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OPINIÓN N.° 005-2006/GTN

Entidad:

ENARS CONTRATISTAS GENERALES S.R.L.

Asunto
:


Obras Adicionales y mayores metrados


Referencia:


Carta de fecha 06 de diciembre de 2005 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa ENARS CONTRATISTAS GENERALES S.R.L. (en lo sucesivo 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
, y su Reglamento
, normas que para efectos de la presente consulta denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente
.

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…)

1. 
Dentro de la Normatividad del Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y del Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM y del sistema de precios unitarios, la consulta deviene en que si es necesaria la autorización previa de la entidad para realizar el pago de mayores metrados, que no provienen de “obras adicionales”, sino que provienen de mayores metrados ejecutados con autorización de Inspector o Supervisor antes de la Recepción de la Obra (ya sea dentro del plazo contractual o dentro de una intervención económica) y que además han sido ratificados en el Acta de Recepción, a través de los metrados post-construcción.
2. 
Dentro de la Normatividad del Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y del Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM y del sistema de precios unitarios, si una valorización por mayores metrados que fue presentada por la Contratista, en la cual el Supervisor se manifiesta a favor de su cancelación y más aún ha transcurrido el plazo establecido en el Art. 153 del Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM; se consulta si el pago de dicha valorización es vinculante para la Entidad.

3. 
Dentro de la Normatividad del Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y del Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM y del sistema de precios unitarios, si la contratista y la Entidad ( a través del Supervisor) han realizado un Acta de Compatibilización de Metrados, se consulta si estos pueden ser tomados como Metrados post – construcción”.

3. 
ANÁLISIS
3.1
En principio, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado prevén la posibilidad que las Entidades del Estado, en ejercicio de sus potestades públicas, puedan ordenar a los contratistas, con los cuales tienen celebrado un contrato, la ejecución de prestaciones adicionales a las originalmente pactadas.

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”
.

Cabe 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
, potestad que supone un quiebre a la regla de la obligatoriedad de lo convenido por la partes y, a la vez, significa que las prestaciones deberán ajustarse a las necesidades del interés general, cuya determinación corresponde, en principio, a una de las partes contratantes: la Administración
.
3.2
Ahora bien, se observa que el artículo 42° de la Ley establece el margen permitido a efectos que las Entidades dispongan tanto la ejecución de prestaciones adicionales como la reducción de prestaciones. Dicho margen ha sido fijado en un quince por ciento (15%) respecto del monto originalmente pactado, en el caso de bienes y servicios, porcentaje que en el caso de obras, fue modificado —para el ejercicio presupuestario 2004— por la Tercera Disposición Final de la Ley N.° 28128, Ley del Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2004, dispositivo que es aplicable a la consulta que nos ocupa
. La mencionada disposición señalaba:
“Sólo procederá la ejecución de obras adicionales, cuando se cuente, previamente, con disponibilidad presupuestal, con aprobación del Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la entidad, mediante la resolución correspondiente 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.
Para el caso de las obras adicionales que superen el diez por ciento (10%) del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la entidad, 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 (…)”.
3.3
De otro lado, el artículo 135° del Reglamento dispone que para alcanzar la finalidad del contrato y mediante resolución previa, el Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, podrá disponer la ejecución de prestaciones adicionales, para lo cual deberá contar con la asignación presupuestal necesaria u ordenar la reducción de dichas prestaciones. 
En el caso de contratos para la ejecución de obras, el artículo 159° del mismo cuerpo normativo establece que sólo procederá la ejecución de obras adicionales cuando se cuente previamente con resolución del Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad y en los casos en que su valor, restándole los presupuestos deductivos, no superen el quince por ciento (15%) del monto total del contrato original —si bien es cierto que, como ya se ha precisado, la Tercera Disposición Final de la Ley N.° 28128 modificó para el ejercicio presupuestal 2004 el porcentaje mencionado
.

Cabe precisar que en el marco de dichas normas constituyen prestaciones adicionales aquellas originalmente no previstas en el contrato pero que resultan necesarias para que éste cumpla con la finalidad para el que fue celebrado, es decir, prestaciones que se encuentran fuera del alcance original del acuerdo celebrado y que involucrarían para la Entidad la erogación de mayores recursos públicos.

