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OPINIÓN Nº 022-2008/DOP
Entidad:


Ministerio de Energía y Minas
Asunto:


Prestaciones Adicionales y Reducción de Prestaciones
Referencia:


Escrito s/n recibido el 08.02.08

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Director General de Electrificación Rural del Ministerio de Energía y Minas (en lo sucesivo la Entidad), formula consultas sobre el alcance de las disposiciones referidas a las prestaciones adicionales y a la reducción de prestaciones. 

2. CONSULTA Y ANÁLISIS
En principio, cabe precisar que de conformidad con lo establecido en el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos. 
En virtud de ello, queda claramente establecido que el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
Dicho ello, a continuación se indican qué consultas ha formulado la Entidad:
2.1. En un contrato de obras convocado bajo el sistema de precios unitarios y la modalidad de llave en mano, el costo de ejecución de la obra ofertado por el contratista difiere del costo de ejecución de la obra contemplado por el expediente técnico elaborado por dicho contratista en cumplimiento de sus obligaciones contractuales ¿Cuál es el tratamiento que debe darse al presupuesto adicional que resulta de comparar el monto de ejecución ofertado por el contratista, con el monto contemplado en el expediente técnico elaborado por el mismo contratista?     
2.1.1. Según lo indicado por el artículo 58º del Reglamento, la modalidad de ejecución contractual de llave en mano, es aquella en la que el postor oferta, en conjunto, la construcción, equipamiento y montaje hasta la puesta en servicio de determinada obra, pudiendo incluir el estudio definitivo (expediente técnico). 
Por tanto, cuando tal sea la modalidad de ejecución contractual elegida, la propuesta del postor (tanto la técnica como la económica) debe considerar no solo el costo de ejecución de la obra sino la totalidad de las prestaciones involucradas en la contratación, entre las que podría encontrarse la elaboración del expediente técnico en el que se sustentará la obra requerida.
2.1.2. Ahora bien, de acuerdo con el artículo 56º del Reglamento, cuando el sistema de contratación sea el de precios unitarios, la oferta del postor debe contemplar el monto total de su propuesta y los precios de cada una de las partidas o cantidades referenciales contenidas en las Bases, puesto que, durante la ejecución del contrato, el pago se efectuará en función de la ejecución real de cada una de dichas partidas o cantidades referenciales.

