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RESUMEN

En el presente trabajo se analizard una figura bastante frecuente en las contrataciones
publicas como son los adicionales y las reducciones de las prestaciones. Estas figuras reflejan
las potestades exorbitantes de las administraciones publicas que, por un lado, asegura que se
cumpla con la satisfaccion del interés publico, pero que, por otro lado, en muchos casos
puede atentar contra el principio de equilibrio econdémico financiero de los contratos. En ese
caso, estamos ante dos frentes, en el cual no solo se debe preservar el interés general, sino
también la satisfaccion de los contratistas en los contratos publicos. Por lo tanto, en este

trabajo se buscara resolver el principal problema de estas modificaciones unilaterales.

El objetivo de este trabajo no solo buscara analizar la importancia de estas figuras legales
permitidas, sino se buscara dotar de proteccion a los contratistas en base a las metodologias
establecidas en la LCE y en su reglamento. En el presente trabajo nos referiremos
principalmente a las adicionales y reducciones en las obras, vinculando diversa casuistica
como algunas resoluciones judiciales y laudos arbitrales. Ello con el fin de resaltar la
importancia de sus figuras y los problemas que generalmente surgen en contra de los

contratistas.
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Reglamento de Contrataciones del Estado, Equilibrio econdmico financiero

ABSTRACT

In the present work, a quite frequent figure in public contracting such as additional benefits

and reductions will be analyzed. These figures reflect the exorbitant powers of public



administrations which, on the one hand, ensure that the satisfaction of the public interest is
met, but which, on the other hand, in many cases may violate the principle of financial
economic balance of contracts. In this case, we are facing two fronts, in which not only the
general interest must be preserved, but also the satisfaction of contractors in public contracts.

Therefore, this paper will seek to solve the main problem of these unilateral modifications.

The objective of this work will not only seek to analyze the importance of these permitted
legal figures, but will seek to provide protection to contractors based on the methodologies
established in the LCE and its regulations. In the present work we will refer mainly to the
additions and reductions in the works, linking diverse casuistry such as some judicial
resolutions and arbitration awards. This in order to highlight the importance of their figures

and the problems that generally arise against contractors.

Keywords
Work additions, Work Reductions, State Contracting Law, OSCE, State Contracting

Regulations, Economic-financial balance
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INTRODUCCION

No es novedad que las contrataciones publicas son necesarias para satisfacer las
necesidades de la ciudadania, debido a que son fundamentales para gestionar de manera
eficiencia, dotar de mejores servicios, bienes e infraestructura a la ciudadania. Sin
embargo, también es cierto y frecuente que la gestion plblica en nuestro pais tiene una
baja reputacion debido a las compras corruptas que surgen y muchas veces son
difundidos en las noticias periodisticas. Sin embargo, por su importancia es necesario
dotar de mayor rigurosidad estos procedimientos de contratacion debido a su finalidad

imprescindible.

Dejando de lado ello, no es novedad que los contratos publicos son totalmente
diferentes a los contratos privados, toda vez que existe el interés publico de la
ciudadania. Este interés publico justifica que las partes no sean iguales en los contratos
publicos, dotando de mayor poder a las entidades publicas. Este otorgamiento de poder
se refleja principalmente en las prerrogativas exorbitantes que se les otorga a las

entidades publicas con la principal finalidad de cumplir con sus requerimientos.

El presente trabajo se centrard en el andlisis de las prerrogativas exorbitantes de la
administracion publica, sefialando su naturaleza finalidad y brindar algunas sub-figuras
establecidas en la LCE y su Reglamento. De forma especifica se analizara las
modificaciones unilaterales del contrato, centrdndose en las prestaciones adiciones y en
las reducciones de obra. Esto con la finalidad de regular su uso en las contrataciones
publicas dado que estas modificaciones afectan directamente al contratista, por lo tanto,
es necesario analizar dicha figura, tomandose en cuenta sus efectos positivos y
negativos. En caso de estos ultimos analizar si, efectivamente, existen mecanismos

legales para evitar el perjuicio de los contratistas.

Si bien se ha sefialado la importancia de las prerrogativas de las entidades publicas en
las contrataciones publicas, la prioridad en este trabajo es brindar algunos métodos de

proteccion a las personas juridicas encargadas de trabajar con el Estado.



1. LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES

1.1.NATURALEZA DE LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES

Como se sabe, existen diversas diferencias entre los contratos publicos y privados. Una
de ella es las distintas vinculaciones que tienen los contratos; es decir, los contratos
privados estan sometidos a lo que esta establecido el Codigo Civil, y hay una autonomia
para contratar libremente por las partes. Sin embargo, ello no es asi en los Contratos
Publicos toda vez que existe una ley (Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento), el cual establece basicamente los parametros que tiene que tener la

Entidad al momento de contratar, debido a que se busca satisfacer intereses publicos.

Ademas de ello, es claro que al haber una Ley que regula todo el proceso de
contratacion, la Entidad tiene que obligatoriamente cumplir aquellas disposiciones, sea
en la etapa de actuaciones preparatorias, procedimiento de seleccion y ejecucion

contractual. Esta es una regla general establecida en la Constitucion el articulo 76.

Por tultimo, la diferencia relevante en el presente informe radica en el régimen juridico
exorbitante de las entidades de la Administracién Publica en la etapa de ejecucion
Contractual. Estas prerrogativas, “potestades exorbitantes” o “clausulas exorbitante”,
segin De la Puente y Lavalle al subrayar lo que sefiala Marienhoff, seran aquellas que
estan mas alla de lo establecido en los contratos que generalmente se rigen bajo el
derecho, es decir, son clausulas inusuales toda vez que, si estarian pactadas en un
contrato del Derecho Privado, estas serian catalogadas como ilicitas por sobreponerse a
la libertad contractual. Sin embargo, estas prerrogativas si estan permitidas en las
contrataciones del Derecho Comun (9: 1999). Este concepto, a lo largo del tiempo, ha
ido evolucionando al tal punto que el Organismo Supervisor de Contrataciones del
Estado (OSCE) en su Opinion N.° 156-2016/DTN, brinda un alcance de como entender
estas prerrogativas exorbitantes como caracteristicas juridicas especiales del Derecho
Publico — como lo es el régimen de Contrataciones -, en lo que la Administracion
Publica representa al interés general, el servicio publico, y su contraparte representa al

interés privado.