3.4
Ahora bien, las prestaciones adicionales, en los contratos para la ejecución de obras públicas adoptan la denominación de obras adicionales, tal como se refiere en el artículo 159º del Reglamento. 
La ejecución de obras adicionales incluye la realización de labores no consideradas en el proyecto de obra original, con carácter complementario y que resultan necesarias para que la obra proyectada pueda alcanzar su finalidad. Dichas labores, pueden ser el resultado de cambios o variaciones practicadas en los planos y/o especificaciones técnicas de la obra, o de la ejecución de mayores metrados, ello dependiendo del sistema de contratación que la Entidad haya adoptado para su ejecución.
Sobre el particular, cabe distinguir que los contratos de obra pueden ejecutarse considerando dos sistemas de contratación: el sistema a suma alzada y el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes. Dichos sistemas se utilizan para determinar el precio de la obra y sus posibles ajustes, atendiendo a las condiciones preestablecidas en función a la naturaleza y objeto principal del contrato.

La Entidad puede convocar la ejecución de una obra bajo el sistema a suma alzada cuando haya determinado totalmente las magnitudes y calidades de la prestación en los planos y especificaciones técnicas de la obra, en virtud de lo cual el postor, en el proceso de selección, presenta una oferta global, con el conocimiento de que su actividad en la ejecución del contrato se encuentra delimitada por tales planos y/o especificaciones.

En este sistema de contratación, la determinación total de las magnitudes y calidades de la obra obliga a que el postor oferte considerando tales condiciones y que la Entidad se comprometa al pago por la integridad de las labores previstas en el expediente técnico
. 
Por dicha razón, en estos contratos, la Entidad sólo podría aprobar la ejecución de prestaciones u obras adicionales, si dichas magnitudes o calidades fueran variadas con el objeto de alcanzar la finalidad del contrato. Es decir, podría aprobarse la ejecución de prestaciones adicionales si éstas respondieran a modificaciones a los planos y/o especificaciones técnicas de la obra. 
No sucede así con la mayor o menor ejecución de metrados, cuyos costos deben ser asumidos por el contratista o la Entidad, considerando que la liquidación final de obra deberá realizarse tomando en cuenta solamente los metrados contratados; de tal forma que el costo de la ejecución de mayores metrados debe ser asumido por el contratista —no correspondiendo a la Entidad realizar algún pago adicional—, y el costo de la ejecución de menores metrados debe ser asumido por la Entidad — dado que tendría que pagar el integro de la oferta del postor atendiendo a la naturaleza del sistema a suma alzada.
En otras palabras, cabría que en un contrato de obra bajo el sistema a suma alzada se apruebe un adicional derivado de las modificaciones o variaciones a los planos y/o especificaciones técnicas de la obra, más no para el caso de la ejecución de mayores metrados, dado que su ejecución no involucraría para la Entidad un mayor pago al contratista, en virtud de que el costo de estos mayores trabajos debe ser asumido por el contratista.
 
Por el contrario, en el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, el postor formula su propuesta ofertando precios, tarifas o porcentajes en función de las partidas o cantidades referenciales contenidas en las Bases, y que se valorizan en relación con su ejecución real. Nótese que en este tipo de obras, no se tiene determinado con exactitud las dimensiones totales de la obra, resultando las mismas de carácter referencial. 
En virtud de ello, en las obras convocadas bajo el sistema de precios unitarios constituirían prestaciones adicionales no sólo aquellas que resulten de la ejecución de labores complementarias por la modificación de planos y/o especificaciones técnicas de la obra, sino además aquellas otras que se deriven de la ejecución de mayores metrados, dado que en este último caso correspondería a la Entidad asumir el pago por la ejecución de dichas prestaciones, si se tiene en cuenta que el postor valorizará en función a su ejecución real. 
En suma, en los contratos de obra bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, si resulta necesario que el contratista ejecute trabajos complementarios derivados de modificaciones a los planos y/o especificaciones técnicas contenidas en el expediente técnico de la obra, o de la ejecución de mayores metrados, la Entidad podría aprobar la ejecución de prestaciones adicionales, en tanto que la ejecución de dichas labores acarrearía un pago mayor al proyectado por la Entidad.
Cabe reiterar que la ejecución de prestaciones adicionales —o si se quiere, de la ejecución de obras adicionales—, independientemente del sistema de contratación que sea aplicable, supone la aprobación previa por parte del Titular del Pliego o de la máxima autoridad administrativa de la Entidad.

