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EDITORIAL

En el niumero 25 de la Revista Gabilex, se incluyen en la
seccidn nacional siete articulos doctrinales que se suman
a dos trabajos de la seccién internacional, todos ellos de
maximo interés.

En primer lugar, debe destacarse el trabajo de D. Alfonso
Sanchez Garcia con el articulo que lleva por titulo
“Posibilidades y limites de las medidas de cooperacion y
coordinaciéon interadministrativa en materia de
contratacién publica electrénica”. El autor aborda con
maestria como la interoperabilidad constituye un
elemento de caracter “basico, estructural y esencial” de
la administracidon electrénica y, en consecuencia, de la
contratacién publica electrénica.

A continuacién, D. Francisco Negro Roldan analiza en un
interesante y profuso trabajo la actualizacion de las
competencias de Navarra en materia de trafico.

El siguiente articulo que podran disfrutar los lectores
corresponde a D. José Joaquin Jiménez Vacas que aborda
el Régimen de los 6rganos colegiados de Gobierno.

Cecilia Alvarez Losa y Juan José Gonzalez Lépez en su
articulo “Acoso laboral en el ambito funcionarial:
cuestiones procedimentales y procesales” analizan con
brillantez las cuestiones procedimentales y procesales
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mas relevantes, que pueden plantearse en relacién con
el acoso laboral en el ambito del empleo publico.

Da. Arantza Martin Egafa analiza pormenorizadamente
los servicios a las personas: la adjudicacién directa como
alternativa al concierto social.

D2 Maria Maldonado Araque profundiza en un gran
trabajo sobre la proteccion del interés superior del menor
en los procesos de mediacion.

D2 Maria del Mar Imaz Montes cierra la seccién nacional
con el articulo Crimenes de lesa humanidad en Espana:
Impunidad y Derecho Internacional.

Por ultimo, la seccién nacional se cierra con dos trabajos,
uno, de D. Antonio Maniatis que hace una reflexion sobre
la contratacion publica en el Espacio Europeo de
Investigacién y otro, de D. Jans Erik Cavero Cardenas
con el trabajo titulado “Mecanismos de control en la
ejecucion de obras publicas”, un interesante articulo en
el que aborda la contratacidon publica de obra,
centrandose el autor especificamente en la fase de
ejecucion contractual

El Consejo de Redaccién
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MECANISMOS DE CONTROL EN LA
EJECUCION DE OBRAS PUBLICAS

CONTROL MECHANISMS IN THE
PERFORMANCE OF PUBLIC
INFRASTRUCTURE

D. Jans Erik Cavero Cardenas
Especialista en Contrataciones del Estado - Peru

Resumen: En la gestion del abastecimiento se pueden
presentar problemas que impiden contar con un contrato
adecuado para el cumplimiento de la finalidad publica
gue busca toda contratacion publica. Estos problemas
pueden identificarse en la fase de actos preparatorios,
en la de seleccion y adjudicacién, asi como en la
ejecucion contractual, afectando de manera distinta al
proceso de contratacién en su conjunto, segun el nivel
de incidencia e intensidad que presenten.

Bajo esta perspectiva, el presente estudio aborda la
contratacion publica de obra, centrandose
especificamente en la fase de ejecucién contractual. La
atencion a este objeto contractual se justifica por: el
volumen de recursos publicos que compromete, la
complejidad que supone debido al involucramiento de
aspectos técnicos y parametros constructivos, y una
especial inquietud por un objeto contractual que, al
parecer, ha merecido poca atencion del Derecho
Administrativo y de la propia literatura académica ajena
a la ingenieria.
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Es asi que a lo largo del estudio identificamos algunos
aspectos de la ejecucion de obra cuya funcionalidad sera
relevante para contar con infraestructura bien ejecutada,
dentro de los plazos previstos, reduciendo los riesgos
previsibles y garantizando el buen uso de los recursos
del Estado. Asimismo, describimos las contingencias que
aquejan la ejecucién contractual y planteamos algunos
mecanismos de control enfocados principalmente en la
supervision de obra o direccidn facultativa como agente
responsable del contrato.

