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Resumen Analitico-Informativo

Titulo de tesis: Renuncia al cobro de los mayores gastos generales variables del contrato
de obra publica.

Autor de la tesis: Claudia Yanina Arrunategui Reyes.

Asesor de la tesis: Mgtr. Guillermo Andrés Chang Chuyes.

Tipo de tesis: Tesis.

Titulo que opta: Abogado.
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Fecha de sustentacion: Piura, septiembre de 2019

Palabras claves: Contrato de obra publica / plazo contractual / ampliacion de plazo /
mayores gastos generales variables / renuncia / condonacion.

Introduccion: La presente tesis desarrolla la figura de los mayores gastos generales variables
dentro de la normativa de contrataciones del Estado como una consecuencia derivada de una
ampliacion de plazo en el contrato de obra publica. No obstante, el OSCE ha considerado la
posibilidad de la renuncia a los mayores gastos generales variables, 1o que nos permite
cuestionar si efectivamente estamos ante una renuncia como acto juridico unilateral, o si
debemos equipararla a alguna otra figura de materia civil que resulte aplicable, teniendo como
referencia la necesidad de mantener el equilibrio econémico del contrato de obra publica.

Metodologia: Investigacion dogmatico — juridica.

Resultados: Una vez realizado el trabajo de investigacion se logrd ubicar la figura de los
mayores gastos generales dentro de la normativa de contrataciones del Estado, lo que permitié
formular una critica a la carente regulacion existente y otorgada por el Organismo Supervisor
de las Contrataciones del Estado respecto al contenido de la renuncia; determindndose que la
renuncia al cobro de los gastos generales variables debe ser considerado como una
condonacion.

Conclusiones: La posibilidad del contratista de renunciar al cobro de los mayores gastos
generales variables debe ser considerado como una condonacién, siendo su principal
caracteristica la bilateralidad de las partes y consecuentemente la necesidad del
pronunciamiento de la Entidad para surtir efectos. Solo asi se podra evaluar el impacto de la
renuncia en el contrato de obra, velandose por el interés publico, la equidad y el equilibrio.

Fecha de elaboracion del resumen: 01 de septiembre de 2019
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Analytical-Informative Summary

Thesis Title: Waiver of collection of further general variable expenses of the public
works contract.

Thesis author: Claudia Yanina Arrunategui Reyes.

Thesis advisor: Mgtr. Guillermo Andrés Chang Chuyes.

Thesis type: Thesis

Degree to Gain: Lawyer

Institution. School: Universidad de Piura. Law School

Thesis defense Date: Piura, september 2019

Keywords: Public works contract / contract deadlines /deadline extension/ further general
variable expenses / waiver / release or remission.

Introduction: This thesis develops the figure of further variable general expenses within the
State’s contracting regulations as a result of an extension of the deadline in the public works
contract. However, the OSCE has assessed the possible waiving of further general variable
expenses, which allows us to question whether we are actually in front of a waiver as a
unilateral legal act, or if we should equate it with any other civil matter figure which may be
applicable, having as reference the need to maintain the economic balance of the public works
contract.

Methodology: Dogmatic - legal research.

Results: Once the research work was carried out, it was possible to find the figure of the
higher general expenses within the State’s contracting regulations, which allowed providing a
critique of the existing lack of regulation and granted by the Supervisory Agency of the State
Contracting regarding the content of the waiver; finding that the waiver of the collection of
variable general expenses should be considered as a release.

Conclusions: The possibility of the contractor to waive the collection of further general
variable expenses should be considered as a release, having as its main characteristic: the
bilateralism of the parties and consequently the need for the pronouncement of the Entity to
take effect. Only in this way can the impact of the resignation on the construction contract be
assessed, safeguarding public interest, equity and balance.
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Introduccion

Las contrataciones del Estado son una politica publica que a través de procedimientos de
seleccién busca contratar bienes, servicios o ejecutar obras, que pretenden beneficiar a todos
los ciudadanos prevaleciendo el bien comdn de la sociedad.

La normativa de contrataciones del Estado, especificamente la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, se orienta a maximizar el valor de los recursos publicos que se
invierten y a promover la actuacion bajo el enfoque de gestion por resultado.

Estas contrataciones se desarrollan como un medio en donde las partes (Administracion
Publica y administrados) pueden desarrollarse como miembros de una relacion contractual, en
donde participan de manera activa en los procedimientos de seleccién. En ese contexto, la Ley
N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado, presenta una serie de pautas y directivas
dirigidas a un régimen de contratacion publica eficiente y orientado hacia la gestién por
resultados, buscando se efectle de la manera méas idonea la contratacion estatal.

Para ALVAREZ ILLANES y ALVAREZ LLOSA, es un proceso sistematico e
instrumental, que tiene como actividad principal la contratacion de bienes, servicios y obras a
través del desarrollo de los procedimientos de seleccion, que se inicia con su planificacion y
actos preparatorios y concluye con la formalizacién del contrato y la conformidad y
liquidacion de la prestacién contratada®.

El articulo 1 de la Ley 30225, contempla como finalidad establecer normas orientadas a
maximizar el valor de los recursos publicos que se invierten a promover la actuacién bajo el
enfoque de gestion por resultados en las contrataciones de bienes, servicios y obras, de tal
manera que estas se efectden en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de precio y
calidad, permitiendo el cumplimiento de fines publicos y logrando una repercusion positiva
en las condiciones de vida de los ciudadanos, en el marco de los principios que se enuncian en
la normativa de Contrataciones del Estado y los principios generales del Derecho Publico.

Los contratos de obra adquieren especial relevancia dentro de los contratos del Estado,
toda vez que representan una inversion que tiene finalidad publica y que debe seguir los
parametros y directivas establecidas en la normativa de contrataciones del Estado. No
obstante, si bien el contrato de ejecucion de obra debe contar con un calendario de obra
valorizado y de estricto cumplimiento, los tiempos durante la ejecucion de obra pueden no ser

perfectos resultando necesario solicitar una ampliacion de plazo.

L cfr. ALVAREZ'ILLANES, J. y ALVAREZ LLOSA, R. Manual Operativo de las Contrataciones del Estado.
Primera edicién. Alvarez & Llosa Editores Consultores. Lima, 2017, p 13.



El otorgamiento de una ampliacién de plazo da lugar al pago de mayores costos directos y
a los mayores gastos generales variables como consecuencia econdmica de la aprobacion de la
ampliacion del plazo de ejecucion de un contrato de obra.

La idea del legislador de reconocer estos conceptos es buscar el equilibrio econémico
entre las partes que suscriben los contratos del Estado. Es decir, partiendo de la premisa que
contratista/Estado no son partes que se encuentran bajo igual condicidn o estatus, se busca
homogenizar las relaciones que surgen entre las partes y de esta manera lograr un equilibrio
de prestaciones que se mantenga hasta la culminacién del contrato, o que ante algln
quebrantamiento del aludido equilibrio, existan mecanismos de compensacion que permita al
contratista resarcir la afectacion que ha sufrido.

La posibilidad del contratista de renunciar al cobro de los mayores gastos generales
variables no ha sido desarrollado por la Ley de Contrataciones del Estado y/o su reglamento,
sino que por el contrario, es una figura que ha sido introducida por la Direccién Técnico
Normativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE, quien a
través de diversas opiniones ha considerado que el contratista puede renunciar a los mayores
gastos generales variables en tanto constituye un derecho patrimonial de libre disposicion.

Sin embargo, mas alla de aclarar y regular la figura de la renuncia, el carente analisis
formulado por el referido organismo supervisor sobre las condiciones que deben seguirse para
un correcto procedimiento, ha generado una serie de irregularidades que ponen en peligro el
equilibrio econémico entre las partes, perjudicando los derechos e intereses de los
intervinientes en la suscripcion del contrato de obra.

La falta de regulacién respecto a la posibilidad del contratista de renunciar a los mayores
gastos generales variables ha inspirado la elaboraciéon de este trabajo de investigacion que
buscara realizar un analisis respecto a la naturaleza que la encubre, determinando la viabilidad
0 no de tal renuncia sin que vulnere el principio de equidad y equilibrio econémico que debe
existir en el contrato suscrito entre las partes. Ademas, este analisis me permitira a la vez
determinar si efectivamente estamos hablando ante una renuncia como acto juridico unilateral
contemplado en el Cadigo Civil, o si deberiamos equipararla a alguna otra figura de materia
civil que resulte aplicable ante este vacio juridico.

La necesidad de definir y entender la figura de la renuncia al cobro de los mayores gastos
generales variables, responde a que estos gastos son una consecuencia econémica derivada de
una ampliacion de plazo que ha sido concedida por causas no imputables al contratista. Es un
derecho otorgado por motivos que sobrepasan el &mbito de responsabilidad e imputabilidad

del contratista. De tal forma que, reconocida tal ampliacion, la Unica consecuencia logica para



equiparar el equilibrio de las obligaciones contempladas en el contrato de obra publica es el
reconocimiento de los mayores gastos generales variables como indemnizacion por el mayor
plazo (no pactado o previsto a la suscripcion del contrato) en el que el contratista debera
ejecutar la obra.

El primer objetivo sera ubicar la figura de los mayores gastos generales variables dentro
de la normativa de contrataciones del Estado como una consecuencia derivada de una
ampliacion de plazo y teniendo como referencia la necesidad del equilibrio econdémico del
contrato de obra publica. Posteriormente se analizard la renuncia per se, la oportunidad y las
condiciones en las que debe ser emitida tal manifestacion, a efectos de no incurrir en posibles
nulidades que perjudiquen a alguna de las partes intervinientes. Lo antes descrito a su vez
conllevara a desarrollar una critica a la carente regulacién existente y otorgada por el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado respecto al contenido de la renuncia.
Formulando, por ultimo, una posible solucion a la figura de la renuncia al cobro de los
mayores gastos generales que permitird contemplar tal concepto, sin vulnerar el principio de
equidad y al equilibrio econdémico del contrato de obra, asi como que tampoco perjudicara la
voluntad de las partes que han suscrito el contrato de ejecucion de obra publica.






Capitulo 1

Cuestiones preliminares

1. El plazo en el contrato de obray sus efectos

Los contratos del estado son instrumentos por medio del cual la Administracion Publica
busca atender las necesidades de los administrados, sin pretender desvincular o contraponerse
al interés privado. Segin GARCIA DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ, lo que se
persigue con estos contratos es satisfacer de la mejor manera posible el interés general,
brindando el servicio publico en las condiciones que exijan en cada momento las necesidades
publicas que el servicio esta llamado a cubrir y de facilitar a la Administracion las cosas
muebles que ha menester?.

La actual normativa de contrataciones del Estado, no solo tiene la finalidad de maximizar
el dinero del contribuyente logrando que las contrataciones realizadas por el Sector Publico se
realicen en forma oportuna y bajo las mejores condiciones de calidad y precio, sino que,
segun sefiala HERNANDEZ DIEZ, le afiade otros elementos de trascendental importancia
como es la gestion por resultados y la repercusién positiva en las condiciones de vida de los
ciudadanos®.

El contrato de obra como una materializacion de satisfaccion de la necesidad puablica, ha
sido definido por el Decreto Supremo N° 344 — 2018 — EF, Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado (RLCE), como: “Construccion, reconstruccion, remodelacion,
mejoramiento, demolicidn, renovacion, ampliacion y habilitacion de bienes inmuebles, tales
como edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes, entre otros,
que requieren direccion técnica, expediente técnico, mano de obra, materiales y/o equipos™;
definicion que bajo la promocion de la actuacion bajo el enfoque de Gestion por Resultados
(GPR)®, privilegia el cumplimiento de los objetivos sobre las formalidades no esenciales; es
decir, la adecuacion de los recursos, sistemas de gestion y estructura de responsabilidades, a

un conjunto de resultados estratégicos precisos y definidos.

2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E y RAMON FERNANDEZ, T. Curso de Derecho Administrativo .
Quinceava edicion. Thomson Reuters. Navarra, 2011, p. 766.

3 Cfr. HERNANDEZ DIEZ, S. Apuntes sobre la reforma en materia de Contratacién Pdblica. Recuperado de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/14392 (consultado 17/11/18).

* Trigésimo Octava definicién del Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

® Se entiende la Gestion por Resultados como un enfoque de gestién del sector pablico cuya funcién es facilitar a
las organizaciones publicas, la direccion efectiva e integrada de su proceso de creacion de valor publico a fin de
optimizarlo, asegurando la maxima eficacia, eficiencia y efectividad de su desempefio, la consecucion de los
objetos de gobierno y la mejora continua de sus instituciones.


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/14392

La Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento, han dado especial desarrollo a los
contratos de obras, pues a diferencia de otros contratos, implica una mayor inversion,
complejidad e individualizacion de elementos fundamentales para la obtencion de la obra
como resultado per se. Es asi, que dentro de aquellas particularidades que la caracterizan,
existen ciertas obligaciones cuyo cumplimiento se llevan a cabo de manera posterior a la
culminacion del plazo de ejecucion de la obra publica, surgiendo la necesidad de distinguir
entre el plazo de ejecucion y el plazo de vigencia.

El plazo de ejecucion del contrato de obra se encuentra vinculado con el periodo en el que
el contratista se obliga a ejecutar las obligaciones pendientes a su cargo una vez cumplidos los
requisitos establecidos en el numeral 1 del articulo 176 del RLCE?®, hasta la conclusién de la
prestacion pactada.

En el plazo de vigencia no basta con la conclusion de la prestacion, sino que, en el marco
de lo sefialado por el numeral 1 del articulo 210" del precepto normativo antes descrito, esta
se extiende hasta la liquidacion y pago correspondiente.

Entonces, si bien el plazo de ejecucion se encuentra comprendido dentro del plazo de
vigencia del contrato de obra, la modificacion del primero, inevitablemente traerd de manera
posterior la modificacion del segundo. Asi lo ha manifestado la Direccion Técnico Normativa
del OSCE, quien a través de su Opinion N° 045 — 2014/DTN, concluye: “Cuando la Entidad
otorga una ampliacion de plazo al contratista, debe entender que esta se encuentra referida al
plazo de ejecucidon contractual, y que, en tanto el plazo de ejecucion contractual esta
comprendido dentro del plazo de vigencia del contrato, este ultimo también resultard
ampliado™®.

La ejecucién de una obra publica no tiene tiempos perfectos, pueden darse casos en los
que el plazo puede verse afectado por alcances propios al contrato, toda vez que, como sefiala
GARCIA LAMAS: “(...) a medida que se realiza la obra, el plazo original de ejecucion

establecido en las bases de licitacién necesita ser prorrogado por factores que el proyecto

® Articulo 176. Inicio del plazo de ejecucion de obra: “Art. 176.1. El inicio del plazo de ejecucién de obra rige
desde el dia siguiente de que se cumplan las siguientes condiciones: a) Que la Entidad notifique al contratista
quién es el inspector o el supervisor, segin corresponda; b) Que la Entidad haya hecho entrega total o parcial
del terreno o lugar donde se ejecuta la obra, segin corresponda; c) Que la Entidad provea el calendario de
entrega de los materiales e insumos que, de acuerdo con las bases, hubiera asumido como obligacion; d) Que la
Entidad haya hecho entrega del Expediente Técnico de Obra completo, en caso este haya sido modificado con
ocasion de la absolucién de consultas y observaciones; e) Que la Entidad haya otorgado al contratista el
adelanto directo, en las condiciones y oportunidad establecidas en el articulo 181.”

” Articulo 210. Efectos de la liquidacion: “210.1. Luego de consentida la liquidacion y efectuado el pago que
corresponda, culmina definitivamente el contrato y se cierra el expediente respectivo”.

8 Numeral 3.1. de la Opinién N° 045 — 2014/DTN.



original no pudo prever, y que aparecen con posterioridad (...)"®

, ya sea por responsabilidad
de las partes 0 de manera extraordinaria.

En el caso que la ampliacién se origine por causas extraordinarias, de conformidad con lo
establecido en el articulo 197 del RLCE™, para RETAMOZO LINARES el contratista podra
solicitar una ampliacion de plazo cuya procedencia estara condicionada a que el retraso se
deba a causas no atribuibles al contratista, caso contrario estariamos ante la figura de
responsabilidad contractual por incumplimiento de obligaciones, la cual puede terminar en
aplicacion de penalidades, intervencion econémica, o resolucién del contrato™.

El procedimiento establecido por la normativa de contrataciones del Estado para la
ampliacion de plazo obliga a la Entidad a emitir un pronunciamiento formal dentro de los
veinte dias habiles de presentada la solicitud de ampliacion de plazo. La no atencidn oportuna
de la Entidad dentro del plazo sefialado por el Reglamento, genera una aprobacion automatica
a la solicitud y consecuentemente todos los efectos derivados de la aprobacion.

