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TD: 1057555
OPINIÓN Nº 090-2011/DTN
Entidad:
Municipalidad Distrital de San Isidro
Asunto:
Consultas varias sobre ejecución de obras
Referencia:
Oficio Nº 0010-2011-0400-GAJ/MSI
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Asesoría Jurídica  de la Municipalidad Distrital de San Isidro formuló diversas consultas referida a la ejecución de obras.
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. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

2.1 
“¿Si el contratista formula de manera errónea su solicitud de ampliación de plazo o adicional de obra, la Entidad necesariamente debe denegarla a través de una resolución del titular?” (Resaltado agregado).
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:
2.1.1
En primer lugar, debe indicarse que, de acuerdo con el numeral 1) del artículo 5 del Reglamento, el “Titular de la Entidad es la más alta autoridad ejecutiva, de conformidad con sus normas de organización, que ejerce las funciones previstas en la Ley y en el Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de contrataciones del Estado. En el caso de las empresas del Estado, el Titular de la Entidad es el Gerente General o el que haga su veces.” 
De esta manera, en principio, el Titular de la Entidad es el funcionario competente para probar, autorizar y supervisar las contrataciones de la Entidad. No obstante, el artículo 5 de la Ley precisa que: “(…) El Titular de la Entidad podrá delegar, mediante resolución, la autoridad que la presente norma le otorga. No pueden ser objeto de delegación, la aprobación de exoneraciones, la declaración de nulidad de oficio y las autorizaciones de prestaciones adicionales de obra y otros supuestos que se establezcan en el Reglamento (…)” (el subrayado es agregado).
De la citada norma se desprende que, el Titular de la Entidad puede delegar las funciones de su competencia, salvo en aquellos supuestos en los que la delegación se encuentra prohibida, entre estos, la aprobación de adicionales.
2.1.2
Ahora bien, en la consulta planteada pueden distinguirse dos supuestos: uno referido a la denegación de la solicitud de ampliación de plazo de obra, y otro referido a la denegación de la solicitud de aprobación de prestaciones adicionales de obra. 

Respecto de la solicitud de ampliación de plazo, el artículo 201 del Reglamento señala que la Entidad emitirá resolución sobre dicha ampliación en un plazo máximo de diez (10) días desde el día siguiente de la recepción del informe emitido por el inspector o supervisor, según corresponda, de lo contrario se considerará ampliado el plazo, bajo responsabilidad de la Entidad. 
En esa medida, la denegación de la solicitud de ampliación de plazo debe realizarse expresamente, mediante resolución del titular de la Entidad o del funcionario delegado.

En cuanto a la solicitud de aprobación de prestaciones adicionales de obra, el artículo 207 del Reglamento indica que la Entidad cuenta con diez (10) días para emitir la resolución aprobatoria. En este supuesto, la resolución debe ser emitida, necesariamente, por el Titular de la Entidad, pues como se ha indicado previamente el artículo 5 de la Ley prohíbe la delegación de “las autorizaciones de prestaciones adicionales de obra”.

Cabe precisar que en este supuesto, la resolución debe ser emitida por el Titular de la Entidad independientemente de si aprueba o deniega las prestaciones adicionales, dado que solo luego del respectivo análisis el Titular de la Entidad podrá determinar el sentido de su resolución, esto es, si autoriza o no las prestaciones adicionales, debiendo precisar las razones en las que se fundamenta su decisión.

2.1.3. 
En virtud de lo expuesto, debe indicarse que la denegación de una solicitud de ampliación del plazo de obra se realiza expresamente mediante resolución del Titular de la Entidad o el funcionario competente. En cambio, la denegación de la autorización de prestaciones adicionales de obra debe efectuarse mediante resolución del Titular de la Entidad, pues la competencia sobre esta materia es indelegable.