De esta manera, no sélo aportamos diagndstico en el
sentido de identificar y describir la problematica
detectada en la ejecucidon de obra, sino que también
alcanzamos propuestas sobre como minimizar riesgos, a
efectos de que el operador econdmico cumpla sus
prestaciones contractuales, cifiéndose al expediente
técnico, los pliegos y las especificaciones técnicas.

Palabras claves: Control, ejecucién de obra,
infraestructura publica, contratacion publica, supervision
de obra, gestién publica, compras estatales.

Abstract: In the management of supply, problems may
arise that prevent having an adequate contract for the
fulfilment of the public purpose that all public
procurement seeks. These problems can be identified in
the preparatory phase, in the selection and award phase,
as well as in the contractual execution, differently
affecting the contracting process as a whole, depending
on the level of incidence and intensity that they present.

From this perspective, the present study deals with
public contracting of works, specifically focusing on the
contractual execution phase. Attention to this
contractual object is justified by: the volume of public

16
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resources that it involves, the complexity that it
supposes due to the involvement of technical aspects
and construction parameters, and a special concern for
a contractual object that, apparently, has received little
attention from the Administrative Law and academic
literature from outside engineering.

Thus, throughout the study, we identified some aspects
of the execution of the work, the functionality of which
will be relevant in order to have a well-executed
infrastructure, within the foreseen terms, reducing the
foreseeable risks and guaranteeing the proper use of
State resources. Likewise, we describe the contingencies
that affect the contractual execution and we propose
some control mechanisms focused mainly on the
supervision of work or optional management as the
agent responsible for the contract.

In this way, we not only provide a diagnosis in the sense
of identifying and describing the problems detected in
the execution of the work, but we also reach proposals
on how to minimize risks, so that the economic operator
complies with its contractual services, adhering to the
technical file , the specifications and the technical
specifications.

Key words: Control, work execution, public
infrastructure, public procurement, work supervision,
public management, public purchases.

Sumario: Introduccion.-. I. Hacia una delimitacion
conceptual del control en obras publicas.-. II. El papel de
la supervision de obra o direccion facultativa.-.III. El
riesgo de las puertas giratorias en la contratacion de
obra.-. IV. El control previo del expediente técnico de
obra.-. V. El control de las modificaciones contractuales
en la ejecucién de obra.-. VI. El disefo y construccién
como alternativa de control.-. Conclusiones.
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Introduccion

El andlisis o estudio de la contratacidon publica, desde
diferentes 6pticas y enfoques, se constituye en un reto
para la comunidad académica, preocupada por generar
conocimiento cientifico valido y Gtil no sélo desde una
perspectiva tedrica, sino también desde su aplicacién
practica. Precisamente, a partir de esta ultima, se
pueden plantear diagndsticos serios para formular
procesos de mejora continua que garanticen la
operatividad y funcionalidad de la contratacion en cada
una de sus fases o etapas.

Un sistema de contratacion publica, en la gestidon del
abastecimiento, puede presentar problemas vy
dificultades que impiden contar con un contrato
adecuado para el cumplimiento de la finalidad publica
gue busca toda adquisicién de bienes, prestacion de un
servicio, o ejecucion de obras. Estos problemas pueden
identificarse en la fase de actuaciones preparatorias, en
la de seleccién o adjudicacion, asi como en la fase de
ejecucion contractual, afectando de manera distinta al
proceso de contratacién en su conjunto, segun el nivel
de incidencia e intensidad que presenten.

