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1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, la Marina de Guerra del Peru, consulta sobre la
posibilidad de aprobar prestaciones adicionales en un contrato de obra ejecutado bajo la
modalidad de concurso oferta a suma alzada.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas que
absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y alcance de
la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados
entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de conformidad con lo dispuesto
por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225 (en
adelante, la “Ley”) y el acapite 9 del Anexo 2 de su reglamento, aprobado mediante Decreto
Supremo N° 344-2018-EF (en adelante, el “Reglamento”).

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

2. CONSULTA Y ANALISIS

De forma previa, es preciso sefialar que la presente consulta se encuentra vinculada a la
aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante la Ley N° 30225 (en
adelante, “la anterior Ley”), y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 350-
2015-EF (en adelante, “el anterior Reglamento™); por tanto, sera absuelta bajo sus alcances
(en adelante “la anterior normativa de contrataciones del estado”)?.

La consulta formulada es la siguiente:

2.1 “¢La adquisicion de los sistemas y sub sistemas deberian efectuarse hacer como
adicionales de obra o se tendria que realizar un nuevo procedimiento de seleccion para
adquirirlos a través de una licitacion?” (Sic).

2.1.1 En primer lugar, es preciso sefialar que las consultas que absuelve este Organismo
Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de
contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin
hacer alusién a asuntos concretos o especificos, motivo por el cual no puede

1 Vigente hasta el 2 de abril de 2017.



pronunciarse sobre si corresponde 0 no aprobar una prestacion adicional de obra o
realizar un nuevo procedimiento de seleccion.

2.1.2 Sin perjuicio de ello, se brindaran alcances generales sobre adicionales en contratos bajo
la modalidad de concurso oferta a suma alzada de acuerdo a lo previsto en la anterior
normativa.

2.1.3 En ese sentido tenemos que la Décima Cuarta Disposicion Complementaria Final del
anterior Reglamento establecia que “Mediante Resolucion del Titular, las Entidades del
Poder Ejecutivo pueden aprobar la ejecucion de obras bajo la modalidad de concurso
oferta. (...)”; precisando en su segundo parrafo que, “Mediante la modalidad de
ejecucion contractual de concurso oferta el postor debe ofertar la elaboracion del
expediente técnico y la ejecucion de la obra. Esta modalidad solo puede aplicarse en la
ejecucion de obras de edificaciones, que por su naturaleza correspondan utilizar el
sistema a suma alzada y siempre que el valor referencial de la obra sea superior a los
diez millones de Nuevos Soles (S/. 10 000 000,00).”

De lo expuesto, se advierte que el concurso oferta tenia como finalidad dltima la
ejecucion de una obra, para lo cual era necesario ejecutar prestaciones de naturaleza
distinta, entre ellas: (i) una consultoria de obra, al elaborar el expediente técnico y (ii)
la ejecucién de la obra en si.

En ese sentido, en un contrato de obra bajo la modalidad de concurso oferta, como parte
de las prestaciones del contratista -ademas de ejecutarse bajo el sistema a suma alzada,
dicho contrato debia ejecutarse de conformidad con las condiciones generales, metas y
condiciones de ejecucién del contrato establecidas en las Bases, asi como aquellas
condiciones establecidas por la normativa aplicable en funcién al objeto de la
convocatoria.

2.1.4 Adicionalmente, es importante sefialar que de acuerdo a lo establecido en el numeral 1)
del articulo 14 del anterior Reglamento establecia que en el caso de obras convocadas
bajo el sistema de contratacion a suma alzada “(...). El postor formulara su propuesta
por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecucion.” (El subrayado es
agregado).

Asi, al presentar sus propuestas, el postor se obligaba a ejecutar el integro de los trabajos
necesarios para la ejecucion de las prestaciones requeridas por la Entidad -de acuerdo al
estudio que determind el valor referencial de la obra y que formaba parte de las Bases-
en el plazo y por el monto ofertados en sus propuestas técnica y econdmica,
respectivamente, las que eran parte del contrato?; a su vez, la Entidad se obligaba a pagar
al contratista el monto o precio ofertado en su propuesta econdmica.

2.1.5 Precisado lo anterior, resulta pertinente sefialar que la anterior normativa de
contrataciones del Estado reconocia determinados supuestos bajo los cuales podia
modificarse el contrato de obra durante la etapa de ejecucion contractual; tales supuestos
los constituian: (i) las prestaciones adicionales de obra, (ii) las reducciones de obras, y
(iii) las ampliaciones de plazo; conforme a lo establecido en el articulo 34 de la anterior
Ley.

Al respecto, sobre la aprobacion de prestaciones adicionales, el primer parrafo del

2 De conformidad con el primer parrafo del articulo 142 del anterior Reglamento.



numeral 34.3 del articulo 34 de la anterior Ley otorgaba a la Entidad la potestad® de
ordenar al contratista la ejecucion de prestaciones adicionales de obra* hasta por el
quince por ciento (15%) del monto del contrato original, restandole los presupuestos
deductivos vinculados, siempre que dichas prestaciones respondieran a la finalidad del
contrato original.