2.2 
“¿Es posible indicarle al contratista que su solicitud no será admitida mientras no sea sustentada de manera adecuada? ¿Puede otorgársele un plazo adicional para que se subsane las omisiones cometidas en su solicitud?” (El resaltado es agregado)

2.2.1 
En principio, debe indicarse que la Administración Pública rige su actuación bajo el Principio de Legalidad, recogido en el numeral 1.1) del artículo IV del Título Preliminar de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley Nº 27444, que dispone que “Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitución, la ley y al derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron conferidas”. (El subrayado es agregado).
En aplicación de este principio, toda actuación de la Administración Pública siempre debe estar enmarcada dentro de una norma legal autoritativa que la faculte a realizar determinada acción administrativa, pues los sujetos de derecho público sólo pueden hacer aquello que le está expresamente permitido y atribuido por las normas que regulan su competencia. Aspecto que debemos tener en cuenta al absolver la presente consulta
.
 2.2.2  En el caso de los procedimientos de ampliación del plazo de obra, el segundo párrafo del artículo 201 del Reglamento estipula lo siguiente: “El inspector o supervisor emitirá un informe expresando opinión sobre la solicitud de ampliación de plazo y lo remitirá a la Entidad, en un plazo no mayor de siete (7) días, contados desde el día siguiente de presentada la solicitud. La Entidad emitirá resolución sobre dicha ampliación en un plazo máximo de diez (10) días, contados desde el día siguiente de la recepción del indicado informe (…)”.

Como se advierte, el artículo citado regula el procedimiento de ampliación del plazo de obra, pero no hace mención a la posibilidad de formular observaciones a la solicitud de ampliación, ni a otorgarle un plazo al contratista para su subsanación. En ese sentido, no pueden comunicarse las observaciones al contratista, aún si existieran y, por ende, tampoco se le puede brindar un plazo para subsanarlas, en aplicación del principio de legalidad previamente establecido. 
2.2.3 
Respecto del procedimiento para autorizar prestaciones adicionales de obra, el antepenúltimo párrafo del artículo 207 del Reglamento señala 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 (…)”.

Como se aprecia, el artículo citado establece el procedimiento para la autorización de prestaciones adicionales de obra; no obstante, no establece la posibilidad de formular observaciones al presupuesto adicional de obra, ni un plazo para su subsanación.

Al respecto, debe señalarse que en una opinión previa
 se ha indicado que: “(…) el artículo 207º del Reglamento no ha establecido la posibilidad de que al formular observaciones al presupuesto adicional de obra, el supervisor o inspector lo devuelva al contratista para que este subsane tales observaciones. Por tanto, debe entenderse que dentro del plazo de diez (10) días el supervisor o inspector debe revisar el presupuesto adicional de obra presentado por el contratista, emitir opinión sobre este, y, aun cuando haya formulado observaciones a la aprobación de prestaciones adicionales, remitirlo a la Entidad.
Corresponderá a la Entidad, sobre la base del presupuesto adicional de obra presentado por el contratista, lo señalado por el supervisor o inspector, y la opinión de su personal especializado, determinar si corresponde o no aprobar la ejecución de prestaciones adicionales de obra, y, de ser el caso, hasta dónde aprobarlas.”

2.2.4
En conclusión, ni en el procedimiento de ampliación del plazo de obra ni en el de prestaciones adicionales de obra, se contempla la posibilidad de formular observaciones ni de otorgar un plazo al contratista para su subsanación.

2.3
“En los casos que vence el plazo contractual del Contrato de supervisión y la Entidad no cuente con la disponibilidad presupuestal para el pago del supervisor, ¿puede la Entidad supervisar la obra directamente a través de sus inspectores?” (El resaltado es agregado)

De acuerdo con el artículo 190 del Reglamento, “Toda obra contará de modo permanente y directo con un inspector o con un supervisor, quedando prohibida la existencia de ambos en una misma obra (…) Será obligatorio contratar un supervisor cuando el valor de la obra a ejecutarse sea igual o mayor al monto establecido en la Ley de Presupuesto del Sector Público para el año fiscal respectivo” (resaltado subrayado es agregado).

En ese sentido, es una obligación de la Entidad garantizar la permanencia de un inspector o supervisor en la obra. De lo contrario, la misma no podría llevarse a cabo con normalidad, teniendo en cuenta las competencias del inspector o supervisor, dirigidas a garantizar la correcta ejecución de la obra y del contrato.

Por esa razón, en caso no pueda contarse con un supervisor, la Entidad podrá nombrar a un inspector para que supervise la obra, mas aun si las competencias tanto del inspector como del supervisor son esencialmente similares, como se desprende del artículo 193 del Reglamento, “La Entidad controlará los trabajos efectuados por el contratista a través del inspector o supervisor, según corresponda, quien será el responsable de velar directa y permanentemente por la correcta ejecución de la obra y del cumplimiento del contrato. 

