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T.D.: 1132151
OPINIÓN Nº 083-2011/DTN

Entidad:
Ministerio de Transportes y Comunicaciones – Provías Nacional

Asunto:
Elaboración y aprobación del expediente técnico para la ejecución de prestaciones adicionales de obra

Referencia:
Oficio Nº 1478-2011-MTC/20

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo de Provías Nacional formula varias consultas sobre la elaboración y aprobación del expediente técnico para la ejecución de 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

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1 “¿Si al contratista no le corresponde elaborar el expediente técnico del presupuesto adicional de obra, qué le corresponde presentar de acuerdo con el artículo 207 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado a los diez (10) días de anotar en el cuaderno de obra la necesidad del presupuesto adicional?”

2.1.1 En primer lugar, debe indicarse que, de conformidad con el artículo 11 del Reglamento, “El área usuaria es la responsable de definir con precisión las características, condiciones, cantidad y calidad de los bienes, servicios u obras que requiera para el cumplimiento de sus funciones, debiendo desarrollar esta actividad de acuerdo a lo indicado en el Artículo 13 de la Ley.” (El subrayado es agregado).
Asimismo, el artículo 10 del Reglamento establece que, para la ejecución de una obra, es necesario contar con expediente técnico, el cual 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.”, como se desprende del numeral 24 del Anexo Único del Reglamento, Anexo de Definiciones.
De los artículos citados se desprende que es competencia del área usuaria de las obras a ser ejecutadas, definir con precisión sus características, condiciones, cantidad y calidad, entre otros aspectos relevantes, en el expediente técnico de obra. Asimismo, una vez elaborado el expediente técnico, debe ser aprobado por el funcionario competente de la Entidad.
Cabe precisar que, de conformidad con el artículo 184 del Reglamento, el inicio del plazo de ejecución de una obra se encuentra supeditado al cumplimiento de determinadas condiciones, entre estas que “la Entidad haya hecho entrega del expediente técnico de obra completo”.

2.1.2 De otro lado, debe indicarse que, independientemente del sistema de contratación elegido, el artículo 41 de la Ley
 ha otorgado a la Entidad la potestad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales de obra hasta por el quince por ciento (15%) del monto del contrato original, siempre que estas sean indispensables para alcanzar la finalidad del contrato original.

Es importante precisar que la posibilidad de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales de obra ha sido conferida a la Entidad en reconocimiento de su calidad de garante del interés público en los contratos que celebra para obtener los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones.
Así, esta potestad respondería 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
.
2.1.3 Ahora bien, para la ejecución de las prestaciones adicionales de obra, es necesario que, previamente, la Entidad elabore y apruebe el expediente técnico correspondiente a las obras adicionales, y que haga entrega de este al contratista. Por su parte, el contratista se encuentra obligado a ejecutar las obras adicionales, de conformidad con las condiciones previstas en el expediente técnico entregado por la Entidad.

No obstante, previamente al inicio de la ejecución de las obras adicionales ordenadas por la Entidad, el contratista debe cumplir con las obligaciones que le corresponden en el marco del procedimiento establecido en el sexto párrafo del artículo 207 del Reglamento:
“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. La demora de la Entidad en emitir la resolución en los plazos señalados que autorice las prestaciones adicionales de obra podrá ser causal de ampliación de plazo.”
Como se aprecia, entre las obligaciones del contratista relacionadas con la ejecución de las obras adicionales, se encuentra la de presentar al supervisor o inspector el presupuesto adicional de obra, dentro de los diez (10) días siguientes de la anotación en el cuaderno de obra, que no es otra cosa que la valoración económica de la prestación adicional de una obra, de acuerdo con el numeral 41 del Anexo Único del Reglamento, Anexo de Definiciones. Para que el contratista pueda elaborar el presupuesto adicional de obra, es necesario que, previamente, la Entidad le entregue el expediente técnico de las obras adicionales, debidamente aprobado.

A mayor abundamiento, debe indicarse que en una opinión previa
 se ha indicado lo siguiente: “Del artículo anterior (artículo 207 del Reglamento), 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, mas 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.” (El subrayado es agregado).
2.1.4 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que, de conformidad con el artículo 207 del Reglamento, lo que el contratista debe presentar al supervisor o inspector dentro de los diez (10) días siguientes de la anotación en el cuaderno de obra, es el presupuesto adicional de obra, elaborado sobre la base del expediente técnico de las obras adicionales entregado por la Entidad.