La modificacién del plazo contractual debe ser vista desde una perspectiva teleoldgica,
toda vez que el contrato de obra busca obtener como resultado la obra en si misma y no obras
abandonadas o paralizadas.

Las disposiciones contenidas en la normativa de contrataciones del Estado no pretenden
hacer imposible lograr el resultado querido, pues esto careceria de légica e iria en contra del
interés publico, lo que busca es seguir un procedimiento adecuado y transparente, evitando
irregularidades o arbitrariedades por parte del contratista o de la Entidad, permitiendo un
mejor manejo de los fondos, maximizando el dinero del contribuyente e implementando una
verdadera gestion por resultados.

El legislador faculta al contratista a solicitar una ampliacion del plazo de ejecucion del

contrato de obra cuando se produzcan determinados eventos, ajenos a su voluntad, que

GARCIA LAMAS, G. El Plazo en los Contratos de Obras Publicas. Recuperado de
http://revistafiscalia.mop.cl/EnsayosJuridicos/Documents/El_plazo_en_los_contratos_de_obras_publicas.pdf
(Consultado el 18/01/18).

10 A diferencia del Decreto Supremo N° 184 — 2008 — EF, Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado
derogado, que contemplaba cuatro causales para solicitar la ampliacion de plazo: (1. Atrasos y/o paralizaciones
por causas no atribuibles al contratista. 2. Atrasos y/o paralizaciones en el cumplimiento de sus prestaciones por
causas atribuibles a la Entidad. 3. Caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado. 4. Cuando se aprueba
la prestacion adicional de obra. En este caso, el contratista ampliard el plazo de las garantias que hubiere
otorgado). El Decreto Supremo N° 350 — 2015 — EF, y posteriormente el Decreto Supremo N° 344 — 2018 — EF,
no contemplan de manera taxativa los atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la
Entidad, asi como tampoco la figura del Caso fortuito o fuerza mayor (debidamente comprobado), pues se
considera que la primera causal (“Atrasos y/o paralizaciones por causales no atribuibles al contratista”) recoge
los supuestos de caso fortuito y fuerza mayor, asi como los atrasos y/o paralizaciones por causas atribuibles a la
Entidad, pues éstos — en si mismos — configuran situaciones no imputables al contratista.

1 Cfr. RETAMOZO LINARES, A. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y normas de control, Analisis y
comentarios. Tomo Il. Onceava edicion. Gaceta Juridica. Lima, 2016, p. 275.


http://revistafiscalia.mop.cl/EnsayosJuridicos/Documents/El_plazo_en_los_contratos_de_obras_publicas.pdf

generen la variacion de la ruta critica del programa de ejecucion de obra, y cuyas causales y
procedimiento se encuentren contempladas dentro del articulo 197 y 198, respectivamente,
del RLCE.

Como consecuencia de una ampliacion de plazo, surge la necesidad de la modificacién y
actualizacion del contrato de obra respecto al cual se pretende variar el aludido plazo. De tal
forma que, el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, a través de su Anexo N° 1
— Definiciones, ha considero pertinente diferenciar entre los conceptos del contrato, el
contrato original y el contrato actualizado o vigente. El primero “es el acuerdo para crear,
regular, modificar o extinguir una relacién juridica dentro de los alcances de la Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento™?2. El segundo “es el contrato suscrito como
consecuencia del otorgamiento de la buena pro en las condiciones establecidas en las Bases y
la oferta ganadora™2. El tercero es “el contrato original afectado por las variaciones realizadas
por los reajustes, prestaciones adicionales, reduccion de prestaciones, o por ampliacion o
reduccion de plazo, u otras modificaciones del contrato”*.

La normativa de contrataciones del Estado no establece como tal un mecanismo para la
actualizacién del contrato original, sin embargo, resulta coherente que tal modificacion se
formalice mediante una Adenda que permita contemplar el nuevo plazo de ejecucion del
contrato de obra y consecuentemente su nueva fecha de culminacion. La Adenda no otorga el
derecho o el reconocimiento a la ampliacion de plazo como tal, pues esta se otorgd mediante
un acto administrativo (0 automaticamente en los casos en que la Entidad no emitié
pronunciamiento y se consintié la solicitud de ampliacion de plazo); sino por el contrario, es
simplemente una formalizacién de la modificacion contractual, a causa de la ampliacion de
plazo reconocida al contratista, a fin de tener un contrato actualizado y vigente acorde a los
reajustes realizados al contrato original.

La palabra adenda proviene del latin “adenda”, que significa “lo que ha de afadirse”. Se
puede considerar a la adenda como un apéndice que agrega informacién a un contrato sin que
exista la necesidad de redactar uno nuevo o dejar sin efecto el anterior. Permite hacer algin
cambio o agregar alguna precision, adecuando el contrato a la realidad de la obra durante su
etapa de ejecucion. La adenda nos permite fijar de manera formal un cambio que ha existido
respecto al contrato de obra original, como es en este caso en concreto, la nueva fecha de

término del plazo de ejecucion del contrato de obra como consecuencia de una ampliacion de

12 Décimo cuarta definicion del Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
13 Décimo quinta definicion del Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
14 Décimo sexta definicion del Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.



plazo aprobada en favor del contratista. No es una renegociacion del contrato. De tal forma
que, si bien la normativa de contrataciones del Estado no contempla de manera taxativa la
regularizacion del contrato original a través de una adenda, se entiende que esta figura es la
mas acertada a fin de actualizar el contrato vigente, y a su vez, mantener actualizado el
expediente de obra.

El contrato es la principal forma de manifestacion de libertad de las personas. Su
suscripcién nos remite a la premisa de que existen promesas hechas por cada una de las partes
intervinientes del contrato, las cuales adoptan el caracter de cumplimiento obligatorio entre
ellas. Por un lado, el contratista se obliga a realizar una serie de prestaciones en favor de la
Entidad, mientras que la Entidad se obliga a cancelar la contraprestacion pactada en favor del
contratista. Sin embargo, en los contratos bajo la observancia de la normativa de
contrataciones del Estado, las partes no son simples particulares. Por el contrario, una de ellas
es el Estado en si mismo; el cual, en el ejercicio normal de sus funciones cuenta con
autoridad, soberania y fuerza para imponer a los particulares dictados imperativos cuya
observancia resulta de caracter obligatorio (siempre en busqueda del bienestar comun).

En ese contexto, el numeral 9 del articulo 34 de la LCE, de manera general establece que
el contratista puede solicitar la ampliacion del plazo pactado por atrasos y paralizaciones
ajenas a su voluntad debidamente comprobados y que modifiquen el plazo contractual de
acuerdo a lo que establezca el reglamento. Tal disposicion resulta concordante con lo
establecido en el numeral 1 del articulo 199 del RLCE, que de manera expresa sefiala: “Las
ampliaciones de plazo en los contratos de obra dan lugar al pago de mayores costos directos y
mayores gastos generales variables, ambos directamente vinculados con dichas
ampliaciones”, surgiendo de esta manera, la necesidad de diferenciar concretamente los
mayores costos directos de los mayores gastos generales variables.

VELASQUEZ VELA advierte que los mayores costos directos son aquellos que se pueden
asignar y relacionar con una actividad especifica que forman de alguna manera parte de la
obra fisica que se entrega al propietario, por ejemplo, excavacién, concreto, encofrado, muro
de ladrillo, etc.”. A diferencia de los gastos generales variables, que han sido definidos por el
Anexo N° 1 — Definiciones del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, como

“aquellos gastos que estan directamente relacionados con el tiempo de ejecucion de la obra y,

5 Cfr. VELASQUEZ VELA, V. Variacién de Precio en los Contratos de Ejecucién de Obra Publica.
Recuperado de http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/issue/view/1156. p. 31 (Consultado
30/01/18).


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/issue/view/1156
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por lo tanto, pueden incurrirse a lo largo de todo el plazo de ejecucién de la prestacion a cargo
del contratista™®.

En otras palabras, VASQUEZ MATILLA manifiesta que los costos directos se encuentran
intimamente relacionados con la actividad misma de la ejecucion de la obra o con la
realizacion del trabajo contratado (en el caso de una obra, hablariamos de las partidas de que
se compone el proyecto de obra)’’; motivo por cual el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, advierte que estos deben encontrarse debidamente acreditados y
formar parte de aquellos conceptos que integren la estructura de costos de la oferta econdémica
del contratista o del valor referencia, segun sea el caso. Mientras que, en el caso de los gastos
generales variables, guardan relacion con el tiempo de ejecucion de la obra, y cuyo célculo se
determinara en funcion al namero de dias correspondientes a la ampliacion, multiplicado por
el gasto general variable diario que debera ser presentada por el residente al inspector o
supervisor segun el trdmite de pago establecido en el articulo 201 del RLCE, salvo en los
casos de prestaciones adicionales que se aprueban para la ejecucion de prestaciones
adicionales de obra y que tienen calculados en su presupuesto sus propios gastos generales.

Las disposiciones contempladas en la normativa de contrataciones del Estado han ligado
el concepto de los gastos generales variables casi de manera accesoria al tiempo de la
ejecucion del contrato de obra, debiendo recalcarse que, tal como agrega VELASQUEZ

VELA, estos gastos “no forman parte del precio que el contratista oferta™"®

, pues el contratista
adquiere el derecho a su reconocimiento y cobro sélo cuando se presentan situaciones que lo
determinen. Es decir, no solo basta que cumpla con una de las causales sefialadas por el
Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, sino que ademas resulta necesario que
estos eventos modifiquen la ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente al
momento de la solicitud de ampliacion, las cuales son sobrevinientes a la celebracién del
contrato de obra publica, y que formara parte del precio final de la obra.

El pago de los mayores costos directos y gastos generales variables, ha sido contemplado a
su vez por la Direccién Técnico Normativa del OSCE mediante Opinion N° 244 — 2017/DTN,
quien advierte tal pago tiene como propdsito reconocer el incremento en los costos y gastos
que debe asumir el contratista como consecuencia del incremento del plazo de ejecucion de

obra por causas ajenas a su voluntad®.

18 \/igésimo Novena definicion del Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.

17 Cfr. VASQUEZ MATILLA, F.J. La Modificacién de los Contratos Publicos. Thomson Reuters Aranzadi.
Navarra, 2015. p.252.

¥ VELASQUEZ VELA, V. op.cit., p. 33.

19 Cfr. Cuarto parrafo del numeral 2.2 de la Opinién N° 244 — 2017/DTN.
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La normativa previamente citada contiene disposiciones orientadas a evitar la afectacion
del equilibrio econdmico de las prestaciones asumidas por las partes, en aplicacion de lo
dispuesto por el Principio de Equidad contemplado en el literal i) del articulo 2 de la LCE, el
cual establece que “Las prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable
relacion de equivalencia y proporcionalidad (...)”.

El numeral 7 del articulo 198 del RLCE, contempla como condicion para el pago de los
gastos generales variables, la obligacion del contratista de presentar ciertos requisitos®, en un
plazo no mayor de siete dias contados a partir del dia siguiente de la notificacion al contratista
del otorgamiento de la ampliacion de plazo, a fin de que la Entidad pueda contar con una serie
de herramientas necesarias para la correcta administracién, control, ejecucion del contrato y
consecuente pago de los gastos generales variables en favor del contratista.

El pago de estos conceptos es una consecuencia econdmica de la ampliacion de plazo
orientada a mantener la relacion de equivalencia y proporcionalidad que debe existir entre las
prestaciones y derechos de las partes. La Direccion Técnico Normativa del OSCE, concluye a
través de su Opinion N° 244 — 2017/DTN, que “(...) en ningun caso la presentacion
extemporanea de los referidos documentos puede ocasionar que el contratista pierda el
derecho a cobrar los mayores gastos generales variables que deriven del incremento del plazo
de obra por causas ajenas a su voluntad (...)"?!. Precisando, que eso no significa que la
Entidad no pueda evaluar la posibilidad de contemplar la aplicacion de una penalidad cuando
el contratista incumpla su obligacién en el plazo establecido.

La propuesta de aplicar una penalidad al contratista que entreg6 de manera extemporanea
los documentos necesarios para el pago de los gastos generales variables, nos remite a su vez
a lo dispuesto por el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado respecto a las
penalidades en las contrataciones. Estas penalidades pueden ser divididas en penalidad por
mora y otras penalidades. Asi, segun lo dispuesto por el Articulo 161, se podrad aplicar
penalidad por mora cuando existe un incumplimiento injustificado de las obligaciones
contractuales, las mismas que deben ser objetivas, razonables y congruentes con el objeto de
la convocatoria, mientras que el Articulo 163 establece se podran aplicar penalidades distintas

a la mora, siempre y cuando sean objetivas, razonables, congruentes y proporcionales con el

0 Presentacion al inspector o supervisor un calendario de avance de obra valorizado actualizado y la
programacion CMP correspondiente, la lista de hitos no cumplidos, el detalle del riesgo acaecido, su asignacion
asi como su impacto considerando para ello solo las partidas que se han visto afectadas, en armonia con la
ampliacidn de plazo concedida.

2! Conclusion 3.1. de la Opinién N° 244 — 2017/DTN.
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objeto de la contratacion, debiendo establecerse la forma de célculo de la penalidad para cada
supuesto, y el procedimiento mediante el cual se verifica el supuesto a penalizar.

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado no contempla la existencia de
una caducidad del derecho del contratista al cobro de los mayores gastos generales variables.
Independientemente de que el contratista no presente la documentacién o los requisitos en el
plazo establecido en el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, su no actividad o
inaccion para ejercerlo no parece eliminar como tal ese derecho reconocido o su facultad de
reclamarlo. Lo que si contempla es la posibilidad de la aplicacién de una penalidad cuando el
contratista incumpla su obligacion en el plazo antes sefialado, sin emitir mayor
pronunciamiento o profundizacion respecto al tipo de penalidad que podria aplicarse a este
supuesto en particular.

En definitiva, la idea de reconocer los mayores gastos generales variables del contrato de
obra publica responde al hecho de que las causales que conllevaron a la modificacion de la
ruta critica del programa de ejecucion de obra vigente al momento de la solicitud de
ampliacidn, son causales ajenas a la voluntad del contratista, pues de no haber ocurrido estas,
se hubiera culminado la obra en el plazo original establecido en el contrato. Asi, de la misma
manera que el legislador protege al contratista al no permitir que pierda su derecho al cobro
de los mayores gastos generales variables, resulta s6lo coherente entender la importancia que
le toma el legislador a equilibrar las desigualdades de las partes y reconocer aquellos gastos
adicionales en los que incurri6 el contratista durante los dias reconocidos en la ampliacion de

plazo.

2. El contrato de obra y su impacto en el equilibrio econémico

Los contratos suscritos entre las partes generan una serie de obligaciones y derechos que
deben ser cumplidos de conformidad a lo establecido en las disposiciones que las contiene,
salvo exista alguna excepcionalidad que impida el normal desarrollo de las actividades y que
genere una serie de desequilibrios no contemplados anteriormente.

El articulo 1440 del Codigo Civil, sefiala que.

“si en los contratos conmutativos de ejecucion continuada, periddica o diferida, las prestaciones

llegan a ser excesivamente onerosas por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, la

parte perjudicada puede solicitar al juez que la reduzca o que aumente la contraprestacién, a fin

de que cese la excesiva onerosidad. Si ello no fuera posible por la naturaleza de la prestacion,

por las circunstancias o si lo solicita el demandado, el juez decidira la resolucién del contrato.

C.)".
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Entonces, si bien lo sefialado responde a una regulacion de contratos civiles, aplicado a la
figura de la ampliacion de plazo de ejecucion de obra, se puede identificar basicamente dos
premisas. La primera es que la ampliacion de plazo procedera s6lo cuando se deba a alguna de
las causales contempladas en el articulo 197 del RLCE, las cuales responden a causales no
imputables al contratista, es decir, por acontecimientos extraordinarios e imprevisibles que no
se debe a incumplimientos injustificados del contratista, y siempre que se siga el
procedimiento contemplado en el articulo 198 del aludido Reglamento. La segunda premisa
es que la ampliacién de plazo genera una mayor contraprestacion por parte del contratista que
se habia obligado por un plazo determinado en el contrato de obra, y que por causas no
imputables debera prestar servicios por un periodo adicional. Esta ampliacion de plazo no
solo genera una modificacién del contrato respecto al plazo de ejecucién de obra, sino que
ademéas trae como consecuencia, entre otros, el reconocimiento de los mayores gastos
generales variables que se encuentran directamente relacionados con el tiempo de ejecucion
de las prestaciones a cargo del contratista.

