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1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el ingeniero Luis Alberto Chan Cardozo, en
representacion del Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Nacional — Provias
Nacional, formula varias consultas referidas a la aplicacion de la Directiva N°005- 2020-
OSCE/CD,

Antes de iniciar el desarrollo del presente andlisis, es necesario precisar que las consultas
que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y
vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de conformidad
con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444,
asi como por el numeral 3 del acapite Il del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y modificado mediante Decreto Supremo N°
377-2019-EF.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinidn no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAS Y ANALISIS?
Para efectos de la presente opinidn se entendera por:

e “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
,OSCE%’«“ Legislativo N° 1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019.
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e “Directiva” a la Directiva N° 005-2020-OSCE/CD, que establece “Alcances y
disposiciones para la reactivacion de obras publicas y contratos de supervision, en
el marco de la segunda disposicion complementaria transitoria del Decreto
Legislativo N° 1486”.

Dicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “Estando al criterio expresado en la Opinién N°062-2020-OSCE/DTN, en caso se
haya aprobado otorgar la ampliacion excepcional de plazo con los
correspondientes gastos generales, en un contrato de ejecucion de obra con plazo
vencido por razones imputables al contratista. ¢La Entidad deberia declarar la
nulidad de la Resolucion que aprobd dicha ampliacion? De ser asi, ¢seria factible
proceder con la nulidad al amparo de la Ley N°27444?”

2.1.1 En principio se debe precisar que, de acuerdo con el Régimen General de la
Contratacion Publica, las paralizaciones que pueden generar una ampliacion de plazo
con el correspondiente reconocimiento de los mayores gastos generales y mayores
costos directos, son aquellas que no resulten atribuibles al contratista. Es importante
tener clara esta maxima, pues no resulta coherente con las reglas de la normativa de
Contrataciones del Estado que regulan la ampliacion de plazo?, ni con el principio de
equidad, que la Entidad asuma las consecuencias economicas de una paralizacion
generada por alguna causa que si es imputable al contratista.

Ahora bien, como es sabido, mediante D.S. N°044-2020-PCM, se decreto el Estado
de Emergencia Nacional, con el fin de contener la propagacion del COVID-19 en
nuestro pais. Este acontecimiento determiné la paralizacidén de los contratos de
ejecucidn y supervision de obra y, para enfrentar tal circunstancia, se aprobaron la
Segunda Disposicién Complementaria Transitoria del D.L. N°1486 y la Directiva
N°005-2020-OSCE/CD; instrumentos normativos que —estando dentro del marco del
Régimen General de Contratacion Publica- establecen las reglas que deben
observarse para la solicitud, evaluacion y aprobacion de una ampliacion excepcional
de plazo y para la reactivacién del contrato.

En tal contexto, mediante Opinion N°062-2020/DTN, esta Direccion Técnico
Normativa establecio criterios respecto de la posibilidad de que se solicite y apruebe
una ampliacion excepcional de plazo en una obra cuya culminacion hubiese estado
prevista para antes de la declaratoria del Estado de Emergencia Nacional generado

2 De acuerdo con el numeral 34.9 del articulo 34 de la Ley “El contratista puede solicitar la ampliacidn de
plazo pactado por atrasos y paralizaciones ajenas a su voluntad debidamente comprobados y que
modifiquen el plazo contractual de acuerdo alo que establezca el reglamento” (El resaltado es agregado).

En esa misma linea, el articulo 197 del Reglamento ha dispuesto que se puede reconocer una ampliacion
de plazo, cuando se hubiesen configurado “atrasos y/o paralizaciones no imputables al contratista”.
Asimismo, respecto de las consecuencias econdmicas de la aprobacién de la ampliaciéon de plazo, el
articulo 198 del Reglamento 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”.




por el COVID-19. Al respecto, en el numeral 3.1 de la referida opinion se concluyo
lo siguiente:

“De acuerdo con el numeral 6.2 de la Directiva, sus disposiciones referidas a la
ampliacién de plazo excepcional con sus correspondientes consecuencias
economicas, en el marco de lo dispuesto en el Decreto Legislativo 1486, pueden
ser aplicables incluso a aquellas obras cuya culminacion hubiese estado prevista
para antes de la declaratoria del Estado de Emergencia Nacional, siempre que
la causa de no culminar con la obra dentro del plazo contractual, no resulte
imputable al contratista; es decir, siempre que se hubiese otorgado una
ampliacion de plazo por las circunstancias generadoras del retraso que
acontecieron de manera previa a la declaratoria del Estado de Emergencia. ”