De este ultimo concepto se puede deslizar que la existencia de las prerrogativas

exorbitantes encuentra su principal fundamento en los intereses generales que persiguen



las Contrataciones del Estado. Esto esta relacionado con lo que sefiala Rodriguez Arana,
al sefialar que las potestades estan constituidas por el ejercicio del interés general y su
estrecha vinculacion a los derechos fundamentales, los cuales son pilares esenciales de
toda actuacion administrativa. En el Derecho Administrativo, si bien el concepto de
interés general ha venido a ser considerado como un concepto indeterminado (Pefa
Salas; 13 ), el Tribunal Constitucional en la Sentencia N.° 0090-2004-AA/TC la ha
seflalado como “todo aquello que beneficia a todos; por ende, es sinonimo y equivalente
al interés general de la comunidad. Su satisfaccion constituye uno de los fines del
Estado y justifica la existencia de la organizacion administrativa. El hecho de que las
entidades de las Administracion Publica tienen fines asistenciales para la ciudadania,
todo procedimiento que realice esta dirigido a satisfacer aquellos intereses publicos, por
lo tanto, los procedimientos de contratacion publica también abarcan ese interés

publico.

1.2.FINALIDAD DE LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES

Antes de ahondar en este subtema, corresponde, en primer lugar, realizar un hincapié en
relacion a las prerrogativas estatales toda vez que serd Unicamente la Ley de
Contrataciones y su Reglamento, o en su defecto, Opiniones Vinculantes o Directrices

de OSCE los que sefalen las prerrogativas estatales de forma expresa.

Dicho lo anterior, en segundo lugar, estas prerrogativas sirven efectivamente para
favorecer a las entidades de la Administraciéon Publica. La justificacion es que esas
prerrogativas son herramientas que se les otorga a las Entidades para conseguir los fines
que presentan las contrataciones publicas. Su finalidad “permite que sea el Estado quien
posea un poder de direccidon que le sirve para la ejecucion oportunidad del contrato, con
miras a la satisfaccion del interés publico” (Alejos; 2020:19). Bajo este ultimo
concepto, se deduce que el legislador entendid que para que las Entidades tengan
procedimientos de contratacion eficientes (sea bienes, servicios u obras) necesitan dotar

de mayor poder a las Entidades para asegurar las ejecuciones contractuales.

En tercer lugar, si bien ya se sefiald anteriormente que las finalidades estan vinculadas
con satisfacer el interés publico; especificamente, las prerrogativas estan destinadas a
cumplir el fin esencial, el objeto y la naturaleza del contrato (ya se trate de bienes,

servicios u obras). Bajo dicho modo, las modificaciones unilaterales del contrato, por
7



ejemplo, deben de tener como finalidad cumplir el contrato pactado entre la Entidad y el

Contratista.

Por ultimo, una finalidad de estas prerrogativas es intentar mitigar aquellas necesidades
sobrevinientes al momento de la ejecucion contractual. Esta finalidad hace suponer que
las prerrogativas a priori son un instrumento que pueden ser usados de manera

razonables por las Entidades si lo que se quiere es cumplir con lo que solicito.

Como forma de conclusion de esta parte, se puede afirmar que las finalidades de las
prerrogativas exorbitantes estatales consisten en dotar de mayor poder a las Entidades
de la Administracion Publica en las contrataciones publicas con el fin de dirigirlas para
que los objetos de los contratos especificos puedan ser cumplidos y asi satisfacer el

interés general, pilar de los contratos publicos.

1.3.EJEMPLOS DE LAS PRERROGATIVAS EXORBITANTES

De una lectura sistematica de la Ley de Contrataciones del Estado, de su Reglamento y
de sus demas cuerpos normativas, existen diversas manifestaciones de estas
prerrogativas exorbitantes. La principal figura es evidentemente las modificaciones
unilaterales del contrato o el ius variandi, el cual, segliin el profesor Mordn, es una de
las peculiaridades mas relevantes de las contrataciones publicas (2013: 37). Es claro que
estas modificaciones unilaterales tienen que ser justificadas por la Entidad, sefialando
que con ello se va a satisfacer de manera mas eficiente el interés publico. Estas
modificaciones estan basadas principalmente en lo que sefala el articulo 34 de la Ley de
Contrataciones del Estado, el cual se refiere a las Modificaciones del Contrato, en el
cual podemos encontrar a las adicionales o reducciones de las prestaciones por parte del

contratista.

Adicional a esta prerrogativa se puede situar a la resolucion unilateral y declaracion de
nulidad de contrato. Esta actuacion por parte de las entidades de la Administracion
Publica impacta de manera directa al contratista, por lo tanto, esta facultad estara
supeditada a la causal de interés publico, asi lo menciona Huapaya Tapia al senalar que
la resolucidon contractual una posibilidad legal de la Administracion Publica para

resolver el contrato en las contrataciones publicas por causas que no estén previstas en



el contrato o en la legislacion, argumentando aquella decision en el interés publico
(2013:19). Es evidente que esta potestad se aleja a lo establecido a lo sefialado en los
contratos privados, por lo tanto, es valido considerar esta voluntad unilateral como una
potestad exorbitante. En nuestro ordenamiento juridico, esta potestad se refleja en lo
establecido en el articulo 36 de la LCE, en el cual se lista de forma cerrada las causales
de resolucion contractual (caso fortuito, fuerza mayor, incumplimiento de obligaciones
o por hechos sobrevinientes que no puedan ser imputables a las partes). Esto ultimo esta
establecido de forma listada en el articulo 135 del RLCE, siendo la causal que refleja de
mayor forma la potestad exorbitante la resolucion de contrato por incumplimiento de

obligaciones por parte del contratista.