Bajo esta perspectiva, el presente estudio tiene como
objeto la contratacién publica de obra, centrandose
especificamente en la fase de ejecucién contractual. Si
bien hay inquietudes respecto a los criterios adecuados
para seleccionar a un buen ejecutor de obra, en este
trabajo nos interesa el cumplimiento del contrato de
obra, es decir que el operador econdmico cumpla
eficiente y eficazmente sus prestaciones contractuales,
en el marco del expediente técnico, los pliegos, las
especificaciones técnicas y demas documentacién propia
del procedimiento de adjudicacion.

18
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Es por esta razén que identificamos algunos aspectos de
la ejecucidon de obra cuya funcionalidad sera relevante
para que los odrganos de contratacion pongan a
disposicién de la ciudadania infraestructura bien
ejecutada, dentro de los plazos previstos, reduciendo los
riesgos previsibles y garantizando el buen uso de los
recursos del Estado. Una vez identificados estos aspectos
relevantes, describimos las contingencias que aquejan la
ejecucion contractual y planteamos algunos mecanismos
de control enfocados principalmente en la supervisién de
obra, como agente responsable del contrato.

A nivel de estructura, el presente estudio se compone de
seis (6) apartados claramente diferenciados. En el
primero partimos de un concepto amplio de control sin
que ello sea O6bice para delimitar su alcance.
Posteriormente, abordamos los siguientes cuatro (4)
aspectos de la ejecucion de una obra: i) el papel de la
supervision o direccién facultativa; ii) el riesgo de las
puertas giratorias en la contratacién de obra; iii) el
control previo del expediente técnico de obra; iv) el
control de los modificados en la ejecucién de obra, con
énfasis en la ampliacidon de plazo y los adicionales de
obra.

En el apartado final se analiza un tema que no se define
en la fase de ejecucidon contractual, pero que puede
contribuir a minimizar los riesgos que comporta una
contratacion clasica de obra. Nos referimos a la figura
del disefio y construccion, que es una modalidad de
ejecucion contractual que involucra dos prestaciones
contractuales a cargo de un mismo operador econdmico:
El disefio del proyecto (elaboracion del expediente
técnico de obra) y la ejecucion fisica de la obra.

Como puede advertirse nos focalizamos en |la
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contratacion de obra, dejando fuera de analisis la
contratacién de suministro de bienes y prestacion de
servicios. La razén obedece fundamentalmente al
volumen de recursos publicos que compromete este
objeto contractual, a la complejidad que supone debido
al involucramiento de aspectos técnicos y parametros
constructivos, y a una especial inquietud por un objeto
contractual que, desde nuestro punto de vista, ha
merecido poca atencidn del Derecho Administrativo y de
la propia literatura académica ajena a la ingenieria.

Debido a las limitaciones impuestas sobre la extensién
del trabajo, el disefio de su contenido obedece al formato
de un articulo académico, a partir del cual se plantean
reflexiones en torno a diferentes mecanismos de control,
con el propdsito de optimizar la funcidon de supervision
de obra y reducir las dificultades en la ejecucién de obras
que impiden el cumplimiento adecuado del contrato. Se
trata, en suma, de poner a disposiciéon de la comunidad
académica y de los diferentes operadores de la
contrataciéon publica de obra un conjunto de inquietudes
para que los actores intervinientes inicien una reflexién
sobre aquellos puntos débiles y poco operativos de la
ejecucion de obras (Fuentes-Bargues, Gonzalez-Gaya y
Gonzalez-Cruz, 2015).

Finalmente, es necesario precisar que si bien el presente
trabajo no apela al método comparativo como estrategia
metodoldgica, permanentemente se hara referencia a los
sistemas nacionales de contratacion publica de Peru y
Espafia, con el propdsito de tener una aproximacion a las
similitudes y diferencias que presentan ambos modelos.