El inspector o el supervisor, según corresponda, tiene como función controlar la ejecución de la obra y absolver las consultas que le formule el contratista según lo previsto en el artículo siguiente. Está facultado para ordenar el retiro de cualquier subcontratista o trabajador por incapacidad o incorrecciones que, a su juicio, perjudiquen la buena marcha de la obra; para rechazar y ordenar el retiro de materiales o equipos por mala calidad o por el incumplimiento de las especificaciones técnicas; y para disponer cualquier medida generada por una emergencia.” (El subrayado es agregado).

No obstante, existe un supuesto excepcional en el que solo un supervisor puede efectuar esta función, que es en el caso en que el valor de la obra sea igual o mayor al monto establecido en la Ley de Presupuesto del Sector Público para el año fiscal respectivo.
Al respecto,  a manera de ejemplo, el artículo 18 de la Ley Nº 29626, Ley de Presupuesto para el sector público para el año fiscal 2011, establece que “(…) cuando el monto del valor referencial de una obra pública sea igual o mayor a cuatro millones trescientos  mil y 00/100 nuevos soles (S/. 4 300 000,00), el organismo ejecutor debe contratar, obligatoriamente, la supervisión y control de obras”.

En tal sentido, la Entidad puede optar por supervisar la obra a través de un supervisor o de un inspector, salvo en aquellos casos que al valor referencial de la obra a ser ejecutada corresponda un supervisor, según la Ley de Presupuesto Público del año fiscal en el que se convocó el proceso de selección para contratar la ejecución de la obra.

2.4.
“En los casos en que la liquidación de una obra queda consentida por haberse notificado de forma extemporánea la resolución al contratista ¿qué acciones podría tomar la Entidad si el contratista incluyó partidas no ejecutadas o partidas que formaban parte de un deductivo de obra (previamente aprobado por el titular de la Entidad)?” 
2.4.1. 
El segundo párrafo del artículo 42 de la Ley señala que “Tratándose de contratos de ejecución o consultoría de obras, el contrato culmina con la liquidación y pago correspondiente, la misma que será elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, según los plazos y requisitos señalados también en el Reglamento, debiendo aquella pronunciarse en un plazo máximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse resolución o acuerdo debidamente fundamentado en el plazo antes señalado, la liquidación presentada por el contratista se tendrá por aprobada para todos los efectos legales”. (El subrayado es agregado).
En desarrollo de la disposición legal reseñada, el artículo 211 del Reglamento regula el procedimiento de liquidación del contrato de obra. 
En este sentido, una vez presentada la liquidación por el contratista, la Entidad tiene un plazo máximo de sesenta (60) días, contados desde la mencionada presentación, para emitir su pronunciamiento, ya sea observando la liquidación presentada por el contratista o, de considerarlo pertinente, elaborando otra, y notificará al contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) días siguientes.

Asimismo, si el contratista no presenta la liquidación dentro del plazo legal, la Entidad deberá realizarla, poniéndola en conocimiento del contratista para que éste se pronuncie dentro de los quince (15) días siguientes de notificado con dicho acto.

Conforme al tercer párrafo del citado artículo 211 del Reglamento, “La liquidación quedará consentida cuando, practicada por una de las partes, no sea observada por la otra dentro del plazo establecido.” Además, conforme al cuarto párrafo del mismo artículo, “cuando una de las partes observe la liquidación presentada por la otra, ésta deberá pronunciarse dentro de los quince (15) días de haber recibido la observación; de no hacerlo, se tendrá por aprobada la liquidación con las observaciones formuladas.”  

Ahora  bien, en el supuesto que una de las partes no acoja las observaciones formuladas por la otra, deberá manifestarlo por escrito en el plazo de quince (15) días de recibida las mencionadas observaciones. En este supuesto, dentro de los quince (15) días hábiles siguientes, cualquiera de las partes deberá solicitar el sometimiento de esta controversia a conciliación y/o arbitraje, de acuerdo al quinto párrafo del artículo 211 del Reglamento. 
2.4.2. Como se aprecia, el Reglamento ha establecido el procedimiento especial que deben seguir las partes para proceder a la liquidación del contrato de obra, debiendo resaltarse que dicho procedimiento incluye la posibilidad que las partes, sea la Entidad o el contratista, observen los extremos de la liquidación que consideren incorrecta. Sin embargo, dicha facultad de observación no es ilimitada, pues debe realizarse dentro de los plazos establecidos expresamente en la normativa, caso contrario, la liquidación se entenderá aprobada y consentida para todo efecto legal, conforme lo dispone el citado artículo 42 de la Ley. 

