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TD: 906801
OPINIÓN Nº  064-2011/DTN
Entidad:
Peruana de Caminos S.A.C. 
Asunto:
Prestaciones adicionales de obra
Referencia:
Comunicación recibida el 28.ABR.2011
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Sr. Jesús Oscar Alberto Febres Moscoso, Representante Legal de la empresa Peruana de Caminos S.A.C., formuló una consulta referida a las prestaciones adicionales de obra.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo 
Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

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

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad formula las siguientes consultas:

2.1. 
“¿De acuerdo a la normativa de contratación pública, corresponde al Contratista la elaboración del expediente de la prestación adicional de obra?”
2.1.1. El anexo de definiciones del Reglamento define en su numeral 40 a la prestación adicional de obra como “Aquella no considerada en el expediente técnico, ni en el contrato, cuya realización resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra principal”.
Por su parte, el artículo 41 de la Ley regula la existencia de estas prestaciones adicionales, señalando que “Excepcionalmente y previa sustentación por el área usuaria de la contratación, la Entidad podrá ordenar y pagar directamente la ejecución de prestaciones adi​cionales (…) tratándose de obras, las prestaciones adicionales podrán ser hasta por el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original, restándole los presupuestos deductivos vinculados, entendidos como aquellos derivados de las sustituciones de obra directamente relacionadas con las prestaciones adicionales de obra, siempre que ambas respondan a la finalidad del contrato original(…)” (resaltado agregado). 

