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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza el Caso Arbitral N°2728-2013-CCL, correspondiente a la

demanda formulada por el Consorcio Nueva Gambetta en contra del Gobierno Regional del

Callao. En sede arbitral se discute cinco pretensiones, refiriéndose la cuarta pretensión al

pago de mayores Costos Directos en el que se habría incurrido por la paralización y/o

inactividad de equipos como consecuencia de la no entrega oportuna y libre de interferencias

del terreno por causas no imputables al contratista. Bajo dicho problema, se analiza si la

regulación de la Ley de Contrataciones y su Reglamento prevén alguna metodología para la

cuantificación de los Costos Directos. Se considera ello de suma importancia, por un lado,

debido a que en nuestro país los efectos de las ampliaciones de plazo generan un

encarecimiento de las obras públicas para el Estado peruano. Por otro lado, se pretende no

perjudicar económicamente al contratista salvaguardando principios como el equilibrio

económico- financiero y el de equidad. Se concluye que, si bien la normativa no brinda una

forma de cálculo sobre los Costos Directos, las decisiones de terceros deben de estar

vinculadas en lo pactado por las partes, sea en el contrato, en las bases, o en su defecto, en los

acuerdos tácitos de las partes contractuales.

PALABRAS CLAVE

Contrataciones públicas, Ley de Contrataciones con el Estado, Reglamento de la Ley de

Contrataciones, OSCE, Costos Directos, Equilibrio económico-financiero, Ampliaciones de

Plazo.
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ABSTRACT

In this paper, Arbitration Case No. 2728-2013-CCL is analyzed, corresponding to the claim

filed by the Consorcio Nueva Gambetta against the Gobierno Regional del Callao. In the

arbitration venue, five claims are discussed, the fourth claim referring to the payment of

higher direct costs that would have been incurred due to the stoppage and/or inactivity of

equipment as a consequence of the non-timely delivery and free of interference from the field

for reasons not attributable. to the contractor. Under this problem, it is analyzed if the

regulation of the Contracting Law and its Regulations foresee some methodology for the

quantification of Direct Costs. This is considered extremely important, on the one hand,

because in our country the effects of the term extensions generate an increase in the cost of

public works for the Peruvian State. On the other hand, it is intended not to harm the

contractor financially, safeguarding principles such as economic-financial balance and

fairness. It is concluded that, although the regulations do not provide a way to calculate direct

costs, the decisions of third parties must be linked to what is agreed by the parties, whether in

the contract, in the bases, or failing that, in the tacit agreements of the contractual parties.

KEYWORDS

Public Contracting, Contracting Law with the State, Regulation of the Contracting Law,

OSCE, Direct Costs, Economic-financial balance, Extensions of Term.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

N° EXPEDIENTE
A-23 / CASO ARBITRAL

N°2728-2013-CCL

ÁREA(S) DEL DERECHO SOBRE LAS

CUALES VERSA EL CONTENIDO DEL

PRESENTE CASO

Derecho Administrativo (Contrataciones

Públicas), Arbitraje

IDENTIFICACIÓN DE LAS

RESOLUCIONES Y SENTENCIAS MÁS

IMPORTANTES

EXPEDIENTE

N°71-2016-0-1817-SP-CO-2

DEMANDANTE/DENUNCIANTE CONSORCIO NUEVA GAMBETTA

DEMANDADO/DENUNCIADO GOBIERNO REGIONAL DEL CALLAO

INSTANCIA ADMINISTRATIVA O

JURISDICCIONAL
INSTANCIA ARBITRAL

TERCEROS -

OTROS

EN SEDE ORDINARIA SE RECHAZÓ

LA ANULACIÓN DEL LAUDO

ARBITRAL

I. INTRODUCCIÓN

1. Justificación de la elección de la resolución

Particularmente, la selección de esta resolución permite el análisis de diversos puntos

controvertidos en relación a las Contrataciones Públicas. En primer lugar, en relación a

las ampliaciones de plazo, su principal efecto son los mayores costos generados en la

obra, debido a que estos se incrementan por las ampliaciones y adicionales que en

general solicitan los contratistas para que de esa manera pueda cumplirse con los
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objetivos de los contratos, tal cual lo refleja la tesis “Factores relevantes que inciden

sustancialmente en el costo de una obra de infraestructura vial”, en el cual se originó

un encarecimiento de más del 70% del costo de la obra debido a los conceptos antes

señalados (Varillas Minchán, 2015, 97). Además de ello, es preciso señalar que la figura

de ampliaciones de plazo se da en la mayoría de contrataciones de obras públicas por

diversos motivos; por lo tanto, es un tema de vital importancia por su impacto

económico que genera.

En segundo lugar, referente a las ampliaciones de plazo, es claro que se deberá hacer

una cuantificación de los costos originados con el fin de no perjudicar al contratista. No

obstante, actualmente no hay una normativa que resuelva los cálculos de forma clara y

precisa. Es el caso del cálculo de los Costos Directos a consecuencia de las

Ampliaciones de Plazo generados por culpa ajena al Contratista. Bajo dicha

problemática, en el presente trabajo se busca dilucidar qué establece la Ley y su

Reglamento en relación a la problemática señalada.

Por último, la resolución adquiere relevancia en relación a que los hechos del caso se

suscitaron entre los años 2010 y 2016, fecha en que estaba vigente la LCE aprobado por

Decreto Legislativo N°1017 y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo

N°184-2008-EF. Por lo tanto, el presente caso no solamente se analizará con la

normativa vigente al momento de la expedición de la señalada resolución, sino también

al tratamiento legislativo que actualmente se da a aquellos puntos controvertidos.

2. Presentación del caso y análisis

La finalidad del estudio del presente caso es analizar el principal problema sobre si el

Laudo Arbitral se alineó a lo establecido en el Contrato entre las partes discordantes, en

la LCE y su Reglamento, a la doctrina o a la jurisprudencia, al momento del cálculo de

los Costos Directos que solicitó el Contratista generados por ampliaciones de plazo por

causas no atribuidas a aquel.
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Para llegar a un análisis correcto y justificado del principal problema será necesario

descifrar los siguientes problemas secundarios: Por un lado, si las ampliaciones de plazo

solicitados por el Contratista por causas ajenas a este se alinean a lo establecido en el

contrato o en la Ley y al Reglamento de Contrataciones del Estado y, por otro lado, si lo

anteriormente señalado es afirmativo, analizar si la Entidad resarció aquel desequilibrio

económico de manera motivada y justificada.

Ante los problemas mencionados, en el presente informe se explicará las razones por las

cuales comparto solo parcialmente con el Laudo Arbitral. Asimismo, desarrollaré una

posición discordante las pautas a seguir en el extremo de la cuantificación de los

cálculos de los Costos Directos del Tribunal Arbitral.

II. IDENTIFICACIÓN DE LOS HECHOS RELEVANTES

1. Antecedentes

El Gobierno Regional del Callao encargó al Programa de las Naciones Unidas (PNUD)

para que a través de la UNOPS se encargue de la Licitación Pública Internacional para

elegir al Contratista que ejecutará el Proyecto “Mejoramiento de la Av. Néstor Gambetta

Callao”.

El presente caso surgirá a partir de la celebración del Contrato N°022-2010-GRC (en

adelante, el Contrato), para la ejecución de la Obra “Mejoramiento de la Av. Néstor

Gambetta – Callao (en adelante, la Obra) entre el Consorcio Nueva Gambetta (en

adelante, el Contratista) y el Gobierno Regional del Callao (en adelante, la Región).

2. Hechos relevantes del caso

El 20 de agosto del 2010, se celebra el Contrato N°022-2010- GRC, a través el cual la

Región encargó al Contratista para que elabore el Expediente Técnico Definitivo y

ejecute la Obra del Proyecto “Mejoramiento de la Av. Néstor Gambetta – Callao”.

