitraje,
segun el acuerdo de las partes. Asimismo, el tercer numeral del mencionado articulo
establece que las partes pueden recurrir a la junta de resolucion de disputas en las
contrataciones de obras, de acuerdo al valor referencial y demas condiciones previstas
en el reglamento, siendo sus decisiones vinculantes.

El numeral cuarto del articulo 45 del TUO de la LCE, establece que la decision de la
Entidad o de la Contraloria General de la Republica de aprobar o no la ejecucién de
prestaciones adicionales, no puede ser sometida a conciliacion, ni arbitraje ni a la
Junta de Resolucion de Disputas. Asimismo, dispone que las pretensiones referidas a
enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otra que
se derive u origine en la falta de aprobacion de prestaciones adicionales o de la
aprobacién parcial de estas, por parte de la Entidad o de la Contraloria General de la
Republica, segun corresponda, no pueden ser sometidas a conciliacién, arbitraje, ni a
otros medios de solucion de controversias, correspondiendo en su caso, ser conocidas
por el Poder Judicial

Si bien puede sonar forzado, una aplicacion extensiva del principio objeto de la
presente investigacion, no solo deberia procurar que exista equivalencia entre las
prestaciones de las partes que conforman un contrato estatal, sino ademas, deberia
poder garantizar que las controversias que surjan sobre cualquier materia, puedan
ventilarse a través del arbitraje, la conciliacion o la junta de solucion de controversias,

y no en el poder judicial. Ello interpretando que la mencionada equivalencia también
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VI.

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)
9)

implica que se garantice para los contratistas, medios de solucién de conflictos
céleres, transparentes, especializados y eficientes.

En el entendido que la funcidn del principio de equilibrio econdmico financiero del
contrato es que no se generen sobrecostos perjudicando al contratista, por las
decisiones unilaterales que tome la Administracion Publica, recurrir al Poder Judicial
en lugar de los mecanismos de solucion de controversias, generard dichos
sobrecostos, pues la resolucion de los casos suele dilatarse y no se lleva a cabo con

la especializacion que amerita.
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