En consecuencia, respondiendo a la primera consulta formulada, en el caso de obras ejecutadas bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, la aprobación previa de la Entidad de prestaciones u obras adicionales puede realizarse debido a la necesidad de ejecutar trabajos complementarios y/o mayores metrados, toda vez que dichas labores representan una variación respecto de lo pactado y un mayor costo para la Entidad. 
No cabe la aprobación posterior ni regularizar la ejecución de prestaciones adicionales. Cualquier labor ejecutada bajo la apariencia de una prestación adicional que no haya recibido la aprobación previa por parte de la Entidad —a través del funcionario competente para aprobar la ejecución de adicionales— no obliga a su pago.    

3.5
De otro lado, de acuerdo con lo establecido en el artículo 148º del Reglamento, toda obra debe contar de modo permanente y directo con un inspector o con un supervisor, cuya función radica en controlar la ejecución de la obra y absolver las consultas que le formule el contratista. En ese sentido, el inspector o supervisor de obra está facultado para ordenar el retiro de cualquier subcontratista o trabajador por incapacidad o por 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 urgente en la obra. 

Ahora bien, a tenor de dispuesto en el artículo 149º del Reglamento, la actuación del inspector o supervisor debe ajustarse al contrato, no teniendo autoridad para modificarlo. En virtud de ello, el supervisor o inspector no tiene potestad, por ejemplo, para ampliar el plazo de ejecución de la obra, modificar los planos y/o especificaciones técnicas o aprobar prestaciones adicionales.

En ese sentido, no podría obligar a la Entidad la autorización practicada por el inspector o supervisor para la ejecución de mayores metrados en una obra ejecutada bajo el sistema de precios unitarios, dado que ello implicaría que por esta vía se apruebe tácitamente la ejecución de prestaciones adicionales y se modifique el alcance del contrato. 

3.6
Finalmente, se consulta si en una obra ejecutada bajo el sistema de precios unitarios, los metrados objeto de una Acta de Compatibilización de Metrados suscrita por el contratista y la Entidad —mediante el supervisor—  pueden ser tomados como metrados de post-construcción.


En principio, cabe señalar que la Norma Técnica de Control Interno para el Área de Obras Públicas N.º 600-14
 establece que es obligación del inspector —o supervisor— de la obra elaborar los metrados de post-construcción, de acuerdo a los trabajos realmente ejecutados, los que deben tenerse en cuenta al momento de la recepción de la obra, previa conformidad por parte del contratista.
En esa medida, la obligación de elaborar los metrados post-construcción en una obra viene dada por las normas de control gubernamental, cuyo cumplimiento e interpretación no compete supervisar o realizar a este Consejo Superior. 

Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que el artículo 153º del Reglamento establece que las valorizaciones tienen el carácter de pagos a cuenta y deben ser elaboradas por el inspector o supervisor y el contratista, en función de los metrados ejecutados. Asimismo, los metrados de obra ejecutados deben ser formulados y valorizados conjuntamente por el contratista y el inspector o supervisor, y presentados a la Entidad dentro de los plazos que establezca el contrato.

No obstante, pueden ocurrir discrepancias o diferencias para la determinación de los metrados ejecutados, que pueden salvarse mediante actas que concilien o compatibilicen provisionalmente los metrados. Dichas conciliaciones o compatibilizaciones de metrados que pueden realizar las partes del contrato tienen como finalidad primordial determinar el monto de la valorización que se pagará al contratista y no fijar definitivamente los metrados de obra. Es decir, para el pago de una valorización pueden hacerse conciliaciones respecto de los metrados parciales ejecutados, lo cual no determina que dichos metrados serán los que se consideren para la liquidación final.