Ademas de ello, se encuentra a las interpretaciones unilaterales del contrato, en cual
consiste que en el caso de discrepancias sobre la interpretacion de alguna clausula o de
alguna controversia generada por la inexactitud de lo establecido en el contrato, se le
facultara a la entidad contratante para que pueda tomar una decision de qué como se
debera interpretar aquel vacio. En nuestro ordenamiento juridico, segin Moréon Urbina,
no aparece regulada de forma expresa, no obstante, se reflejan cuando se presentan

temas de sancion, direccion, resolucion unilateral, etc. (2016: 37)

Por tultimo, se considera que la facultad de ejecutar directamente la prestacion o
intervenir economicamente en la obra también es una prerrogativa exorbitante, toda vez
que la entidad, para salvaguardar el interés general, y decidiendo unilateralmente podra
participar directamente en la ejecucion, el cual en un inicio estaba a cargo unicamente
del contratista. Segun la lectura del articulo 174 de la LCE, esta intervencion surge a
causa de caso fortuito, fuerza mayor o por incumplimiento de obligaciones que impedira
la ejecucion contractual de toda la obra. Es en ese caso, la intervencion técnica y
economica de la entidad no resolvera el contrato, sino que el contratista perderd el
reconocimiento del pago de mayores gastos generales o pagos indemnizatorios; y solo
en el caso que el contratista rechace la intervencién econdmica, el contrato sera resuelto

por la entidad por incumplimientos de las obligaciones.

2. LOS ADICIONALES Y REDUCCIONES DE PRESTACIONES EN
LA LEY DE CONTRATACIONES DEL ESTADO



2.1.NATURALEZA DE LAS ADICIONALES

Con la finalidad de brindar un primer alcance sobre esta figura juridica de las
contrataciones publicas es necesario recurrir a lo que sefiala el RLCE en su articulo

157.1:

Articulo 157.1. Adicionales y Reducciones

“Mediante Resolucion previa, el Titular de la Entidad puede disponer la ejecucion de
prestaciones adicionales hasta por el limite de 25% del monto del contrato original,
siempre que estas sean necesarias para alcanzar la finalidad del contrato, para lo
cual corresponde contar con la asignacion presupuestal necesaria. El costo de los
adicionales se determina sobre la base de las especificaciones técnicas del bien o
terminos de referencia del servicio en general o de consultoria y de las condiciones y
precios pactados en el contrato; en defecto de estos, se determina por acuerdo entre

las partes”

De esta breve definicidon, se puede establecer los siguientes elementos: (i) subjetivo;
debido a que es potestad unicamente de las entidades de la Administracion Publica
inmersas en alguna contratacion estatal, (ii) objetivo, toda vez que las prestaciones
unicamente puede ser adicionadas maximas en un 25%, (iii) finalidad; ya que estas
adicionales deben de ser necesarias para cumplir con el objetivo del contrato
primogénito (iv) Obligatorio para el contratista; debido a que el contratista tendra la
obligacion de satisfacer la necesidad de la Entidad, toda vez que ello esté relacionado a
un interés publico. Ello estd fundamentado en la Opinion 015-2020/DTN al sefalarse lo
siguiente: “En ese sentido, de considerar la Entidad que la ejecucion de las prestaciones
adicionales resulta conveniente y ajustada a ley, ordena su realizacion mediante la
emision y notificacion al contratista de la resolucion mediante la que se aprueba dicha

prestacion adicional, quedando el contratista obligado a cumplirlas™

Siguiendo con lo establecido, por un lado, al ser discrecionalidad de la Entidad solicitar
estas adicionales, se estd ante una potestad exorbitante que, como lo sehala Vargas y
Villavicencio, estd justificada por el interés general de las contrataciones publicas
(2019:266). Dicho ello, claro esta que las potestades exorbitantes es uno de los criterios
principales para distinguir un derecho publico del privado, tal como lo sefiala Ciro
Norberto Giliechd Medina (2006: 1). Siguiendo la definicion de Juan Carlos Morén

sobre potestades exorbitantes, son potestades ius variandi toda vez que son
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prerrogativas, por la cual la entidad contratante posee la capacidad suficiente para
disponer la modificacion necesaria, cambiando las prestaciones convenidas
originalmente con el contratista privado con el objeto de adaptarse y perseguir el interés

publico a raiz de la colaboracion del Contratista (2016:43).

Por otro lado, en relacion a la finalidad de las adicionales, es claro que estd vinculado al
interés publico, debido a que son indispensables y/o necesarias para el cumplimiento de
las funciones de la entidad y la finalidad del contrato original. Sin embargo, en relacion
a estas adicionales se ha discutido si las adicionales tienen que ser idénticas al objeto
contractual del contrato original o si pueden ser prestaciones diferentes, siempre y
cuando, completen lo establecido en el contrato original. Particularmente, y siguiendo la
Opinién N.° 015-2020/DTN, considero que la ejecucion de mayores prestaciones puede
abarcar no solamente relacionados a las originalmente pactadas, sino también a
prestaciones diferentes, pero que cumplan la finalidad del contrato original. Claro
ejemplo de lo senalado es en el caso de adquisiciones de bienes relacionados a Kiwicha
pueda solicitarse un adicional solicitando quinua, pues ambos tienen la finalidad

idéntica. Por lo tanto, no necesariamente las prestaciones seran las del contrato original.