La excesiva onerosidad de las prestaciones se relaciona intimamente con el principio de
equidad sefialado en la Ley de Contrataciones del Estado, por medio del cual se dispone que
las prestaciones y derechos de las partes deben guardar una razonable relacion de equivalencia
y proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion
del interés general. De tal forma que, la normativa de contrataciones del Estado establece que
ante ciertas eventualidades imprevisibles al momento de la suscripcion del contrato y no
imputables al contratista, se conceda a este la oportunidad de solicitar una ampliacion de
plazo del contrato de ejecucion de obra, la misma que serd analizada teniendo en
consideracion el procedimiento establecido de manera taxativa por el Reglamento de la Ley
de Contrataciones del Estado, y que la Entidad debera reconocer, toda vez que la normativa es
de obligatorio cumplimiento y resultan nulas las disposiciones o actos que se emitan en
contravencion a esta.

A efectos de reconocer o no una solicitud de ampliacion de plazo, la Entidad debera
evaluar el cumplimiento de una serie de requisitos (causales y procedimiento), establecidos en
el Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, y que de advertirse el cumplimiento de
las disposiciones contenidas en el precepto normativo antes descrito, la Unica consecuencia
I6gica y juridica es que la Entidad se encuentra en la obligacion (y no en la facultad) de
reconocer aquella ampliacién de plazo, y consecuentemente todos sus efectos, pues el
incumplimiento de la normativa de contrataciones del Estado representa una vulneracion

expresa a la Ley, maxime si la Entidad se encuentra bajo la supervision del Organismo
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Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), la Contraloria General de la Republica
(CGR) e incluso el Ministerio Pablico por la configuracion de una omision de actos
funcionales.

Esta obligacion recaida en la Entidad busca mantener la equidad entre las partes que
suscribieron el contrato bajo ciertas condiciones, y que, por diversas circunstancias o
eventualidades acontecidas a lo largo de la ejecucion contractual, han llevado a un
desequilibrio entre las prestaciones realizadas y los derechos adquiridos, evitandose a su vez,

la excesiva onerosidad de las prestaciones.

GARCIA DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ en su libro titulado “Curso de
Derecho Administrativo [, sefialan que:
“el Derecho Administrativo coloca, junto a los privilegios, las garantias. Unas, de caracter
econdmico (el pago del justo precio es requisito previo a la ocupacién del bien expropiado, toda
lesién en los bienes o derechos de un particular que resulte de la actividad de la Administracién
debe ser indemnizada); y otras de caracter juridico (necesidad de observar un procedimiento,
sistema de recursos administrativos y jurisdiccidn para controlar la legalidad de su actuacion).
El Derecho Administrativo, como Derecho propio y especifico de las Administraciones
Publicas, esta hecho, pues, de un equilibrio entre privilegios y garantias. En el dltimo término,
todos los problemas juridicos-administrativos consisten en buscar ese equilibrio, asegurarlo
cuando se ha encontrado y reconstruirlo cuando se ha perdido. En definitiva, de lo que se trata
es de perseguir y obtener el eficaz servicio del interés general, sin mengua de las situaciones

juridicas, igualmente respetables, de los ciudadanos”?.

Por su parte, MONEDERO GIL precisa que la incorporacion de voluntades privadas a la
voluntad publica por la via del contrato no presenta un paisaje homogéneo?, la desigualdad
de las partes en el contrato del Estado rompe efectivamente el equilibrio subjetivo de que
partio el Derecho civil al definir y regular este negocio como fuente de obligaciones
reciprocas. También lo rompe la distinta naturaleza de los intereses en juego: publico uno y
privado el otro®*.

Encontrar un equilibrio bidireccional en los contratos que crean, regulan, modifican o
extinguen una relacion juridica dentro de los alcances de la Ley de Contrataciones del Estado
y su reglamento resulta de caracter fundamental, pues a pesar de que el Estado tiene una

2 GARCIA DE ENTERRIA, E y RAMON FERNANDEZ, T. op. cit., p.57.
2% Cfr. MONEDERO GIL, J. op. cit., p. 87.
? Ibid, p.91.
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posicion privilegiada e imperativa, no puede actuar arbitrariamente y dejar de reconocer los
derechos y obligaciones que surgen de ella. No debe olvidarse que el Estado no busca
satisfacer intereses personales, pues su finalidad es lograr el bienestar y desarrollo del interés
publico, valiéndose muchas veces para ello del sector privado. El abusar de su posicién
privilegiada, no solo crearia un panorama desalentador para los operadores econémicos
privados, sino que ademas repele la participacion de ellos, limitando asi, las inversiones de
recursos financieros en obras a favor de la ciudadania.

A efectos de poder entender propiamente la naturaleza de los contratos del Estado, resulta
necesario diferenciar las particularidades y caracteristicas de las partes que los integran y de
esta manera entender la importancia del equilibrio econdémico en ellos.

Entonces, si bien es cierto el estatus de las partes contractuales y las obligaciones
reciprocas entre ellas no pueden ser consideradas idénticas, éstas son — o al menos pretenden
ser — equivalentes. El articulo 2 de la LCE contempla de manera taxativa una serie de
principios que rigen las contrataciones del Estado y que sirven de criterio de interpretacion
para la aplicacion de la Ley y el reglamento, de integracion para solucionar sus vacios y como
parametros para la actuacion de quienes intervengan en dichas contrataciones. El literal i) del
aludido articulo, define el principio de equidad como las prestaciones y derechos de las partes
deben guardar una razonable relacion de equivalencia y proporcionalidad, sin perjuicio de las
facultades que corresponden al Estado en la gestion del interés general.

MONEDERO GIL considera tres elementos esenciales de estructura del vinculo negocial
para hablar de un contrato del Estado: a) La voluntariedad para el particular del negocio a
celebrar. b) La aceptacion por la Administracion de los precios y demas condiciones que
manifiesta espontdneamente el mercado en los distintos negocios. c) El deber de
cumplimiento de lo pactado y de indemnizar los dafios y perjuicios en caso de
incumplimiento. Si alguno de estos elementos padece en los negocios administrativos se debe
establecer el equilibrio mediante soluciones sustitutorias que hagan aceptable la figura para el
individuo®.

En los contratos Administrativos, especificamente en los contratos del Estado, a diferencia
de los contratos civiles, las partes que la integran se encuentran en distinto estatus o posicion:
el Estado como organizacion rectora y cuyo poder lo ejerce en representacion del interés

general, y el particular que vela por sus propios intereses. Tales diferencias no representan en

2 Cfr. MONEDERO GIL, J. op.cit., p. 196.
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si mismo una incompatibilidad entre la idea de Estado — Contrato, sino que requiere la
necesidad de buscar un equilibrio que equipare a ambas partes.

Asi, a través del equilibrio econdmico contractual, se busca que la correspondencia entre
las prestaciones se mantenga hasta la culminacion del contrato, o que en su defecto, de existir
algun quebrantamiento del equilibrio natural establecido en el contrato a lo largo de su
ejecucion, se compense mediante soluciones (muchas veces consistentes en indemnizaciones)
que resulten aceptables por el contratista y proporcionales respecto a lo dejado de percibir y/o
a la afectacion sufrida.

Ha quedado establecido que la normativa de contrataciones del Estado contempla la
posibilidad de que el contratista solicite la ampliacion del plazo de ejecucion del contrato de
obra cuando se produzcan determinados eventos, ajenos a su voluntad, que generen la
variacion de la ruta critica del programa de ejecucién. Como consecuencia de ello, uno de los
efectos derivados de la ampliacion de plazo es el reconocimiento al contratista de los mayores
gastos generales variables, que son aguellos gastos directamente relacionados con el tiempo
de la ejecucion y que por lo tanto pueden incurrirse a lo largo de éste.

Existe una accesoriedad entre los mayores gastos generales variables y el plazo del
contrato de obra, pues la variacién de uno (plazo), influye en el otro (gastos). En ese contexto,
mediante Opinion N° 082 — 2014/DTN, la Direccion Técnico Normativa del OSCE sefiala que
el pago de los gastos generales variables al contratista responde a una consecuencia
econdmica de la aprobacion de la ampliacion del plazo de ejecucién de un contrato de obra,
con el objeto de reconocer los mayores costos indirectos que debe asumir el contratista,
derivados del incremento economico del plazo de ejecucidn de obra por causas ajenas a su
voluntad, evitandose, de esta manera, la afectacion del equilibrio econdémico de las
prestaciones asumidas por las partes, en aplicacion de lo dispuesto por el Principio de
Equidad.

GUZMAN NAPURI contempla que el principio de equidad preceptia las prestaciones y
derechos de las partes que deberdn guardar una razonable relacion de equivalencia y
proporcionalidad, sin perjuicio de las facultades que corresponden al Estado en la gestion del
interés general. La existencia de determinadas prerrogativas a favor de la Administracion no
puede afectar el beneficio esperable del contratista, el que deberia obtener por lo menos
similares beneficios a los que obtendria contratando con sujetos provenientes de la actividad

privada®.

26 Cfr. GUZMAN NAPURI, C. Las Contrataciones del Estado: Funcion del contrato administrativo, principios
y entes rectores en la Ley de Contrataciones y su Reglamento. Gaceta Juridica. Lima, 2017, p. 86.
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La idea del legislador al reconocer el pago de los gastos generales variables, responde a la
busqueda del equilibrio economico entre las partes que se han obligado al momento de la
celebracion del contrato y que debe permanecer equivalente hasta la culminacion del mismo.

Ampliado el plazo de ejecucion del contrato, sélo resulta sensato que el contratista que
deberé trabajar mayores dias a los contemplados en el contrato original, reciba el pago de los
gastos directamente relacionados con el tiempo de ejecucion de la obra, maxime si la
ampliacién de plazo contractual se deriva de causas no imputables a éste.

Lo antes descrito, responde a su vez, a que el Estado busca satisfacer las necesidades del
interés publico, de tal manera que su actuar y las decisiones que toma no las realiza para un
bienestar en si mismo a costa de la otra parte, sino que lo hace en pro de la sociedad.
Teniendo en consideracién el concepto de la gestién por resultados que envuelve la actual
normativa de contrataciones del Estado, buscando formalizar y garantizar el efectivo
cumplimiento de los contratos de obra, desde su proceso de seleccion hasta la liquidacion de
la prestacion contratada, y cuyo resultado no es otro que una manifestacion tangible del

Estado como benefactor de la sociedad.






Capitulo 2

Descripcion del problema

1. Oportunidad y condiciones para la renuncia al cobro de los mayores gastos generales
variables

A raiz de una ampliacion del plazo de ejecucion de una obra surge la obligacion de la
Entidad de pagar los gastos generales variables al contratista, asi como, el derecho del
contratista a cobrar dicho concepto siempre que se cumpla con la condicién advertida por el
legislador en el numeral 7 del articulo 198 del RLCE.

Sin embargo, ni la Ley ni el Reglamento contemplan la existencia de un plazo de
prescripcion para el cobro de su derecho adquirido; pues, a pesar que se ha establecido un
plazo que no puede exceder de los siete dias contados a partir del dia siguiente de la fecha de
notificacion al contratista de la aprobacion de la ampliacion de plazo para que este ultimo
cumpla las condiciones sefialadas, la no entrega de la documentacion en el plazo — o en otras
palabras la entrega extemporanea de éstos — no constituye una pérdida del derecho del
contratista al cobro de este concepto.

Este derecho otorgado al contratista ha sido reconocido por el Organo Supervisor como un
derecho crediticio pasible de renuncia, precisando que: “(...) toda vez que el derecho a cobrar
los mayores gastos generales originado por la aprobacion de una ampliacion de plazo es un
derecho de crédito del contratista y, en consecuencia, de su libre disposicion, este podria
renunciar al mismo, una vez aprobada la ampliacién del plazo; maxime si la normativa de
contrataciones del Estado no ha prohibido tal renuncia, ni se vulnera alguna norma imperativa
0 de orden publico. En esa medida, el contratista, libre y voluntariamente, sin que exista
coercion o algun vicio al manifestar su voluntad, puede renunciar al pago de los mayores

2 Asi, los Unicos limites establecidos para que el contratista pueda

gastos generales variables
renunciar al cobro de los mayores gastos generales variables, es que la manifestacion de
renuncia sea libre y voluntariamente, sin que exista coercién® o algdn vicio al manifestar su
voluntad.

La Direccién Técnico Normativa del OSCE, en su calidad de responsable de establecer los
criterios técnicos legales sobre el sentido y alcance de la normativa de contrataciones del

Estado, introduce la figura de la renuncia al cobro de los mayores gastos generales variables

2" Numeral 2.2 de la Opinién N° 012 — 2014/DTN

28 \/éase diccionario de la Real Academia Espafiola, Vigésima Segunda Edicién, “coercion”, en su primera
acepcion, significa “Presion ejercida sobre alguien para forzar su voluntad o su conducta”, recuperado de
https://dle.rae.es/?id=9eG7FU2 (Consultado 11/11/18).


https://dle.rae.es/?id=9eG7FU2
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otorgados en favor del contratista a raiz de una ampliacion de plazo de ejecucion contractual.
Figura que no se encuentra expresamente regulada en la Ley de Contrataciones del Estado y/o
su Reglamento, precisando sélo la necesidad que esta manifestacion sea libre y voluntaria sin
que exista coercion o vicio en la manifestacion de la voluntad del contratista que renuncia a su
derecho, sin otorgar mayor detalle respecto a las condiciones que debe cumplir 0 a la forma en
la cual se podra medir o probar tales vicios.

La normativa de contrataciones del Estado sefiala que uno de los efectos de la
modificacién del plazo contractual es el pago de mayores gastos generales variables®®, mas no
regula de manera expresa la posibilidad y/o procedimiento a seguir para la renuncia a este
concepto, dejando un gran vacio juridico respecto al ‘como’, ‘cudndo’ y ‘donde’ de esta
figura. No obstante, independientemente de que no se encuentre expresamente recogido en la
Ley de Contrataciones del Estado y/o su Reglamento, bajo la premisa juridica de que lo que
no esta prohibido esta permitido; aunado a los diversos pronunciamientos de la Direccion
Técnico Normativa del OSCE, el contratista a raiz de su libre disposicion puede renunciar a
su derecho de cobrar los mayores gastos generales variables, en tanto se haga de manera libre
y voluntariamente, sin que exista coercion o algin vicio en la manifestacion de su voluntad.

A fin de que la renuncia sea valida y eficaz para todos sus efectos, resulta fundamental
identificar el momento iddneo que tiene el contratista para la renuncia al reconocimiento y
pago de los mayores gastos generales variables producto de una ampliacion de plazo de
ejecucion de obra, y asi brindar seguridad juridica a la Entidad ante posibles controversias
futuras.

Si bien es cierto la renuncia debe ser libre y voluntaria, sin que exista coercion o algin
vicio de manifestacion de la voluntad (conceptos que desarrollaré mas adelante), esta renuncia
se da a un derecho de crédito del contratista que se origina con la aprobacion de la ampliacion
de plazo de ejecucion de obra y, por tanto, solo puede efectuarse con posterioridad a la
obtencion de dicho derecho.

Tal postura ha sido contemplada por la Direccion Técnico Normativa del OSCE, a través
de las Opinion N° 012 — 2014/DTN (22/01/14), Opinion N° 014 — 2014/DTN (23/01/14) y
Opinién N° 082 — 2014/DTN (28/10/14). De manera puntual, esta Gltima opinion advierte:

?° LLa Direccion Técnico Normativa del OSCE ha sefialado mediante Opinién N° 028 — 2015/DT (09/02/15), que
el reconocimiento de mayores gastos generales variables es una figura que se encuentra prevista para los
contratos de ejecucién de obra, mas no, para el caso de los contratos de bienes, en los que la Entidad Unicamente
debera pagar los gastos generales en los que el contratista hubiese incurrido como consecuencia de la ampliacion
del plazo y que se encuentren debidamente acreditados.
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“En este orden de ideas, aun cuando la Entidad est4 obligada a pagar al contratista los mayores
gastos generales variables al aprobarse una ampliacién del plazo de ejecucién de una obra, el
contratista podria renunciar a este derecho con posterioridad a la aprobacién de la ampliacion
de plazo, pues constituye un derecho patrimonial de libre disposicion.

Finalmente, es importante precisar que establecer que la renuncia a los mayores gastos
generales variables debe realizarse con posterioridad a la aprobacion de la ampliacion del plazo
tiene por finalidad: (i) permitir que el contratista calcule el monto de gastos generales que seran
objeto de renuncia —pues los mismos solo pueden valorarse una vez aprobada la ampliacion del
plazo— y (ii) asegurarse que el contratista renuncie a los gastos generales de manera libre y
voluntaria, sin la intervencion de agentes externos que influyan en su decision.