7



El 11 de setiembre del 2013, el Contratista formula la Ampliación N°06, en el cual

solicita, además de 42 días calendarios, el pago de Mayores Gastos Generales y Costos

Directos debido a la no entrega del terreno “Vía principal del Lado Izquierdo, Sector:

del Km 24+300 al Km 25+000” en la fecha prevista (15/07/2013) según el Calendario

de Avance de Obra (en adelante, el CAO), aspecto no atribuible al Contratista.

El 02 de octubre del 2013, el Contratista formula la Ampliación N° 07, en el cual

solicita, además de 65 días calendarios, el pago de Mayores Gastos Generales y Costos

Directos debido a la no entrega del terreno “Vía Principal del Lado Izquierdo, Sector:

del Km. 22+650 al Km. 23+700 en la fecha prevista (15/07/2013) según el CAO,

aspecto no atribuible al Contratista.

El 15 de octubre del 2013, el Contratista formula la Ampliación N°08, en el cual

solicita, además de 45 días calendarios, el pago de Mayores Gastos Generales y Costos

Directos debido a la no entrega del terreno “Vía Principal del Lado Izquierdo, Sector:

del Km. 22+985 al Km. 23+043 en la fecha prevista (15/07/2013), según el CAO,

aspecto no atribuible al Contratista.

Con fecha 13 de diciembre del 2013, el Contratista formula la Ampliación N°09, en el

cual solicita, además de 63 días calendarios, el pago de Mayores Gastos Generales y

Costos Directos, debido a la entrega tardía y segmentada del Tramo V – Sub tramo 3 de

la Vía Principal – Lado Derecho, Sector del Km. 1+000 al 1+700, en fecha posterior a

lo previsto en el CAO vigente.

Con fecha 19 de diciembre del 2013, el Contratista formula la Ampliación N°10, en el

cual solicita, además de 78 días calendarios, el pago de Mayores Gastos Generales y

Costos Directos, debido a la entrega tardía de los Sectores del Km. 22+900 al Km.

22+925 y Km. 23+043 al Km. 23+205 de la Vía Principal Lado Izquierdo, en fecha

posterior a lo previsto en el CAO vigente.

Con fecha 27 de diciembre del 2013, el Contratista formula la Ampliación N°11 por la

no entrega del terreno Km. 01+700 al Km. 02+740 Vía Principal Lado Derecho e

Izquierdo del Tramo V en la fecha prevista del CAO vigente.
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Con fecha 06 de febrero del 2014, el Contratista formula la Ampliación N°12 por

causas no atribuibles al Contratista, en el cual solicita 35 días calendarios, debido a la

no entrega del terreno Km. 01+700 al Km. 02+740 Vía Principal Lado Derecho e

Izquierdo del Tramo V en la fecha prevista del CAO vigente.

La Región, en respuesta a estas Ampliaciones, otorga la siguiente respuesta:

- En relación a la Ampliación N° 06, mediante Carta N°552-2013-OBRA-CSG

declara procedente en parte al otorgar 34 días calendario y reconocer el monto

de 2’688.695.88, que se encuentra desagregado en S/.2’082.851.45 por concepto

de Mayores Gastos Variables y S/. 605,844.43 por el Costo de Posesión.

- En relación a la Ampliación N° 07, mediante Carta N° 562-2013-OBRA-CSH,

declara improcedente por adolecer dicha solicitud de requisitos de forma al

haber presentado su solicitud de ampliación de plazo fuera del plazo según el

Contrato.

- En relación a la Ampliación N°08, mediante Resolución Gerencial General

Regional N°1347-2013-GRC, resuelve declararla improcedente debido a que la

entrega total del terreno no se realiza, es decir, no culmina la causal. Por lo tanto,

lo que debió solicitar fue una ampliación de plazo parcial, sin embargo, señalan

que aquella no fue presentada.

- En relación a la Ampliación N°09, mediante Resolución Gerencial General

Regional N° 001-2014 GRC, declara procedente en parte al otorgar 62 días

calendario y reconocer el monto de S/. 4’658,594.60, que se encuentra

desagregado en S/.3’798,140.87 por Gastos Generales Variables y S/.860,453.73

por Costos Directos.

- En relación a la Ampliación N°10, mediante Resolución Gerencial General

Regional N°005.1-2014-GRC declara procedente en parte al otorgar 14 días

calendarios y reconocer el monto de S/.1’385,755.01, que se encuentra
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desagregado en S/. 857,644.71 por Gastos Generales Variables y S/. 528,110.30

por Costos Directos.

- En relación a la Ampliación N°11, mediante Resolución Gerencial General

Regional M°050-2014-GRC, declara improcedente al adolecer dicha solicitud de

requisitos de forma al no haber sustentado su pedido.

- En relación a la Ampliación N°12, mediante Resolución Gerencial General

Regional N°330-2014-GRC, declara improcedente, señalando que la principal

causa no es la demora del terreno, sino la problemática social surgidas por los

operadores logísticos.

Como se da cuenta, en todas las solicitudes de Ampliación del Contratista, solicita el

pago de Costos Directos, los cuales, según el Contratista, se habrían incurrido por la

paralización y/o inactividad de equipos como consecuencia de la no entrega oportuna y

libre de interferencia del terreno, por causas no imputables al mismo.

Ahora bien, la Región reconoció algunos pagos, como es del N°06, N°09, y N° 10,

también es cierto que los reconoció de forma parcial y rechazó el pago de la Ampliación

N°12. Es por ello, que el Contratista busca en sede arbitral, en su cuarta pretensión, se le

reconozca el pago de S/.4’295,777.69 por los Costos Directos que surgieron.

Al momento de la presentación de la demanda, la cuantificación de los Costos Directos

por parte del Contratista se refleja de la siguiente manera, agrupándose en cuatro

liquidaciones independientes

- Primer Grupo: Como consecuencia de la no entrega del terreno del Sector 4-2,

comprendido entre las progresivas del Km. 24+300 al Km. 25+000. Esta demora

motivó la Ampliación de Plazo N°06, el cual fue reconocido parcialmente por la

Región, debido a que se dispuso que se le pague al Contratista el monto de S/.

605,844.43, quedando en controversia la suma de S/. 759,985.77.

- Segundo Grupo: Como consecuencia de la no entrega del Terreno comprendido

entre las progresivas del Km. 22+650 al Km. 23+700. Esta demora motivó la
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Ampliación de Plazo parcial N° 7, N°8 y N°10, los cuales fueron reconocidos

parcialmente por la Región, debido a que se dispuso se le pague al Contratista el

monto de S/. 528,110.30, quedando en controversia la suma de S/. 222,202.43

- Tercer Grupo: Como consecuencia del retraso de la entrega del Terreno del

Tramo V – Sub tramo 3 de la Vía Principal entre las progresivas del Km. 1+000

al Km. 1+700. Esta demora motivó la Ampliación de Plazo N°09 el cual fue

reconocido parcialmente por la Región, debido a que se dispuso que se le pague

al Contratista el monto de S/. 860,453.73, quedando en controversia la suma de

S/. 1’109,087.09.

- Cuarto Grupo: Como consecuencia del retraso de la entrega del Terreno

comprendido entre las progresivas del Km. 01+700 al Km. 02+740 de la Vía

Principal. Esta demora motivó la Ampliación del Plazo Parcial N° 11 y 12. Ese

reclamo asciende a S/. 2’204,502.38, el cual no ha sido reconocido por la región.

En su cuarta pretensión, a partir de estas liquidaciones independientes, el Contratista

señala que le corresponde el pago total de S/. 4’295,777.67 por parte de la Región por

los Costos Directos.