Además, en el caso de que una de las partes observe la liquidación practicada por la otra, si la que efectuó dicha liquidación no contesta la observación dentro del plazo legal señalado, la liquidación se entenderá aprobada con la modificación que deba realizarse en virtud de la observación formulada.

Finalmente, en el supuesto de que habiéndose observado la liquidación, dentro del plazo legal, la otra parte, cumpliendo el plazo que le otorga la norma, no la acepte y manifieste ello por escrito, podrá proceder a someter la controversia surgida a conciliación o arbitraje.
2.4.3. Por otro lado, debe tenerse presente que conforme al artículo 52 de la Ley, “Las controversias que surjan entre las partes sobre ejecución, interpretación, resolución, inexistencia, ineficacia, nulidad o invalidez del contrato, se resolverán mediante conciliación o arbitraje, según el acuerdo de las partes, debiendo solicitarse el inicio de estos procedimientos en cualquier momento anterior a la fecha de culminación del contrato, considerada ésta de manera independiente. Este plazo es de caducidad (…).”

Conforme al artículo citado, cualquier controversia que surja entre las partes durante la ejecución del contrato debe ser sometida a conciliación y/o arbitraje, debiendo iniciarse dichos procedimientos antes de que el contrato culmine, que en el caso de ejecución de obras culmina con la liquidación y pago correspondiente, siendo éste un plazo de caducidad general, aplicable en tanto no se haya establecido un plazo especial para someter la materia en controversia a conciliación y/o arbitraje, conforme se desprende de lo dispuesto en el primer párrafo del artículo 214
 y primer párrafo del artículo 215
 del Reglamento, respectivamente. 

En este orden de ideas, debe observarse que el artículo 211 del Reglamento establece un plazo especial de caducidad, para someter las controversias derivadas de la liquidación de contratos de obras a los mecanismos de solución de controversias en la etapa contractual, el cual debe ser observado por las partes. 

2.4.4. En conclusión, la Ley y el Reglamento establecen un procedimiento para proceder a la liquidación del contrato de obra, el cual incluye la posibilidad de observarla, dentro de plazos expresamente establecidos, caso contrario, la normativa contempla los efectos legales de no realizar dichas observaciones, de realizarlas extemporáneamente, o de no responder a las ya formuladas; señalando que las controversias que surjan de la liquidación serán sometidas a conciliación y/o arbitraje, dentro de los plazos establecidos en la Ley y el Reglamento.
Sin perjuicio de lo expuesto, en caso una Entidad haya aprobado una liquidación de obra con partidas que considera incorrectas, y que no fue objeto de observación en su oportunidad conforme al procedimiento previamente anotado, el Titular de la Entidad debe proceder al deslinde de responsabilidades correspondientes, conforme a lo señalado en el segundo párrafo del artículo 42 de la Ley.
2.5
En el caso de ejecución de obras ¿La entidad puede pactar con el contratista la paralización de la obra y el pago de gastos por menor monto a los “mayores gastos generables variables” que menciona el artículo 202 del Reglamento?
El literal 1) del artículo 200 del Reglamento estipula que el contratista podrá solicitar la ampliación de plazo pactado por atrasos y/o paralizaciones por causas no atribuibles al contratista.
En ese sentido, el artículo 202 del Reglamento establece que “ Sólo en el caso que la ampliación de plazo sea generada por la paralización de la obra por causas no atribuibles al contratista, dará lugar al pago de mayores gastos generales variables debidamente acreditados (…)” (el subrayado es agregado).
Así, en caso que se produzca la paralización de una obra por causa no imputable al contratista, se configuraría una de las causales de ampliación de plazo y, por ende, surgiría la obligación de un pago por mayores gastos generales al contratista.
En merito a lo expuesto, corresponde indicar que la Entidad debe pagar al contratista los mayores gastos generales que una ampliación de plazo determine. Para ello, a fin  de determinar el monto que debe reconocerse por dicho concepto, debe observar el procedimiento del cálculo del gasto general diario, desarrollado en el artículo 203 del Reglamento, y, en cuanto a la oportunidad de su pago, debe cumplir con las disposiciones del artículo 204 del mismo cuerpo normativo.