2.2.NATURALEZA DE LAS REDUCCIONES

En el caso de las reducciones, el articulo 157.2 del Reglamento de la Ley de

Contrataciones del Estado sefiala lo siguiente:

“Igualmente, puede disponerse la reduccion de las prestaciones hasta el limite

del veinticinco por ciento (25 %) del monto del contrato original”

Es claro que esta potestad también debe tener como finalidad prevalecer el interés
publico. Esta decision de la Entidad, evidentemente, debe de estar fundamentado por el
Area Usuaria y, segin lo que sefiala la Opinién 156-2016-DTN, trae consigo lo

siguiente:

“La reduccion de prestaciones necesariamente implica una variacion de la
prestacion a cargo del contratista, afectando su cantidad y/o plazo de
ejecucion; de igual manera, genera una disminucion de la prestacion a cargo

de la Entidad, esto es, el pago, por tanto, cuando se producen estos eventos, la

11



reduccion de prestaciones -divisibles y pendientes de ejecucion- no contraviene
lo dispuesto por la normativa de contrataciones del Estado, en la medida que
esta se encuentre debidamente sustentada de acuerdo a lo sefialado en la Ley y

’

el Reglamento.’

Ademés de ello, es preciso sehalar que, si bien estd permitido en todas las
contrataciones sin tomar en cuenta el sistema de contratacion, es decir, si es suma alzada
0 precio unitario, es claro que dependerd de la naturaleza del objeto de prestacion.
Senalo ello, debido a que existen prestaciones indivisibles, como la compra de un
equipamiento tecnoldgico para un centro de salud. Asimismo, estas reducciones deben
de senalarse antes de haber sido cumplidos por el contratista la totalidad de la

prestacion.

2.3.EFECTOS DE LAS ADICIONALES Y REDUCCIONES

Por un lado, en caso de los adicionales, es claro que el principal efecto es mayores
costos para el contratista para que cumpla con su obligacion. En ese caso habrd un
incremento del monto del contrato por mayores trabajos que no fueron considerados en
un inicio. Estos costos en un contrato de obra generalmente suelen darse de la siguiente
manera. En primer lugar, habrd mayores costos fijos, ya sea salarios de los trabajadores,
alquiler de los inmuebles (oficinas, depdsitos), gastos de administracion, seguros, etc.
En segundo lugar, habrd mayores costos variables para el contratista, que son aquellos
que varian dependiendo de la naturaleza de obra, es decir, aquellos que estan totalmente
relacionados con el tiempo de ejecucion de la obra, ya sea el pago a los trabajadores
contratados solo para la ejecucion de dicha obra. Por tltimo, el contratista tendrd que
soportar el pago de mayores costos directos, los cudles basicamente estan dirigidos al
alquiler de maquinarias para satisfacer aquellas prestaciones adicionales, ademas de

ello, se refiere al costo de los materiales (ladrillos, cemento, etc.)

Esta estructura de costos pactada o planificada en un principio por el contratista,
evidentemente, se modificara cuando existan prestaciones adicionales. Por lo tanto, la

carga de comprobar los gastos que van a surgir serd por parte del contratista.

En el caso de que las prestaciones adicionales sean idénticas al del contrato original, la

normativa sefiala que el costo se determinard sobre la base de las especificaciones

12



técnicas o términos de referencia del servicio y de las condiciones y precio pactados en
el contrato. En cambio, en relacion a las adicionales diferentes al objeto del contrato
original, sera entre acuerdo de las partes, salvaguardando el 25% del valor referencial o

estimado.

Por otro lado, en relacion a las reducciones, se creeria que el efecto principal es la
disminucién de carga por parte del Contratista, debido a que se reducira la prestacion a
la que originalmente estaba obligado. En este caso, al igual que en las adicionales,
también hay ciertos puntos a resaltar. Uno de ellos est4 basicamente referido a los costos
directos, debido a que el contratista para ejecutar alguna obra contrata personal,
maquinaria y la compra de materiales para cumplir con la prestacion y por el plazo
determinado en el contrato. En ese caso, si la entidad de la administracion publica
decide reducir la prestacion, es evidente que habrd un perjuicio econdmico para la
entidad toda vez que sus maquinarias, su personal y su material no tendran que cumplir
con lo pactado en un inicio; sin embargo, generalmente se da que todo ello ya esta
contratado antes de que el contratista pueda imaginarse que exista una reduccion en sus

prestaciones.

A lo largo de la siguiente seccidn, se desarrollard las diversas consecuencias para los
Contratistas a raiz de estas modificaciones unilaterales de las contrataciones publicas.
Temas diversos como el principio de equidad y el equilibrio econémico- financiero; vy,
en los casos en los cuales los Contratistas no estén de acuerdo, cuales son las acciones

que realizan, y si la LCE y su reglamento avala dichos mecanismos.

Conclusion(es) parcial(es)

En relacién a las conclusiones de esta seccion, se puede sefialar que las prestaciones
adicionales y las deducciones son prerrogativas estatales en las contrataciones publicas,
a consecuencia del interés publico. Bajo dicha premisa, los efectos de estas
modificaciones unilaterales, si bien esta justificada, afectard indudablemente a los

Contratistas, toda vez que esta obligado a cumplir con dichas decisiones estatales.

3. ADICIONALES Y REDUCCIONES EN LAS PRESTACIONES DE OBRA
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3.1.PRECISIONES DE LOS ADICIONALES DE OBRA

Estos adicionales seran aquellos no considerados en el expediente técnico de obra, ni
deben estar previsto en el contrato original. Asimismo, debe de ser indispensable y/o
necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra principal. Esta Gltima
condicion fue dada por consecuencia de la corrupcion surgida en las adicionales, es
decir, se dio como una herramienta para poder satisfacer intereses generales. Por ello, la

entidad debe de demostrar que es vital aquellos adicionales.

Ademas de ello, las exigencias sefialan deben de ser aprobados por el titular de la
entidad o el servidor siguiente nivel de decision y debe de contar con el certificado
presupuestario o prevision presupuestal, es decir, deben de estar previstos en el PIA

(Presupuesto Institucional de Apertura) o PIM (Presupuesto Institucional Modificado).

Gran parte de estos adicionales se generan en la parte final del afio fiscal, y el afio fiscal
se cierra el 31 de diciembre. Entonces como la ejecucion de la obra va a superar el afio
fiscal, se tiene que demostrar que se cuenta con certificado presupuestal para el proximo
afno. Esta prevision es un compromiso del area competente para que incluya el saldo en
el aflo siguiente. La otra exigencia es que pueda aprobar ese adicional hasta el 15% del
monto. Si se supera el monto del 15%, serda la Contraloria la que apruebe dicho

adicional.