De acuerdo con lo anotado, en una obra paralizada por efecto de la declaratoria del
Estado de Emergencia Nacional cuya culminacion hubiese estado prevista para de
ésta, s0lo es posible la aprobacion de una ampliacion excepcional de plazo y
reconocer sus consecuencias economicas, cuando se determine, previo sustento, que
la causa de no culminar la obra dentro del plazo contractual no resulta imputable al
contratista. Contrario sensu, no se podria aprobar dicha ampliacion excepcional
cuando, tras la evaluacion del caso concreto, se determine que la falta de
culminacion de la obra dentro del plazo si es imputable al contratista.

Cabe reiterar que, de acuerdo con el Régimen General de la Contratacion Publica (en
el cual se enmarcan las disposiciones de reactivacion antes sefialadas), cuando se
paralice la ejecucion de una obra, solo es admisible que una Entidad apruebe una
ampliacion de plazo y reconozca sus consecuencias economicas cuando dicha
paralizacion no sea atribuible al contratista, pues no es razonable ni coherente con la
normativa de Contrataciones del Estado que una Entidad asuma las consecuencias
econdmicas derivadas de una paralizacion que fue generada por responsabilidad del
contratista. EI numeral 34.9 del articulo 34 de la Ley es claro respecto de lo anotado.

2.1.2 Ahora bien, la consulta bajo andlisis presenta la situacion de una obra cuya
culminacion estuvo prevista para antes de la declaratoria del Estado de Emergencia
Nacional y en la que otorgé una ampliacion excepcional de plazo con el
reconocimiento de sus consecuencias economicas, aun cuando la falta de
culminacion de la obra se debi6 a causas imputables al contratista. Bajo esta
consideracion, se consulta si la Entidad deberia, o no, declarar la nulidad de la
resolucion que aprueba dicha solicitud de ampliacion excepcional de plazo. Al
respecto, es necesario mencionar que dicha decision debe ser tomada por la Entidad,
en tanto Unica responsable de las contrataciones que se encuentran a su cargo; cabe
reiterar que el OSCE no puede emitir opinion respecto de situaciones particulares o
casos concretos.

Sin perjuicio de ello, es preciso anotar gque, esta Direccion Técnico Normativa
mediante diversas opiniones® ha sefialado que, debido a la condicion de “partes” que
adquieren tanto la Entidad como el contratista en la ejecucion contractual, en dicha
etapa resultan aplicables de manera supletoria las disposiciones del Cédigo Civil

3 Por ejemplo, en las Opiniones N°065-2019/DTN y N°113- 2019/DTN.
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(previo analisis de compatibilidad, segun el caso concreto). No obstante, también se
ha sefialado que dicha supletoriedad del Cédigo Civil no afecta ni excluye -cuando
corresponda- la aplicacion de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo
General, a las actuaciones internas que lleven a cabo las Entidades para la toma de
sus decisiones en el marco de la ejecucion del contrato.

“En aquellos contratos de supervision de obra que se hubiera aprobado una
ampliacion de plazo con el reconocimiento de gastos generales y costos, al amparo
del numeral 7.6 de la Directiva N°005-2020-OSCE/CD, como consecuencia de la
ampliacion excepcional de plazo otorgada al contratista con plazo de ejecucion
vencido por razones imputables a él ¢ La Entidad deberia declarar la nulidad de la
Resolucién que reconoci6 dichos costos?, de ser asi ¢seria factible proceder con la
nulidad al amparo de la Ley N°27444?” (Sic)

Sobre el particular se debe reiterar que este Organismo Técnico Especializado no
puede emitir opinidn respecto de situaciones particulares o casos concretos; en tal
medida, ante el incumplimiento o cumplimiento defectuoso de alguna de las
formalidades, requisitos o procedimientos contemplados en la normativa de
Contrataciones del Estado o en las disposiciones excepcionales de reactivacion, es
responsabilidad de la Entidad tomar la decision que se ajuste de mejor manera al
interés publico.

Sin perjuicio de lo anterior, respecto del reconocimiento de conceptos econd0micos
de la supervision de obra cuando el plazo de dicho contrato se haya ampliado como
consecuencia de un atraso en la obra imputable al ejecutor, es preciso que la Entidad
considere lo establecido en el articulo 189 del Reglamento: “En caso de atrasos en
la ejecucion de la obra por causas imputables al contratista, con respecto a la fecha
consignada en el calendario de avance de obra vigente, y considerando que dicho
atraso puede producir una extension de los servicios de inspeccion o supervision, lo
gue genera un mayor costo, el contratista ejecutor de la obra asume el pago del
monto correspondiente por los servicios indicados (...)"