Finalmente, debe indicarse que cualquier pacto, acuerdo o convenio que deseen celebrar la Entidad y el contratista, sobre la ejecución contractual, debe encontrarse acorde a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, entre ellas el Principio de Eficiencia
 y el Principio de Economía; debiendo tenerse presente que dicha normativa es de orden público, es decir, que sus disposiciones no pueden dejar de cumplirse o dejar de observarse por voluntad distinta de las partes.

3. CONCLUSIONES
3.1.
La denegación de una solicitud de ampliación del plazo de obra se realiza expresamente mediante resolución del Titular de la Entidad o el funcionario competente. En cambio, la denegación de la autorización de prestaciones adicionales de obra debe efectuarse mediante resolución del Titular de la Entidad, pues la competencia sobre esta materia es indelegable.

3.2. 
Ni en el procedimiento de ampliación del plazo de obra ni en el de prestaciones adicionales de obra, se contempla la posibilidad de formular observaciones ni de otorgar un plazo al contratista para su subsanación.

3.3. 
La Entidad puede optar por supervisar la obra a través de un supervisor o de un inspector, salvo en aquellos casos que al valor referencial de la obra a ser ejecutada corresponda un supervisor, según la Ley de Presupuesto Público del año fiscal en el que se convocó el proceso de selección para contratar la ejecución de la obra.

3.4.
Ley y el Reglamento establecen un procedimiento para proceder a la liquidación del contrato de obra, el cual incluye la posibilidad de observarla, dentro de plazos expresamente establecidos, caso contrario, la normativa contempla los efectos legales de no realizar dichas observaciones, de realizarlas extemporáneamente, o de no responder a las ya formuladas; debiendo tenerse presente que a fin de someter la controversia a conciliación o arbitraje debe haberse cumplido previamente con el mencionado procedimiento.

3.5. 
En caso que se produzca la paralización de una obra por causa no imputable al contratista, se configurará una de las causales de ampliación de plazo y, por ende, surgiría la obligación de un pago por mayores gastos generales al contratista.

Jesús María, 09 de noviembre de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
LGM/

� Resulta pertinente reseñar lo manifestado por MORON URBINA al comentar el Principio de Legalidad: “Si en el derecho privado la capacidad es la regla, y la incapacidad es la excepción, en el Derecho Público la relación es precisamente a la inversa, ya que en resguardo de la libertad individual y derechos de los ciudadanos, la ley no asigna a cada sujeto de derecho, ámbito y fin predeterminado, más bien sus aptitudes se determinan por proposiciones positivas, declarativas y marginalmente limitativas. Como se puede apreciar, las competencias públicas mantienen una situación precisamente inversa, ya que debiendo su creación y subsistencia a la ley, por ende, siempre debe contar con una norma que le señale su campo atributivo, que lógicamente no puede ser ilimitado.


Con acierto se señala que mientras los sujetos de derecho privado, pueden hacer todo lo que no esta prohibido, los sujetos derecho público sólo pueden hacer aquello que le sea expresamente facultado (…)”  (El subrayado es agregado).


MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Editorial Gaceta Jurídica. 6ª Edición. Lima. 2007. Pág. 62 


� En la Opinión Nº 022-2010/DTN.


� “Artículo 214.- Conciliación


Cualquiera de las partes tiene derecho a solicitar una conciliación dentro del plazo de caducidad previsto en los artículos 144, 170, 175, 177, 199, 201, 209, 210 y 211 o, en su defecto, en el artículo 52 de la Ley, debiendo iniciarse este procedimiento ante un Centro de Conciliación acreditado por el Ministerio de Justicia.”





� “Artículo 215.- Inicio del Arbitraje


Cualquiera de las partes tiene el derecho de iniciar el arbitraje administrativo dentro del plazo de caducidad previsto en los artículos 144, 170, 175, 177, 199, 201, 209, 210 y 211 o, en su defecto, en el artículo 52 de la Ley.”


� “Artículo 4.- Principios que rigen las contrataciones


(…)


f) Principio de Eficiencia: Las contrataciones que realicen las Entidades deberán efectuarse bajo las mejores condiciones de calidad, precio y plazos de ejecución y entrega y con el mejor uso de los recursos materiales y humanos disponibles. Las contrataciones deben observar criterios de celeridad, economía y eficacia.


(…)


Principio de Economía: en toda contratación se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos, en las etapas de los procesos de selección y en los acuerdos y resolución recaídos sobre ellos, debiéndose evitar exigencias y formalidades costosas e innecesarias en las Bases y en los contratos.
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