Para ejemplificar dicho ejemplo, corresponderia sefialar como ejemplo la construccion
de una casa hogar. Evidentemente, en un comienzo se tiene que tomar en cuenta las
habitaciones de dicha casa. Si luego de terminar la ejecucioén contractual, la Entidad
responsable de dicha construccion solicita la construccion de mas dormitorios es
evidente que habra un adicional de obra. En este caso, si el monto no supera el 15% del
monto inicial, serd la Entidad el cual apruebe dicho adicional. Sin embargo, si la
construccion de dichas habitaciones supera el 15% del monto total, sera la Contraloria,
la cual tenga que dar una opinion favorable a dicho adicional. Siempre y cuando,

evidentemente, no se supere el 30% del monto inicial de la obra.

Estas prestaciones adicionales se consideran como nuevas prestaciones para una nueva
obra, es decir, se ejecutan mediante un nuevo contrato, para lo cual se aplican

procedimientos establecidos en la Ley y su Reglamento.
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3.2.PRECISIONES DE LAS REDUCCIONES DE OBRA

3.2.1. PRESUPUESTO DEDUCTIVO DE LA OBRA

Segtn la Resolucion de Contraloria N.° 147-2017-CG, se seiiala que es una valorizacion
economica de las obras que, estando consideradas en el alcance del contrato, no se
requiere de su ejecucion, constituyendo reducciones o supresiones de la obra. Esto se da
basicamente porque la Entidad conviene que para satisfacer la necesidad publica no es

necesario la culminacion de obra inicialmente pactada.

Las controversias de esta cuestion surgiran a partir de la demostracion o no de la

satisfaccion del interés general.

3.2.2. PRESUPUESTO DEDUCTIVO VINCULADO

En este caso, segun la Resolucion de Contraloria N.° 147-2016-CG, es aquella
valoracién econdmica de las prestaciones de obra que, habiendo estado consideradas en
el contrato original, ya no se ejecutaron, al haber sido sustituidas por prestaciones

adicionales de obra a las que se vincula directamente

Esto es lo mas comun en nuestro pais, debido a que el Contratista, generalmente, no

suele desequilibrarse econdémicamente.

3.3.PRINCIPALES CAUSALES DE LAS ADICIONALES DE OBRA

En este caso se tiene principalmente tres causas enmarcadas en el articulo 34 de la Ley

de Contrataciones del Estado y del art. 205 del Reglamento de Contrataciones:

(1) Situaciones imprevisibles posteriores al perfeccionamiento del contrato: En
este caso generalmente se tiene a los casos de desastres naturales, ataques
terroristas, epidemias que, efectivamente, pueden suceder.

(i1))  Deficiencias del expediente técnico: Como es sabido, generalmente, los

contratistas que realizan el expediente técnico son diferentes a los que
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ejecutan la obra. Es ello la principal razén por la cual surgen controversias
en relacion a dicho tema.

(111)  Hechos imprevisibles anteriores o simultaneos a la celebracion del contrato.

En relacion al punto (i) se puede decir que basicamente nos estamos refiriendo a lo que
sefiala como Caso Fortuito o Fuerza Mayor, remitiéndonos a lo establecido en el
articulo 1315° del Cédigo Civil. La legislacion se ha mantenido uniforme en relacion a
estas figuras sefialando que deben de ser extraordinarias, el cual esta vinculado a que
surja una fuerza sobrenatural; imprevisibles, sefialando que no hay manera de que se
pueda inducir que puede surgir algin evento, e irresistibles, vinculado basicamente a
que no se puede impedir el evento que se estd aconteciendo. La relevancia de esta figura
es que se daran en el momento de la ejecucion contractual. Para brindar un ejemplo
sobre esta figura podemos senalar a los actos de autoridad ejercidos por funcionarios
publicos, en el sentido que emiten una ley que establezca algunos parametros en la
construccion de colegios publicos, imponiendo como requisito minimo el
establecimiento de 100 aulas. Si antes de esa disposicion, cierto gobierno regional ya
habia celebrado el contrato para la construccion de un colegio publico, pactando la
construccion de 70 aulas, obligatoriamente, tendrd que efectuar una prestacion adicional
para que el contratista cumpla con la disposicion legal. Se puede considerar que ello
podria ser un ejemplo de una prestacion adicional a causa de situaciones imprevisibles

posterior a la celebracion del contrato.

En relacion al punto (ii), si bien en la LCE existe la posibilidad de los procedimientos
concurso-oferta, el cual consiste en que sea un solo contratista quien pueda no solo
elaborar el expediente técnico, sino que también ejecutar la obra. Sin embargo,
generalmente, en nuestro pais la elaboracion del expediente técnico se da en un
procedimiento diferente al de ejecucion de la obra. Es por ello que el contratista
encargado de ejecutar la obra no tiene, por lo general, participacion alguna en la
elaboracion del expediente técnico. Esto, particularmente, considero que es la principal

razoén de las incongruencias del expediente técnico al momento de ejecutar la obra.

Un breve ejemplo de ello es la distribucion de zona de riesgo alto, en el cual es
imposible ejecutar algun tipo de construccion, sin embargo, supongamos que este no
pudo haber sido advertido en el expediente técnico. En el momento de la ejecucion de la
obra se notara la imposibilidad de la construccion en esa area, por lo tanto, se realizaran

trabajos adicionales para poder cumplir con la prestacion pactada en el contrato. En este
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caso, la responsabilidad puede ser atribuida al que elabor6 el expediente técnico, pueda
ser la entidad o un tercero. Lamentablemente, estos errores muchas veces se generan por

deficiencias de los elaboradores, perjudicando directamente al Estado.