2.2 “¿La Entidad, conforme a sus prerrogativas, puede ordenar la ejecución de prestaciones adicionales de servicios al supervisor, para la elaboración del expediente técnico de una prestación adicional de obra que se encuentra supervisando?”
2.2.1 Como se ha indicado al absolver la consulta anterior, de la normativa de contrataciones del Estado se desprende que es obligación de la Entidad elaborar y aprobar el expediente técnico de las obras a ser ejecutadas, obligación que comprende la elaboración y aprobación tanto del expediente técnico de la obra principal, como del expediente técnico de las obras adicionales.
Ahora bien, la Entidad puede elaborar el expediente técnico de las obras adicionales de forma directa, con sus propios recursos y personal, o de forma indirecta, a través de un consultor de obra contratado especialmente para tal fin observando las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado.

2.2.2 Dicho lo anterior, debe indicarse que el numeral 40 del Anexo Único del Reglamento, Anexo de Definiciones, define 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.” (El subrayado es agregado).

Como se desprende de la definición citada, por prestación adicional se entiende a cualquier tipo de prestación no prevista en el expediente técnico ni en el contrato original, cuya ejecución sea “indispensable y/o necesaria” para alcanzar la finalidad del contrato original, que no es otra que la adecuada ejecución de una obra de interés general.
Ahora bien, la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales es una prestación “indispensable y/o necesaria” para la adecuada ejecución de la obra principal, pues sin este expediente técnico no podría iniciarse la ejecución de las obras adicionales y, por tanto, no podría conseguirse la adecuada ejecución de la obra principal.
Por tanto, la prestación consistente en la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales podría considerarse un tipo de prestación adicional de obra, aunque distinta a la clásica prestación adicional de obra, consistente en la ejecución misma de las obras adicionales.
En esa medida, adicionalmente a las alternativas que la Entidad tiene para elaborar el expediente técnico de las obras adicionales, mencionadas en el punto 2.2.1 de la presente opinión, la Entidad también podría ordenar al contratista encargado de la ejecución de la obra principal, la elaboración del expediente técnico, en calidad de prestación adicional de obra
.
Al respecto, es importante señalar que, la posibilidad de ordenar la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales en calidad de prestación adicional de obra, se encontraría supeditada a que, previo análisis, la Entidad determine: (i) que la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales no reviste mayor dificultad, dada la complejidad y envergadura de la obra principal; y (ii) que el contratista tiene capacidad técnica suficiente para elaborar adecuadamente el expediente técnico de las obras adicionales.

Si luego del análisis indicado la Entidad determina que es posible que el contratista encargado de la ejecución de la obra principal elabore el expediente técnico de las obras adicionales, tendría que ordenarle la ejecución de dos (2) tipos de prestaciones adicionales de obra: la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales y la ejecución de las obras adicionales; siendo que el contratista no podría iniciar la ejecución de las obras adicionales en tanto la Entidad no le entregue el expediente técnico de estas obras, debidamente aprobado.

Asimismo, la Entidad tendría que pagar al contratista por la ejecución de ambas prestaciones adicionales de obra, pudiendo atribuir responsabilidad por vicios ocultos al consultor de obra que se encargó de la elaboración del expediente técnico de la obra principal, de ser el caso.
2.2.3 Adicionalmente, debe indicarse que lo que no podría hacer una Entidad es ordenar al supervisor de una obra la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales necesarias para alcanzar la finalidad del contrato de ejecución de obra, en calidad de prestación adicional al contrato de supervisión de obra, pues con ello se vulneraría la exigencia de que las prestaciones adicionales sean ordenadas para alcanzar la finalidad del contrato original, establecida en el artículo 41 de la Ley.
Al respecto, es necesario precisar que, si bien el contrato de supervisión de obra es accesorio al contrato de ejecución de obra, sus finalidades son distintas; el primero tiene por finalidad la supervisión de una obra a fin de garantizar su adecuada ejecución, mientras que el segundo tiene por finalidad la adecuada ejecución de una obra de interés general.

Por tanto, al ordenarse al supervisor de una obra la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales necesarias para alcanzar la finalidad del contrato de ejecución de obra, se contravendría el artículo 41 de la Ley.
2.2.4 En tal orden de ideas, debe indicarse que una Entidad puede elaborar el expediente técnico de las obras adicionales de forma directa, con sus propios recursos y personal, o de forma indirecta, ya sea a través de un consultor de obra contratado especialmente para tal fin observando las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, u ordenando al contratista encargado de la ejecución de la obra principal la elaboración del expediente técnico, cuando del análisis que realice la Entidad se desprenda que: (i) la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales no reviste mayor dificultad, dada la complejidad y envergadura de la obra principal; y (ii) el contratista tiene capacidad técnica suficiente para elaborar adecuadamente el expediente técnico de las obras adicionales.