Acompañado de estas pretensiones, el Consorcio Nueva Gambetta alega que tuvo la

aprobación del Supervisor en sus distintas solicitudes de Ampliación, presentado para

ello los Informes Técnicos siguientes: N°55-2013/SUPERVISION/NG-TVLR,

N°058-2013/SUPERVISION/NG-TVLR, N°082-2013/SUPERVISION/NG-TVLR,

N°083-2013/SUPERVISION/NG-TVLR y N°04-2014/SUPERVISION/NG-TVLR. En

estos informes, según alega el contratista, no hubo observaciones por parte del

Supervisor.

Ante lo señalado por el Contratista en relación a sus cuatro liquidaciones

independientes, la Región expresó lo siguiente en la contestación de la demanda:
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En primer lugar, señala que no existiría base legal para reconocer los mayores

Costos Directos a favor del Contratista, debido a que el precio es invariable al

haberse pactado un contrato a suma alzada1.

En segundo lugar, que no correspondería mayores Costos Directos, pues el

Consorcio no habría seguido el procedimiento establecido en el Contrato toda

vez debió comunicar a la Región sobre los Costos Directos generados o solicitar

un Adicional de Obra.

Por último, señala que no existe constancia de que la maquinaria sobre la que el

Consorcio Nueva Gambetta ha efectuado su cálculo se haya encontrado

efectivamente en la Obra. Calificando dicho análisis como subjetivo.

La postura del suscrito, con relación al punto primero, concuerda con lo expresado por

el Tribunal Arbitral, en atención a que en el Contrato se establece expresamente, en su

cláusula 4.2.1, el reconocimiento del derecho del Contratista a obtener el pago de

mayores Costos Directos cuando las entregas parciales del terreno, sin culpa del

contratista, afectan el ritmo, plazo o secuencia constructiva de la obra. Del mismo

modo, debo precisar que en los contratos de suma alzada sí se pueda solicitar mayores

Costos Directos, cuando ello es originado por causas no imputables al Contratista,

conforme así lo establecía el artículo 175 del Reglamento de la LCE2 vigente al

momento de la celebración del contrato.

En relación al punto segundo, cuando la Región señala que no se cumplió con el

procedimiento establecido se refiere a que el Contratista debió comunicar

inmediatamente por escrito a la Región. Sin embargo, el Laudo Arbitral hace precisión

en que ello solo debe de ser así cuando haya ocurrido alguna situación de caso fortuito o

fuerza mayor, conforme lo establece la cláusula vigesimonovena del Contrato. Es claro

que la entrega tardía de terreno es una obligación a cargo de la Entidad, y no de uno de

los eventos extraordinarios e imprevisibles como son los sucesos de caso fortuito o

2 Reglamento de la LCE aprobado por DL 1017

1 Art. 35 de la LCE: Sistemas de Contratación
a) A suma alzada. – (...) Tratándose de obras, el postor formula dicha oferta considerando los trabajos que resulten
necesarios para el cumplimiento de la prestación requerida según los planos, especificaciones técnicas, memoria
descriptiva, presupuesto de obra que forman parte del expediente técnico de obra, en ese orden de prelación; debiendo
presentar en su oferta el desagregado de partidas que la sustenta.
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fuerza mayor. Adicionalmente a ello, el Contratista no debe de solicitar un Adicional de

obra, toda vez que este se refiere a una actividad no prevista en el Expediente Original,

cuestión ajena al reclamo formulado por el Consorcio Nueva Gambetta.

En relación al punto 3, el Consorcio Nueva Gambetta solicita el pago de 4’295,777.67 a

través de la suma de las (4) liquidaciones independientes establecidos de la siguiente

manera:

Cuadro 1

El Tribunal señala que, de las solicitudes de Ampliación de Plazo surgidas de los tres

primeros grupos, la Región reconoció su demora en la entrega de plazo reconociendo

parcialmente los mayores Costos Directos reclamados.

En relación al cuarto grupo, el Tribunal Arbitral determinó que en este grupo también

existió una demora en la entrega del terreno que afectó el plazo de obra. Después de

realizar algunos ajustes en el cálculo, la decisión del tribunal se basó en los siguientes

cuadros:

Cuadro 2
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Cuadro 3

- Según lo señalado en estos cuadros, la acción del Tribunal Arbitral fue realizar

un nuevo cálculo de las cuatro liquidaciones.

- La única justificación del tribunal en relación a este nuevo cálculo está señalada

en el numeral 36 del Laudo Arbitral: “Que para ello se ha utilizado información

alcanzada por las partes, tomándose en cuenta los traslapes, previo a efectuar la

cuantificación, y las pruebas actuadas”.

La suma de los nuevos montos liquidados por el Tribunal Arbitral asciende a S/.

3,381,466.70. A este monto, el Tribunal decide realizar un primer descuento: restarle

los montos pagados por la entidad reflejados en la Resolución N°001-2014-GRC-GGR

y en la Resolución N°051-2017-GRC-GGR dejando un saldo de 1’992,901.97 a favor

del Contratista.

A este monto de S/.1’992,901.97 el Tribunal Arbitral decide realizarle un segundo

descuento pues señala lo siguiente: “A este monto se le debe de descontar los montos

sobre equipos que fueron valorizados desde el 22/07/2013 al 23/01/2014, actualizando

el resultado con los Índices Unificados al mes de la causal.

En contra del primer descuento, el Contratista señaló lo siguiente: (i) Que en la cuarta

pretensión de su demanda ya había descontado los montos pagados por la Región y (ii)

Que el tema del monto era un tema que no fue debatido por la parte demandada.
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Ante esta divergencia, comparto la posición del Tribunal, debido a que la Región, en la

contestación de la demanda, absuelve en dicha circunstancia, realizando una

contraposición del cálculo, señalando que lo realizado por el Contratista es subjetivo.

Por lo tanto, correspondía al Tribunal realizar un nuevo cálculo de las liquidaciones en

base a su criterio, toda vez que se habilitó el derecho de defensa y contradicción de las

partes.

En relación a la cuantificación del monto, por un lado, el Contratista alega que las

cuatro liquidaciones realizadas a su criterio son independientes, mientras que, por otro

lado, el Tribunal Arbitral alega que aquellas liquidaciones no son independientes debido

a que existió un traslape desde el 22/07/2013 al 23 /01/2014. En este caso al mencionar

el traslape se refiere directamente a que la maquinaria no pudo haber trabajado en dos

sectores al mismo tiempo, por lo que el cálculo que realiza el Tribunal es en base a días

consecutivos desde el 22/07/2013 al 23/01/2014.

Ante el segundo descuento (valorización de equipos), en el presente trabajo no se

analizará dicha decisión por pertenecer a aspectos estrictamente técnicos.

Con relación al cálculo de los Costos Directos, el suscrito no comparte con la decisión

del Tribunal Arbitral, toda vez que el Tribunal ha promovido una motivación

insuficiente, al dejar de lado la fórmula en la que se calcula las horas paralizadas y/o

inactivas de las maquinarias pactadas por el Contratista y la Región. El método de

cálculo se desarrollará más adelante en el presente trabajo, intentando descifrar qué es lo

que establece la LCE y su Reglamento de Contrataciones vigentes al momento de la

ejecución de la Obra.
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ASPECTOS GENERALES

1. Las contrataciones públicas de obra y la relación jurídica patrimonial entre

las partes

Dentro de las herramientas del Estado para velar y satisfacer las necesidades de la

ciudadanía encontramos a los contratos estatales de obra pública. En este tipo de

contrataciones surge una relación jurídica patrimonial entre el Contratista y la Entidad,

que origina obligaciones que ambas partes deben de cumplir.

En un contrato de obra, normalmente, se entiende que el Contratista tiene la obligación

de ejecutar la obra a cambio de un pago por parte de la Entidad. Sin embargo, es

necesario señalar que la LCE vigente, en su artículo 36, señala que una modalidad de

contrataciones es el Concurso Oferta, en el cual el Contratista no solamente tiene la

obligación de ejecutar la obra, sino también la elaboración del expediente. Lo último

señalado da cuenta que en un contrato de obra no necesariamente basta la ejecución de

esta.