En relacion al punto (iii), este supuesto lo desarrolla el numeral 6 del punto V de la
Resolucion de la Contraloria General N° 369-2007-CG, el cual senala que procede las
prestaciones adicionales por hechos imprevisibles al formularse las bases de la licitacion

0 a la celebracion del contrato.

Lo anteriormente sefialado son las causas mas frecuentes de los adicionales de obra.

3.4.EFECTOS DE LOS ADICIONALES DE OBRA:

Como se seflalé anteriormente, las consecuencias de estos adicionales recaen en el
Contratista o, en este caso, en el ejecutor de la obra. Esto, sin haber tenido
responsabilidad alguna de las decisiones discrecionales de las entidades. En la proxima
seccion se dard cuenta cudl seria la forma 6ptima de equilibrar ese resquebrajamiento
econdmico, toda vez que si bien se tiene ciertos alcances en la Ley y su Reglamento, se

vera como todo ello, generalmente, no satisface los desequilibrios generados.

4. POTESTADES EXORBITANTES Y LOS ADICIONALES v/o
REDUCCIONES DE OBRA

En esta parte se vinculara las potestades exorbitantes con las adicionales y/o
reducciones de obra. Como se explicod en los parrafos anteriores, estas herramientas son
parte de la potestad de modificar unilateralmente el contrato; es decir, son potestad
unicamente de la entidad sin la necesidad de la opinioén del contratista. Como ya lo
hemos sefialado anteriormente, esta potestad se justifica por el interés publico. Segun
Mordén y Aguilera, estas modificaciones surgen a partir de dos hechos importantes y
vinculados que surge en las construcciones de obra: 1) larga duracion de las ejecuciones
contractuales y (ii) se consecuente naturaleza incompleta (2014, p. 327). Con lo cual
estoy de acuerdo, debido a que suponiendo la construccién de una carretera, el cual
cuenta con un plazo de 2 afios para culminar su ejecucion, puede ocurrir que la
poblacion y la zona urbana vaya expandiéndose como actualmente sucede en nuestro

pais. Entonces, surgird la necesidad de alargar dicha carretera para satisfacer mayor
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cantidad de ciudadanos. Ello es un claro ejemplo de que las potestades exorbitantes,

efectivamente, tienden a satisfacer intereses generales.

Sin embargo, tenemos a la “otra cara de la moneda” que corresponde la labor del
contratista sujeto a esa modificacion unilateral por parte del contratista. Como sefala
Mor6n y Aguilera, las adicionales o deducciones implican un hacer o un no hacer por
parte del contratista, labor que es indispensable para alcanzar la finalidad de los
objetivos de las contrataciones (2014, p. 335). Esta sujecion no debe permitir que el
contratista sufra un desequilibrio econémico propio de estas prestaciones, por lo tanto,

se debe velar que no haya un perjuicio extenso hacia el contratista.

4.1.EL EQUILIBRIO ECONOMICO-FINANCIERO Y LA PROTECCION
ECONOMICA DEL CONTRATISTA ANTE LOS ADICIONES O
DEDUCCIONES DE OBRA

Como se denota a lo largo del trabajo, la situacion inicial del contratista va a variar de
forma forzosa y, como lo sefiala Brewer Carias (1968, p113), al sufrir modificaciones
unilaterales, se introduzcan cambios y modificacion de las obligaciones del contratista,
esta dara lugar, en contra partida, a que este tenga derecho a una compensacion
pecuniaria o indemnizacion. Esta indemnizacion citada se refleja como los gastos no
previstos del contratista al momento de celebrar el contrato. Ello se puede explicar con
dos breves ejemplos. Por un lado, en el caso de un adicional de obra, la construccion de
mayor tramo de la carretera significard mayores costos generales fijos, costos generales
variables y mayores costos directos. Todos estos costos tendran que ser compensados
efectivamente por las entidades de la Administracion Publica. Por otro lado, en una
deduccion, se puede imaginar la construccion de un colegio de 5 pisos. Sin embargo,
debido a que la demanda conforme va la construccion va decayendo, la Entidad puede
ver necesaria una deduccion de la prestacion y que solo se construya 4 pisos, pues igual
se estaria satisfaciendo las necesidades de la poblacion. En este ultimo caso puede
ocurrir que el Contratista haya comprado los materiales, contratado personal,
maquinaria y demas para construir 5 pisos e, incluso, ya haya cancelado todos los gastos

para sus obligaciones. Efectivamente, en este caso también habrd un perjuicio
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econdmico para el Contratista y tiene que ser la Entidad quien indemnice aquellos

gastos generados en vano.

Esta indemnizacion como se ha llamado comtinmente en las Contrataciones Publicos
sirven para dar paso al equilibrio econdmico-financiero presente en todos los contratos,
y no solo en los administrativos. Siguiendo lo sefalado por el profesor Juan Carlos
Moron Urbina, “el equilibrio econdmico financiero hace alusion 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).

Cabe sefialar, ademas de ello, que el equilibrio econdmico a que se hace referencia esta
estipulado también en el articulo 34 de la Ley de Contrataciones del Estado, el cual

expresamente sefiala lo siguiente:

“Articulo 34.1 El contrato puede modificarse en los supuestos contemplados
en la Ley y el reglamento, por orden de la Entidad o a solicitud del
contratista, para alcanzar la finalidad del contrato de manera oportuna y
eficiente. En este ultimo caso la modificacion debe ser aprobada por la

Entidad. Dichas modificaciones no deben afectar el equilibrio econdmico

financiero del contrato (subrayado nuestro); en caso contrario, la parte

beneficiada debe compensar economicamente a la parte perjudicada para

restablecer dicho equilibrio, en atencion al principio de equidad”.

Es claro que, a pesar de las prerrogativas exorbitantes de las entidades de la
Administracion, siempre se debe respetar el equilibrio de las partes pactadas en el

momento de la celebracion contractual.