En consecuencia, no es posible que el contratista renuncie a los mayores gastos generales

variables con anterioridad a la aprobacion de la ampliacion del plazo que los origina”.

En efecto, toda vez que el contratista no sabe de manera cierta la existencia y las
caracteristicas en las que se le otorgara (o no) la ampliacion de plazo solicitada, es que se
encuentra imposibilitado de calcular el monto de los gastos generales variables que seran
objeto de la renuncia, asi como tampoco se puede asegurar que esa renuncia responda a la
libre voluntariedad del contratista, y no — por ejemplo — por temor a perder el derecho de la
ampliacion de plazo y los efectos de la modificacion contractual. Cémo podria el contratista
renunciar a un monto el cual no puede calcular sino hasta después de que obtenga una
respuesta por la Entidad, o incluso, en el supuesto que la Entidad no considere procedente la
solicitud del contratista, como éste podria renunciar a un derecho que no tiene.

Ante la falta de pronunciamiento de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento
respecto a un procedimiento, o a la identificacion del momento oportuno para la renuncia de
los mayores gastos, sin que implique una vulneracién a la voluntad del contratista o a los
derechos e intereses de la Entidad, la Direccion Técnico Normativa del OSCE, si advierte de
manera expresa que la renuncia a los mayores gastos generales variables debe realizarse con
posterioridad a la aprobacion de la ampliacion del plazo, a fin de permitir que el contratista
calcule el monto de gastos generales que seran objeto de renuncia y asegurarse que la misma
sea realizada de manera libre y voluntaria, sin que su decision se deba a coercion o vicios en
la manifestacion de su voluntad.

La renuncia a los mayores gastos generales variables con posterioridad al reconocimiento
de la ampliacion de plazo de ejecucion de obra, puede ser contemplada en la Adenda al
Contrato original o en la Liquidacion final del contrato de obra.
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Respecto al primero, se asume que el contratista decide renunciar a los gastos generales
variables de manera posterior a la aprobacion de ampliacion de plazo, pero previo a la firma
de la adenda que contempla el nuevo plazo de ejecucion del contrato, otorgando de esta forma
una mayor seguridad juridica®® a la Entidad, y constatando que se debe a una decision
voluntaria del contratista, sin que se haya visto vulnerada su libertad o voluntariedad. La
adenda no otorga en si misma el derecho de la ampliacién de plazo, es un simple medio de
regularizacion que permitird modificar el contrato de obra original, y mantenerlo actualizado,
facultando la posibilidad de incluir la renuncia formulada por el contratista, respecto a los
mayores gastos generales variables.

Respecto al segundo, el RLCE ha considerado de manera general, la liquidacion del
contrato como el “célculo técnico efectuado, bajo las condiciones normativas y contractuales
aplicables al contrato, que tiene como finalidad determinar el costo total del contrato y su
saldo econémico”!. De manera concreta, en el caso de la liquidacion de un contrato de obra,
la Direccién Técnico Normativa del OSCE, mediante Opinién N° 100 — 2017/DTN, ha
sefialado que ésta debe contener “todas las valorizaciones, los reajustes, los mayores gastos
generales, la utilidad y los impuestos que afectan la prestacion, conceptos que siempre forman
parte del costo total de la obra”. Es decir, la liquidacion del contrato de obra, contempla y
recopila todas las valorizaciones, reajustes, ampliaciones, adicionales, penalidades, etc. que
hayan surgido a lo largo del desarrollo de la ejecucién contractual, dejando ademés plasmado
el estado situacional con el que se estd culminando la obra, el costo total del contrato y la
existencia de saldo economico a favor de la Entidad o del contratista. Entonces, asumiendo
que el contratista decide renunciar a los gastos generales variables de manera posterior a la
adenda del contrato, tal renuncia deberia ser contemplada en la liquidacion del contrato de
obra, otorgando no sélo una mayor seguridad juridica a la Entidad, sino que ademas podra ser
deducido del costo total del contrato y su saldo econémico.

En ese sentido, el momento idoneo para la renuncia al cobro de los gastos generales
variables, es la que se manifiesta con posterioridad al reconocimiento de la ampliacion de
plazo solicitada por este. Lo antes descrito permitira que el contratista sepa de manera cierta

el nuevo plazo reconocido y el monto de los mayores gastos generales variables a los que

%0 Seguridad juridica, en su doble funcién; por una parte como prondstico de conductas estables y por otra como
neutralizacion de riesgos. De tal forma que, al ser la Entidad parte del sector publico que participa en procesos de
contrataciones de obras, es deber primordial de la Entidad asegurar los derechos e intereses que resguarda ante
posibles controversias futuras que puedan poner en vacilacion la voluntad con la que el contratista renuncia al
reconocimiento de mayores gastos generales variables, alegando maliciosamente la existencia de coercién o
vicio en la manifestacion de su voluntad.

3 Vigésimo Tercera definicién del Anexo N° 1 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
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estaria renunciando, pues antes de la ampliacién no podemos hablar de la existencia de un
derecho per se. Asi, a primera vista podriamos afirmar que el contratista podria presentar en
cualquier momento — posterior a la ampliacion de plazo — un documento a través del cual
renuncie al reconocimiento de los mayores gastos generales variables. No obstante, por una
cuestion de orden y seguridad juridica existen dos momentos en los cuales la aludida renuncia
podria ser recogida: en la adenda del contrato de obra (cuando la renuncia se formule de
manera posterior a la ampliacion, pero antes de la adenda al contrato original) o en la
liquidacion del contrato (cuando la renuncie se formule de manera posterior a la adenda, pero

antes de la liquidacion final del contrato de obra).

2. Plazo para someter la controversia a un arbitraje administrativo

La renuncia al cobro de los mayores gastos generales variables es una facultad que tiene el
contratista y que, al constituir un derecho patrimonial de libre disposicion, las decisiones que
tome respecto a este derecho se encuentran a su entera discrecionalidad. No obstante, el hecho
que el contratista renuncie a este concepto en un momento considerado no oportuno o que su
manifestacién no haya sido emitida de manera libre y voluntaria, puede traer una serie de
contingencias a la Entidad, sobre todo a largo plazo y en el supuesto que se someta tal
controversia a un arbitraje administrativo; generando no solo el pago del monto
correspondiente a los gastos que la Entidad ya los consideraba no exigibles, sino que ademas
originaria el pago de los intereses por las valorizaciones correspondientes a los gastos
generales variables no cancelados en su oportunidad, una indemnizacion por dafios y
perjuicios, asi como los costos y costas del proceso arbitral en si mismo.

La Direccién Técnico Normativa del OSCE precisa que la renuncia que formule el
contratista debe ser posterior a la obtencion del derecho, y siempre que el contratista lo haga
de manera libre y voluntariamente sin que exista coercion o algun vicio en la manifestacion de
su voluntad; de tal forma que cualquier accion que contravenga lo antes descrito sera pasible
de ser sometida a los mecanismos de solucién de controversias: Conciliacion y arbitraje

administrativo®.

% |Las partes se encuentran facultadas de interponer un proceso de conciliacién y/o arbitraje, no siendo
necesarios 0 excluyentes entre ellos; toda vez que la conciliacion no es un requisito previo al procedimiento de
arbitraje, salvo las partes asi lo hubieran establecido en el contrato suscrito entre ellas. Asi, en el caso no se
hubiera establecido acuerdo alguno, y una de las partes hubiera sometido a conciliacién una controversia sin
llegar a acuerdo alguno o ante un acuerdo parcial, ésta tiene la posibilidad de acudir a un proceso arbitral dentro
del plazo de caducidad contemplado por la Ley de Contrataciones del Estado desde el dia siguiente de notificada
el acta de falta de acuerdo conciliatorio total o parcial. La normativa de contrataciones del Estado no ha
considerado un orden de prelacién para interponer un mecanismo de solucién de controversia, sino que por el
contrario la normativa especial que regula tanto la conciliacion, como el arbitraje permiten que las partes puedan
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El arbitraje es un mecanismo de solucion de controversias heterocompositivo, en donde un
tercero ajeno a las partes decidira sobre la controversia sometida a arbitraje a través de una
decision resolutoria (laudo arbitral) el cual es una decision definitiva y de cumplimiento
obligatorio para las partes. Como resultado de someter una controversia a un procedimiento
arbitral, el arbitro dnico o tribunal arbitral, emite su pronunciamiento a través de un laudo, el
cual es definitivo, inapelable y de obligatorio cumplimiento desde su notificacion,
produciendo efectos de cosa juzgada, quedando las partes facultadas de pedir la ejecucién del
Laudo Arbitral a la autoridad judicial competente.

El plazo para someter las controversias a los mecanismos extrajudiciales de solucion de
controversias actualmente es de 30 dias habiles, el cual una vez transcurrido se extingue la
posibilidad de ejercer el derecho otorgado a las partes. Al respecto, la Direccion Técnico
Normativa del OSCE, mediante Opinion N° 232-2017/DTN de fecha 26 de octubre de 2017,
sefala:

“Como se aprecia, el plazo que tienen las partes para dar inicio a una conciliacion en el marco

de lo dispuesto por la normativa de contrataciones del Estado, es de caducidad. En este punto,

debe tenerse en cuenta que la caducidad es una institucion juridica que se caracteriza,

principalmente, por extinguir un derecho material por la inactividad del titular de dicho
derecho, privandosele de aquel, luego de transcurrido el plazo fijado por la ley o la voluntad de
los particulares. Por tanto, si la parte interesada no hubiera iniciado la conciliacion en el plazo
previsto habria operado la caducidad y -en consecuencia- no seria posible emplear la
conciliacion como un mecanismo para solucionar las controversias en el marco de lo dispuesto

por la normativa de contrataciones del Estado”.

En el caso del reconocimiento de los mayores gastos generales variables, la controversia
gue surge a raiz de la renuncia se encuentra directamente relacionada con la ampliacion de
plazo de ejecucidn de obras y sus efectos. Entonces, ante el supuesto en que el contratista
haya considerado que se ha vulnerado o viciado su voluntad respecto a la renuncia al cobro de
los gastos generales variables; de conformidad con lo sefialado en el numeral 8 del articulo

198 del RLCE®, cualquier controversia relacionada con el pronunciamiento de la Entidad

llegar a un acuerdo el cual serd ingresado en cualquiera de los procesos (conciliatorios y/o arbitrales) que se
hayan interpuesto, teniéndose como un acuerdo valido y eficaz y dando por concluida la controversia de forma
total o parcial, segun sea el caso.

¥ Articulo 198. Procedimiento de ampliacion de plazo: “198.8. Cualquier controversia relacionada con las
solicitudes de ampliacion de plazo puede ser sometida al respectivo medio de solucion de controversias dentro
de los treinta (30) dias habiles posteriores a la fecha en que la Entidad debid notificar su decision o de la
notificacion de la denegatoria, total o parcial, de la solicitud formulada”.
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respecto a las solicitudes de ampliacién de plazos podra ser sometida a conciliacion y/o
arbitraje dentro de los (30) dias habiles posteriores a la notificacion.

El plazo de caducidad se caracteriza por extinguir el derecho material ante la inactividad
del titular del derecho, quitandole de tal facultad una vez transcurrido el plazo establecido por
la ley. Trascurrido el plazo dispuesto y teniendo en cuenta que el contratista no manifiesta
disconformidad, asi como tampoco ha sometido ninguna controversia relacionada con la
ampliacion de plazo por parte de la Entidad a conciliacion y/o arbitraje, se entiende que la
consecuencia de guardar silencio cuando se debe hablar (para manifestar su disconformidad
por la supuesta coercion y vicio de voluntad) no puede ser otra que el reconocimiento de lo
afirmado contra el que se calla, es decir, se entiende su manifestacion tacita de conformidad, y
por tanto, debera declararse infundada la pretension del contratista.

El plazo de caducidad contemplado por la normativa de contrataciones del Estado puede
llevar a una serie de cuestionamientos frente a los supuestos en donde exista una clara
vulneracién de derechos, pero que no fueron sometidos a controversia en el plazo oportuno ya
sea por negligencia, error o mala fe. Por ejemplo, el contratista que renuncia voluntariamente
antes del pronunciamiento de la Entidad respecto a la solicitud de ampliacion de plazo; o, la
Entidad que de manera unilateral decide establecer la renuncia al cobro de los mayores gastos
generales del contratista, sin que este Ultimo someta tal decision a mecanismos de solucién de
controversia.

No obstante ello, bajo los alcances otorgados a la figura de la caducidad, en el marco de la
normativa de contrataciones del Estado y los pronunciamientos emitidos por el organismo
supervisor, las partes se encuentran facultadas a someter cualquier controversia que surja en la
ejecucion contractual a conciliacion y/o arbitraje, siempre que sean realizadas dentro de los
plazos otorgados por el legislador, caso contrario, se extingue el derecho material por la
inactividad del titular del derecho y se entenderan aprobados los actos conforme fueron

emitidos.

3. Régimen juridico segun la actual jurisprudencia del OSCE

Una ampliacion de plazo en la ejecucion de un contrato de obra trae como consecuencia el
reconocimiento de los mayores gastos generales variables. La posibilidad del contratista de
renunciar al cobro de los aludidos gastos es un concepto que no se encuentra expresamente
regulada en la Ley de Contrataciones del Estado y/o en su Reglamento, por el contrario, es el
Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado, a través de su Direccién Técnico

Normativa quien en sus diversas opiniones introducen esta figura.
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Los mayores gastos generales variables han sido considerados por el OSCE como un
derecho de crédito adquirido por el contratista a quien se le ha concedido una ampliacion de
plazo de ejecucion de obra. Es un derecho que solo el acreedor (contratista) puede reclamar al
deudor (Entidad) como consecuencia de un hecho concreto (ampliacién de plazo) al que la
Ley le ha otorgado una obligacion sucesiva (pago de los gastos generales variables), razon por
la cual se encuentra a la entera discrecionalidad del contratista la renuncia o no de ellos.

Partiendo de una definicion general otorgada por la Real Academia Espafiola, se entiende
por “renuncia” como la dimision o dejacion voluntaria de algo que se posee, o el derecho a
ello®. Aplicado de manera mas concreta, la renuncia de un derecho se puede entender como
aquel acto juridico a través del cual una persona natural o juridica se desiste de manera
unilateral y voluntaria, respecto a una facultad adquirida y correspondida, siempre que sea
pasible de renuncia. Cabe recalcar que la renuncia sélo se puede dar respecto a los derechos
susceptibles de renuncia como tal, y no de aquellos que por disposicion legal el legislador ha
considerado como irrenunciables. Por ejemplo, no resulta pasible de renuncia, los derechos
reconocidos por la Constitucion y la Ley respecto a las relaciones laborales, prohibicién que
se encuentra expresamente regulada en el Articulo 26 de la Constitucion Politica del Per.

El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado ha contemplado la renuncia al
cobro de los gastos generales variables como un acto juridico voluntario y unilateral a través
del cual el contratista, a quien se le ha reconocido el derecho al cobro de los mayores gastos
generales variables derivados de una ampliacion de plazo de ejecucion de obra, se encuentra
facultado a desistir de dicho derecho, sin que para ello sea necesario la manifestacion de
voluntad o aceptacion de la otra parte, pues el derecho al que como tal se esta renunciando, se
encuentra dentro de su esfera patrimonial y responde a un derecho de crédito, de tal manera
que la Unica persona que puede disponer de ellos es el contratista en su calidad de acreedor,
mas aun si no se requiere justificar o sustentar las causales que lo llevaron a tal decision,
decision que buscara conseguir efectos juridicos.

En ese sentido, a efectos de comprender de manera eficiente la naturaleza otorgada por la
Direccion Técnico Normativa del OSCE de la renuncia como acto juridico, es necesario
entender los componentes inherentes a este concepto.

Para VIDAL RAMIREZ el acto juridico “es un hecho juridico, voluntario, licito, con

manifestacion de la voluntad y efectos queridos que respondan a la intencién del sujeto, de

% Véase Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, tercera acepcion. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=Vyqz9zm (Consultado 19/10/18).
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conformidad con el derecho objetivo”®®. Al respecto, el articulo 140 del Cédigo Civil ha
definido al acto juridico como “(...) la manifestacion de voluntad destinada a crear, regular,
modificar o extinguir relaciones juridicas (...)”, requiriéndose para su validez de un agente
capaz, un objeto fisico y juridicamente posible, un fin licito y una observancia de la forma
prescrita bajo sancion de nulidad. El concepto de acto juridico recogido en el articulo 140 del
Cadigo Civil, supone reconocer imperio a la autonomia de la voluntad en la medida en que no
colisione con el orden publico, siendo necesario dejar establecido, que la voluntad requiere
del amparo legal en la misma medida en que el ordenamiento juridico. De tal forma que segun
el autor, para tomar en cuenta el efecto juridico producido; requiere de la voluntad, pues no
puede concebirse el reconocimiento y tutela de actos juridicos con finalidad contraria al
ordenamiento legal®®.