1. Hacia una delimitacion conceptual del
control en obras publicas

20
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En Espaia, la contratacidon publica representa el 9,6%
del PIB, lo que equivale al 23,4% del gasto publico, en
tanto que a nivel comunitario, las autoridades y los entes
de derecho publico gastan cada afo aproximadamente
una quinta parte del PIB de la Unién Europea en la
adquisicién de bienes, obras y servicios (OIRESCON,
2019). Por lo tanto, resulta imperativo reflexionar en
torno a ciertos mecanismos de control sobre los
contratos publicos, que permita cautelar el uso adecuado
de los recursos involucrados.

Es de resaltar que las adquisiciones que se realizan con
los recursos publicos no se requieren per se, es decir los
libros, computadores, medicamentos, escuelas,
hospitales no son necesarios por lo que cada uno de ellos
significan por la simple utilidad que prestan, sino ademas
por el beneficio que en determinado momento significan
para la sociedad y porque dichos acervos se vinculen con
una funcidon legal encomendada a la administracion
(Marmol, 2013).

Los contratos de ejecucion de obra, a diferencia del
suministro de bienes o de la prestacion de servicios, son
complejos tanto en la fase de los actos preparatorios
como en la fase de ejecuciéon contractual. Al mismo
tiempo, los montos que involucran las obras tienen un
impacto significativo en el presupuesto que gestionan los
poderes adjudicadores, segun evidencia la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC):

Grafico 1: Importe medio de los contratos por nivel

administrativo
(2012- 2016)
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Precisamente, una herramienta idénea para garantizar la
eficiente y eficaz prestacion de los servicios publicos a
cargo del Estado, a través de obras o proyectos de
infraestructura, es el control, entendido éste en su
sentido mas amplio!. Este entendimiento amplio del
control, sin embargo, no significa que no se pueda
delimitar su alcance. Bajo esta perspectiva, para los
propdsitos de este trabajo, queda fuera de nuestro
analisis el control externo, es decir el control
gubernamental a cargo de entidades como el Tribunal de
Cuentas (Espana) o la Contraloria General de la
Republica (Peru).

Tampoco se abordaran los controles asociados a: i) el
control de legalidad o cumplimiento de la normativa
sobre contratacién administrativa; ii) el control sobre la
contratacion a través de la nulidad del acto
administrativo; iii) el control a través de la interposicidon
del recurso especial; iv) el control interno a través de
auditorias financieras, contables, o de gestion; v) el

1 Concepto que tiene como premisa el articulo 103, numeral
1, de la Constitucién de Espana.
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control o supervision que ejerce el érgano rector de la
contratacién publica; vi) el control externo a cargo de
otras entidades como el Parlamento, juzgados vy
tribunales en lo Civil o en lo Contencioso Administrativo.

Por el contrario, nos interesa el control durante la
ejecucion de obra, con posterioridad a la adjudicacién y
formalizacién del negocio juridico. Se trata mas de un
control inmediato, es decir, de una inspeccidén que
implica actividades insistentes y profundas (Canals,
2018), enfocado a las funciones que desarrolla la
direccién facultativa cuando supervisa la ejecucidon de
una obra, por encargo o designacion de los poderes
adjudicadores, cumpliendo con su papel de responsable
del contrato.

En efecto, en el sistema de contratacion peruana se
exige, en caso de obras mayores a S/. 4'300,000 soles,
la formalizacién de dos (2) contratos necesariamente
vinculados entre si: el contrato de ejecucién de obra
(contrato principal) y el contrato de supervisidon de obra
(contrato accesorio). Este ultimo negocio juridico sigue
indefectiblemente la suerte del contrato principal. Asi, el
plazo del contrato de supervisién de obra esta vinculado
a la duracion de la obra, cuyo inicio supone - entre otras
condiciones previas - la presencia del supervisor, caso
contrario no hay avance fisico, salvo que la entidad
acredite, excepcional y provisionalmente, a un inspector
de obra, en tanto se realice el procedimiento de seleccidn
para la contratacidn de la supervisiéon. En este supuesto,
solo puede mantenerse la participacion del inspector
hasta que el monto de la valorizacidn acumulada no
supere el tope de los S/. 4’300,000.2

