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OPINIÓN N.°  099-2005/GTN

Entidad: 
Gobierno Regional de Pasco 

Asunto: 
Obras Adicionales 

Referencia:
Cartas N.º 290-2005-GR-PASCO-GRI., N.º 292-2005-GR-PASCO-GRI y N.º 294-2005-GR-PASCO-GRI 
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Gerente Regional de Infraestructura del Gobierno Regional de Pasco (en adelante la Entidad), realiza una consulta en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, normas que, para efectos de la presente Opinión, denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente
.

2. CONSULTA
Según se desprende de lo manifestado por la Entidad, ésta en un inicio programó ejecutar la obra “Construcción Puente Carrozable Villar” en una sola vía. No obstante, estando en ejecución la obra, la Entidad replanteó los términos de su ejecución, por lo que ahora considera necesario ejecutarla en doble vía. 
En este contexto, la Entidad consulta si, a efectos de realizar la ejecución de la obra “Construcción Puente Carrozable Villar” en doble vía, se debería disponer la ejecución de prestaciones adicionales —obra adicional— o contratar la ejecución de una obra nueva —de carácter complementario a la ejecutada por el actual contratista. Para tal efecto, la Entidad manifiesta tener las siguientes alternativas: 
“(…)

· La aprobación vía contraloría por superar el porcentaje establecido de obra adicional.

· Resolución de contrato de obra y ejecución de obra nueva mediante nuevo concurso.

· Ejecutar la obra según el contrato suscrito y realizar posteriormente obras complementarias para mejorar las metas físicas del puente”.

3. ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
Las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado prevén la posibilidad que la Entidad, en ejercicio de sus potestades públicas, pueda ordenar al contratista, con el cual tiene celebrado un contrato, la ejecución de ciertas prestaciones adicionales a las originalmente pactadas, que pueden consistir tanto en entregar o ejecutar mayor cantidad de bienes, servicios u obras a las inicialmente pactadas
, o en realizar equivalentes prestaciones, congruentes con el objeto del contrato, pero que involucren ciertas modificaciones en la forma o características de los bienes, servicios u obras pactados de forma original
. En ambos casos, las prestaciones adicionales involucrarían para la Entidad la erogación de mayores recursos públicos.
Sobre el particular, el artículo 42° de la Ley implementa el tratamiento legal de los adicionales en los contratos del Estado, disponiendo en su primer párrafo, que “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”
.

En principio, debemos señalar que la norma citada se enmarca dentro de las denominadas cláusulas exorbitantes que caracterizan a los regímenes jurídicos especiales de derecho público, como es el que subyace a las contrataciones y adquisiciones del Estado, en las que la administración pública ocupa un lugar privilegiado frente a su co-contratante, a diferencia de la contratación privada, en la que las partes tienen una posición de igualdad una frente a la otra. El contrato administrativo propiamente dicho supone, esencialmente, dos (2)  contratantes que se reconocen en pie de desigualdad: uno representa al interés general, el servicio público; el otro, el interés privado del contratante
.

Otro elemento que sirve como fundamento de la norma antes descrita, radica en la potestad que tiene la administración pública de modificar unilateralmente un contrato administrativo. En el orden material, no existen límites al ius variandi: “el poder de modificar unilateralmente el objeto y contenido del contrato es ilimitado en su extensión e intensidad, dentro de las exigencias que el interés público imponga (…); pero sólo resulta de aceptación obligatoria para el contratista dentro de ciertos márgenes que la propia ley prevé”
.

3.2
Como puede observarse, el artículo 42° de la Ley establece el margen permitido a efectos que la Entidad disponga tanto la ejecución de prestaciones adicionales como la reducción de prestaciones. Dicho margen es del 15% respecto del monto originalmente pactado, en el caso de bienes y servicios, porcentaje que en el caso de obras, ha sido fijado por la Quinta Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, en 10% del contrato original
.

Ahora bien, la potestad de la Entidad de ordenar la ejecución de adicionales responde al propósito de alcanzar la finalidad de la contratación, por lo que su ejecución constituirá una obligación adicional del contratista que se incluirá en la relación contractual entablada de forma original con la Entidad. Por este motivo el incumplimiento o la inejecución de las prestaciones adicionales generará responsabilidad en el contratista con los consiguientes efectos y la adopción de medidas a que está facultada la Entidad ante dicho supuesto.
3.3
En los contratos para la ejecución de obras, la potestad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales se sustenta en la necesidad de la Entidad de que se ejecuten trabajos no considerados en el expediente técnico ni en el contrato, cuya realización resulta indispensable o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra principal.