“,Qué efecto tiene la modificacion de la Directiva aprobada con la Resolucion
N°102-2020-OSCE/PRE, sobre las ampliaciones excepcionales de plazo aprobadas
antes de su emision, respecto de contratos con plazo de ejecucion vencido?”

A fin de absolver la consulta formulada, se debe mencionar que mediante Resolucion
N°061-2020-OSCE/PRE, este Organismo Técnico Especializado formalizd la
aprobacion de la Directiva N°005-2020-OSCE/CD, en cuyo numeral 6.2 se precisaba
lo siguiente:

“La ampliacion excepcional de plazo que prevé el DLEG, con los correspondientes
gastos generales y costos directos, y el reconocimiento de los costos que implicara
implementar las medidas para la prevencion y control frente a la propagacion del
COVID-19, dispuestas por los sectores competentes, aplica incluso en aquellos casos
en que la obra tenia programada su culminacién antes de la declaratoria del Estado
de Emergencia Nacional, o cuando se haya encontrado con atraso, sin perjuicio de
la aplicacién de penalidades o los procedimientos de solucion de controversias, que
sean aplicables por tales atrasos o paralizaciones previas”



En relacion con este extremo de la Directiva, se debe sefialar que esta Direccion
Técnico Normativa, mediante Opinidn N°062-2020/DTN se encarg0 de precisar que
“cuando la directiva seniala que sus disposiciones relativas a la ampliacion
excepcional de plazo y sus consecuencias econdmicas son aplicables incluso a las
obras cuya culminacién hubiese estado prevista para antes de la declaratoria del
Estado de Emergencia Nacional, debe entenderse que se refiere a aquellas obras
que, no obstante, no cumplieron con el plazo de ejecucién, obtuvieron una
ampliacion de plazo en el entendido de que habria una causa no imputable al
contratista, pues, como se anoto, de acuerdo con el régimen general, no es admisible
compensar econémicamente a un contratista cuando la causa del incumplimiento de
sus obligaciones sea atribuible a él mismo”

Ahora bien, el 01 de agosto de 2020 se publico la Resolucion N°102-2020-OSCE;
acto mediante el cual se formaliza la “modificacion” del numeral 6.2. de la Directiva
(entre otros extremos), quedando en los siguientes términos:

“La ampliacion excepcional de plazo que prevé el DLEG, con los correspondientes
gastos generales y costos directos, y el reconocimiento de los costos que implicara
implementar las medidas para la prevencion y control frente a la propagacion del
COVID-19, dispuestas por los sectores competentes, aplica a los contratos de obra
cuyo plazo de ejecucion no se encuentre vencido.

En los casos en que no resulte aplicable la ampliacion excepcional de plazo que se
refiere el parrafo precedente, las partes aplicaran la modificacion convencional a
que se refiere el numeral 34.10 del articulo 34 de la Ley 30225, sin perjuicio de la
aplicacion de penalidades o los procedimientos de solucion de controversias, que
sean aplicables por tales atrasos o paralizaciones previas”

Del texto citado se puede notar un cambio en la redaccion del numeral 6.2. de la
Directiva. De acuerdo con la seccion considerativa de la Resolucion N°102-2020-
OSCE, este cambio se realiza con la finalidad de precisar los alcances de la Segunda
Disposicion Complementaria Transitoria del D.L N°1486 y, por ende, de la
Directiva, sin cambiar el sentido que siempre tuvo, tal como quedo6 plasmado en la
Opinidn citada. Siendo asi, en el contexto de la consulta planteada, corresponde
aclarar que el cambio en la redaccion del numeral 6.2. de la Directiva no pretende
cambiar la reqgulacién respecto de la aplicacion de la ampliacion excepcional de
plazo a los contratos de obra gue estuviesen con plazo de ejecucion vencido al
momento de la declaratoria del Estado de Emergencia Nacional, sino esclarecer
su alcance al reafirmarlo.