De lo anterior, se aprecia que la Ley estipula que las Entidades pueden ordenar prestaciones adicionales sin que la normativa especifique como necesaria la aceptación o no del contratista, es decir, en este caso se configura una obligación para el contratista mediante un acto unilateral de la Entidad.
La posibilidad de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales responde al ejercicio de las prerrogativas especiales del Estado, pues se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina cláusulas exorbitantes que caracterizan a los regímenes jurídicos especiales de derecho público –como es el que subyace a las contrataciones del Estado– en los que la Administración Pública representa al interés general, el servicio público, y su contraparte representa al interés privado
. 
Al crearse obligaciones para la contraparte por un acto unilateral de la Entidad, las disposiciones acerca del establecimiento de prestaciones adicionales deben interpretarse restrictivamente, en aplicación de lo dispuesto en el artículo IV del Título Preliminar del Código Civil
, el cual es de aplicación supletoria a los contratos celebrados bajo el ámbito de la Ley
. 
Así, la ejecución de prestaciones adicionales implica que se llevarán a cabo obras sin la realización del proceso de selección que la normativa ordena para la generalidad de los casos. Por lo tanto, se trataría, dentro del sistema de contratación estatal establecido por mandato constitucional
, de un supuesto excepcional (como el mismo artículo 41 de la Ley menciona) en el cual se establece como regla general la realización de procesos de selección y como excepción su prescindencia.
En consecuencia, las disposiciones que autorizan al Titular de la Entidad a ordenar la ejecución de prestaciones adicionales al contratista deben ser interpretadas de manera restrictiva, conforme a lo dispuesto en el ya citado artículo IV del Título Preliminar del Código Civil, por ser estas normas de excepción. 
2.1.2. De otro lado, el expediente técnico se define, de acuerdo al numeral 24 del anexo de definiciones del Reglamento, como “El conjunto de documentos que comprende: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecución de obra, metrados, presupuesto de obra, fecha de determinación del presupuesto de obra, Valor Referencial, análisis de precios, calendario de avance de obra valorizado, fórmulas polinómicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio geológico, de impacto ambiental u otros complementarios.
Ahora bien, existen tres (3) fases que describen todo el itinerario de las contrataciones del Estado, las cuales son la fase de actos preparatorios, la fase del proceso de selección del contratista y la fase de ejecución contractual. La primera fase comprende, entre otros, la programación de las necesidades de las Entidades y la definición de las condiciones y requerimientos por los cuales las mismas van a ser satisfechas por los eventuales contratistas. 
Para el supuesto de la ejecución de obra, a esta fase corresponde la elaboración del expediente técnico de obra
, entre otras actuaciones de la Entidad contratante
. De acuerdo al artículo 13 de la Ley
, es siempre la Entidad la que debe definir las características y especificaciones técnicas de la prestación que desea que se ejecute, en este caso una obra. Es más, el mismo artículo 13 dispone que además, en el caso de obras, se deberá contar con el expediente técnico aprobado, es decir, la Entidad deberá aprobar el expediente técnico antes que se inicien los trabajos d ejecución de la obra. 
Adicionalmente, el numeral 2 del artículo 184 del Reglamento estipula que el plazo de ejecución de obra comienza cuando, entre otras condiciones, la Entidad entregue el expediente completo, lo que demostraría que es responsabilidad de la Entidad la entrega del expediente y no del contratista, con la excepción de las obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta
. 
A mayor abundamiento, el artículo 207 del Reglamento estipula que “(…) La necesidad de tramitar y aprobar una prestación adicional de obra se inicia con la correspondiente anotación en el cuaderno de obra, ya sea por el contratista o el supervisor, la cual deberá realizarse con treinta (30) días de anticipación a la ejecución. Dentro de los diez (10) días siguientes de la anotación en el cuaderno de obra, el contratista deberá presentar al supervisor o inspector el presupuesto adicional de obra, el cual deberá remitirlo a la Entidad en un plazo de diez (10) días. La Entidad cuenta con diez (10) días para emitir la resolución aprobatoria (…)”.
Del artículo anterior, se verifica que el contratista, para seguir el procedimiento de aprobación de una prestación adicional, deberá entregar el respectivo presupuesto adicional de obra, es decir, la valoración económica de esta prestación adicional, más no existe ninguna mención en la norma en el sentido que sea el contratista el que tenga que entregar o elaborar el expediente técnico de la prestación adicional.
De todo lo expuesto hasta este punto, se concluye que el ejecutor de obra no debe entregar el expediente técnico de una prestación adicional, sino la Entidad.
2.2. “Si la prestación adicional involucra modificaciones al expediente técnico, ¿a quién corresponde la definición y la aprobación de las modificaciones y en qué oportunidad debe darse éstas”
De acuerdo a la respuesta a la consulta anterior, no corresponde al contratista ejecutor de la obra encargarse de la elaboración del expediente técnico de una prestación adicional.
Por su parte, el artículo 13 de la Ley y el artículo 184 del Reglamento estipulan que es la Entidad la que debe definir las especificaciones técnicas de los bienes, servicios y obras que desee contratar, además deberá entregar el expediente técnico completo para poder ejecutar una obra, como ya se mencionó en la respuesta a la primera consulta.
Asimismo, debe señalarse que el artículo 153 del Reglamento establece que “la Entidad es responsable frente al contratista de las modificaciones que ordene y apruebe en los proyectos, estudios, informes o similares o de aquéllos cambios que se generen debido a la necesidad de la ejecución de los mismos, sin perjuicio de la responsabilidad que le corresponde a los autores de los proyectos, estudios, informes o similares (…)” (resaltado agregado).
En ese sentido, cuando surge la necesidad de una prestación adicional, que implica cambios en el expediente técnico de la obra, será responsabilidad de la Entidad realizar estos cambios y aprobarlos, de acuerdo a las normas citadas.
En conclusión, de existir alguna modificación al expediente técnico, esta modificación la tiene que realizar y aprobar la Entidad, pudiendo atribuir responsabilidad por vicios ocultos al consultor de obra que se encargó de la elaboración del citado expediente, de ser el caso.
2.3. ¿Qué obligación asume el contratista en la elaboración de la prestación adicional de obra?
En el caso específico de las prestaciones adicionales de obra, el contratista está obligado a seguir el procedimiento estipulado en el artículo 207 del Reglamento y cumplir con los plazos y la entrega del presupuesto adicional de obra.
Luego de aprobada la prestación adicional, está obligado a ejecutarla en su totalidad. Debe tenerse en cuenta que las prestaciones adicionales no podrán superar el cincuenta por ciento (50%) del monto del contrato original, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 41de la Ley.
3. CONCLUSIONES
3.1. 
El contratista ejecutor de la obra no puede encargarse de la elaboración del Expediente Técnico de una prestación adicional.
3.2. 
De existir alguna modificación al expediente técnico, esta modificación la tiene que realizar y aprobar la Entidad que, de encontrar errores podrá posteriormente, atribuir responsabilidad por vicios ocultos al consultor de obra que se encargó de la elaboración del citado expediente, de ser el caso.
3.3. 
El contratista ejecutor de la obra durante la prestación adicional de obra está obligado a la ejecución de la respectiva prestación y al cumplimiento del procedimiento establecido en la normativa.
Jesús María, 07de julio de 2011
LUIS MIAJIL VIZCARRA LLANOS
Director Técnico Normativo (e)
STY/.
� DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel, “Las cláusulas exorbitantes”. En: THEMIS, Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Católica del Perú. N° 39. Pág. 7.