VIDAL RAMIREZ agrega que “la voluntad que genera el acto juridico es la voluntad
privada declarada por un sujeto que, con plena conciencia, la destina a producir un efecto
juridico sobre toda clase de relaciones, sean patrimoniales o no patrimoniales, tratandose de
derechos creditorios o reales, etc.”®.

Por su parte, ALVAREZ CAPEROCHIPI considera que el principio de la autonomia de la
voluntad significa en primer lugar que las partes pueden concertar lo que quieran y como
quieran sobre su patrimonio (consensualismo), fijando libremente el contenido de los
contratos, esto es, creando obligaciones patrimoniales sin necesidad de ajustarse a los
madulos tipificados por la ley, bastando para el nacimiento de la obligacién la exteriorizacion
de la voluntad con animo de obligarse; y en segundo lugar, la autonomia de la voluntad
significa que también lo pueden concertar entre los propios sujetos contratantes, sin
necesidad de intervencion de ninguna autoridad publica y sin ajustarse a ninguna exigencia de
forma publica®.

Si bien no estamos hablando como tal de un contrato, sino de la premisa general de un
acto juridico, toda vez que el derecho a los gastos generales variables recaen bajo el
patrimonio del contratista, podriamos aplicar el mismo juicio, y establecer que con la sola
exteriorizacion de la voluntad con animo de obligarse (voluntad que como ha sido
desarrollado lineas arriba ha sido emitida sin ningun tipo de coercién o vicios) y sin necesidad
de la intervencion de ninguna autoridad o forma publica, el contratista en calidad de acreedor,

puede manifestar su “compromiso” voluntario a la renuncia de l0s mayores gastos generales

* VIDAL RAMIREZ, F. op. cit., 2016, p.69.

% bid, p.72.

¥ bid, p.71.

% Cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. op. cit., p.51.
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por encontrarse dentro de su esfera, su patrimonio y al estar tal decision en su ambito
discrecional, mas aun si aquella la renuncia no implica el quebrantamiento de ninguna ley o
norma que lo prohiba.

El acto unilateral forma parte de la clasificacion del acto, basta con una sola manifestacion
de voluntad para que el acto sea unilateral. En el caso de la renuncia de los mayores gastos
generales, se entenderia es un acto unilateral simple, pues no requiere de una manifestacion
plural o compleja, sino que por el contrario, basta que el contratista, en su calidad de acreedor
del reconocimiento al pago de los gastos generales variables, renuncie a tal derecho
reconocido por la Entidad a raiz de una ampliacion de plazo de ejecucion del contrato de obra
publica.

Un acto juridico es unilateral, cuando con la sola manifestacion de voluntad de una de las
partes que conforma la relacion juridica, lo expresa como tal, generando efectos por si mismo.
Entonces, como lo sefiala NOVAK TALAVERA “si hablamos de actos juridicos unilaterales,

939

necesariamente hablamos de actos con efectos juridicos, motivo por el cual se entiende que

“la renuncia viene a ser el abandono voluntario de un derecho, facultad, pretensién o
expectativa de derecho, cuando ellos son susceptibles de renuncia™*.

Respecto a la formalidad en la cual debe ser emitido el acto juridico de la renuncia, cabe
cuestionarnos si existe la posibilidad de hablar de una renuncia tacita, o si, por el contrario,
ésta solo puede ser expresa. Para el caso concreto de la renuncia a los mayores gastos
generales variables derivados de una ampliacién de plazo contractual, quienes sean partidarios
de la posibilidad y validez de una renuncia tacita, podrian aducir que la falta de presentacion
de la documentacidn requerida en el numeral 7 del articulo 198 del RLCE, para el pago de los
mayores gastos generales puede equipararse a una renuncia implicita, pues el contratista, de
manera voluntaria y con conocimiento de causa decide — con su no actuar — dejar de cobrar un
derecho crediticio otorgado en el marco de la normativa de contrataciones del Estado.

Sin perjuicio de lo antes descrito, la postura anteriormente sefialada parte de un error, pues
como vya lo he desarrollado anteriormente, el Organo Supervisor de las Contrataciones del
Estado, ha emitido pronunciamiento mediante Opinidon N° 244 — 2017/DTN, a través del cual
sefiala que bajo ninguna circunstancia se puede considerar que el contratista pierde el derecho
a cobrar los mayores costos directos y gastos generales variables que deriven del incremento

del plazo de obra, por la presentacion extemporanea de la documentacién requerida por el

¥ NOVAK TALAVERA, F. La Teoria de Los Actos Unilaterales de los Estados. Recuperado de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/view/7125. pp. 151 (Consultado 16/10/18).
% Ibid, p. 153.
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Reglamento de Contrataciones del Estado, toda vez que, el pago de estos conceptos es una
consecuencia econdmica que tiene como fin mantener el equilibrio y la proporcionalidad que
debe existir entre las prestaciones y los derechos de las partes. La no presentacion de los
documentos contemplados en la ley no extingue propiamente el derecho del contratista al
cobro de los mayores gastos generales, y, consecuentemente, el no actuar del contratista no
puede ser contemplado como una renuncia tacita al cobro de los gastos generales variables.
Parece quedar establecido que el drgano supervisor ha considerado el acto juridico de la
renuncia como un acto expreso, a través del cual, el contratista en su calidad de beneficiario
del derecho al cobro de los mayores gastos generales variables, deja constancia de su voluntad
de renuncia al aludido concepto, lo cual no sélo le otorgara seguridad juridica a la Entidad,
sino que ademas permitird neutralizar los riesgos que puedan producirse a lo largo de la
ejecucion del contrato de obra publica y ante futuras controversias sometidas a mecanismos
de resolucion de conflictos. No es necesario hablar de una “forma” de la renuncia, en el
sentido estricto de la palabra, pues no existe una disposicion o precepto normativo que
establezca a ciencia cierta el documento a través del cual debe emitirse tal voluntariedad de
renuncia. Las dos Unicas consideraciones que si parecen importantes son que, por una parte,
esta renuncia sea a través de medio escrito (documento), el cual formara parte del expediente
de contratacion y posteriormente permitira se tome como referencia para los posteriores actos
administrativos formulados por la Entidad; asi como que esta renuncia sea formulada por la

persona (natural o juridica) a quien propiamente se le ha otorgado el derecho.






Capitulo 3

Naturaleza de la renuncia a los mayores gastos generales variables

1. La renuncia como acto juridico

La Primera Disposicion Complementaria Final del RLCE dispone que “en lo no previsto
en la Ley de Contrataciones del Estado o en su reglamento, el legislador ha dispuesto que son
de aplicacion supletoria las normas de derecho publico vy, solo en ausencia de estas, las de
derecho privado”.

A lo antes descrito, la Direccion Técnico Normativa del OSCE a través de su Opinion N°
107 — 2012/DTN y Opinion 130 — 2018/DTN, sefiala que ante la ausencia de regulacién de
algun hecho o situacion en la normativa de contrataciones del Estado que se ocupa de la
ejecucion contractual, serd necesario recurrir supletoriamente a las disposiciones del Codigo
Civil que resultan compatibles, y no a las disposiciones de la Ley N° 27444 al ser
incompatibles con la I6gica contractual.

No obstante ello, precisa que la aplicacion supletoria de las disposiciones compatibles del
Cadigo Civil a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado que regula la
ejecucion contractual, no afecta ni excluye la aplicacion de las disposiciones de la Ley N°
27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, a las actuaciones internas que permiten
a las Entidades expresar su voluntad en el marco de una relacion contractual bajo el ambito de
la normativa de contrataciones del Estado.

En ese sentido, frente a lo sefialado por la Direccion Técnico Normativa del OSCE
respecto a la renuncia a los mayores gastos generales variables, se debe recurrir a las
disposiciones del Cddigo Civil, especificamente al acto juridico, para lo que resulte
compatible a la manifestacion libre y voluntaria, sin coercion o vicio en la manifestacion de
voluntad que recae en la renuncia como expresion del administrado.

Se entiende por voluntad aquella facultad de decidir y ordenar la propia conducta* de la
persona; sin embargo, no toda manifestacién de voluntad genera o tiene alcance juridico que
merezca ser analizado o evaluado por las partes. En el ambito juridico, el concepto de
voluntad adquiere un significado mas amplio, pues constituye la esencia misma del acto
juridico. Esta voluntad se debe concretar en la manifestacion o exteriorizacion del
querer/deseo interno, debiendo existir para el efecto una relacion entre la intencion y la

exteriorizacion de esa intencion.

* \éase Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, primera acepcién. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=c2gSOgP (Consultado 11/11/18).
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La conjuncion de la voluntad y su manifestacion ha sido contemplada por VIDAL
RAMIREZ como el resultado de un proceso que va de lo subjetivo a lo objetivo, de la
voluntad interna a la voluntad exteriorizada, esto es a la manifestacién de voluntad que viene
a ser, propiamente, la voluntad juridica*. Sélo por su manifestacién (verbal o escrita), el
sujeto hace conocer su voluntad mediante una declaracion.

Para el referido autor, la voluntad sola no es suficiente, pues necesita de su manifestacion;
esta voluntad se forma a través de un proceso que considera tres factores conjugados. El
primer factor es el discernimiento, como la aptitud para percibir o distinguir las diferencias en
relacién a aquello que guarda conformidad con nuestra conveniencia o sentido moral®®. El
segundo factor es la intencion, como la decision orientada a la consecucion de una finalidad
prevista por el sujeto, esto es, el proposito deliberado de celebrar el acto juridico y producir
sus efectos**. El tercer factor es la libertad como la facultad de eleccién, como consecuencia

del discernimiento y de la intencion®.

La consecuencia derivada de incurrir en alguna prohibicién que vulnera la manifestacion
de voluntad, es la invalidez del acto manifestado. Al respecto, BACA ONETO ha manifestado
que:

“la invalidez de los contratos publicos puede producirse debido a vicios de Derecho civil, caso

en el que se “sujetard a los requisitos y plazos de ejercicio de las acciones previsto en el

ordenamiento civil, pero el procedimiento para hacerlas valer se sometera a lo previsto en los
articulos anteriores para los actos y contratos administrativos anulables™*. Agrega, ademas:

“De todas las causas de invalidez de Derecho civil, son los vicios del consentimiento que

afectan a la voluntad del contratista los que encuentran mayor consenso al momento de

defender su aplicabilidad a la contratacion publica. (...) Por tanto, cuando la voluntad del
contratista esté viciada por error, dolo, intimidacién o violencia, el Acto Administrativo de

adjudicacion, por el que surge la relacion contractual, sera invalido™*’.

En el caso de la renuncia al cobro de los gastos generales variables, esta deriva de una
manifestacion de voluntad del contratista que decide dejar de percibir un derecho otorgado a

raiz de una ampliacion de plazo. El pronunciamiento que ha sido emitido bajo coercion o

*2 Cfr. VIDAL RAMIREZ, F. El Acto Juridico. Décima edicion. Instituto Pacifico. Lima, 2016, p.130.

* bid, p. 131.

* bid, p. 132.

*® bid, p. 133.

;‘3 BACA ONETO, V. La Invalidez de los Contratos Publicos. Thomson Civitas. Navarra, 2016, pp. 229 — 230.
Ibid, p. 239.



33

vicio en la manifestacion de su voluntad abarcara en una invalidez del contenido de ese acto
administrativo, pues teniendo en cuenta las disposiciones contenidas en el derecho civil,
especificamente respecto a los vicios que afectan la voluntad del contratista, no se puede
considerar que tal manifestacion se ha dado de manera valida y eficaz.

1.1. Coercidn. La coercion puede ser definida como la presion ejercida sobre alguien para
forzar su voluntad o su conducta®®. Es la accion a través del cual una parte condiciona o
impone el comportamiento y/o voluntad de la otra parte a efectos de conseguir un resultado
deseado por el primero.

La renuncia del contratista al cobro de los mayores gastos generales variables que es
emitida bajo coercion no refleja de manera real la causalidad entre el deseo del titular y la
consecuencia juridica obtenida. Todo lo contrario, esa manifestacion se obtiene bajo una
presion ejercida por una parte mas fuerte que se ve beneficiada de los resultados obtenidos de
la misma.

De tal forma que, la renuncia formulada por el contratista bajo coercion de la Entidad que
actlia con autoridad, soberania y fuerza, no puede ser considerada como una renuncia valida y

eficaz, toda vez que ésta manifestacion no ha sido emitida de manera libre y voluntaria.

1.2. Vicio en la manifestacion de voluntad. DE CASTRO Y BRAVO advierte que la
declaracion supone expresion, manifestacion y comunicacion; para tenerla por tal, se requiere
que sea emitida y dirigida a comunicar o publicar la voluntad o propdsito negocial; de modo
que lo expresado sea percibido o perceptible por la parte correspondiente®.

Por su parte, ALVAREZ CAPEROCHIPI considera que el término “vicio en la
manifestacion de voluntad”, se puede definir de manera general, como aquellas circunstancias
ajenas a la voluntad del contratante, que impiden su plena libertad contractual, o inducen o
generan como determinante del contrato una falsa representacion de la realidad™.

El vicio en la manifestacion de voluntad, son aquellos factores que impiden la identidad o
correlacion entre lo que internamente se quiere y lo que se manifiesta, generando la invalidez
del acto realizado. Asi, el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Civil ha precisado de manera

taxativa aquellos vicios, calificandolos en tres: el error, el dolo y la violencia o la intimidacién

8 \éase Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, primera acepcion. Recuperado de
https://dle.rae.es/?id=9eG7FU2 (Consultado 11/11/18).

* Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. El Negocio Juridico. Madrid, Espafia: Thomson Ruters. Madrid, 2002, p. 65.
%0 Cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. El derecho de las obligaciones y de los contratos. Primera edicion.
Instituto Pacifico. Lima, 2017, p. 247.
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a) Elerror
Se puede definir el error como la ausencia de conocimiento o conocimiento equivocado

respecto a una realidad, la cual debe ser fundamental por recaer en la esencia o cualidad del

objeto y siempre que éstas sean determinantes de la voluntad y conocida por la otra parte. ES
decir, cuando en relacion al contenido, a las circunstancias del acto o a la calidad de las
partes, una persona de normal diligencia hubiese podido advertirlo.

Desde el punto de vista de los conceptos, ALPA advierte que el error es obstativo cuando
recae sobre la declaracién (al momento en el cual se exteriorizaba la voluntad) y es vicio
cuando se origina en la formacién de la misma voluntad®’. Sin embargo, ALVAREZ
CAPEROCHIPI agrega que para que tenga trascendencia anulatoria el error ha de ser
originario (no sobrevenido), inexcusable (no haber podido ser prevenido observando una
minima diligencia), y sustancial (que impida la obtencion del propésito practico o fin juridico
que se perseguia por medio del contrato)®.

El error no esta referido a cualquier creencia equivocada individual, sino a aquella que
atafie a la misma motivacion del contrato. Los criterios de valoracion del error sefialado por
ALPA y adoptado por el Cadigo Civil se pueden dividir en tres grupos:

a) Error relevante — La esencialidad: No todos los errores pueden ser considerados
juridicamente relevantes. El error es esencial cuando: (i) recae sobre la naturaleza u objeto
del negocio. (ii) Recae sobre la identidad o cualidad de la persona del otro contratante,
siempre que una o las otras sean determinantes para el consentimiento. (iii) Cuando,
tratandose de error de derecho, fue la razén tnica o principal del negocio™.

b) Error relevante — La cognoscibilidad: Cuando las circunstancias del contrato, o la cualidad
de los contratantes, habrian podido ser advertidos por una persona de normal diligencia™.

c) Error irrelevante: El error sobre el valor de la cosa, que no afecta al objeto o, el error en el

motivo®.

El Cddigo Civil contempla que no cualquier error puede configurarse como un vicio en la
manifestacion de voluntad de las partes, sino que éste debe contar con un minimo de

caracteristicas y criterios, como lo es la esencialidad y la cognoscibilidad, que efectivamente

5L Cfr. ALPA, G. op. cit., p. 242.

52 Cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. op. cit., pp. 279 — 281.
53 DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit., p. 109.