El Código Civil Peruano señala, en relación a los contratos de obra, en su artículo 1771

que el Contratista se obliga a hacer una obra determinada a cambio de una retribución.

Lo cual denotaría que se está, evidentemente, ante una obligación de resultados, debido

a que si el Contratista no cumple con su prestación entonces no tendrá el derecho a ser

retribuido. De esa manera lo señala Alexander Campos y Luis Martín Hinostroza, al

advertir que la característica principal de estos tipos de contratos es dejar una obligación

de resultados, por lo que el objeto sustancial de ambas partes no es la actividad del

contratista, sino dejar operativa y terminada la obra (2008:299).
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Sin embargo, ello en la praxis posee mayor complejidad, debido a que existen diversas

obligaciones de la Entidad que tendrán que ser cumplidas para que el Contratista pueda

ejecutar la obra. El ejemplo más claro de ello es la entrega de los terrenos libre de

interferencias por parte de la Entidad para que el Contratista pueda realizar su labor sin

obstáculos.

Es claro que en el contenido del contrato están establecidas todas las obligaciones de las

partes tal cual está establecida en el artículo 116 del Reglamento de la LCE vigente, al

mencionar expresamente que el contrato contiene las reglas definitivas y documentos

del procedimiento de selección, estableciendo obligaciones tanto para la Entidad como

para el Contratista.

Bajo dicha premisa, si la Entidad cumple con todas aquellas, la obligación del

Contratista será la entrega de la obra tal cual hayan pactado para que posteriormente

pueda ser retribuido económicamente. Sin embargo, en nuestro país el cumplimiento

cabal de las obligaciones contractuales está lejos de la realidad. Un estudio realizado por

Humberto Marín, Liliana Correa y Gioconda Sotomayor a todas las obras públicas,

entre el año 2018 a marzo del 2019, muestra que “la principal de las causas de

paralización de obras públicas corresponde a incumplimientos contractuales” (2020:9).

Ello nos lleva a la conclusión de que la relación jurídica patrimonial en los contratos de

obras públicas se torna complejo en el momento de la ejecución.

2. El equilibrio financiero en los contratos públicos y las potestades

exorbitantes de las entidades de la Administración Pública

Según Juan Carlos Morón Urbina, “el equilibrio económico financiero hace alusión al

balance o equivalencia que existe entre las prestaciones a cargo del Estado y su

contratante, y que determinan que bajo las condiciones pactadas el contrato sea

beneficioso para el Estado, de acuerdo a sus objetivos, y rentable para su contraparte”

(40:2017)

Este equilibrio ingresó a la normativa de las contrataciones estatales con la entrada en

vigencia de la Ley N°30225 en el año 2016 estableciéndolo expresamente en su artículo

34:
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“Artículo 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 último

caso la modificación debe ser aprobada por la Entidad. Dichas modificaciones no

deben afectar el equilibrio económico financiero del contrato (subrayado nuestro);

en caso contrario, la parte beneficiada debe compensar económicamente a la parte

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

Este concepto se clarifica con lo que señala Marienhoff al determinar que este

equilibrio es un término que se pacta entre las partes al momento de la firma del

contrato, en el cual los derechos y obligaciones del Contratista no deben de ser

desproporcionales, resaltando la ecuación de equivalencia-igualdad (1998:469). Por lo

tanto, este equilibrio económico financiero es un pacto tácito realizado en el momento

de la celebración del contrato.

Si bien la LCE y diversa doctrina señalan que en las contrataciones públicas el principio

de equilibrio económico-financiero debe ser respetado por las partes, la naturaleza

constitucional de las contrataciones públicas indica que ese principio puede verse

quebrantado por las potestades exorbitantes de la Administración Pública. La

Constitución del Perú en su artículo 76 señala lo siguiente:

“Artículo 76.- Las obras y adquisición de suministros con utilización de fondos o

recursos públicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitación pública, así

como también la adquisición o la enajenación de bienes. (...) La ley establece el

procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.

Como se denota en el apartado señalado, las contrataciones públicas tienen un

procedimiento particular toda vez que el contrato está preestablecido y es el Contratista

quien decidirá adherirse al momento de la presentación de su oferta y el otorgamiento

de la Buena Pro, por lo tanto, no hay una manifestación de voluntad similar a la que

existe en los contratos privados. Esto surge, básicamente, por el interés general que se
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supone velar en las contrataciones estatales, tal cual sostiene Vargas y Villavicencio al

señalar que se limita la libertad de los Contratistas al momento de celebrar contratos

estatales al estar sometidos a la voluntad del requerimiento de las entidades, debido a

que estas formulan sus necesidades en base al interés general, ocasionando que sus

reglas estén sometidas a una regulación fuerte por parte del ordenamiento (2019:266)

Es este interés lo que justifica las potestades exorbitantes del Estado, las cuales se

reflejan por ejemplo en las modificaciones unilaterales del contrato, establecido en el

artículo 34 de la LCE. Ello autoriza que la Entidad pueda modificar el contrato en

relación, por ejemplo, la reducción de prestaciones establecido en el artículo 34.2 de la

LCE, la posibilidad de disponer adicionales establecido claramente en el artículo 34.3

de la ley en referencia, en el cual “la Entidad puede disponer aumentos hasta el 25% del

monto original para satisfacer la finalidad pública o autorizar ampliaciones de plazo en

los casos que el Contratista solicite”. Tal como se denota, en las diversas prerrogativas

sobre modificaciones contractuales se señalan que tienen que estas tienen que ser

autorizadas por la Entidad.

De todo lo señalado anteriormente, se concluye que en las contrataciones públicas,

debido al interés público, hay una desigualdad contractual en relación a las partes. Sin

embargo, a pesar de la existencia de esta desigualdad, ni la normativa ni la doctrina

señalan que ello pueda justificar un desequilibrio económico-financiero de las partes,

por lo tanto, cuando exista este desequilibrio la normativa u otro cuerpo normativo debe

brindar las soluciones al Contratista para compensar un posible resquebrajamiento

económico, en atención al principio de equidad. Ello está establecido en el artículo 34

de la LCE vigente:

Artículo 34.1 (…) Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio

económico financiero del contrato; en caso contrario, la parte beneficiada

debe compensar económicamente a la parte perjudicada para restablecer

dicho equilibrio, en atención al principio de equidad.

Es claro este apartado, en el extremo que se debe de respetar el principio de equidad

establecido en la letra j) del artículo 2° de la LCE, en el cual se señala que sin perjuicio
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de las facultades del Estado se debe de guardar la equivalencia y proporcionalidad, a

pesar del interés general.

3. Solución de controversias para restaurar el equilibrio económico -

financiero de las partes del contrato

La celebración del contrato genera obligaciones que surgen a partir de la relación

bilateral entre la entidad y el Contratista. Las potestades exorbitantes de las entidades

pueden ocasionar que se cometa actos arbitrarios e ilegales cuando se usan de manera

desproporcionada. Tal como lo señala Luis Fernando Villavicencio, este elenco de

vicios se puede resumir en el mal debido de las cláusulas de penalidades, cobranza de

fianzas cuando no hay razón que justifique ello, o revalorizaciones indebidas (2020:27).

Relacionando ello con el presente caso, es evidente que cuando el Contratista solicita

Ampliaciones de Plazo, serán las entidades quienes evalúen no solamente los días que

otorgará, sino también determinarán la cuantificación de gastos generales y Costos

Directos. En otras palabras, la decisión quedará a su libre criterio y discrecionalidad. Es

claro que este tipo de evaluación puede ser perjudicial y, en vez de preponderar a la

objetividad como factor determinante, se puede dar prioridad a la subjetividad y a

intereses particulares.