4.2.CONTROVERSIAS GENERADAS A PARTIR DE LAS ADICIONALES Y
DEDUCCIONES DE OBRA

Como sucede en la mayoria de obras publicas, generalmente, el Contratista y la Entidad
no logran ponerse de acuerdo en relacion al momento de cuantificar la indemnizacion.
Como sefiala el articulo 223 de la Ley de Contrataciones del Estado, existe un listado de

medios de solucion de controversias como son la conciliacion, la junta de resolucion de
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disputas o el arbitraje institucional. En esta parte es importante destacar a un medio que
en los ultimos afios ha venido utilizdndose de manera recurrente debido a que la
consideran la mas eficiente. Me refiero a la Junta de Resolucion de Disputas, el cual
segun el art. 243 de la Ley de Contrataciones, promueve que las partes logren prevenir
y/o resolver eficientemente las controversias que surjan desde el inicio del plazo de
ejecucion de la obra hasta la recepcion de la obra. Este medio de solucion de
controversias puede ser incluido por acuerdo de las partes en aquellos contratos de obras
cuyos montos sean iguales o superiores a 5 millones de soles, siendo de incorporacion

obligatoria para aquellos montos superiores a 20 millones.

Es necesario sefialar que es un medio eficaz porque, basicamente, no permite que la
obra se paralice. Como lo sefiala Karina Ulloa Zegarra (2021), la Junta de Resolucion
de Disputas o dispute board, es un mecanismo alternativo de solucion que permite que
los problemas surgidos en la ejecucion de la obra sean solucionados de manera rapida y
eficiente. Ademas de ello, se sefiala que en caso en la Junta no se llegue a un acuerdo,

solo se podrad ir a arbitraje siempre y cuando finalice la ejecucion de la obra.

Ademas de ello, y conocido por los estudiosos de las Contrataciones Publicas, la otra
via que permitia la Ley de Contrataciones del Estado era la del arbitraje. Sin embargo,
durante el ultimo tiempo ha habido algunas controversias generadas que se explica de la
siguiente manera: Como se sabe, existe un listado de materias sujetas a la arbitrabilidad
y podemos mencionar algunas como las controversias surgidas por el pago por parte de
la prestacion a cargo de la entidad, por el incumplimiento de obligaciones por parte del
contratista, por los temas relacionados de las ampliaciones de plazo, de la recepcion y
conformidad, de la aplicacién de penalidades, de la nulidad del contrato, etc. Esas son

algunas de lo establecido en el articulo 45.1 de la LCE.

Por ello, ha surgido un breve debate a lo que se debe de entender por el articulo 45.4 de
este mismo cuerpo normativo, toda vez que sefiala que el pago de pretensiones referidas
a enriquecimiento sin causa o indebido, pago de indemnizaciones o cualquier otro que
se derive en la falta de aprobacion de prestacion adicionales o de su aprobacion parcial
no podran ser sometidos a ningtin medio de solucion de controversias establecido en la
LCE,; siendo en tal caso todo conocidos por el Poder Judicial. Esto ha generado algunas
dudas sobre si todo lo relacionado con las prestaciones adicionales relacionada a la
aprobacion o aprobacion parcial no puede ser sometida a ningin medio de solucién. Sin

embargo, existen extremos que no estan prohibidos tales como la falta de pago total o
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parcial de los adicionales cuando los adicionales hayan sido aprobados por la Entidad o
la Contraloria. Ademas de ello, extendiéndonos y comprendiendo lo que sefala las
prohibiciones, también podrian ser materia de arbitraje los temas relacionados a la
resolucion contractual cuando el contratista opta o no opta por aceptar las prestaciones

adicionales.

Como vemos en el parrafo anterior, se han creado diversas controversias generadas a
partir de qué figuras vinculadas a las prestaciones adicionales pueden ser sometidos a
los medios de solucion de controversias y qué otras figuras son impedidas expresamente
por la ley. Sin embargo, podemos llegar a la conclusion de que las prohibiciones estan
referidas unicamente a las derivadas de falta de aprobacion o aprobaciones parciales por
parte de la Entidad o por parte de la Contraloria. Siguiendo ello, si ya se han aprobado
las prestaciones y surgen controversias referidas a su ejecucion y contraprestacion, estas
materias si podran ser sometidas a los medios de solucion de controversias explicadas
en esta parte del segmento. En ese caso, incluso cuando la LCE restringio la posibilidad
de que en los medios de solucidon de controversias puedan tocarse temas de aprobacion
y ejecucion de prestaciones adicionales, existen ciertas discusiones o controversias que

si son plausibles como ya se desarroll6 anteriormente.

Por todo lo expuesto, vemos que el equilibrio econdmico financiero del Contratista
puede protegerse a raiz de lo que sefiala la Ley de Contrataciones del Estado y en la
siguiente parte del trabajo se ejemplificard algunos laudos arbitrales que contienen

divergencias sobre las prestaciones adicionales.

5. CASUISTICA:

En esta parte del trabajo se desarrollara y explicara las principales controversias generadas a

partir de la demostracion de diversos casos

5.1.EXPEDIENTE N° 290 2017

En este caso se solicita la anulacion del laudo arbitral por parte del PROYECTO ESPECIAL
INFRAESTRUCTURA — PROVIAS NACIONAL DEL MINISTERIO DE TRANSPORTES Y
COMUNICACIONES. En el presente caso, el objeto contractual era la ejecucion de Obra N°
189-2010/NTC/20, cuyo objeto era la ejecucion de la Obra “Rehabilitacion de la carretera
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Chanchamayo — Villa Rica, Tramo puente Raither — Puente Paucartambo-Villa Rica”. En la
etapa de ejecucion contractual, el Contratista (Consorcio OBRAINSA SVC) solicita que se le
reconozca el pago por las ampliaciones de plazo generadas por la ejecucion de presupuestos
adicionales y el pago de los gastos generales variables a partir de los presupuestos deductivos
cuyo monto ascendia a S/ 2,865.043.43. Lo relevante de este caso consistira si los presupuestos
deductivos vinculados a los adicionales de obra tienen caracter arbitrable. En ese caso, se sefialo
que la entidad aprobo los Presupuestos Adicionales y los Presupuestos deductivos, sin superar el
15% del monto del contrato original para realizar la ejecucion de obras adicionales. En ese caso,
el tribunal Arbitral ordend que el contratista devuelva los gastos generales variables
correspondientes a los presupuestos deductivos, a pesar de que estos fueron aprobados por la
Entidad. Sobre dicho tema, concluye el 6rgano jurisdiccional, que el Tribunal Arbitral no era
legalmente competente para involucrarse con dicha decision. Es por esta razon que declara nula

el laudo arbitral.