2 Al respecto, revisense los articulos 142 y 176 del Reglamento
de la Ley de Contrataciones del Estado.
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Al tratarse de dos negocios juridicos ligados se tienen las
siguientes consecuencias: si se acuerda la suspension de
la ejecucion de obra debe suspenderse también la
supervisién. A su vez, si la entidad otorga una o mas
ampliaciones de plazo al contratista ejecutor,
corresponde otorgar la ampliacion respectiva al
contratista supervisor de la obra involucrada.? Es mas,
una prestacion adicional de supervisidon puede provenir
de prestaciones adicionales de obra o de variaciones en
el plazo de ejecucion de la misma.

Finalmente, en caso se resuelva el contrato de ejecucién
de obra, las partes pueden acordar suspender el plazo
de supervision hasta que se contrate la ejecucion del
saldo de obra. Viceversa, cuando se resuelva el contrato
de supervision, las partes pueden acordar suspender el
plazo de ejecucion del contrato de ejecucién de obra,
hasta que se contrate un nuevo supervisor. 4 En sentido
similar, si por razones imputables al ejecutor de obra no
se ha cumplido el avance de obra programado en el
calendario, es decir hay un atraso en la finalizacién de la
obra, el plazo del contrato de supervisién se extiende
generandose un mayor costo de supervision. Bajo este
supuesto, el ejecutor de la obra asume el pago por los
servicios indicados, el que se hace efectivo deduciendo
tal monto de la liquidacion del contrato de ejecucion de
obra.

Por lo tanto, tal como se ha puesto de relieve en los
parrafos anteriores, los hitos que van a merecer atencién
estan relacionados directamente con la fase de ejecucién

3 En efecto, el articulo 158, numeral 158.4, sefiala que en
virtud de la ampliacion otorgada, la entidad amplia el plazo de
los contratos directamente vinculados al contrato principal.

4 Articulo 178 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del
Estado.
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contractual, salvo un aspecto que tiene que ver con la
definicion de la modalidad de contratacién, el cual se
determina en la fase de actos preparatorios. A su vez, es
necesario acotar que la concesién de obras tampoco esta
dentro de los alcances del presente trabajo, ni las
asociaciones publico-privadas, pese a que absorben
significativos recursos financieros.

Un fundamento adicional a la relevancia presupuestal de
las obras es la casuistica en la formalizaciéon de este
objeto contractual, cuya ejecucién o desarrollo desnuda
un abanico de problemas, entre los cuales se pueden
mencionar los siguientes:

= Incumplimiento de los calendarios de ejecucion de
obra por atrasos o paralizaciones, debido al
incumplimiento de obligaciones contractuales.

= Presencia recurrente de ampliaciones del plazo
contractual por causas no imputables al
contratista ejecutor.

= Utilizacién permanente de prestaciones
adicionales de obra como consecuencia de errores
o deficiencias del expediente técnico.

= Incremento del presupuesto de obra que difiere
sustancialmente del monto adjudicado o del
monto previsto en el expediente técnico.

= Falta de calidad en la infraestructura ejecutada
debido, entre otros aspectos, a la deficiencia
técnica de la supervisidn de obra o a la presencia
de actos colusorios entre el contratista ejecutor de
obra y el contratista supervisor de la misma.
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» Paralizacion de obras por el surgimiento de
controversias surgidas durante la ejecucion del
contrato (arbitrajes).

= Demora en contar con la infraestructura para su
funcionamiento y puesta en marcha, toda vez que
el ciclo de un proyecto atraviesa etapas que
requieren, usualmente, dos procedimientos de
seleccion: Uno para la elaboracion del expediente
técnico (consultoria de obra) y otro para la
ejecucion de la obra, segun los parametros del
expediente técnico aprobado por la entidad.