Frente a estos actos arbitrarios, el arbitraje aparece como un mecanismo de protección

no solamente para el Contratista, sino también para la Entidad en los casos que se

amerite (Morón y Aguilera, 2017, 176). El arbitraje, tema relevante en el presente

trabajo, tiene sustento en el artículo 63 de la Constitución Política del Perú, asimismo, el

artículo 139 de la mencionada Carta Magna señala que los árbitros poseen potestad

jurisdiccional, por lo tanto, sus decisiones tienen el carácter de cosa juzgada. Aunado a

ello, el DL N°1071 en su artículo 59 establece que el laudo arbitral tiene las

características de ser definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su

notificación de las partes, produciéndose así efectos de cosa juzgada. En relación a su

aplicación en el presente caso, la LCE en su artículo 45 señala de forma taxativa que el

arbitraje es un mecanismo que resuelve las controversias de las partes, sobre la

ejecución, interpretación, resolución, inexistencia ineficacia, nulidad o invalidez.
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Si bien es cierto que el laudo arbitral tiene la condición de cosa juzgada, el DL N°1071

en su art. 63 señala un único mecanismo por el cual la parte afectada puede acudir ante

la jurisdicción ordinaria con la finalidad de cuestionar la decisión arbitral. Este recurso

solamente puede ser invocada por causales previstas expresamente en la ley

restringiendo a los jueces conocer el fondo de las decisiones.

Otra característica de este mecanismo, según el artículo 63.7 del DL que norma el

arbitraje, es la exigencia de haber formulado reclamo previo ante el Tribunal Arbitral

mediante petición de integración, exclusión, interpretación o rectificación.

En forma de conclusión sobre este apartado, la parte afectada efectivamente puede

acudir a sede ordinaria cuando justifique que su petición está relacionado al artículo 63

del Decreto Legislativo N°1071, y al haber formulado reclamos previos al tribunal

arbitral tal como está señalado en el párrafo anterior.

4. Ampliación de plazo contractual por atrasos y/o paralizaciones no

imputables al contratista

Según lo expuesto anteriormente, de forma preliminar se pueden sacar algunas

conclusiones de las obras públicas en el ámbito de la LCE: (i) las obligaciones de las

partes estarán de acuerdo con el orden de prelación estableciendo al Contrato en primer

orden, a las Bases de Licitación Pública, La Ley de Contrataciones del Estado y su

Reglamento y, por último, al Código Civil Peruano (ii) Si bien es cierto que debido al

interés público las Entidades gozan de prerrogativas exorbitante, ello no es justificación

para que el Contratista se perjudique económica o financieramente por causas ajenas a

este y (iii) En cuanto exista algún resquebrajamiento económico-financiero,

generalmente, el Contrato o, en su defecto, la LCE y su reglamento brindan alternativas

para poder compensar dicha situación con los mecanismos de protección como el

Arbitraje.
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Un ejemplo claro de lo señalado, es el caso de la ampliación de plazo contractual

durante la ejecución de obra. Cuando suceden eventos o sucesos que originen atrasos

y/o paralizaciones ajenas a la voluntad del contratista, este puede solicitar una

ampliación de plazo. Esto está establecido tanto en el art. 34 inciso 5 de la LCE y en el

art. 169 del Reglamento de la LCE.

Art. 169 del Reglamento: Ampliación de plazo

“El contratista puede solicitar la ampliación de plazo pactado por cualquiera de las

siguientes causales, ajenas a su voluntad, siempre que modifiquen la ruta crítica del

programa de ejecución de obra vigente al momento de la solicitud de ampliación:

(i) atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista (…)

Según la Opinión N°011-2020/DTN del OSCE, es necesario la distinción entre “atraso”

y “paralización”, pues a través de ello se definirá el pago de mayores Gastos Generales

y Costos Directos a favor del Contratista. Por un lado, esta opinión señala que una

paralización se refiere a la interrupción total de la obra sin poderse llevar a cabo

ninguna actividad relacionada a su ejecución. No obstante, el atraso no generará una

interrupción total, sino parcial, debido a que el Contratista podrá realizar actividades

relacionadas a la obra, empero a una velocidad menor al establecido en el CAO (2020).

Bajo lo señalado, cuando se compruebe fehacientemente que haya ocurrido alguna de

las causales establecidas en el Reglamento, según el artículo 34.5 de la LCE, el

Contratista no solo puede solicitar ampliaciones de plazo, sino junto a ello puede

solicitar el pago de mayores Costos Directos y gastos generales que estén vinculados a

aquellas ampliaciones.

En el presente trabajo, se tomará como principal relevancia los Costos Directos surgidos

a partir de las ampliaciones de plazo. Campos y Medina señalan que uno de los

componentes del precio del contrato de obra es el Costo Directo, al cual lo definen

como costos vinculados fundamentalmente a la mano de obra, materiales y equipo;

siempre y cuando, estén vinculados a la ejecución específica de una actividad, como
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puede ser claro está la realización de una obra. (2008:303). Siguiendo ello, para que un

concepto sea considerado como Costo Directo debe de estar relacionado estrechamente

a la consecución de la obra. Juristo Sánchez señala algunos ejemplos de Costos Directos

vinculados a la maquinaria:

(…)

c) los gastos de personal, combustible, energía, etc., que tengan lugar en el

accionamiento o funcionamiento de la maquinaria e instalaciones utilizadas en la

ejecución de la unidad de obra;

d) los gastos de amortización y conservación de la maquinaria e instalaciones

anteriormente citadas”. (1997: 95-96)

III. IDENTIFICACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS

DEL EXPEDIENTE

A continuación, se analizará las principales interrogantes y problemas jurídicos que se

originan del expediente bajo análisis con la finalidad de expresar nuestra opinión y

posición sobre aquellas.

De ese modo, corresponde verificar si el Laudo Arbitral cumple con los presupuestos

legales que establece la legislación vigente y las cláusulas contractuales:

Conforme a la pregunta principal

o ¿Estuvo fundamentada el Laudo Arbitral al establecer el monto que ha de

pagarse por los Costos Directos vinculados a las Ampliaciones de Plazo?

Conforme a las preguntas secundarias

o ¿Se configuró alguna causal para que el Contratista pueda solicitar

Ampliaciones de Plazo?

o ¿La entidad ha resarcido de manera fundamentada el desequilibrio

económico generado?
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4.1 LAS PRETENSIONES SOBRE EL PAGO DE LOS COSTOS DIRECTOS

En este apartado revisaremos qué es lo que entiende por Costos Directos y cómo estos

son generados por las ampliaciones de plazo, con el fin de determinar la forma de

cálculo a través de lo que establece la normativa de la LCE y su Reglamento; así como

demás cuerpos normativos.

Asimismo, en este acápite, se analizará los problemas que presenta su falta de

regulación para el cálculo de los Costos Directos.

4.1.1 LOS COSTOS DIRECTOS

El anexo n°01 del Reglamento de LCE hace una diferenciación sobre lo que se debe de

entender por gastos generales, y su división entre gastos generales variables y gastos

generales fijos:

- Gastos Generales: Son aquellos costos que indirectos que el contratista efectúa

para la ejecución de la prestación a su cargo, derivados de su propia actividad

empresarial, por lo que no pueden ser incluidos dentro de las partidas de

obras o de los Costos Directos del servicio.

Ante esta definición, el anexo en referencia realiza una clasificación entre gastos

generales fijos y gastos generales variables. En relación al primer concepto, se señala

que estos gastos no están relacionados con el tiempo de ejecución de la obra, mientras

que el al referirnos a los variables, estos sí están estrechamente relacionado con el

tiempo de ejecución, por lo que, si el plazo de prestación se alarga, estos gastos

también van a sufrir un incremento.