Considerando lo anterior, corresponde anotar que el cambio de redaccion del numeral
6.2. de la Directiva, no contraviene el criterio establecido en la Opinién N°062-
2020/DTN citado en la absolucion de la presente consulta, maxime cuando dicho
cambio de redaccion no afecta de forma alguna la regla general aplicable a cualquier
contrato suscrito al amparo del Régimen General de la Contratacion Publica, segun
la cual —en el marco de una paralizacién o atraso- sélo es posible aprobar una
ampliacion de plazo con el correspondiente reconocimiento de sus consecuencias
econdmicas, cuando la paralizacion o atraso no sean imputables al contratista.
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En concordancia con lo anterior, se puede afirmar que independientemente del
momento en que se hubiese solicitado (es decir, antes o después de la emisién de la
Resolucién N°101-2020-OSCE), y siempre que se encuentre dentro del ambito de
aplicacion de la Directiva, la ampliacion excepcional de plazo s6lo podria aprobarse,
en un contrato de obra cuyo plazo de ejecucion estuviese vencido a la fecha de la
declaratoria del Estado de Emergencia Nacional generado por el COVID-19, cuando
la causa de la falta de culminacion de la obra no sea imputable al contratista,
conforme el criterio contenido en la Opinion N°062- 2020/DTN.

“La modificacion convencional a la que se refiere de la modificacion de la
Directiva aprobada con la Resolucién N°102-2020-OSCE/PRE, ;también resulta
aplicable a los contratos de ejecucion de obra suscritos bajo el &mbito del Decreto
Legislativo N°10172?”

Al respecto, es necesario precisar que el Régimen General de la Contratacion Pablica
conformado por el D.L. N°1017 y las normas de jerarquia inferior vinculadas con
éste, no contemplaban la “modificacion convencional” como un mecanismo de
modificacion contractual. No obstante, es importante mencionar que la declaratoria
del Estado de Emergencia Nacional o la emision de normas destinadas a evitar la
propagacion del COVID- 19 son hechos de fuerza mayor que —con el debido
sustento- bien podrian subsumirse dentro de lo que la doctrina denomina “factum
principis ”*, lo cual podria justificar —siempre que asi lo exija el andlisis del caso
concreto- la implementacion de determinadas modificaciones al contrato, en aquellos
casos en los que no resulten aplicables las disposiciones referidas a la ampliacion
excepcional de plazo.

Cabe precisar que las referidas modificaciones deben realizarse con la finalidad de
culminar con los trabajos pendientes y necesarios para la entrega de la obra. En
relacién con ello, respecto el reconocimiento de los conceptos econdémicos que se
deriven de dichas modificaciones, se debe reiterar que, de acuerdo con los principios
de equidad y de buena fe contractual, en el marco del Régimen General de la
Contratacion Pablica no corresponde compensacion econdmica alguna de parte de la
Entidad, cuando —en el marco de la ejecucion del contrato- el contratista sea el
responsable de su propio perjuicio econémico.

En el marco de lo anterior, debe tenerse presente que la necesidad de reactivar un
contrato de obra, que por causas imputables al contratista se encontraba con plazo de
ejecucién vencido al momento de la declaratoria de Emergencia Nacional, se deriva
precisamente de la negligencia del contratista. En otras palabras: no habria necesidad

4 Seglin REBOLLO PUIG “Con la doctrina del factum principis se alude a aquellos supuestos en los que los
poderes publicos adoptan una medida o realizan un acto —factum principis- que, sin referirse
especificamente al contrato, producen realmente una alteracion de sus términos”. REBOLLO PUIG,
Manuel. Derecho Administrativo. Régimen Juridico Basico y Control de la Administracién. Editorial
TECNOS. Madrid, 2018. Tomo Il. Pag. 123.

5 En relacidn con lo expuesto se recomienda revisar, entre otras, las Opiniones N°001-2013/DTN o la
N°266-2017/DTN.
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de “reactivacion” alguna si el contratista hubiese cumplido con su obligacion de
culminar la obra dentro del plazo contractual.

Por ultimo, es necesario aclarar que, en aquellos casos en los que el contratista -por
causas atribuibles a él mismo- no hubiese cumplido con culminar la obra dentro del
plazo establecido, la entidad debera aplicar la penalidad por mora correspondiente o,
de ser el caso, podré resolver el contrato por incumplimiento del contratista conforme
lo establece el articulo 168 del Reglamento de la anterior Ley de Contrataciones del
Estado (D.L. N°1017). De optar por la resolucién del contrato, la Entidad debera
ejecutar la garantia de fiel cumplimiento, siempre que dicha resoluciéon hubiese
quedado consentida o haya quedado consentido o ejecutoriado el laudo arbitral que
la declara procedente®’.