A partir de las consideraciones anteriormente expuestas,
nos centraremos en describir y plantear algunos
mecanismos de control tendentes a minimizar
determinados riesgos en la realizacién de la obra. Bajo
esta perspectiva, se justifica el tratamiento del tema
propuesto, teniendo en cuenta el impacto presupuestal
de este tipo de intervencion publica, las contingencias
presentes durante la ejecucion de la obra, asi como su
importancia para el desarrollo econdmico y social de un
pais.

En conclusidn, nuestro enfoque va mas por la linea de la
doctrina del Consejo de Estado sobre la potestad de
inspeccion y control del contrato, cuyos criterios, en
palabras de Rodriguez-Arana (2008), se resumen en: i)
la garantia de que se ejecuten con sujecién a las
clausulas estipuladas en el contrato y al proyecto que
sirve de base a la obra; ii) la posibilidad de tramitar y
resolver a la mayor brevedad cuantas incidencias surjan;
iii) la formulacion oportuna y por escrito de instrucciones
de obligado cumplimiento para el contratista; iv) la
vigilancia de que las obras se acomoden al programa de
trabajos; y, v) la opcion de medidas convenientes para
no alterar el ritmo de las obras.
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2. El papel de la supervision de obra o direccion
facultativa

La Ley de Contratos del Sector Publico 9/2017 (en
adelante LCSP) entiende por “obra” al resultado de un
conjunto de trabajos de construccion o de ingenieria
civil, destinado a cumplir por si mismo una funcion
econémica o técnica, que tenga por objeto un bien
inmueble. También considera como tal la realizaciéon de
trabajos que modifiquen la forma o sustancia del terreno
o de su vuelo, o de mejora del medio fisico o natural.®
Se trata de una definicién transpuesta por el legislador
espafiol de la Directiva 2014/24/UE.®

Puede advertirse a groso modo que la finalidad de una
obra no es otra que la vinculacién a un uso publico o un
servicio publico, subsistiendo una vinculacion, quiza
excesivamente convencional, entre las obras publicas y
los bienes inmuebles (Valcarcel, 2001). Es por esta razén
gue la importancia de los contratos publicos de obra para
la economia y desarrollo de un Estado no puede
soslayarse. Se ejecutan obras para implementar diverso
tipo de infraestructura: vial, educativa, sanitaria,
hidraulica, edificaciones, saneamiento, entre otros. De
ahi que su relevancia, en términos de gasto publico,
exige una adecuada administracion contractual, a fin de
cautelar la utilizacién eficaz, eficiente y transparente, de
los recursos publicos invertidos por los poderes
adjudicadores.

En este contexto, resulta gravitante la presencia del
responsable del contrato o de supervisores de obra,

> Conceptualizacion recogida en el articulo 13 de la LCSP 2017.
6 Articulo 2: Definiciones, numeral 7, de la norma comunitaria.
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especificamente designados para tal propdsito, sin que
ello enerve la responsabilidad de la entidad en el control
de sus compras publicas. Asi, en el Peru, el articulo 10
de la Ley de Contrataciones — Ley N° 30225 precisa que
la entidad debe supervisar el proceso de contratacion,
directamente o a través de terceros, en tanto que el
articulo 28 de la LCSP dispone que las entidades del
sector publico velaran por la eficiencia y mantenimiento
de los términos acordados en la ejecucion de los
contratos.

Precisamente, con la finalidad de garantizar el
cumplimiento del contrato, el articulo 62 de la LCSP
establece la figura del responsable del contrato, cuya
funcidn primordial es supervisar su ejecucién y dictar las
instrucciones necesarias para asegurar la correcta
realizacidn de las prestaciones pactadas. Tratandose de
una obra, las facultades del responsable del contrato son
ejercidas por el director facultativo, quien ejerce las
funciones atribuidas en los pliegos por los 6rganos de
contratacion.