� Artículo IV.- La ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía.





� Artículo 142 del Reglamento.- “(…) En lo no previsto en la Ley y el presente Reglamento, son de aplicación supletoria las normas de derecho público y, sólo en ausencia de éstas, las de derecho privado”.





� Artículo 76 de la Constitución.





� En este punto cabe indicar que la elaboración del expediente técnico puede, a su vez, ser realizada por un consultor contratado para tal fin, cuya contratación se realizaría mediante el respectivo proceso de selección, el cual también abarcará las tres etapas mencionadas a saber, la de programación, selección del consultor y ejecución del contrato de consultoría.





� Como por ejemplo, la aprobación del expediente de contratación, la designación del Comité Especial, la elaboración de las Bases del proceso de selección, entre otros. 





� Artículo 13 de la Ley:-


“Sobre la base del Plan Anual de Contrataciones, el área usuaria deberá requerir la contratación de los bienes, servicios u obras, teniendo en cuenta los plazos de duración establecidos para cada proceso de selección, con el fin de asegurar la oportuna satisfacción de sus necesidades.


Al plantear su requerimiento, el área usuaria deberá describir el bien, servicio u obra a contratar, definiendo con precisión su cantidad y calidad, indicando la finalidad pública para la que debe ser contratado.


La formulación de las especificaciones técnicas deberá ser realizada por el área usuaria en coordinación con el órgano encargado de las contrataciones de la Entidad, evaluando en cada caso las alternativas técnicas y las posibilidades que ofrece el mercado para la satisfacción del requerimiento. Esta evaluación deberá permitir la concurrencia de la pluralidad de proveedores en el mercado para la convocatoria del respectivo proceso de selección, evitando incluir requisitos innecesarios cuyo cumplimiento sólo favorezca a determinados postores.


En el caso de obras, además, se deberá contar con la disponibilidad física del terreno o lugar donde se ejecutará la misma y con el expediente técnico aprobado, debiendo cumplir con los requisitos establecidos en el Reglamento. La Entidad cautelará su adecuada formulación con el fin de asegurar la calidad técnica y reducir al mínimo la necesidad de su reformulación por errores o deficiencias técnicas que repercutan en el proceso de ejecución de obras (…)” (el resaltado es agregado).





� Artículo 41.- Modalidades de Ejecución Contractual


Cuando se trate de bienes u obras, las bases indicarán la modalidad en que se realizará la ejecución del contrato, pudiendo ésta ser:


2. Concurso oferta: Si el postor debe ofertar la elaboración del Expediente Técnico, ejecución de la obra y, de ser el caso el terreno. Esta modalidad sólo podrá aplicarse en la ejecución de obras que se convoquen bajo el sistema a suma alzada y siempre que el valor referencial corresponda a una Licitación Pública. Para la ejecución de la obra es requisito previo la presentación y aprobación del Expediente Técnico por el íntegro de la obra.  
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