* ALPA, G. op. cit., pp. 243 — 244.

% |bid, p. 244.

*® Ibid, p. 245.
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permitan advertir el falso conocimiento de la realidad o creencia equivocada de los

presupuestos que conllevaron a la errada decision del individuo.

b) El dolo

El dolo es el concepto por el cual una parte provoca de manera intencional un error
(actuacion maliciosa y malintencionada por parte de una de las partes) o que ante su silencio
contribuya a mantenerse el error, deformando la voluntad de quien de buena fe toma una
decision o realiza un acto juridico.

A diferencia del error, de la violencia y de la intimidacion, el dolo no resulta solo de la
falta de conocimiento o libertad. Por el contrario, DE CASTRO Y BRAVO sefiala que se
mira primero lo malicioso o insidioso de la conducta de quien induce a contratar utilizando
engafios, imposiciones o la captacién de la voluntad®”. El autor agrega que para hablar de dolo
se requiere basicamente de cuatro situaciones: en primer lugar, que una conducta sea
insidiosa, es decir, una actuacion intencionada y dirigida a provocar la declaracion negocial,
utilizando para ello las palabras 0 maquinacién adecuada. En segundo lugar, que la voluntad
del declarante quede viciada; o sea, que la declaracion no se haya emitido con la natural
libertad y conocimiento, sino que se ha producido a causa de un engafio, coaccion u otra
insidiosa influencia. En tercer lugar, que dicha conducta insidiosa sea la determinante de la
declaracion. En cuarto y Gltimo lugar, que el dolo sea grave™.

Por su parte, el legislador ha diferenciado tres clases de dolo. El dolo causal, el cual
origina la anulacion del acto juridico, toda vez que el engafio usado por una de las partes ha
sido tal que sin €l la otra parte no hubiera celebrado el acto. El dolo incidental, cuando no es
de tal naturaleza que haya determinado la voluntad, aunque sin él se hubiese concluido en
condiciones distintas. El dolo omisivo, el cual consiste en el silencio malicioso que busca la
otra parte incurra en error 0 se mantenga éste (tiene los mismos efectos que la accion dolosa).

Para gque se pueda hablar de una intencion de engafiar, ALPA recalca que es necesario el
conocimiento de parte del agente de las falsas representaciones que se producen en la victima,
y el convencimiento de que es posible determinar con artificio, mentiras e inducciones a error,
la voluntad de otros™. Se requiere que exista una intencién dafiina o malintencionada, y basta

para tenerlo en cuenta con que la maquinacion insidiosa ejerza tal influencia sobre quien

" Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit., p. 150.
%8 Ibid, p. 151.
9 Cfr. ALPA, G. op. cit., p. 247.



36

declara, que su declaracion no pueda considerarse como decision propia de una persona libre

y no engafiada.

¢) Laviolencia o la intimidacion

La violencia o la intimidacion consiste en aquella actuacion ejercida sobre la otra parte a
fin de obligarla a que realice un acto que no quiere o desea. ALVAREZ CAPEROCHIPI
sefiala que existe violencia cuando para arrancar el consentimiento se emplea una fuerza
irresistible y que se encuentra estrechamente ligada a la intimidacion, como consentimiento
prestado en virtud del temor ante un mal injusto, grave e inminente®.

La violencia e intimidacion usualmente van de la mano, entendiendo a la violencia como
determinante de la intimidacién. Sin embargo, si se entienden por separado, habra que admitir
la existencia de una violencia en sentido estricto. En otras palabras, una violencia que seré
tenida en cuenta sin necesidad de que redinan las notas propias del temor®*.

Se puede entender a la violencia como aquella fuerza fisica que doblega a un sujeto y
anula su voluntad, pues la fuerza que se ejerce sobre el puede méas que lo que realmente desea
manifestar. La intimidacion, por su parte, consiste en infundir temor a un sujeto para que
manifieste una voluntad que no desea manifestar, de tal forma que ante esta violencia moral o
intimidacion infundida en el sujeto, declara una voluntad que no corresponde a su voluntad
interna por no ser una decision libre y espontanea®.

El articulo 214 del Codigo Civil, da un mismo tratamiento a la violencia y a la
intimidacion, sefialandolas como causas de anulacion del acto juridico, aunque hayan sido
empleadas por un tercero que no intervenga en él. Sin embargo, el articulo 215 del aludido
precepto normativo, hace una precision respecto a los elementos de la intimidacion,
advirtiendo que hay intimidacién cuando se inspira al agente el fundado temor de sufrir un
mal inminente y grave en su persona, su conyuge, o sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad o en los bienes de unos u otros.

Ahora, para que el temor sufrido sea apreciado como vicio de la voluntad, existen ciertas
premisas que pueden tener naturaleza objetiva y otra subjetivas.

En las premisas objetivas, encontramos: (a) El temor ha de ser: “racional y fundado de

sufrir un mal inminente y grave en su persona o0 bienes, o en la persona o bienes de su

% Cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. op. cit, p. 278.
° Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit., p. 134.
%2 Cfr. VIDAL RAMIREZ, F. op. cit., pp.284-293.
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conyuge, descendientes o ascendentes”. (b) El temor ha de resultad de una intimidacion ilicita
y no del ejercicio correcto y no abusivo de un derecho®,

Por otro lado, en las premisas subjetivas se tiene: a) El temor ha de ser inspirado por la
conducta ajena y determinante de una declaracion de voluntad no deseada. (b) no se considera
que vicie la voluntad “el temor de desagradar a las personas a quienes se debe sumision y
respecto”. (c) “para calificar la intimidacion debe atenderse a la edad, al sexo y a la condicion
de la persona”™®.

La decision que se toma bajo violencia o intimidacién, se hace ante un inminente temor, el
cual no se debe presumir, sino que por el contrario debe ser tal que se considere cierto,
inmediato y grave, y que, consecuentemente, invalida el contenido del mismo por no ser lo
que efectivamente se ha querido manifestar. Queda claro que la voluntad manifestada por una
parte es en si misma la esencia del acto juridico, la cual necesita ser exteriorizada a fin de que
pueda tener efectos juridicos. Especificamente en materia civil el legislador ha sabido
diferenciar e identificar vicios en la manifestacion de la voluntad los cuales perturban el
proceso formativo de la voluntad interna exteriorizada, como es el caso del error, dolo y
violencia o intimidacion en las disposiciones del Codigo Civil contenidas en el Titulo V111 del
Libro 11

2. Ladiferencia con otras figuras civiles

Las disposiciones contenidas en el Cadigo Civil regulan de manera més proxima las
relaciones contractuales entre individuales, equiparables a la relacion contractual existente
entre un contratista y el Estado. Bajo esa premisa, el Cédigo Civil es considerado la norma
supletoria a la Ley de Contrataciones del Estado en todo aquello que no se encuentre regulado
y que no contravenga sus disposiciones.

Remitiéndonos al contenido de esta norma supletoria, el legislador ha contemplado otras
figuras con resultados semejantes a la renuncia a través del cual una parte se desprende de un

beneficio y lo pone a disposicion de otro.

2.1. La condonacion. El legislador ha considerado a la condonacion como una forma de
extincién de las obligaciones®, por medio del cual las obligaciones surgidas a raiz de una

deuda efectuada de comun acuerdo entre el acreedor y el deudor, se extinguen, sin perjuicio

% Ibid, p. 140.

% Ibid, p. 141.

% Nuestro ordenamiento civil ha contemplado cuatro formas de extincién de las obligaciones: El pago, la
novacion, la compensacion, la condonacion, la consolidacion, la transaccion y el mutuo disenso.
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del derecho de tercero. Asi lo ha contemplado el Codigo Civil en el Titulo V de la Seccion
Segunda del Libro VI, precisando ademas, en su articulo 1297, que hay condonacién de la
deuda cuando el acreedor entrega al deudor el documento original en que consta aquella,
salvo que el deudor pruebe que la ha pagado.

ALVARO CAPEROCHIPI define la condonacion como el perdén de la deuda hecha por
el acreedor al deudor con animo de liberalidad®. La condonacién de la deuda no es una
renuncia pues esto implicaria ser un acto unilateral del acreedor, por el contrario la
condonacion no surte efectos si no hay animo de liberalidad (causa de los actos lucrativos), y
sigue el ritual formal y publico de los actos lucrativos (forma y aceptacion®’).

La condonacién — agrega el referido autor — no genera efectos mientras no se notifica o es
conocida por el deudor, y ademas aunque se dirija directamente al deudor, mientras la
remision no es aceptada por este es libremente revocable por el acreedor®®,

La aceptacion del deudor es una de las caracteristicas mas relevantes y sustanciales de la
condonacidn que permite se distinga de otras figuras, toda vez que existe la posibilidad que el
deudor no quiera verse favorecido por el perdon de la deuda formulada por el acreedor, y que
por el contrario busque cumplir con su obligacion de pago. La aceptacion o consentimiento es
la manifestacion de voluntad de la parte que coincide en la celebracion y en el contenido del
contrato, o en este caso, de la condonacion como forma de extincion de las obligaciones
contractuales.

De la suscripcion de un contrato, surge un vinculo o relacion obligatoria entre las partes
involucradas en el acto, quienes de manera libre y en el marco de la autonémica de sus
voluntades se comprometen a una serie de obligaciones a efectos de lograr una finalidad
deseada, buscando la igualdad entre lo otorgado y lo que recibido a cambio. Esta idea de
igualdad o equilibrio entre las partes hara que dentro de la relacion obligatoria se contemple, a
su vez, una serie de deberes de indemnizacion por dafios ante un incumplimiento o
negligencia no imputable a una de las partes, asi como la idea de una restitucion ante un
enriquecimiento indebido que pueda surgir durante la ejecucién del contrato.

La propia regulacion de la condonacion lleva consigo la necesidad de la aceptacion del
deudor respecto al acto de condonacion que busca realizar el acreedor, pues,
independientemente de los motivos que pueda tener el primero, éste se encuentra facultado a

negarse a tal perddon de deuda y cumplir con su obligacion a cancelar lo adeudado o

% Cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. op. cit., p. 141.

¢ El autor Alvarez Caperochipi, considera a la condonacién un acto lucrativo por darse un enriquecimiento
efectivo del deudor a costa del acreedor.

%8 Cfr. ALVAREZ CAPEROCHIPI, J. op. cit., p. 143.
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correspondiente en beneficio del acreedor. Tal es asi la necesidad de la aceptacion, que si no
existe una respuesta afirmativa de este, la obligacion subsistira (incluso si se ha comunicado y
notificado el deseo del perddn) y el deudor continuara obligado a pagar el derecho reconocido
del acreedor.

De manera general, podriamos sefialar que para que exista propiamente un consentimiento
tienen que ocurrir tres fases: La voluntad interna, la declaracion de voluntad en si misma y la
coincidencia de la voluntad. Respecto a la primera, debe existir el querer interno que motiva
subjetivamente a las partes a realizar algo, en la segunda es la exteriorizacion de la voluntad
de cada uno por medio de la cual dan a conocer la voluntad interna a la otra parte y/o a
terceros, y por Gltimo se tiene la comin manifestacion de las partes, de la exteriorizacion de
las voluntades.

El deseo de una parte de perdonar una deuda debe ser reciproco con el deseo de la otra
parte de aceptar tal acto de desprendimiento, pues en el marco de las obligaciones constituidas
en su momento bajo la libre voluntariedad de las partes, se necesita el consentimiento de
ambas para dejar sin responsabilidades a una de ellas.

Si bien es cierto existen diversos actos de liberalidad a través del cual una persona puede
generar un acto eficaz a titulo gratuito (Sin que exista razon mas alla del perdén de una
deuda), la diferencia sustancial entre la renuncia y la condonacion es que la primera es un acto
unilateral, el cual no necesita de la aceptacion del deudor a fin de surtir efectos su deseo de
desistimiento respecto al cobro de los mayores gastos generales. Mientras que en el caso de la
condonacién se habla de un acto bilateral, pues no solo se necesita de la manifestacion de
voluntad del acreedor, sino que ademas resulta fundamental la necesidad de una respuesta
(afirmativa) del deudor a efectos de dar como valido aquella renuncia del acreedor.

Respecto a la renuncia a los mayores gastos generales variables derivados de una
ampliacion de plazo de ejecucion de obra, mediante Opinién N° 012 — 2014/DTN, la
Direccion Técnico Normativa del OSCE, entre otros, ha sefialado:

“(...) que si bien la renuncia no esta regulada expresamente en el Codigo Civil, la doctrina la

define como "(...) un acto unilateral, ejercitado solo por el acreedor de la relacion obligacional,

pues si contara con el asentimiento oportuno del deudor -sin dejar de encontrarnos dentro del
campo de la renuncia- se trataria de una condonacion." A su vez, de conformidad con el
articulo 1295 del Codigo Civil, la doctrina también sefiala que "Condonar es perdonar una
deuda o, en expresiones distintas, renunciar a un crédito, con la anuencia del deudor. Asi,
cuando el acreedor perdona una deuda y el deudor conviene en ello, se extingue la obligacion a

cargo de este ltimo."
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El Organo Supervisor de las Contrataciones del Estado advierte la posibilidad de la
renuncia a los mayores gastos generales, enmarcandola como aquel acto juridico unilateral, a
través del cual el acreedor por su condicion en la relacion obligatoria se encuentra facultado a
manifestar su voluntad de desistimiento al cobro de aquellos gastos y que con su sola
manifestacion surta los efectos juridicos deseados por eéste. De necesitar asentimiento
oportuno del deudor estariamos hablando propiamente de una condonacion, como aquel acto
bilateral que necesita la recepcion y aceptacion de la parte deudora a efectos de lograr los
efectos juridicos deseados, es decir, la extincion de la obligacion de pago de los mayores
gastos generales variables reconocidos por la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento y que tiene a cargo el deudor (Entidad) a raiz del otorgamiento de una ampliacién
de plazo de ejecucion de obra, por causales que no resultaron propiamente imputables al
acreedor (contratista) encargado de ejecutar la obra publica.

2.2. La donacién. Por la donacion, una persona (donante) se obliga a transferir
gratuitamente a otra (donatario) la propiedad de un bien mueble o inmueble, debiendo
seguirse para el efecto, el procedimiento establecido bajo el alcance del Titulo IV del Libro
VII del Cadigo Civil.

La donacidn es un acto de liberalidad por el cual una persona dispone gratuitamente de
una cosa a favor de otra persona, que la acepta. La definicién de donacién tiene el mérito de
poner de manifiesto que su concepto es un acto dispositivo de cosas, lucrativo porque trasmite
una riqueza del donante al donatario, y que el donatario la acepta®.

A diferencia de otros actos dispositivos en donde lo que se puede observar existe una
liberalidad de disposicion respecto a derechos, en el caso de la donacion se habla propiamente
de una disposiciéon de bienes, que pueden ser propiamente de bienes muebles o bienes
inmuebles. Asi pues, respecto a la donacion de bienes muebles, el Codigo Civil advierte que
puede hacerse de manera verbal cuando su valor no exceda el 25% de la UIT vigente al
momento del contrato, sin embargo, de excederse el porcentaje sefialado, debera realizarse por
escrito y constando con fecha cierta e identificacion especifica de los bienes a donar. Por otra
parte, respecto a la donacion de bienes inmuebles, esta debera realizarse por escritura publica
con identificacion individual de su valor real y de las cargas a satisfacer el donatario.

Se puede sefialar como principal elemento definitorio de la donacién a la gratuidad, toda

vez que el donatario, en aplicacion al &nimo de su liberalidad, decide despojarse de un bien a

% Ibid, p. 384.
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efectos de otorgarselo a otra persona, concediéndole de esta manera una ventaja economica a
expensas de una disminucién propia. Aunado a ello, el concepto de la especificacion y la
valorizacion también parecen ser determinantes para la figura de la donacion, pues por una
parte el primero permitird advertir de manera precisa el bien “cierto” que sera objeto de la
donacion; mientras que por el segundo permitira identificar el valor de bien donado, y que
para el caso de los bienes muebles, permitird determinar si excede o no el 25% de la UIT
vigente al momento del contrato, para consecuentemente determinar las formalidades o no
que deberan realizarse; o que para el caso de los bienes inmuebles permitira realizar los
tramites posteriores respecto al pago de las cargas a satisfacer por el donatario.

La forma garantiza la fehaciencia del momento exacto del perfeccionamiento de la
donacion, lo que es determinante de su régimen juridico, pues del momento de la donacion
depende la calificacion de la capacidad y el poder de disposicion del donante. Es decir, la
exigencia de forma sustancial comprende también la exigencia exacta de identificacion y
delimitacion del objeto donado, que no puede extenderse mas alld de lo expresamente
determinado en la escritura de donacién®.