En cambio, la Entidad no podría ordenar al supervisor de una obra la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales necesarias para alcanzar la finalidad del contrato de ejecución de obra, pues con ello se vulneraría el artículo 41 de la Ley, dado que el contrato de obra y el contrato de supervisión de obra tienen finalidades distintas.
2.3 “De ser afirmativa la consulta anterior, ¿la Entidad debe proceder con aprobar el citado expediente técnico elaborado por el supervisor?”

Independientemente de si el expediente técnico de las obras adicionales es elaborado directamente por la Entidad o indirectamente, a través de un consultor de obras contratado especialmente para tal fin observando las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado o por el contratista encargado de la ejecución de la obra principal, la aprobación del expediente técnico compete única y exclusivamente a la Entidad, como se ha señalado en el punto 2.1.1 de la presente opinión.

2.4 “De ser afirmativa la consulta anterior, y conforme al artículo 207 del Reglamento, sírvase confirmar si es correcto el siguiente procedimiento para la aprobación de la prestación adicional de obra: (…)”

De acuerdo con el literal i) del artículo 58 de la Ley y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, es función de este Organismo Supervisor absolver las consultas de su competencia, esto es, aquellas consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, como se ha precisado en el punto 1) de la presente opinión.
En esa medida, este Organismo Supervisor no puede emitir opinión a favor o en contra de los procedimientos internos que una Entidad decida implementar a efectos de ordenar sus actuaciones.
3. CONCLUSIONES

3.1
De conformidad con el artículo 207 del Reglamento, lo que el contratista debe presentar al supervisor o inspector dentro de los diez (10) días siguientes de la anotación en el cuaderno de obra, es el presupuesto adicional de obra, elaborado sobre la base del expediente técnico de las obras adicionales entregado por la Entidad.
3.2
Una Entidad puede elaborar el expediente técnico de las obras adicionales de forma directa, con sus propios recursos y personal, o de forma indirecta, ya sea a través de un consultor de obra contratado especialmente para tal fin observando las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, u ordenando al contratista encargado de la ejecución de la obra principal la elaboración del expediente técnico, cuando del análisis que realice la Entidad se desprenda que: (i) la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales no reviste mayor dificultad, dada la complejidad y envergadura de la obra principal; y (ii) el contratista tiene capacidad técnica suficiente para elaborar adecuadamente el expediente técnico de las obras adicionales. En cambio, la Entidad no podría ordenar al supervisor de una obra la elaboración del expediente técnico de las obras adicionales necesarias para alcanzar la finalidad del contrato de ejecución de obra, pues con ello se vulneraría el artículo 41 de la Ley, dado que el contrato de obra y el contrato de supervisión de obra tienen finalidades distintas.

3.3.
Independientemente de si el expediente técnico de las obras adicionales es elaborado directamente por la Entidad o indirectamente, a través de un consultor de obras contratado especialmente para tal fin observando las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, o por el contratista encargado de la ejecución de la obra principal, la aprobación del expediente técnico compete única y exclusivamente a la Entidad.
Jesús María, 22 de septiembre de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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� “Artículo 41.- Prestaciones adicionales, reducciones y ampliaciones


Excepcionalmente y previa sustentación por el área usuaria de la contratación, la Entidad podrá ordenar y pagar directamente la ejecución de prestaciones adicionales en caso de bienes y servicios hasta por el veinticinco por ciento (25%) de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo, podrá reducir bienes, servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.





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. Para tal efecto, los pagos correspondientes serán aprobados por el Titular de la Entidad.


(…)”


�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.





� Opinión Nº 064-2011/DTN.


� Si bien en la conclusión 3.1 de la Opinión Nº 064-2011/DTN se indicó que “El contratista ejecutor de la obra no puede encargarse de la elaboración del Expediente Técnico de una prestación adicional”, lo que se pretendió indicar es que, en principio, el contratista ejecutor de la obra no se encuentra obligado a elaborar el expediente técnico de las obras adicionales, pues la elaboración y aprobación de tal expediente es responsabilidad de la Entidad. Sin perjuicio de ello, entre las posibilidades que la Entidad tiene para elaborar el expediente técnico de las obras adicionales, se encuentra la de ordenar su elaboración al contratista ejecutor de la obra en calidad de prestación adicional de obra, distinta a la ejecución de las obras adicionales, como se ha precisado en la presente opinión.