Esta particularidad induce a pensar que la delimitacién
de su actuacién depende de cada entidad, en funcion a
la naturaleza y complejidad de la contratacion. No
obstante, la Ley 38/1999, de Ordenacion de la
Edificacién, considera a la direccién facultativa como un
agente protagonico del proceso de edificacién. En efecto,
la direccidon facultativa esta integrada por el director de
obra y el director de la ejecucidn de obra. Si bien el
primero, dirige el desarrollo de la obra en los aspectos
técnicos, estéticos, urbanisticos y medioambientales, de
conformidad con el proyecto; el segundo, asume la
funcion técnica de dirigir la ejecucidon material de la obra
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y de controlar cualitativa y cuantitativamente Ia
construccién y la calidad de lo edificado.’

En la experiencia peruana, el Reglamento de la Ley de
Contrataciones® sefala que el supervisor es el
responsable de velar directa y permanentemente por la
correcta ejecucidn técnica, econdmica y administrativa
de la obra, asi como de la oportuna administracion de
riesgos durante el plazo de ejecucion contractual.

Velar por la ejecucién técnica de una infraestructura es
garantizar que la misma se realice segun el expediente
técnico de obra y de acuerdo a los parametros de
ingenieria regulados por normas técnicas y metroldgicas.
La ejecucidon econdmica, en cambio, se circunscribe a las
valorizaciones mensuales, aplicacion de penalidades,
actualizacion de precios, calculo de gastos generales.
Finalmente, la ejecucion administrativa se refiere a
aspectos vinculados al personal ofertado, sustitucion de
profesionales de obra, ampliaciones de plazo, adicionales
de obra, subcontratacion, entre otras funciones.

Debido a Ila trascendencia de las funciones que
corresponden a la supervision de obra, considero
indispensable introducir mejoras en la regulacién de esta
figura, con el propdsito de optimizar el control durante la
ejecucion del contrato. Si a nivel de actos preparatorios,
la correcta formulacion del requerimiento por el area
usuaria reduce el riesgo de controversias durante el
procedimiento de adjudicacién, a nivel de ejecucion
contractual la imparcialidad y el nivel de
profesionalizacién del supervisor de obra es garantia

7 Las facultades de ambos agentes se encuentra detalladas en
los articulos 12 y 13 de la Ley 38/1999.

8 Reglamento aprobado por Decreto Supremo N° 344-2018-
EF, articulo 187.
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para el cumplimiento de las prestaciones a cargo del
ejecutor del proyecto.

De esta manera, la nueva regulaciéon de la direccidon
facultativa pasa por reflexionar sobre las siguientes
consideraciones:

i Su existencia ¢ées obligatoria o facultativa? La
pregunta no es baladi, si consideramos que si bien la
LCSP dispone su obligatoriedad, segun lo previsto en su
articulo 62, el numeral 2 del articulo 194 y el articulo 311
parecen sugerir que su designacién seria optativa o
facultativa de los érganos de contratacion. En todo caso,
pese a esta redaccién poco amigable de la ley, nos
adherimos a la posicién que defiende su obligatoriedad,
mas aun si se trata de garantizar una adecuada
ejecucion contractual.

ii. Su existencia ¢garantiza o no la correcta
realizacion de las prestaciones contractuales? En mi
opinién, depende del contexto en el que nos
encontremos. Bajo esta premisa, sostengo la hipdtesis
de que en contextos con practicas corruptas y conflicto
de intereses se reduce el control sobre el ejecutor de
obra cuando la direccidén facultativa ha sido tercerizada.
En este escenario, no debe extrafarnos que un
supervisor de obra responda mas a los intereses del
ejecutor que a los de la entidad, y en lugar de cautelar
una ejecucién con minimos estandares de calidad avale
ejecuciones deficientes, irregulares, y reiterados
incumplimientos del contratista de obra.