El Caodigo Civil no precisa de manera taxativa si para la figura de la donacién se requiere
como requisito formal la aceptacion del donatario, sin embargo, los autores CASTILLO
FREYRE y TORRES MALDONADO™ han considerado que de ninguna manera se
puede interpretar la donacion como un acto unilateral, basicamente por dos razones
fundamentales para ello. La primera de ellas consiste en que no podriamos, por elemental
sistematica, llegar a otra conclusién, en virtud de que la donacion estd regulada entre los
articulos 1621 y 1647 del Codigo Civil y constituye el Titulo IV de la Seccion Segunda,
Contratos Nominados del Libro VII, relativo a las Fuentes de las Obligaciones (es decir,
hablamos propiamente de un contrato). La segunda razon en la cual se sostiene el caracter
contractual de la donacion es que, en nuestro ordenamiento juridico, cualquier acto de
liberalidad, para poder surtir efectos, debe contar con el asentimiento del eventual
beneficiario; de tal forma que se puede precisar que la donacién es un contrato simple, pues
da lugar a una sola relacion juridica, complementandose que un contrato de disposicion,
implicando una disminucién en el patrimonio del donante a favor del donatario, sin que se vea

compensada por ninguna.

70 H

Ibid, p. 387.
"t Cfr. CASTILLO FREYRE, M., TORRES MALDONADO, M. La forma en la donacién Propter
Nuptias: ¢Una excepcidn que se convierte en regla?. Recuperado de http://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/derechoysociedad/article/view/12776. P.262. (Consultado el 23/11/18).


http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12776
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/12776
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La donacién constituye una manifestacion de voluntad negocial que se podra realizar de
manera expresa o tacita, y supone la afinidad del aceptante con la oferta, llevando de forma
implicita la voluntad de estar vinculado contractualmente’?. Ademés, agregan CARRERA y
TORRES, que el contrato de donacion es de caracter recepticio, porque la aceptacion del
donatario constituye un requisito para la perfeccion del contrato. De no producirse la
aceptacion, estaremos en presencia de una mera oferta de contrato, la cual podra ser revocada
por el oferente. Sin la aceptacion, la donacién carecera de validez convirtiéndose en una mera
oferta y trayendo consigo la posible revocabilidad por parte del donante’. Méaxime si el
articulo 1632 del Codigo Civil sefiala que el asentimiento del donante a la enajenacion de los
bienes que constituyen la donacion determina la renuncia del derecho de reversion. Contrario
sensu, la aceptacion perfecciona como tal el contrato de la donacion, obligando de tal manera
al donante a la entrega del bien, sin oportunidad de reversion de la “oferta” (bien donado).

La naturaleza juridica de la donacion radica en ser reconocida como un contrato por medio
del cual se podra transferir un bien mueble o inmueble, segln el proceso establecido en el
Cadigo Civil, y cuyo perfeccionamiento llevara implicita la aceptacion de la parte beneficiada
(donatario), a efectos lograr los efectos juridicos deseados, maxime si tal aceptacion permitira
la disposicion de los bienes, siempre que se haya seguido el tramite correspondiente cuando
se habla de bienes muebles cuyo valor supera o no el 25% de la UIT vigente al momento de la
firma del contrato, asi como para el caso de los bienes inmuebles.

La principal diferencia del contrato de donacion con el acto juridico de la renuncia, es que
— al igual que en el caso de la condonacion— hablamos propiamente de un acto bilateral, en
donde resulta fundamental la aceptacion de la otra parte para que efectivamente surta efectos
el desprendimiento por parte de una de ellas en favor de la otra, mas aun si en el caso de la
donacidn se regula una especie de desprendimiento respecto a bienes (muebles o inmuebles) y
no de derechos o actos reconocidos, como si sucede en el caso de la renuncia o la

condonacioén.

3. Uso indebido de la renuncia para encubrir incumplimiento contractual
No parece posible determinar de manera fehaciente las razones que llevarian a un
contratista a la renuncia de los mayores gastos generales variables que han sido otorgados

como consecuencia de la procedencia de una ampliacién de plazo del contrato de obra.

2 |bid, p.263.
™ Ibid, p.263.
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Si bien es cierto la posibilidad de renunciar a los mayores gastos responde a una
manifestacion de su voluntad del contratista, no guarda sentido légico con sus propios
intereses y aquel equilibrio econémico que buscan las partes al suscribir el contrato.

Esto nos lleva a cuestionarnos si existe alguna posibilidad que la solicitud de ampliacion
de plazo del contrato de obra sea una forma de encubrir un incumplimiento contractual por
parte del contratista, el cual busca que con la renuncia a los mayores gastos generales
variables, se configure una especie de negociacion para el otorgamiento de la ampliacion de
plazo, evitando sanciones y perjuicio econémico a su cargo.

Podria sonar excesivo plantearnos tal posibilidad. Sin embargo, la realidad nos ha llevado
a darnos cuenta que las partes siempre buscan salvar responsabilidad frente a algin
incumplimiento contractual y de esta manera evitar ser pasible de sanciones que vayan en
contra de sus intereses.

En el contrato de obra, el incumplimiento de las obligaciones contractuales por parte del
contratista puede generar una serie de consecuencias que perjudican su patrimonio: la
aplicacion de penalidad, la resolucion del contrato o la intervencién econémica.

Respecto al primero, segln lo establecido en el articulo 161 del RLCE, las penalidades se
deducen de los pagos a cuenta, de las valorizaciones, del pago final o en la liquidacion final,
segun corresponda; o si fuera necesario, se cobra del monto resultante de la ejecucion de la
garantia de fiel cumplimiento. Pueden alcanzar hasta el 10% del monto del contrato vigente,
de acumularse el monto maximo de la penalidad por mora o el monto maximo para otras
penalidad en la ejecucion de la prestacion a cargo del contratista, segun lo establecido en el
articulo 164 del precepto normativo antes descrito, la Entidad puede resolver el contrato de
conformidad con el articulo 36 de la LCE, y consecuentemente una vez consentida la
resolucion, la Entidad podra ejecutar la totalidad de la carta fianza de fiel cumplimiento
otorgada por el contratista, sin perjuicio de la indemnizacion por los mayores dafios irrogados
en favor de la Entidad.

En segundo lugar, encontramos la resolucion del contrato por incumplimiento
injustificado de las obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a cargo del
contratista, pese a haber sido requerido para ello. Ya habia sefialado que la acumulacién de la
penalidad maxima configura una causal de resolucion del contrato; sin embargo, la normativa
de contrataciones del Estado, también faculta a la Entidad a resolver el contrato cuando exista
un incumplimiento injustificado de las obligaciones contractuales del contratista, lo cual a su

vez también traeria consigo la ejecucion de la carta fianza de fiel cumplimiento otorgada a su
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favor, asi como la posibilidad del cobro de una indemnizacion por los mayores dafios
irrogados a favor de la Entidad.

Por ultimo, existe la figura de la intervencidon econdmica de la obra, a través de la cual,
segun lo estipulado en el articulo 204 del Reglamento, la Entidad puede, de oficio o a
solicitud de parte, intervenir econémicamente la obra en caso fortuito, fuerza mayor o por
incumplimiento de las estipulaciones contractuales que a su juicio no permitan la terminacién
de los trabajos. La intervencion econdémica no deja al contratista al margen de su participacion
contractual, y sus obligaciones correspondientes, perdiendo el derecho al reconocimiento de
mayores gastos generales, indemnizacion o cualquier otro reclamo, cuando la intervencion sea
consecuencia del incumplimiento del contratista. Si el contratista rechaza la intervencion
economica, el contrato es resuelto por incumplimiento.

Las tres alternativas antes desarrolladas no favorecen en absoluto al contratista que
incumple con sus obligaciones contractuales, maxime si esta en juego la devolucion de la
carta fianza de fiel cumplimiento. Garantia que justamente busca asegurar el cumplimiento de
las obligaciones contractuales que han sido asumidas a cargo del contratista en pro del interés
publico surgido a raiz de la suscripcion del contrato. Entonces, no podemos descartar la
posibilidad de que la solicitud de una ampliacion de plazo sea una manera de encubrir un
incumplimiento contractual por parte del contratista, el cual busca negociar tal procedencia
con la renuncia a los mayores gastos generales variables, y de esta manera evitar un mayor
perjuicio econémico, que en el supuesto que la Entidad adopte las sanciones correspondientes
al contratista que incumplio.

Hablar de esta especie de simulacion inevitablemente trae de la mano el tema de la
corrupcion y la necesidad de luchar contra ella. Para el caso de las contrataciones del Estado,
las partes se encuentran bajo supervision directa del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado — OSCE, de la Contraloria General de la Republica — CGR, e
incluso del Ministerio Publico. Sin embargo, en muchas ocasiones parece no ser suficiente
pues vivimos en una sociedad en donde parece que la corrupcién es la regla general y no la
excepcion.

Asi, a fin de lograr un verdadero cambio en la sociedad y en el Estado Peruano,
actualmente se ha venido desarrollando una politica nacional de integridad y lucha contra la
corrupcion, la cual ha sido formalmente aprobada mediante Decreto Supremo N° 092 — 2017
— PCM, y cuyo Plan Nacional de Integridad y Lucha Contra la Corrupcién 2018 — 2021 ha
sido aprobado mediante Decreto Supremo N° 044 — 2018 — PCM. Sobre este ultimo, me

permito citar el Primer parrafo del Preambulo, el cual considero engloba de manera perfecta la
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realidad en la que vivimos y la necesidad del cambio propuesto por el Presidente de la

Comision de Alto Nivel Anticorrupcion, que sefiala:
“Sin necesidad de acudir a estadisticas ni encuestas, todos los ciudadanos peruanos sabemos
que la corrupcion es uno de los principales problemas en el pais si acaso no el principal. Lo
vemos Yy lo vivimos todos los dias de una u otra manera a través de los medios de comunicacion
gue dan cuenta de la compra de voluntades politicas, de acuerdos para beneficiar
ilegitimamente intereses particulares y de decisiones que no se fundamentan en el interés
general sino en el interés de unos pocos. Pero también vivimos la corrupcién cuando somos
victimas de un mal servidor publico que exige algin pago o beneficio irregular para permitirnos
acceder a servicios publicos basicos que por derecho nos corresponden como la salud y la

educacion”.

Sin pretender alejarme demasiado del objeto materia de investigacion, la necesidad de
cuidar el interés publico sobre el de los particulares es fundamental para el correcto desarrollo
del Estado y la sociedad. Las contrataciones del Estado es uno de los temas mas importantes y
a la vez menos desarrollados — o al menos no la profundidad que se merece — por el
legislador. De tal manera que, la Entidad como instrumento de la Administracion Pablica,
debe mantenerse fuerte en su regulacion y en sus objetivos, cuidando el desarrollo de la
sociedad general, sin que esto signifique sobreponerse a los derechos del contratista, lo cual a

su vez, tampoco significa favorecerle cuando no le corresponde.

4. Criticay propuesta

A lo largo del presente trabajo, he venido desarrollando el reconocimiento de los mayores
gastos generales variables como un efecto derivado de la ampliacion de plazo de un contrato
de obra puablica. Sin embargo, el verdadero nicleo de la problematica de esta investigacion
recae en la posibilidad o no de la renuncia del contratista al cobro de estos mayores gastos, y
las condiciones en las que deberia otorgarse.

Ni la Ley de Contrataciones del Estado, ni su Reglamento, han contemplado la posibilidad
0 prohibicion de la renuncia a los mayores gastos generales variables reconocidos al
contratista. Por el contrario, en el marco del principio del derecho de que lo que no esta
prohibido esta permitido, es el Organo Supervisor de las Contrataciones del Estado — OSCE,
quien a través de su Direccion Técnica Normativa, en diversas oportunidades ha emitido
pronunciamiento respecto a la posibilidad que tiene el contratista de renunciar al concepto

antes descrito. No obstante, el OSCE simplemente se limita a introducir la posibilidad de la
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renuncia, indicando Unicamente que esta debe ser emitida de manera posterior a la aprobacion
de ampliacion de plazo, y siempre que no haya sido bajo coercion o vicios en la manifestacion

de su voluntad.

La Opinion N° 012 — 2014/DTN, sefala:

“(...) que si bien la renuncia no esta regulada expresamente en el Codigo Civil, la doctrina la
define como '"(...) un acto unilateral, ejercitado so6lo por el acreedor de la relacién
obligacional, pues si contara con el asentimiento oportuno del deudor -sin dejar de

encontrarnos dentro del campo de la renuncia- se trataria de una condonacion (...).".

De tal forma que, la naturaleza juridica que ha sido otorgada por esta institucion respecto a
la renuncia a los mayores gastos generales, es de un acto juridico unilateral, a través del cual
el contratista con su sola manifestacion renuncia al cobro de los mayores gastos otorgados a
su favor, diferencidndolo concretamente de la condonacion.

En ese orden de ideas, resulta necesario cuestionarnos si es 0 no correcto hablar de la
renuncia al cobro de mayores gastos generales variables como un acto juridico unilateral en
donde el contratista, con su sola manifestacion de voluntad y sin requerir respuesta de la
Entidad, puede ocasionar el efecto juridico deseado (el desprendimiento de ese derecho que

ha sido reconocido como consecuencia de una ampliacion de plazo).

GARCIA DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ en su libro titulado Curso de
Derecho Administrativo I1, definen la renuncia como:
“actos juridicos de los administrados por los cuales éstos abdican de una titularidad juridica que
les corresponde. Ocurre, sin embargo, que lo que en el ambito juridico privado es excepcional
constituye, en cambio, la regla general en el Derecho Administrativo, ya que lo normal en éste
es que el interés publico esté en juego de un modo u otro en la mayor parte de los casos. Por
esta razon es frecuente que para la eficacia de la renuncia de un derecho -las potestades son, por
su propia naturaleza, irrenunciables, como ya nos consta -se exija la acepcién de la misma por
la Administracion que es quien tiene que valorar su incidencia sobre los intereses generales
implicados. Esta exigencia es practicamente general (salvo, quizas, en el caso de los derechos
econdmicos ya devengados por el renunciante y en el supuesto de los derechos de prestacion) y
opera, incluso, en defecto de la norma expresa que la imponga, en todos aquellos casos en los

que la renuncia implica alguna incidencia sobre los servicios de la Administracion™’*.

* GARCIA DE ENTERRIA, E y RAMON FERNANDEZ, T. Curso de Derecho Administrativo Il. Doceava
edicion. Thomson Reuters. Navarra, 2011, p.100.
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A primera vista parece que nos encontramos ante una contraposicion de normativas. Por
una parte, tenemos la premisa del interés general como caracteristica fundamental e inherente
del Derecho Administrativo y que a grandes rasgos podemos decir regula las contrataciones
del Estado. Mientras que, por otra parte, hemos sefialado que ante la ausencia de
pronunciamiento en la Ley de Contrataciones del Estado, resulta aplicable de manera
supletoria las disposiciones contenidas en el Codigo Civil, en donde tiene como caracteristica
fundamental la produccién de efectos como consecuencia de la manifestacion y voluntariedad
de las partes.

La aplicacion del Codigo Civil como norma supletoria a las contrataciones del Estado
debe ser entendida cuidadosamente, pues, la aplicacion de una norma supletoria, se debe
realizar en tanto no contravenga las disposiciones contenidas en la norma especifica. Bajo la
idea del contrato de obra como una forma de satisfaccion de las necesidades del interés
publico, el Estado no responde a intereses propios, sino que es el instrumento juridico a través
del cual la Administraciéon realiza una obra en pro de la sociedad y el interés pablico, teniendo
como marco normativo las contrataciones del Estado, que a su vez busca maximizar el dinero
del contribuyente; sin que esto signifique sobreponerse frente a los derechos e intereses
reconocidos al contratista como parte contratada para la ejecucion.

Lo antes descrito, se encuentra intimamente relacionado con la idea del equilibrio
economico Yy el principio de equidad, pues, el Estado no hace ejercicio de sus facultades a
dispensa de otros. GARCIA DE ENTERRIA y RAMON FERNANDEZ, concuerdan en que
el Estado busca equiparar las prestaciones y los derechos de las partes, sin perjuicio de las
facultades propias en la gestion del interés general que busca proteger. Consecuentemente, si
la Administracion Publica modifica el objeto del contrato de toda l6gica que deba compensar
al contratista todas las consecuencias de la modificacion’™.