“De los conceptos economicos en la Directiva N°005-2020-OSCE/CD ¢Cudles
deberian reconocerse a través de la modificacion convencional para los contratos
de obra con plazo de ejecucion vencidos de corresponder?”’

De acuerdo con el numeral 6.2 de la Directiva y con lo desarrollado en la presente
opinion, ni laampliacion excepcional de plazo ni sus consecuencias economicas, son
aplicables cuando el plazo de ejecucion del contrato de obra estuviese ya vencido al
momento de la declaratoria del Estado Nacional por causas imputables al contratista.
En dicho supuesto las partes podran aplicar —si asi lo prevé la normativa que rija el
contrato- las modificaciones convencionales que resulten necesarias, tomando los
acuerdos pertinentes segun el caso concreto.

CONCLUSIONES.

3.1 En una obra paralizada por efecto de la declaratoria del Estado de Emergencia
Nacional cuya culminacion hubiese estado prevista para antes de ésta, solo es
posible la aprobacion de una ampliacion excepcional de plazo y reconocer sus
consecuencias economicas, cuando se determine, previo sustento, que la causa de
no culminar la obra dentro del plazo contractual no resulta imputable al
contratista. Contrario sensu, no se podria aprobar dicha ampliacion excepcional
cuando, tras la evaluacién del caso concreto, se determine que la falta de
culminacion de la obra dentro del plazo si es imputable al contratista.

3.2 EIl cambio de redaccion del numeral 6.2. de la Directiva, no contraviene el criterio
establecido en la Opinion N°062- 2020/DTN, méxime cuando dicho cambio de
redaccion no afecta de forma alguna la regla general aplicable a cualquier contrato
suscrito al amparo del Régimen General de la Contratacion Publica, segun la cual

6 De acuerdo con el articulo 158 del Reglamento del D.L. N°1017, en el caso del contrato de ejecucién de
obra, la garantia de fiel cumplimiento debe estar vigente hasta el consentimiento de la liquidacidn final.

7 Reglamento del D.L. N°1017, articulo 164, numeral 2: “La garantia de fiel cumplimiento y la garantia
adicional por el monto diferencial de la propuesta se ejecutardn, en su totalidad, sdlo cuando la resolucion
por la cual la Entidad resuelve el contrato por causa imputable al contratista, haya quedado consentida o
cuando por laudo arbitral consentido y ejecutoriado se declare procedente la decision de resolver el
contrato. El monto de las garantias corresponderd integramente a la Entidad, independientemente de la
cuantificacion del dafio efectivamente irrogado”
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—en el marco de una paralizacion o atraso- s6lo es posible aprobar una ampliacion
de plazo con el correspondiente reconocimiento de sus consecuencias
econdmicas, cuando la paralizacion o atraso no sean imputables al contratista.

El Reégimen General de la Contratacion Publica conformado por el D.L. N°1017

y las normas de jerarquia inferior vinculadas con éste, no contemplaban la
“modificacion convencional” como un mecanismo de modificacién contractual.
No obstante, la declaratoria del Estado de Emergencia Nacional o la emision de
normas destinadas a evitar la propagacion del COVID- 19 son hechos de fuerza
mayor que —con el debido sustento- podrian subsumirse dentro de lo que la
doctrina denomina “factum principis ”, 1o cual bien podria justificar —siempre que
asi lo exija el analisis del caso concreto- la implementacién de determinadas
modificaciones al contrato, en aquellos casos en los que no resulten aplicables las
disposiciones referidas a la ampliacion excepcional de plazo.

En los contratos suscritos al amparo del D.L. N°1017 a los cuales no les resulten
aplicables las disposiciones de la Directiva, las modificaciones contractuales que
se realicen sustentandose en el “factum principis” como consecuencia de la
declaratoria del estado de emergencia nacional o de la emision de normas
destinadas a evitar la propagacion del COVID 19, deben realizarse con la finalidad
de culminar con los trabajos pendientes y necesarios para la entrega de la obra.
Respecto del reconocimiento de los conceptos econdmicos que se deriven de
dichas modificaciones, se debe considerar que, de acuerdo con los principios de
equidad y de buena fe contractual, no corresponde compensacion econémica
alguna, de parte de la Entidad, cuando —en el marco de la ejecucién del contrato-
el contratista sea el responsable de su propio perjuicio econémico.

Jesus Maria, 30 de septiembre de 2020

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
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