Asimismo, el segundo parrafo del referido numeral establecia que en caso resultara
indispensable la ejecucion de prestaciones adicionales de obra por deficiencias del
expediente técnico o situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del contrato,
mayores a las establecidas en el parrafo anterior, el Titular de la Entidad podia decidir
autorizarlas, siempre que su monto no superase el cincuenta por ciento (50%) del monto
del contrato original, debiendo contar previamente con la autorizacion de la Contraloria
General de la Republica para su ejecucion y pago

En ese contexto, el anterior Reglamento regulaba los procedimientos y condiciones que
debian observarse a efectos de otorgar “prestaciones adicionales de obras menores al
quince por ciento (15%)”, asi como para aquellas “prestaciones adicionales de obra
mayores al quince por ciento (15%)”, en los articulos 175 y 176, respectivamente.

De otro parte, la Entidad podia reducir la ejecucién de la obra hasta por el veinticinco
por ciento (25%) del monto total del contrato original; conforme a lo establecido en el
numeral 34.2 del articulo 34 de la anterior Ley.®

En relacion con lo expuesto, cabe sefialar que la potestad de ordenar la ejecucion de
prestaciones adicionales, o la reduccion de las mismas, implicaba el ejercicio de una
potestad o prerrogativa plblica® de modificacion unilateral” del contrato, la cual ha sido
conferida a la Entidad en reconocimiento de su calidad de garante del interés pablico?®,
para abastecerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de las
funciones gue le ha conferido la ley.

3 Siguiendo a Manuel de la Puente, esta potestad responde al ejercicio de las prerrogativas especiales del Estado, pues se
enmarca dentro de lo que la doctrina denomina “cldusulas exorbitantes” que caracterizan a los regimenes juridicos
especiales de derecho publico -como es el que subyace a las contrataciones del Estado- en los que la Administracion Publica
representa al interés general y su contraparte representa al interés privado. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las
Cléausulas Exorbitantes, en: THEMIS, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Perd, N° 39, Pag. 7.

4 Para ejercer esta prerrogativa, ademas del sustento del area usuaria responsable, se debfa contar con certificacion de crédito
presupuestario a efectos de emitir la resolucidn aprobatoria del titular de la Entidad, de conformidad con el primer parrafo
del articulo 175 del anterior Reglamento.

5 “(...) la Entidad puede ordenar y pagar directamente la ejecucion de prestaciones adicionales en caso de bienes y servicios
hasta por el veinticinco por ciento (25%) de su monto, (...). Asimismo, puede reducir bienes, servicios u obras hasta por
el mismo porcentaje. .

6 LINARES JARA, Mario. Adicionales de Obra Publica. Obra Publica y Contrato, Adicionales, Funcion Administrativa,
Control Publico, Arbitraje y Enriquecimiento sin causa, en: Revista de Derecho Administrativo N° 7, Pag. 181.

7 Seglin Dromi, por el principio de mutabilidad “(...) la Administracién tiene competencia para variar por si lo establecido
en el contrato y alterar las prestaciones y condiciones de su cumplimiento . (El resaltado es nuestro). DROMI, Roberto.
Licitacion Pablica. Buenos Aires: Ediciones Ciudad Argentina, segunda edicién, 1995, pag. 505.

8 Del mismo modo, Manuel de la Puente sefiala que esta potestad responderia al ejercicio de las prerrogativas especiales del
Estado, pues se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina “clausulas exorbitantes” que caracterizan a los regimenes
juridicos especiales de derecho publico —como es el que subyace a las contrataciones del Estado— en los que la
Administracion Publica representa al interés general, el servicio publico, y su contraparte representa al interés privado. DE
LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las Clausulas Exorbitantes, en: THEMIS, Revista de Derecho de la Pontifica
Universidad Catolica del Pert, N° 39, Pag. 7.




2.1.6 Ahora bien, respecto de las obras contratadas bajo el bajo la modalidad de concurso
oferta a suma alzada, debe precisarse que la Entidad podia aprobar la ejecucion de
prestaciones adicionales de obra, o la reduccidon de dichas prestaciones de obras, cuando
los planos o especificaciones técnicas requerian ser modificados durante la etapa
de ejecucién contractual, justamente, con el objeto de alcanzar la finalidad del
contrato.

En este punto, cabe precisar que la necesidad de modificar los planos o especificaciones
técnicas de la obra podia originarse en deficiencias del expediente técnico de obra
advertidas con posterioridad a la suscripcion del contrato; no obstante, debe indicarse
que aun cuando el numeral 34.3 del articulo 34 de la anterior Ley®permitia a las
Entidades aprobar prestaciones adicionales de obra por deficiencias o errores del
expediente técnico, tal prerrogativa no resultaba aplicable a aquellas contrataciones que
incluian la elaboracion de dicho expediente como una de las prestaciones a cargo del
contratista —tales como la contratacion bajo la modalidad de concurso oferta- puesto
que en dichas contrataciones el contratista era proyectista y ejecutor de obra a la vez,
por lo que contraia entera responsabilidad de su disefio; debiendo asumir
econémicamente los errores que se advertian en el mismo, salvo que en los documentos
del procedimiento de seleccion la Entidad no haya contemplado caracteristicas técnicas
y/o condiciones de ejecucion de la obra necesarias para cumplir con la finalidad del
contrato.