Sin embargo, los Costos Directos no se encuentran situados en ninguno de estos dos

conceptos debido a que los gastos generales derivan de la actividad empresarial del

contratista. Por ejemplo, en relación a los costos fijos, según Jorge Donayre, se tiene a

las cartas de garantía de fiel cumplimiento, garantías de adelanto, y demás (2016);

mientras que los gastos generales variables, según la Opinión N°046-2022/DTN, se

refiere a la remuneración de su personal clave, consumos de energía, etc. (2022). Estos
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gastos al derivarse de la propia actividad empresarial del contratista, según el anexo

del Reglamento de la LCE, “no puede ser incluida dentro de las partidas de las obras o

de los Costos Directos del servicio”.

En cambio, los Costos Directos, según se refiere la Opinión N°042-2021, si bien no

tienen una definición prevista en la normativa de las Contrataciones, se pueden definir

como todos aquellos costos que quedan insumidos en la obra, como la (i) mano de

obra, (ii) materiales y (iii) equipo necesario para la ejecución de la obra (2021). En este

caso nos vamos a referir, principalmente, a las maquinarias que se contratan para

ejecutar la prestación. Por ejemplo, nos vamos a referir a máquinas como camiones

cisterna, camiones volquetes, motoniveladoras y demás.

Estos Costos Directos, según el artículo 199.2 del Reglamento de la LCE – D.S.

N°344-2018-EF, normativa vigente al momento de la celebración del presente

contrato, forman parte de aquellos conceptos que integren la estructura de costos de la

oferta económica del contratista. Es decir, los postores presentan una serie de costos

que incurrirán durante la ejecución de la obra, por ejemplo, el alquiler de maquinarias

durante el tiempo que durará la obra.

Entonces, ante una ampliación de plazo para ejecutar la obra lo lógico sería que el

Contratista necesite por mucho más tiempo las maquinarias que en un comienzo se

preveía que sería. Por lo tanto, es claro que los Costos Directos dependen directamente

del tiempo de ejecución de la obra (mientras más tiempo dure la obra, mayores serán

los Costos Directos).

4.1.2 REGULACIÓN SOBRE EL CÁLCULO DE COSTOS DIRECTOS EN LA

EJECUCIÓN DE OBRAS

En el Reglamento del TUO de la LCE aprobado por DL N°1017, vigente al momento

de la celebración del contrato, no se hace referencia a los cálculos directos, ni una

proximidad a su cálculo. Sin embargo, la LCE vigente en su art. 199, para efectos de la

modificación del plazo contractual, señala que los Costos Directos se deben de

encontrar debidamente acreditas y, sobre todo, vinculados a las ampliaciones de plazo,
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es decir, que exista una relación de causalidad. De esa manera lo señala OSCE en la

Opinión N°076-2021/DTN, ya que señala que el Contratista, además de acreditar que

se han generado mayores costos directos, debe probar la existencia de una relación

causal entre los factores que originaron la ampliación de plazo y el costo directo

incrementado (2021).

Sin embargo, en el artículo citado anteriormente no se señala expresamente una fórmula

de cómo se debe acreditar los Costos Directos, a diferencia de los costos generales

variables que tienen una forma de determinación establecida en la LCE la Ley N°30225

en el artículo 199.3. Bajo dicho supuesto, no existen términos claros de cómo realizar

un reclamo relacionado a la maquinaria paralizada. Se llega a la conclusión, por lo

tanto, que ni en la LCE vigente al momento de la celebración del contrato, ni la LCE

vigente señalan una fórmula expresa de cómo se deben de evaluar los Costos Directos.

Recién en la directiva N°005-2020-OSCE/OD (para la reactivación de obras públicas en

el contexto COVID-19) se señala que “para el pago de los Costos Directos y gastos

generales se sustentan mediante facturas, boletas de pago u otros documentos que

permita acreditar haber incurrido en esos Costos Directos”.

Es evidente que esta falta de regulación puede traer un exceso de solicitudes de

ampliaciones de plazo, sin embargo, como se mencionó anteriormente, en los

procedimientos de plazo se requiere aprobación de las entidades, por lo tanto, la

estimación o desestimación de aquellas solicitudes es una prerrogativa de las entidades

de la Administración Pública. Además de ello, realizando una lectura sistemática de la

LCE y su reglamento, el contratista deberá probar que las causales de ampliación no

solamente afectan la ruta crítica del programa de ejecución de obra, sino que deberá

acreditar el pago de mayores costos directos (mano de obra, materiales y equipos de

construcción) establecidos en la estructura de costos.

El costo de las ampliaciones se determinará sobre la base de las especificaciones

técnicas presentadas por el contratista al momento de la presentación de su oferta y las

metodologías estarán establecidas en los respectivos contratos, en las bases o, en su

defecto, por voluntad de las partes.

Para reflejar lo señalado en los párrafos anteriores en el presente caso es necesario

señalar que en el numeral 4.3 del Contrato se establece que el Contratista solicitará,
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cuantificará y sustentará su solicitud de ampliación de plazo ante EL SUPERVISOR, y

este tendrá que elevarlo a LA REGIÓN, junto a un informe en el que exprese su

opinión.

La metodología usada por el Contratista es evidentemente objetiva, debido a que realiza

un cálculo establecido de la siguiente manera:

1) Se considera la Hora Disponible de cada equipo conforme a la jornada laboral

(10 horas diarias)

2) Para determinar las Horas paralizadas y/o inactivas de cada equipo durante el

periodo de afectación, se le resta las Horas Disponibles menos las Horas

Trabajadas. Debe aclarar que el periodo de afectación no considera domingos ni

feriados.

3) Por otro lado, los Costos Horarios de los equipos corresponden a tarifas de

equipos que el CONSORCIO presentó en el Expediente Técnico de la Obra.

Para conocer el Costo de Posesión se recurrió a información histórica tomando

como referencia las Revistas Costos y Capeco.

4) Finalmente, se multiplica el Costo de posesión de los equipos establecido en el

punto anterior por la cantidad de Horas paralizadas y/o inactivas de cada equipo

a noviembre del 2090.

4.1.3 POSICIÓN PARTICULAR

Particularmente, considero que los cálculos de los gastos que dependan del tiempo de

ejecución de obra deben de ser calculados de manera objetiva, toda vez que otorga

mayor seguridad jurídica a los pagos que se ha de realizar. Según la demanda, la

cuantificación de Costos Directos lo realiza bajo una respectiva fórmula; sin embargo,

es necesario saber si la Región estuvo de acuerdo con dicha fórmula.

Por un lado, en relación al cálculo que realiza el Tribunal Arbitral, se deduce que toma

en cuenta los traslapes, término entendido que serán las mismas maquinas que

trabajarán durante el periodo de tiempo perdido por la entrega de terrenos. Lo cual

considero que no necesariamente será así, debido a que las maquinarias que use el

contratista pueden variar y no necesariamente trabajarán en todos los sectores, e incluso,
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pueden aumentar maquinarias para la realización de obra en otros sectores. Todo ello

dependiendo de la naturaleza de la obra. Según lo fundamentado por el contratista las

maquinarias que trabajarán en los diversos sectores serán distribuidas de la siguiente

manera:

- Primer grupo: Km. 24+300 al Km. 25+000

- Segundo grupo: Km. 22+650 al Km. 23+700

28



- Tercer grupo:Km. 1+000 al Km. 1+700
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- Cuarto grupo: Km. 01+700 al Km. 02+740

Como se denota, las máquinas que trabajan en los diversos sectores no son las mismas.

En algunos tramos aumentarán máquinas y en otros disminuirán. Por lo tanto, lo

correcto era realizar la cuantificación de forma independiente.

Por otro lado, es necesario recurrir a antecedentes del presente caso. En la solicitud de

Ampliación N°03, el Contratista, también debido a demoras de las entregas del terreno,

solicita, además de una ampliación de plazo por 109 días, el pago de Costos Directos

por equipos:
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En este caso, el Contratista realiza el cálculo mediante la fórmula anteriormente

establecida para lo cual concluye que el pago por costos directos de equipo que debe de

realizarse es de S/.3’622,004.57.