Por consiguiente, a través de los adicionales la Entidad no puede pretender ejecutar una obra nueva, puesto que la misma involucraría la modificación sustancial del expediente técnico y/o las especificaciones técnicas de la obra.  

Sobre el particular, cabe precisar que las Normas de Control Interno para el Área de Obras Públicas, aprobadas por Resolución de Contraloría N° 072-98-CG, establecen que, en contratos de obra bajo el sistema a suma alzada, los trabajos adicionales deberán sustentarse en modificaciones a los planos y/o especificaciones técnicas de la obra, que sean necesarias para cumplir con la meta prevista de la obra.

En este sentido, la ejecución de obras adicionales se encuentra restringida a la realización de determinados trabajos necesarios para la culminación de la obra y no a la aprobación de cambios esenciales al proyecto de obra licitado, lo cual involucraría la elaboración de un nuevo expediente técnico —o en todo caso, la reformulación sustancial del mismo— y la redefinición de las especificaciones técnicas de la obra.

Por estas consideraciones, en el caso planteado por la Entidad, es decir, cuando habiendo programado la ejecución de una obra con determinadas características, pretendiera modificarla incluyendo trabajos no contemplados en el expediente técnico que modificarían sustancialmente la obra pactada, aquellos no podrían ser ordenados mediante la ejecución de prestaciones adicionales, sino, en todo caso, mediante la ejecución de una obra nueva.

3.4
Ahora bien, la ejecución una obra nueva deberá efectuarse previo proceso de selección donde se identifique al contratista responsable de la obra.


Para tal efecto, la Entidad deberá evaluar la conveniencia técnica y económica de que el contratista original culmine con los trabajos comprometidos de forma primigenia o, en todo caso, realice los trabajos suficientes para hacer viable el acondicionamiento de la nueva obra a los trabajos ya realizados.


En el primer caso, el contratista original concluiría con las labores materia de la licitación. No obstante, en caso que la Entidad, previa evaluación, determinara que proceder de esta forma comprometería la ejecución de la nueva obra, puesto que hacer aquella implicaría modificar o destruir partidas ya ejecutadas, lo cual podría acarrear un perjuicio económico para el Estado, deberá desestimar esta opción.

En el segundo caso, la Entidad deberá cautelar que los trabajos inicialmente pactados se ejecuten hasta donde sea posible garantizar técnicamente el acondicionamiento con la nueva obra y que los trabajos ya realizados no se perjudiquen o exista riesgo de algún tipo.
3.5
Cabe precisar que, en este último caso, la Entidad podrá culminar la obra reduciendo las prestaciones inicialmente pactadas o resolviendo el contrato una vez ejecutados los trabajos necesarios.
La reducción de prestaciones —al igual que la ejecución de adicionales— es una potestad que detenta la Entidad hasta por el quince por ciento (15%) del monto del contrato original, e implica la modificación de los planos y/o especificaciones técnicas de la obra, a efectos de cumplir con la meta prevista. Para que la reducción de prestaciones sea viable deberá seguirse el procedimiento establecido en el artículo 135º del Reglamento.
Por su parte, en el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, el artículo 45º de la Ley establece, de forma genérica, que un contrato celebrado por el Estado puede resolverse cuando las partes lo decidan de mutuo acuerdo ante la concurrencia de causas no atribuibles a éstas o por caso fortuito o fuerza mayor
, o por causas imputables a la Entidad o al contratista. 
No siendo del caso resolver el contrato por una causa imputable al contratista, la Entidad deberá evaluar si procede la resolución del contrato por mutuo acuerdo ante la concurrencia de causas no atribuibles a las partes o por la concurrencia de caso fortuito o fuerza mayor, en cuyo caso deberá liquidarse la parte efectivamente ejecutada. 
No obstante, si la resolución del contrato fuera por una causa imputable a la Entidad ésta deberá reconocer al contratista, la parte que haya sido efectivamente ejecutada por aquél y resarcirle los daños y perjuicios irrogados, bajo responsabilidad del Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda
.