Maés alld de ver la figura de la renuncia como una simple manifestacion de voluntad
discrecional del contratista, debemos considerar los motivos que responden a tal renuncia y si
efectivamente basta su sola manifestacién de voluntad para generar efectos. No debemos
olvidar que la renuncia a estos gastos generales variables, es tacitamente una renuncia a ese
equilibrio econdmico que se busca garantizar como consecuencia de la modificaciéon del
contrato. ¢Podriamos decir que nos encontramos ante una peticion graciable?, ¢Deberia la

Entidad emitir pronunciamiento respecto a la procedencia o no de la renuncia?

> Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, E y RAMON FERNANDEZ, T. Curso de Derecho Administrativo I. Doceava
edicion. Thomson Reuters. Navarra, 2011, p.707.
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El Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado se limita a sefialar la renuncia
como un acto unilateral, diferenciandolo de la compensacion. No se puede negar que el
derecho reconocido recae en la esfera econdmica del contratista, quien a su discrecionalidad
puede hacer (en el sentido mas amplio de la palabra) lo que crea conveniente con ello. No
obstante, en el caso de los contratos del Estado, no podemos ver la accion de la renuncia
como un acto individual, sino que debe verse el panorama de manera general.

VAZQUEZ MANTILLA, ha considerado existe en la regulacion de los contratos, tanto
privados como publicos, una exaltacion del principio de la autonomia de la voluntad, pero, es
en esa voluntad la que se funda, precisamente, la obligatoriedad del contrato’. Durante la
ejecucion del contrato de obra pueden ocurrir diversas circunstancias que obliguen a las partes
a modificar el contrato y a su vez reconocer una serie de conceptos como una forma de
compensacion o indemnizacion, lo cual permitird mantener el equilibrio entre las partes. En el
caso concreto, la renuncia al cobro de los mayores gastos generales variables, es justamente
una renuncia a una consecuencia logica y legal otorgada por el legislador frente a una
ampliacion de plazo reconocida a favor del contratista.

El andlisis formulado por la Direccion Tecnico Normativa del OSCE no responde
realmente a los conceptos matrices de la Administracion Publica, pues se ha enfocado s6lo en
ver el acto de la renuncia de manera aislada y no identificando de manera completa qué es lo
que significa tal renuncia en el ordenamiento. Asi, parece mas apropiado convenir la
necesidad de obtener una respuesta positiva por parte de la Entidad, quien debera evaluar la
incidencia de tal renuncia, configurdndose un verdadero procedimiento que respete el
principio de equidad, equilibrio econémico y fin pablico.

A ciencia cierta, no se puede determinar por qué el contratista se desprenderia de esa
compensacion econdémica inherente a la modificacion directa del plazo contractual, pues si
bien es cierto es una facultad del contratista hacerlo, en muchas ocasiones se emplea de
manera errénea para pretender cubrir algin incumplimiento, por desconocimiento o por error,
Lo que si parece claro, es que en el marco del principio de equidad de las partes y el equilibrio
econémico del contrato, el pronunciamiento de la Entidad respecto a la manifestacion de la
renuncia emitida por el contratista resulta fundamental, pues de esta manera la Administracién
Publica hara un verdadero analisis sobre la incidencia que puede traer aquella renuncia en el

interés general.

’® Cfr. VASQUEZ MATILLA, F.J. op. cit., p. 30.
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En toda norma juridica existe un presupuesto de hecho al cual la ley le enlaza efectos
juridicos. El supuesto de hecho y la norma que le confiere efectos son indispensables para que
aquellos se produzcan. Sin embargo, conforme lo advierte TORRES VASQUEZ, también es
cierto que no existe legislacion alguna en el mundo que haya previsto todos los hechos
presentes y futuros, muchos de ellos imprevisibles pues son producto de la rapidez del
crecimiento material, del progreso técnico, cientifico y humanistico’".

Ante la falta de disposiciones contenidas en la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento (norma especial previa), se deberd aplicar de manera obligatoria al hecho o
relacion juridica que se dé a lugar, la norma supletoria, siempre que no sea incompatible con
la norma suplida. Para el caso concreto de la Ley de Contrataciones del Estado y su
reglamento, la Direccion Técnico Normativa del OSCE mediante Opinion N° 107 —
2012/DTN, ha considerado que ante la ausencia de regulacion de algin hecho o situacién en
la normativa de contrataciones del Estado que se ocupa de la ejecucion contractual, sera
necesario recurrir, supletoriamente, a las disposiciones del Codigo Civil que resulten
compatibles.

Al ser el Cadigo Civil la normativa de aplicacién supletoria a la Ley de Contrataciones del
Estado y su Reglamento, se puede analizar las figuras que contempla ésta y ver la posibilidad
y compatibilidad de aplicacion a la controversia formulada a raiz de la renuncia de los
mayores gastos generales variables.

Una problematica constante que se ha venido desarrollando, es el superficial y casi carente
desarrollo del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado respecto a la naturaleza
juridica de la aludida figura. Asi, el OSCE considera la renuncia a los mayores gastos
generales como un acto juridico por el cual el contratista, con su sola manifestacion logra el
efecto deseado. Es decir, el desistimiento al cobro de un derecho reconocido a raiz de una
ampliacion de plazo. Sin embargo, tal supuesto contraviene propiamente la naturaleza de la
Administracion Publica y su innata necesidad de buscar el interés general. En otras palabras,
la renuncia del contratista al cobro de los mayores gastos generales variables, es una
manifestacion expresa de rechazo a un concepto que busca el equilibrio economico
contractual de las partes, y que no es otra cosa gque una especie de reparacion a la parte
afectada por la modificacion del plazo del contrato de obra y que por circunstancias no

imputables a éste, deberda trabajar un mayor periodo al contemplado de manera primigenia.

" Cfr. TORRES VASQUEZ, A. Introduccién al Derecho, Teorfa General del Derecho. Segunda edicién. Temis
S.A. Lima, 2001. pp. 607 - 608.
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A costa de lo sefialado por el OSCE, no parece correcto se entienda a la renuncia como un
acto juridico aislado a la esencia misma del Derecho Administrativo, y consecuentemente, a
las contrataciones del Estado, cuya base se desarrolla justamente en el interés publico, en el
principio de equidad y en el equilibrio econémico contractual. Por el contrario, resulta
fundamental exista un pronunciamiento de la Entidad respecto a la procedencia o no de esta
renuncia emitida por el contratista, pues es la Entidad quien debera evaluar y verificar los
alcances y la incidencia que genera aquella renuncia en el equilibrio econémico y la equidad
de las partes.

Maés alla de hablar de una renuncia como un acto juridico valido en si mismo y por su sola
manifestacion, cabe cuestionarnos si en realidad nos encontramos ante una condonacion de
deuda del contratista a la Entidad, lo cual implicaria el necesario pronunciamiento del deudor
a efectos de generar verdaderos efectos y saldar aquella obligacién de pago derivada de la
modificacion del contrato de obra por una ampliacién de plazo.

La figura de la condonacion es desarrollada en el Titulo VV de la Seccion Segunda del
Libro VI del Codigo Civil, cuyo Articulo 1295 establece que la aprobacion de la condonacion
— en cualquier modo que se apruebe — extingue la obligacion. Aterrizandolo en la figura de la
condonacién al caso de la renuncia del contratista al cobro de los mayores gastos generales
variables, se tiene que el contratista de manera libre y voluntaria emite una manifestacion de
voluntad a través del cual busca dejar libre de obligacion de pago a la parte deudora. No
obstante, la caracteristica mas relevante y sustancial de esta figura, es la necesidad de la
aceptacion por parte del deudor respecto a la condonacion formulada, toda vez que existe la
posibilidad que el deudor no quiera verse favorecido por el perdon de la deuda, sino que desea
cumplir con sus obligaciones contractuales.

La necesidad que la Administracion Publica evalte aquella incidencia que originaria la
renuncia al cobro de los mayores gastos en la economia contractual, busca que bajo ninguna
circunstancia aquella renuncia signifique un perjuicio o una disminucion desproporcionada
del &mbito econdmico del contratista, quien se encuentra en un estado de inferioridad ante un
Estado cuyas facultades son evidentemente desiguales.

El derecho civil se encarga justamente de regir los vinculos privados que surgen entre las
partes y que ellas establecen entre si, protegiendo sus intereses generales. Los actos juridicos
que surjan entre las partes tiene como principal manifestacion la libertad de las personas para
darse su propia ley y regular mediante ellas sus relaciones privadas, pues de la manifestacion
de la voluntad de las partes que es plasmada en el contrato, independientemente del régimen
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contractual al que las partes decidan someterse, las reglas previstas son definitivas para
ambas.

La figura de la condonacion conlleva a una manifestacion armoniosa del Derecho Civil
como norma aplicable de manera supletoria, y el Derecho Administrativo (Ley de
Contrataciones del Estado y su Reglamento) como norma especifica. Toda vez que, la
renuncia al cobro de los mayores gastos generales variables es una manifestacion clara y
directa del deseo del contratista en su calidad de acreedor, la cual requiere la aceptacion de la
Entidad en su calidad de deudor, quien evaluard que aquella renuncia no signifique un
perjuicio desproporcionado del contratista, sino que por el contrario, se otorga en mérito al
principio de equidad y al equilibrio econémico del contrato de obra suscrito entre las partes,
evitandose, ademas, una excesiva onerosidad de la prestacion

Sin perjuicio de lo antes descrito, una vez méas considero importante recalcar la falta de
regulacion por parte de la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento respecto a la
renuncia del contratista al cobro de los mayores gastos generales variables derivados del
reconocimiento de una ampliacion de plazo del contrato obra. Tal ausencia de
pronunciamiento ha traido una serie de irregularidades causando que en muchas ocasiones la
Entidad se vea excesivamente perjudicada, ya sea por la mala fe del contratista o por la
negligencia de su actuar. Entonces, a pesar de que se ha considerado las disposiciones del
Cddigo Civil como regulacion supletoria ante la ausencia de pronunciamiento en la normativa
de contrataciones del Estado, en tanto sean compatibles; lo cierto es que tanto la Ley de
Contrataciones del Estado como su Reglamento, adolecen de desarrollar figuras
fundamentales para la efectiva ejecucion de un contrato de obra, como lo es, la renuncia al
reconocimiento de los mayores gastos generales variables, su naturaleza, su procedimiento, su
oportunidad, o incluso los criterios que se tomardn en cuenta para acreditar de manera
objetiva la existencia de coercion o vicio en la manifestacion de voluntad del contratista
renunciante.

Las contrataciones del Estado estdn tomando mayor importancia en el ordenamiento
peruano, buscando un enfoque de Gestion Publica por resultados a fin de maximizar el valor
de los recursos publicos en los procesos de contrataciones, motivo por el cual resulta
necesario que la norma y la realidad crezcan de la mano. No basta con una “aplicacion
supletoria del Codigo Civil en lo que no sea incompatible”, pues existen figuras que por su
naturaleza necesitan ser desarrolladas a mayor profundidad, como lo es la renuncia al cobro

de los mayores gastos generales variables. Esto permitira velar por los intereses, no solo de la
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Entidad como una de las partes, sino del Estado como medio del ciudadano, que busca que el

bien comdn y la prevalencia del desarrollo sobre todas las cosas.
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Conclusiones
Primera. La obra publica es una de las manifestaciones del Estado que tiene como
finalidad satisfacer de la mejor manera el interés publico en condiciones que respondan a las

necesidades de la sociedad.

Segunda. De la suscripcion del contrato de obra pablica surgen derechos y obligaciones
para la Administracion y para el contratista. Por una parte, el contratista tiene el derecho de
recibir el precio pactado como contraprestacion por el trabajo contratado, asi como también
cobrar intereses por la mora en que pueda incurrir la Administracion. Mientras que, la
Administracion puede exigir el cumplimiento de lo pactado, dentro de los plazos previamente
establecidos y conforme al proyecto presentado, asi como también puede producir la
modificacion del contrato.

Tercera. Bajo el parametro de equidad y equilibrio que deben existir en las contrataciones
del Estado, el legislador reconoce en favor del contratista los gastos generales variables como
un efecto derivado de una ampliacién de plazo del contrato de obra que se debié a causas no

imputables al contratista.

Cuarta. La Direccion Tecnica Normativa del OSCE ha reconocido la posibilidad de la
renuncia del contratista al cobro de estos gastos, pues considera que los mismos responden a
un derecho patrimonial y de libre disposicion del contratista, remarcando que tal renuncia
debe hacerse de manera libre y voluntaria, sin que exista coercion o vicio en la manifestacion
de voluntad del contratista, y que esta debe ser emitida de manera posterior al reconocimiento
de la ampliacion de plazo.

Quinta. La renuncia no oportuna o que vulnera la voluntad del contratista, trae una serie
de controversias futuras, que deberan ser sometidas a los mecanismos de solucion de
controversias y cuya decision podria originar contingencias a la Entidad, pues tal eventualidad
generaria el pago del monto que ya consideraba no exigible, asi como el pago de una
indemnizacion e intereses por las valorizaciones correspondientes a los gastos generales

variables no cancelados en su oportunidad y los costos y las costas del proceso extrajudicial.

Sexta. Desde una perspectiva otorgada por la Direccién Técnico Normativa del OSCE, la

renuncia es aquel acto juridico unilateral por medio del cual una de las partes (contratista)
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renuncia a un derecho adquirido (gastos generales variables) con su sola manifestacion de
voluntad, no debiendo ser confundida con otras instituciones contempladas en el Cédigo Civil
como la condonacién o la donacion, al ser estos actos bilaterales en donde se necesita de la
recepcion y aceptacion de la parte beneficiada a efectos de que pueda surtir efectos el deseo
de perddn de deuda o el desprendimiento de un bien mueble o inmueble, respectivamente, en

favor de la otra parte.

Séptima. El reconocimiento de los mayores gastos generales variables busca evitar el
desequilibrio econémico entre las partes que a la firma del contrato se sometieron a ciertas
obligaciones en ciertas condiciones, condiciones que se ven modificadas a raiz de la
aprobacion de ampliacion de plazo por causas no imputables al contratista. Entonces, mas alla
de ver la figura de la renuncia como una simple manifestacion de la voluntad discrecional del
contratista, debe considerarse los motivos a los que responde tal renuncia y determinar si es
una manifestacion de voluntad unilateral que no perjudica el equilibrio econémico del

contrato y la equidad entre las partes que suscribieron el mismo.

Octava. Teniendo en cuenta que la renuncia a los mayores gastos generales variables es
tacitamente una renuncia a ese equilibrio econémico que se busca garantizar como
consecuencia de la modificacion del contrato de obra, la facultad del contratista de renunciar a
los gastos generales variables no debe ser aprovechada por la Entidad si es que esta significa

una vulneracion de los principios fundamentales de las contrataciones del Estado.

Novena. El andlisis propuesto por la Direccion Técnica Normativa del OSCE no responde
realmente a los conceptos matrices de la Administracion Publica, pues no ha identificado de
manera completa y concreta la renuncia en el ordenamiento. En ese sentido, es fundamental la
necesidad del pronunciamiento de la Entidad al deseo del contratista de renunciar al cobro de
los gastos generales variables, pues solo asi la Entidad podra evaluar la incidencia de la
renuncia en el contrato suscrito entre las partes, configurandose un correcto procedimiento

que respete el principio de equidad, equilibrio econémico y fin pablico.

Décima. El deseo del contratista de renunciar al cobro de los gastos generales variables
debe ser considerado como una condonacién, siendo su principal caracteristica la bilateralidad
de las partes y consecuentemente la necesidad de pronunciamiento de la Entidad respecto a lo

solicitado por el contratista para surtir efectos. Solo asi hay un verdadero procedimiento en
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donde la Entidad, en su calidad de representante del Estado, analiza y evalta el impacto que
tiene la renuncia en el contrato de obra suscrito entre las partes, velar por el interés de la
sociedad, e incluso del particular que por diversos motivos se encuentra susceptible a ver
vulnerados sus derechos ante el estatus de inferioridad que la misma naturaleza le otorga

frente al Estado que busca mantener la equidad y el equilibrio en las contrataciones.

Décima primera. A fin de lograr el enfoque deseado por la normativa de contrataciones
del Estado, resulta necesario que la norma se actualice en tanto la realidad asi lo crea
conveniente; y es que por la misma naturaleza de la renuncia a los gastos generales variables,
tal figura necesita ser desarrollada con mayor énfasis o al menos establecerse pautas o
criterios que permitan una correcta regulacion y proceso sin perjudicar los derechos o
intereses de las partes, permitiendo a la vez la disuasion de las partes de cometer de actos
irregulares y eliminando aquellos actos de corrupcion que pongan en peligro el correcto

desarrollo del Estado.
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