Realizando un analisis de esta decision con lo ya desarrollado en el presente trabajo es necesario
sefialar que segun el articulo 45.4 de la LCE se ha sefialado expresamente que no es materia de
arbitraje los temas desarrollados a la no aprobacion o aprobacion parcial de las prestaciones
adicionales. En este caso considero que el organo jurisdiccional tomé en cuenta lo sefialado en
este articulo, toda vez que el tribunal arbitral ordend que el contratista devuelva lo recibido por
los presupuestos adicionales y presupuestos deductivos, cuando ello ya habia sido aprobado por

la Entidad.

5.2.LAUDO DE DERECHO: Demandante: Consorcio Supervisor Lucanas (en
adelante, EL. CONTRATISTA y/o SUPERVISOR) Demandado: Programa de
Desarrollo Productivo Agrario Rural (en adelante, LA ENTIDAD)

Este laudo comenzo con la celebracion del contrato que tenia como objeto prestar el servicio de
supervision de la obra “Instalaciones del servicio de agua del sistema de riesgo Culebra, Huac
Huas — Lucanas — Ayacucho”. El Contratista en este caso solicita principalmente que se deje sin
efecto la Resolucion de Contrato N° 221-2014-MINEAGRI-AGRO RURAL. Se sefiala que se
emitid la resolucion en referencia por no haber cumplido sus obligaciones contractuales como la
supervision de la correcta ejecucion de la obra y no haber revisado los metrados durante el
periodo de aprobacion de las valorizaciones. En dicho sentido, el contratista alega que ello no
fue parte de sus funciones toda vez que no habia existido un adicional de prestacion. Bajo dicha

justificacion, si bien se le habia otorgado una prestacion adicional al ejecutor de obra para
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realizar metrados durante el periodo de aprobacion de valorizaciones, ese adicional no

necesariamente afectd automaticamente al supervisor, debido a que son dos contratos diferentes.

Contextualizado el presente laudo, los contratos de elaboracién de expediente, de ejecucion de
obra y de supervisor de obra son distintos por lo general. En el presente caso, si bien se autoriz6
las prestaciones adicionales a cargo del ejecutor de obra, ello no vincula automaticamente al
supervisor de obra, toda vez que sus gastos directos, variables o costos directos son totalmente
auténomas en relacion al ejecutor de obra. Por lo tanto, particularmente considero que la
Entidad debi6 efectuar las prestaciones adicionales para ambos contratistas, tanto para el

ejecutor de obra como para el supervisor de obra.

5.3.LAUDO DE DERECHO: Demandante (Consorcio IBA — GENLOG) -
Demandado (SUPERINTENDENCIA DE TRANSPORTE TERRESTRE DE
PERSONA, CARGA Y MERCANCIAS)

La pretension principal en este caso esta referida a los siguientes extremos: (i) Que se deje sin
efecto la Resolucion de Contrato notificada mediante Carta N°D00064-2020-SUTRAN-OA 'y
que se deje sin efecto el requerimiento de la Entidad respecto al adicional de 72 impresoras
portatiles, debido a que no se logré llegar a un acuerdo de negociacion de precio. En este caso el

Tribunal Arbitral dio algunos alcances de las prestaciones adicionales:

e Si bien el contratista estd obligado a satisfacer aquellos adicionales, también se debe de
velar las garantias de la parte en referencia. Particularmente, considero que se esta
refiriendo principalmente a no generar perjuicio al contratista con los adicionales
solicitados por la Entidad.

e El perjuicio de la entidad debe de ser comprobada fehacientemente. Siguiendo el laudo
en referencia, se sefiala expresamente que es el contratista quien tiene que demostrar
que sufrird un perjuicio econdémico si cumple con los adicionales. Dicho ello, puede
existir el caso de que los bienes con el transcurrir el tiempo puedan elevar su precio y,
por tanto, no satisfacer las demandas del contratista; sin embargo, el contratista debe
probar aquello.

e En el presente laudo, el tribunal arbitral considera que el contratista no justifico de
forma correcta que las impresoras habian elevado su precio en el mercado. Por lo tanto,
declara infundada las pretensiones del contratista, dejando firma el documento de

Resolucién contractual por incumplimiento.
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CONCLUSIONES

e En primer lugar, los adicionales y reducciones de prestaciones tienen como
principal finalidad satisfacer el interés publico.

e En segundo lugar, estas prerrogativas estatales no deben de atentar contra el
principio de equilibrio-econdmico financiero, al ser un principio pactado
tacitamente en todos los contratos publicos.

e En tercer lugar, es necesario sefialar que aquellas prerrogativas estatales estan
reguladas por la LCE y su Reglamento, teniendo como principal fundamento
que no todas las controversias seran materia de arbitraje, sino que algunos temas
vinculados Uinicamente podran ser solucionados en via judicial.

e En cuarto lugar, existen inmensidad de laudos arbitrales y procesos judiciales
vinculados a las adicionales y reducciones, por lo tanto, la figura atin es bastante
controvertida en los contratos publicos.

e Por ultimo, es claro que en las controversias se debe dar prioridad al trato directo

entre la Entidad y el Contratista, antes de acudir a sede arbitral.

RECOMENDACIONES

e [a OSCE a través de opiniones o directrices debe de establecer mayor analisis
sobre esta figura, debido a que, como se ha desarrollado, tiene un impacto
fundamental en la atraccion de la inversion privada en los contratos publicos.

Esto a causa de que estamos ante modificaciones unilaterales.
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