Ante este pedido de ampliación de plazo, mediante Resolución Gerencial General

Regional N°1555-2012-GRC-GGR, La Región acepta parcialmente la ampliación del

plazo otorgando 95 días y acepta parcialmente el pago de los costos directos por el

monto de 1’593,682.01.

En este cálculo de montos de los costos directos, según lo establecido en su anexo 3 de

la resolución en mención, se usa la fórmula señalada por el contratista en la formulación

de su demanda.

En ningún extremo de la fórmula se señala que se debe de tomar en cuenta los traslapes

y demás temas alegados por el Tribunal Arbitral. Bajo ello, es evidente que ambas
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partes tenían un cálculo establecido para calcular los Costos Directos surgidos de las

ampliaciones contractuales. Bajo dicha premisa, es de necesaria aplicación la Teoría de

los Actos Propios que forma supletoria que, según el fundamento 14 de la Casación

1322-2006-Puno, “es la regla según la cual nadie puede ponerse en contradicción con

sus propios actos anteriores, a través del ejercicio de una conducta incompatible con una

anterior”. Ello relacionado al presente caso, el Gobierno Regional en diversas

oportunidades previas habría otorgado mayores costos directos según lo solicitado por

el contratista con el cálculo previamente establecido.

Con ello no señalo que los cálculos realizados por el Contratista sean correctas y

coherentes, sino que en tema de cálculos se debe de respetar lo establecido en un

comienzo y no alegar observaciones que no han estado pactadas. Y en el caso de que se

alegue estas observaciones, estas deben de estar fundamentadas de forma objetiva y

clara. Por tanto, ni el Laudo Arbitral ni lo resuelto en sede jurisdiccional determinan de

manera motivada ni objetiva el nuevo cálculo de los Costos Directos a pagar.

4.2. CAUSALES DE AMPLIACIÓN DE PLAZO: LOS ATRASOS Y/O

PARALIZACIONES POR CAUSAS NO ATRIBUIBLES AL

CONTRATISTA

Uno de los problemas que surgen entre de las discrepancias entre La Región y el

Contratista está referido al retraso en la entrega del terreno para el Mejoramiento de la

Av. Néstor Gambetta, por causas no imputables al Contratista, y si ello efectivamente

generó una afectación en el ritmo y secuencia constructiva de la Obra.

Para resolver dicha cuestión, es necesario revisar la norma que se aplicaba en el

momento del suceso, además de la revisión del contrato a fin de determinar si

efectivamente la entrega del terreno permite al Contratista solicitar ampliaciones de

plazo y, si junto a ello, corresponde pagar gastos generales como los Costos Directos en

los que incurre el Contratista.
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4.2.1 TRATAMIENTO LEGISLATIVO DE LAS AMPLIACIONES DE PLAZO

En este caso considero pertinente señalar lo que establece la LCE vigente al momento

de la celebración del Contrato N° N°022-2010-GRC y lo que establece la normativa

actual.

Según el Reglamento de la LCE, aprobado mediante DLN°1017, vigente al momento de

la celebración y ejecución del presente contrato, procederá la ampliación del plazo

contractual cuando suceda alguna de los siguientes eventos:

Artículo 175.- Ampliación de plazo contractual

Procede la ampliación de plazo en los siguientes casos:

(…)

2. Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista.

(…)

Estas causales no han variado sustancialmente con lo que establece el artículo 197 del

Reglamento de la LCE vigente desde el año 2016:

Artículo 197. Causales de ampliación de plazo

El contratista puede solicitar la ampliación de plazo pactado por cualquiera de las

siguientes causales ajenas a su voluntad, siempre que modifiquen la ruta crítica del

programa de ejecución de obra vigente al momento de la solicitud de ampliación:

a) Atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.

(..)

Tal como se aprecia en los ordenamientos citados, tanto la regulación anterior como la

vigente, mencionan claramente los supuestos por el cual el Contratista puede solicitar

ampliaciones de plazo. Tal como lo señalado anteriormente en el presente trabajo, se

desprende que el hecho que origina la ampliación de plazo debe de estar acreditada
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fehacientemente, además de cuantificar el plazo adicional necesario para culminar el

plazo de ejecución de la obra. Toda esta justificación tendrá que ser evaluada por la

Entidad pudiendo otorgar los días solicitados, pudiendo otorgar menor días a lo

solicitado o denegar las peticiones.

Según la Opinión N°011-2020/DTN, el Contratista podrá solicitar una ampliación

cuando se cumpla dos condiciones: (i) se cumpla una de las causales del artículo 197 del

Reglamento (ii) que el acaecimiento de dichas causales modifique la Ruta Crítica del

Programa de Ejecución de Obra (2020).

Bajo lo señalado, el Contratista tiene que justificar, por ejemplo, que la demora de

entrega de terrenos afecta el Calendario de Avance de Obra (CAO).

4.2.2. TRATAMIENTO CONTRACTUAL DE LAS AMPLIACIONES DE

PLAZO

En el numeral 4.2 del Contrato celebrado entre la Región y el Contratista señala que

para el Inicio de Plazo de ejecución de Obra se tiene que dar las siguientes condiciones:

4.2.1 El plazo contractual para la ejecución de la Obra, se contará desde el siguiente

que se cumplan las siguientes condiciones:

(…)

c) Que LA REGIÓN entregue al contratista el terreno o lugar donde se ejecutará la

Obra saneada física y legalmente, libre de todo tipo de interferencias por servicios

públicos.

(…)

Salvo cuando resulte de aplicación lo dispuesto en el numeral 4.3, EL CONTRATISTA no tendrá

derecho al reconocimiento de gastos generales siempre que LA REGIÓN haya cumplido con las

condiciones señaladas en los numerales c) y g) anteriores, las cuales permiten la ejecución del
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Calendario de Avance de Obra sin afectar la secuencia constructiva y dentro del plazo de

ejecución de obra

(…)

Para poder dar inicio parcial a la ejecución de las obras, LA REGIÓN deberá como mínimo:

(…)

IV. Que LA REGIÓN haya cumplido con los literales c) y g) de la Cláusula 4.2.1, en lo

que corresponde

Cumplidos estos requisitos LA REGION podrá solicitar al Contratista que inicie la ejecución de

las obras indicadas por LA REGIÓN.

S el inicio anticipado o parcial de la obra afecta el ritmo, plazo o la secuencia constructiva

previstos por causas ajenas a EL CONTRATISTA, este tendrá derecho a la ampliación de plazo

que corresponda y/o reconocimiento de los mayores gastos generales y/o costos directos

incurridos, según corresponda.

IV.3Ampliación de Plazo

El plazo para la elaboración del Expediente Técnico y para la Ejecución de la Obra será

prorrogado por eventos que no sean atribuibles al Contratista, como son, de manera ilustrativa:

I) Eventos calificados como de fuerza mayor o caso fortuito

II) Eventos atribuibles a LA REGIÓN

(…).

En relación a lo que señala el contrato, se puede llegar a la conclusión que la Región

puede efectivamente realizar la entrega de terrenos de forma parcial. Sin embargo,

estas entregas no deben de afectar la secuencia constructiva prevista por el contratista.

De ser ello así, se le otorga a aquel último el derecho de solicitar ampliaciones de

plazo.

4.2.3 LA DEMORA DE LA ENTREGA DEL TERRENO COMO CAUSAL DE

AMPLIACIONES DE PLAZO

El numeral 2) del artículo 152 del Reglamento de la LCE establece como una de las

condiciones para el inicio del plazo de ejecución de obra “Que la Entidad haya hecho
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entrega del terreno o lugar donde se ejecuta la obra”. Según lo establecido en la

Opinión 064-2016/DTN, para considerar cumplido aquel requisito se debe garantizar

la disponibilidad del terreno. Como consecuencia de ello, el contratista podrá ejecutar

la obra, sin que terceros puedan interferir en aquella ejecución.