Son los metrados post-construcción los que representan los trabajos realmente ejecutados por el contratista, en sus diferentes partidas materia del contrato. Aquellos se determinan una vez culminada la ejecución de la obra y de forma previa a la recepción de la misma, dado que deben formar parte del acta de recepción de obra puesto que complementan los planos de post-construcción.   
4. 
CONCLUSIONES
4.1
Es necesaria la autorización previa del Titular del Pliego o de la máxima autoridad administrativa de la Entidad para la ejecución de mayores metrados de obra, en la medida que dichas labores constituyen prestaciones adicionales, en los términos establecidos en los artículos 42º de la Ley y 159º del Reglamento, los cuales involucrarán para la Entidad la asignación de mayores recursos públicos para la ejecución de la obra. 
4.2
No cabe la aprobación posterior ni regularizar la ejecución de prestaciones adicionales. Cualquier labor ejecutada bajo la apariencia de una prestación adicional que no haya recibido la aprobación previa por parte de la Entidad —a través del funcionario competente para aprobar la ejecución de adicionales— no obliga a su pago, aún cuando haya recibido la conformidad del supervisor en exceso de sus funciones.    

4.3
La obligación de elaborar los metrados post-construcción viene dada por las normas de control gubernamental, cuyo cumplimiento e interpretación no compete supervisar o realizar a este Consejo Superior. Sin perjuicio de ello, cabe precisar que las conciliaciones o compatibilizaciones de metrados que podría realizar una Entidad con su contratista tendrían como finalidad primordial determinar el monto del pago que realizaría la Entidad en un periodo determinado, y no fijar definitivamente los metrados de obra. Por ello, para el pago de una valorización podrían hacerse conciliaciones respecto de los metrados parciales ejecutados, lo cual no determinaría que dichos metrados sean los considerados en la liquidación final.

Jesús María, 20 de enero de 2006
VVS/.

� 	Dispositivo que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM.





� 	Dispositivo que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM. 	





� 	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.  





� 	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.





� 	HORGUE BAENA, Concepción. La modificación del contrato administrativo de obra. El ius variandi. Madrid: Marcial Pons Ediciones Jurídicas y Sociales, 1997. Pág. 25





�  		Ibid., pág. 28





� 	Cabe precisar que, en la actualidad, la Quinta Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, establece los porcentajes para la aprobación de adicionales de obra.





� 	En esa misma línea, el numeral 1.2 de las Disposiciones Generales de la Directiva N.º 012-2000-CG/OATJ sobre autorización previa a la ejecución y pago de presupuestos adicionales de obra pública, aprobada mediante Resolución de Contraloría N.º 260-2000-CG y modificada por la Resolución de Contraloría N.º 036-2001-CG, establece que “las obras adicionales deben ejecutarse sólo cuando se cuente previamente con la Resolución aprobatoria del Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la entidad, y cuando el monto del presupuesto adicional supere el 15% del monto del contrato original, requerirá adicionalmente contar con la autorización expresa de la Contraloría General de la República. Las obras ejecutadas sin cumplir dichos requisitos no generan derecho alguno a favor del contratista por cuenta del Estado”.





� 	El expediente técnico de obra “es el conjunto de documentos que comprende: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecución de obra, metrados, presupuesto, Valor Referencial, análisis de precios y fórmulas polinómicas y, si el caso lo requiere, estudios de suelos, estudio geológico, de impacto ambiental u otros complementarios”. Numeral 20 del Artículo 2º del Reglamento.





� 	Al respecto, la Resolución de Contraloría N.º 072-98-CG, mediante la cual se aprueban normas técnicas de control interno para el Sector Público, prescribe literalmente que, para el caso de prestaciones adicionales derivadas de contratos de obras ejecutados bajo el sistema de suma alzada, “sólo en caso de producirse modificaciones en los planos y especificaciones técnicas, puede generarse un presupuesto adicional, siempre que sea necesario para cumplir con la meta prevista”. 


� 	Aprobada por Resolución de Contraloría N.º 072-98-CG.