Cabe precisar que la Entidad no podrá resolver el contrato de forma unilateral, afectando con ello el derecho del contratista, a menos que, en ejecución del contrato, se verifique el incumplimiento del contratista, en cuyo caso, la Entidad deberá seguir el procedimiento de intimación previa, regulado en el artículo 144º del Reglamento.
4.
CONCLUSIONES

4.1
Si la Entidad, habiendo programado la ejecución de una obra con determinadas características, pretendiera modificarla incluyendo trabajos no contemplados en el expediente técnico que modificarían sustancialmente la obra pactada, los mismos no podrán ser dispuestos mediante la ejecución de prestaciones adicionales, sino, en todo caso, mediante la ejecución de una obra nueva.
4.2
La ejecución de una obra nueva deberá efectuarse previo proceso de selección donde se identifique al contratista responsable de la obra. Para tal efecto, la Entidad deberá evaluar la conveniencia técnica y económica que el contratista original culmine con los trabajos comprometidos de forma primigenia o, en todo caso, realice los trabajos suficientes para hacer viable el acondicionamiento de la nueva obra a los trabajos ya realizados.
Jesús María,   13 de setiembre de 2005

VVS/.

� 	Cabe precisar que el 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	Por ejemplo, así sucede cuando, en un contrato para el suministro de alimentos, la Entidad le ordena al contratista le suministre una mayor cantidad de los bienes contratados, por incrementarse el personal de la Institución atendible.





� 	Por ejemplo, en el caso de un contrato para la ejecución de una obra, donde la Entidad, por diversos motivos, modifica el expediente técnico original, y en virtud de lo cual debe ejecutar nuevos trabajos no contemplados en el contrato, que impliquen un mayor gasto para la Entidad. 


 


� 	De acuerdo con lo establecido en el artículo 135° del Reglamento constituye presupuesto habilitante para que la Entidad ordene la ejecución de adicionales o la reducción de prestaciones la resolución previa del Titular del Pliego o de la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, sustentada en los informes técnicos y legales que el caso requiera, resolución que, a su vez, debe disponer la reducción o ampliación del plazo contractual siempre que ello resulte necesario.





� 	De la Puente y Lavalle, Manuel. Las “Cláusulas Exorbitantes”. En: THEMIS Revista de Derecho de la PUCP N° 39. Pág. 07.





� 	Linares, Mario. El Contrato Estatal. Lima, Grijley, 2002. Pág. 160.





� 	De acuerdo con lo establecido en la Quinta Disposición Final de la Ley N.º 28411, “sólo procederá la ejecución de obras adicionales cuando se cuente, previamente, con disponibilidad presupuestal, con aprobación del Titular de la Entidad mediante la resolución correspondiente, o en el caso de empresas, incluyendo aquellas bajo el ámbito de FONAFE, por Acuerdo del Directorio de la empresa, y en los casos en que su valor, restándole los presupuestos deductivos vinculados a tales adicionales, no superen el diez por ciento (10%) del monto total del contrato original”. 


	Según se señala en el segundo párrafo del citado dispositivo, “para el caso de las obras adicionales que superen el diez por ciento (10%) del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular de la Entidad o el Directorio de la empresa, según corresponda, se requiere contar, previamente, para su ejecución y pago, con la disponibilidad presupuestaria y la autorización expresa de la Contraloría General de la República, independientemente de la fecha del contrato de obra”.  


Cabe precisar que el límite del 15% establecido en el artículo 160º del Reglamento ha dejado de ser aplicable en atención a lo regulado en el artículo mencionado anteriormente.


	


� 	Doctrinariamente se hace la distinción entre las causas no imputables a las partes y el caso fortuito o la fuerza mayor; sin embargo, la casuística nos demuestra la casi imperceptible línea divisoria que hay entre ambos institutos, en tanto que el caso fortuito y la fuerza mayor a su vez constituyen causas no imputables a las partes. Podríamos decir, que ambos institutos guardan una relación de genero a especie, aspecto que carece de relevancia para nuestro ordenamiento, puesto que las consecuencias generadoras por parte de uno u otro son las mismas: la excepción de responsabilidad e inimputablidad de la parte que incumple.  





� 	Ello de acuerdo con lo establecido en los artículos 45º de la Ley y 144º del Reglamento.