2.1.3. Respecto del contrato que deben suscribir el postor ganador de la buena pro y la Entidad, el artículo 201º del Reglamento señala que el contrato se encuentra conformado por el documento que lo contiene, las Bases integradas, la oferta ganadora y aquellos documentos derivados del proceso de selección que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente señalados en el contrato. 
En virtud de ello, también forma parte del contrato la oferta económica del postor ganador de la buena pro, por lo que constituye obligación de ambas partes respetar sus términos. 
2.1.4. En cuanto a este punto, resulta importante tener presente que, de acuerdo con el segundo párrafo del artículo 36º de la Ley, “el contrato entra en vigencia cuando se cumplan las condiciones establecidas para dicho efecto en las Bases y podrá incorporar modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección”.
Por tanto, aun cuando el sistema de contratación sea el de precios unitarios, en el que el monto total se paga en valorizaciones periódicas calculadas en función de la ejecución real de las prestaciones involucradas en el contrato, en principio, ni el monto total de la oferta económica del postor ni los precios unitarios pueden ser variados durante la ejecución del contrato.
2.1.5. Sin perjuicio de lo anterior, el artículo 42º de la Ley dispone que, durante la ejecución de un contrato, las Entidades pueden ordenar al contratista la ejecución de prestaciones adicionales a las inicialmente contratadas o la reducción de las mismas. Tal habilitación normativa, fundamentada en el interés público que se busca satisfacer cuando el Estado contrata, permite a las Entidades disponer modificaciones contractuales con el único objeto de alcanzar la finalidad buscada con la celebración del contrato.
2.1.6. En relación con esto último, resulta importante precisar que en las obras bajo la modalidad de llave en mano se pueden diferenciar dos etapas, la de elaboración del expediente técnico y la de ejecución de la obra propiamente dicha. En cualquiera de estas etapas, en función de la habilitación normativa contemplada en el artículo 42º de la Ley, la Entidad podrá ordenar la ejecución de prestaciones adicionales, siempre que éstas se encuentren directamente  relacionadas con la etapa en la que se encuentre la ejecución contractual.
2.1.7. De lo anterior se desprende que, durante la etapa de elaboración del expediente técnico, la Entidad podrá ordenar prestaciones adicionales directamente relacionadas con la elaboración del expediente pero no podrá ordenar adicionales respecto de la ejecución de la obra. Así, la Entidad podría ordenar, por ejemplo, que en la elaboración del expediente participe un profesional no previsto originalmente, que se entregue un informe parcial no previsto originalmente o que se elabore un plano no previsto originalmente; pero en modo alguno podría ordenar, bajo la forma de prestación adicional, que el expediente técnico contemple prestaciones que modifiquen el alcance de la obra, ya que ello implicaría una modificación del requerimiento técnico mínimo original y, por tanto, de las condiciones que fueron contempladas durante el proceso de selección y sirvieron de base tanto para la participación de postores como para la elección de la mejor propuesta.
Asimismo, si una vez elaborado el expediente técnico definitivo y ante situaciones imprevistas no contempladas en el proyecto
 se advierte que el contratista debe ejecutar en la obra menores o mayores prestaciones a las proyectadas, la Entidad se encuentra en la potestad de ordenar la reducción o el aumento de dichas prestaciones, con las limitaciones impuestas por la Ley.
2.1.8. De lo anterior se concluye que para la ejecución de una obra por la modalidad de llave en mano, el contratista se encuentra obligado a proyectar la obra (elaborar el expediente técnico) y luego a ejecutarla, respetando las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados, salvo en aquellos casos en los que, respetando las limitaciones resaltadas, la Entidad haya ordenado la ejecución de prestaciones adicionales o la reducción de prestaciones pactadas originalmente. 
2.2. ¿Cuál es el tratamiento que debe darse para la aprobación de presupuestos deductivos que superen el 15% en el caso de ejecución de obras y contratación de servicios?
2.2.1. Según establece el artículo 42º de la Ley, la Entidad podrá ordenar y pagar directamente la ejecución de prestaciones adicionales hasta por el quince por ciento de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, podrá reducir servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.
La normativa ha previsto, además, que en los contratos de ejecución de obras puedan ordenarse prestaciones adicionales cuyo costo supere el 15% del contrato, precisando que, cuando el presupuesto del adicional, por sí solo o restándole los presupuestos deductivos relacionados, no supere el 10% del monto del contrato, sea la misma entidad la que lo apruebe; mientras que, cuando el presupuesto del adicional, por sí solo o restándole los presupuestos deductivos relacionados, supere el 10% del monto del contrato, luego de ser aprobado por la Entidad, para su ejecución y pago debe ser autorizado expresamente por la Contraloría General de la República.  

De lo anterior se desprende que, siempre que se cumplan las condiciones y requisitos previstos por la normativa, en los contratos de obra podrá ordenarse la ejecución de prestaciones adicionales independientemente del costo de éstas, mientras que solo podrán reducirse prestaciones en la medida que ello no tenga como consecuencia una reducción del monto del contrato superior al 15%.  
2.2.2. De lo anterior podemos concluir que los presupuestos deductivos, que son aquellos que deben restarse del monto total del contrato por corresponder a una prestación que ya no será ejecutada por el contratista, no pueden ser superiores al 15% del monto del contrato.
3.
CONCLUSIONES
3.1. Para la ejecución de una obra por la modalidad de llave en mano, el contratista se encuentra obligado, en principio, a proyectar la obra (elaborar el expediente técnico) y luego a ejecutarla, respetando las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados, salvo en aquellos casos en los que la Entidad haya ordenado la ejecución de prestaciones adicionales o la reducción de prestaciones pactadas originalmente. 
3.2. Solo podrán reducirse prestaciones en la medida que ello no origine presupuestos deductivos que impliquen una reducción de más del 15% del monto del contrato. 
Jesús María, 29 de febrero de 2008
HÉCTOR INGA HUAMÁN
Director de Operaciones (e)
MMB/.
� Si bien es cierto que el segundo párrafo del artículo 42º de la Ley permite que puedan aprobarse adicionales por errores del expediente técnico, esto no es aplicable cuando el contratista es proyectista y ejecutor de obra a la vez,  puesto que en tales casos asume entera responsabilidad por el diseño de la obra, debiendo prever en el expediente técnico las eventualidades que puedan afectar su ejecución. En estas obras corresponde al contratista asumir económicamente los errores que posteriormente se adviertan en el expediente técnico. 