2.1.8 En ese sentido, atendiendo a lo establecido en el articulo 34 de la anterior Ley, una
Entidad podia modificar el contrato -entre otros supuestos- al autorizar u ordenar al
contratista la ejecucion de prestaciones adicionales de obra, siempre que estas fueran
necesarias para alcanzar la finalidad del contrato.

En esa medida, en las obras contratadas a suma alzada, la Entidad podia aprobar la
ejecucion de prestaciones adicionales o reducciones si los planos o especificaciones
técnicas o los términos de referencia requieran ser modificados durante la ejecucion
contractual, justamente, con el objeto de alcanzar la finalidad del contrato.

Asi, en las obras ejecutadas a suma alzada podian aprobarse prestaciones adicionales
cuando la Entidad modificaba los planos, especificaciones técnicas y alcances originales
establecidos en el estudio que determino valor referencial de la obra y que forma parte
de las Bases, con el objeto de alcanzar la finalidad del contrato.

2.1.9 Precisando a lo anterior, es importante resaltar que en los contratos de obra bajo la
modalidad de concurso oferta, la potestad de aprobar prestaciones adicionales se reducia
a aquellas situaciones en las que, con el fin de alcanzar la finalidad del contrato, la
Entidad requeria modificar las caracteristicas técnicas y/o condiciones originales de
ejecucion de la obra establecidas en el estudio que determing el valor referencial y en
los términos de referencia que formaban parte de las Bases -pues los planos y
especificaciones técnicas definitivas no formaban parte de los documentos del proceso
de seleccion, toda vez que su elaboracion conformaba una de las prestaciones del
contratista durante la ejecucion del contrato-, situacion que podia tener su origen en el
cumplimiento de normas técnicas obligatorias vigentes o de reciente emision, o cuando

9 De conformidad con lo establecido en el segundo parrafo del numeral 34.3 del articulo 34 de la anterior Ley, “En el supuesto
de que resulte indispensable la realizacion de prestaciones adicionales de obra por deficiencias del Expediente Técnico o
situaciones imprevisibles posteriores a la suscripcion del contrato, mayores a las establecidas en el segundo parrafo del
presente articulo y hasta un maximo de cincuenta por ciento (50%) del monto originalmente contratado, sin perjuicio de
la responsabilidad que pueda corresponder al proyectista, el Titular de la Entidad puede decidir autorizarlas.”.



el expediente técnico elaborado conforme lo requerido por la Entidad en los documentos
del procedimiento de seleccidn requieran ser modificados para incorporar determinadas
prestaciones que no contempld en un inicio y que resultan indispensables para cumplir
con la finalidad del contrato.

Por tanto, en un contrato de obra bajo la modalidad de concurso oferta, ejecutado a suma
alzada, la potestad de aprobar prestaciones adicionales para la elaboracion del
expediente técnico y/o para la construccion, se reducia a aquellas situaciones en las que,
para alcanzar la finalidad del contrato, la Entidad requeria modificar las caracteristicas
técnicas y/o las condiciones originales de ejecucion de la obra establecidas en el
contrato, situacion que podia tener su origen en el obligatorio cumplimiento de normas
técnicas 0 en la inclusion de partidas que no contempld en los documentos del
procedimiento de seleccion.

2.1.6 Ahora bien, para realizar una prestacion adicional, para la elaboracion del expediente

3.

técnico o para la construccién, era menester que la Entidad la hubiera aprobado
previamente'®.

CONCLUSIONES

3.1 En el marco de lo dispuesto en la anterior normativa de contrataciones del Estado,

una Entidad se encontraba facultada a modificar un contrato de obra ejecutado
bajo la modalidad de concurso oferta a suma alzada, siempre que se configurara
alguno de las causales que habilitaba la modificacion de dicha contratacion, entra
ellas: (i) las prestaciones adicionales de obra, (ii) las reducciones de obras, y (iii)
las ampliaciones de plazo, conforme a lo establecido en el articulo 34 de la
anterior Ley; para lo cual, dicha Entidad debia observar los dispositivos que
regulaban tales figuras, previstas en el anterior Reglamento.

3.2 En los contratos de obra bajo la modalidad de concurso oferta a suma alzada, la

PSZ.

potestad de aprobar prestaciones adicionales se reducia a aquellas situaciones en
las que, con el fin de alcanzar la finalidad del contrato, la Entidad requeria,
modificar las caracteristicas técnicas y/o condiciones originales de ejecucion de la
obra establecidas en el contrato, situacion que podia tener su origen en el
obligatorio cumplimiento de normas técnicas o en la inclusién de partidas que no
contempld en los documentos del procedimiento de seleccion.

Jesus Maria, 16 de agosto de 2019

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa

10 De conformidad con lo establecido en el primer parrafo de los articulos 139 y 175 del anterior Reglamento.