Siguiendo con lo que establece esta opinión, la regla general es que la disponibilidad de

terrenos sea un requisito del procedimiento de selección para la ejecución de obras, es

decir, la Entidad deberá tener el expediente técnico y disponer físicamente de la

totalidad del terreno para convocar el procedimiento de ejecución de obra. Sin embargo,

se plantea como excepción la entrega de terrenos parciales, “siempre que con ello se

garantice la oportuna ejecución de la obra y que las áreas de terreno pendientes de

entrega o no disponibles al momento de iniciar la ejecución de la obra estarán a

disposición del contratista en el momento que se requieran, según lo establecido en el

calendario de avance de obra (OSCE: 2016).

Bajo dicha premisa, se admite que de forma excepcional la entidad pueda entregar

terrenos de forma parcial, siempre y cuando, no obstaculicen las ejecuciones que el

Contratista ya haya programado y no se afecte el CAO. Además de ello, claro está que

el hecho que se pacte la entrega por partes no impide que el contratista, durante la

ejecución de la obra, realice solicitudes de ampliaciones de plazo a consecuencia la

afectación de la ruta crítica tal cual se señaló en el punto anterior.

4.2.4     POSICIÓN PARTICULAR

Tal cual está establecido anteriormente, existe una vía de prelación en relación a los

documentos que deben de priorizarse. Encontrándose en primer lugar el contrato,

expresamente está establecido que se puede solicitar ampliaciones de plazo por

eventos atribuibles a la Región. En este caso, la demora de entrega de terrenos es
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evidentemente responsabilidad de la Región tal cual está establecido en la cláusula

4.2.1 del Contrato. Incluso para el inicio parcial de la obra estos terrenos deben de

estar disponibles y libres de interferencias para que el Contratista pueda ejecutar la

obra.

En relación a la normativa vigente en el momento de la ejecución de la presente obra,

la LCE y su Reglamento aprobado por Decreto Legislativo 1017, en su artículo 184

señala lo siguiente:

Artículo 184.- Inicio del plazo de ejecución de obra

El inicio del plazo de ejecución de obra comienza a regir desde el día siguiente

de que se cumplan las siguientes condiciones:

(…)

3. Que la Entidad haya hecho entrega del terreno o lugar donde se ejecutará

la obra

(…) (el subrayado es nuestro)

Esto justifica que la entrega del terreno total o parcial es responsabilidad total de la

Entidad. Además de ello, la ley vigente, también señala ello en el artículo 41 del

Reglamento de la LCE. Según la opinión N°064-2016/DTN, aquella disposición del

artículo 41 tiene por objeto, que, conforme a lo programado, el contratista no se retrase

en su ejecución por la demora de la entrega de terreno, siendo esta entrega una

condición necesaria para la ejecución de la obra.

Bajo lo señalado, en la ley anterior, en la ley vigente y en las opiniones acerca de la

disponibilidad del terreno, se entiende que la Entidad es totalmente responsable, y en

caso no cumpla con ello, el Contratista puede solicitar ampliaciones de plazo, ya que la

culpa es ajena a aquel. Por lo tanto, en relación a este problema secundario, la demora
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de entrega de terreno que afecta la secuencia constructiva de la obra sí es una causal

para solicitar que se amplíe el plazo de ejecución de la obra.

4.3. RESARCIMIENTO DEL DESEQUILIBRIO ECONÓMICO

GENERADO POR LAS AMPLIACIONES DE PLAZO SOLICITADAS

Es evidente que con las resoluciones de Gerencia General N°1164-2013- GOBIERNO

REGIONAL DEL CALLAO-GGR, N°005.1-2014-GRC-GGR y N°001-2014-GRC se

pretendió resarcir el desequilibrio económico generado al contratista. Sin embargo,

según los hechos del presente caso, es evidente que la Región luego de disminuir los

días de pedido de ampliación, es decir, posterior a realizar una evaluación de las

ampliaciones de plazo en algunos casos a su criterio creían que los días adicionales

que tenían que otorgar eran menor a lo solicitado, lo cual es una facultad que tiene la

Entidad, tal cual está establecido en el Contrato. En base a este nuevo cálculo de días,

también se realiza un nuevo cálculo de los costos directos siempre y cuando

correspondan a la metodología de cálculos directos.

4.3.1 POSICIÓN PARTICULAR

Las discrepancias de montos a pagar en relación a los Costos Directos tienden a ser

técnicas, para lo cual existen métodos establecidas en la LCE y su Reglamento cuando

las partes no llegan a un acuerdo. Uno de aquellos métodos es acudir a sede arbitral, tal

cual sucedió en el presente caso.

Como se observa en la contestación de la demanda, La Región señala haber aceptado,

en primer orden, que existió demoras en las entregas del terreno en las cuales se debió

realizar el trabajo, afectando el CAO. Respecto a este punto, la Opinión

203-2016/DTN señala lo siguiente en relación a las ampliaciones de plazo y los
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Calendarios de Avance de Obra, el contratista tiene la obligación de presentar un CAO

actualizado para efectos de cumplir con el procedimiento establecido (2016)

Siguiendo lo señalado, será el Contratista quien presente un nuevo CAO en el que,

siguiendo la Opinión del OSCE mencionada, “incluirá las partidas afectadas por la

paralización y/o atraso”. En ese caso, el Contratista a través de un nuevo cálculo

señalará los montos en los que incurrirá según el CAO actualizado. Será materia de

análisis si esos cálculos son correctos o, en su defecto, desestimar los pedidos.

Esta desestimación ocurre con la Ampliación N°12 que solicita el contratista, en el que

la Región, mediante Resolución Gerencial General Regional N°330-2014-GRC,

declara improcedente señalando que la principal causa no es la demora del terreno,

sino la problemática social surgidas por los operadores logísticos. Esto según el laudo

arbitral es falso toda vez que se corroboró que la principal causa de no ejecutarse la

obra en aquella zona era la no entrega del terreno.

En síntesis, en temas de cálculos puede haber divergencias en relación al pago de

penalidades, costos generales variables o costos directos. Sin embargo, como se

advierte en el párrafo anterior, alguna desestimación de un pago por la falta de entrega

se da por motivaciones ajenas, los cuales fueron demostrados que fueron falsos. Por lo

tanto, considero que, si bien se intentó equilibrar económica y financieramente al

Contratista, ello no se realizó de manera correcta respetando el principio de buena fe.
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CONCLUSIONES

Luego del trabajo desarrollado se ha llegado a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, las cuantificaciones de las ampliaciones de plazo encarecen las

obras públicas generando perjuicios costosos para el recurso público.

En segundo lugar, las prerrogativas estatales no deben de perjudicar

económicamente a los contratistas, debiendo prevalecer el principio de

equilibrio económico financiero y el principio de equidad.

En tercer lugar, la entrega tardía de terrenos por parte de la Entidad al

Contratista para que ejecute la obra le otorga el derecho a este último de solicitar

ampliaciones de plazo.

En cuarto lugar, actualmente la normativa relacionada a las Contrataciones del

Estado no indica una forma de cálculo de los Costos Directos.

En quinto lugar, al no establecerse este cálculo, los terceros imparciales, como es

el caso del Tribunal Arbitral, deben de tomar en cuenta lo pactado expresa o

tácitamente por las partes.

Por último, los Tribunales Arbitrales deben de tomar decisiones fundamentadas

en hechos fácticos o jurídicos para resolver las controversias suscitadas.

RECOMENDACIONES

La OSCE a través de opiniones o directivas, además de señalar que las

cuantificaciones de los Costos Directos deben de ser corroboradas de forma

fehaciente y guardar una relación de causalidad, debe de establecer

aproximaciones para el cálculo de estos costos como sí lo hace con los costos

generales fijos y costos generales variables.
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