De otro lado, el mercado laboral de la construccidon es
muy volatil, siendo usual que profesionales de ingenieria
que antes prestaron servicios en una empresa ejecutora
de obras ahora presten servicios en una empresa
supervisora de obras, con lo cual si esta ultima tuviera
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que controlar a aquella, podria configurarse un escenario
poco favorable para un adecuado control, fiscalizacion y
monitoreo del proceso constructivo.

iii. ¢Cual es el alcance del responsable del contrato?
En la LCSP esta figura afecta a todos los contratos del
sector publico, incluido las concesiones de obras y
servicios, en tanto que en el Perq, las concesiones estan
fuera del ambito de aplicacion de la Ley de
Contrataciones. Para la contratacion de bienes vy
servicios (salvo la consultoria destinada a la elaboracion
de un expediente técnico de obra) no hay exigencia legal
para su designacién. Por lo tanto, en el caso de bienes y
servicios, la entidad determinara si es conveniente o no
contratar a un responsable del contrato.

iv. ¢Es suficiente la presencia del responsable del
contrato? Definitivamente no, razén por la que siempre
sera crucial el papel de la entidad para cautelar la buena
marcha de sus contratos. Al fin y al cabo, mas alla de la
buena intencién de una persona natural o juridica (la
direccidn facultativa o el supervisor de obra) el actor
principal capaz de garantizar la satisfaccion del interés
general es el érgano de contratacién, maxime si cuenta
con una burocracia altamente profesionalizada.

Una distincién notoria entre la regulacion espafiola y la
peruana es la siguiente: Sélo para el caso de obras, el
sistema peruano de contratacion obliga la presencia de
un supervisor de obra, siempre que el valor de la misma
supere en costo los S/ 4’300,000 soles (1°075,000 euros
aproximadamente). En este supuesto, la norma obliga la
externalizacion de esta responsabilidad, a través de un
procedimiento de adjudicaciéon, no habiendo forma de
qgue la entidad controle con personal propio la ejecucion
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del contrato.?

Finalmente, no deben soslayarse los limites en el
ejercicio de funciones del director facultativo. Si bien la
ley o los pliegos imponen parametros de actuacion, la
realidad de la administracion de contratos podria
suponer actividades que van mas alld de lo estipulado.
Es mas, ¢hasta qué punto las directrices del director
facultativo tienen caracter vinculante? Al respecto,
planteo la hipdtesis de que el caracter vinculante de los
pronunciamientos del director facultativo depende del
nivel de profesionalizacién de los servidores vy
funcionarios vinculados al drea organica que administra
el contrato.

De este modo, si la entidad cuenta con administradores
de contrato altamente profesionalizados es factible que
ante una ampliacidon de plazo, una prestacion adicional,
o la imposicién de penalidades, planteados por el director
facultativo, la entidad se aparte de tal determinacion,
adoptando una decisién en otro sentido o matizando la
recomendacidn otorgada por aquél. En el Peru, por
ejemplo, el pronunciamiento del supervisor de obra
sobre un modificado contractual no es necesariamente
vinculante en todos los extremos, al margen del sustento
técnico que apareje sus informes.

En resumen, diria que potenciar el control de la entidad
sobre sus contratos de obra, bajo el imperativo de

° El supervisor de obra, al igual que el director facultativo,
puede ser persona natural o juridica. Si el monto es menor a
S/ 4’300,000 soles la entidad controla la obra con personal de
planta denominados ‘“inspectores de obra”. Tanto los
inspectores como los supervisores de obra deben ser
ingenieros o arquitectos con no menos de dos (2) de
experiencia en la especialidad.
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salvaguardar los intereses de la sociedad y cautelar los
fondos publicos, asi como lograr wuna alta
profesionalizaciéon de los servidores y funcionarios que
estén involucrados con la gestién del abastecimiento,
constituyen dos elementos fundamentales para
optimizar el sistema de contrataciones publicas,
especificamente en lo que respecta a la ejecucion
contractual y al cumplimiento de las prestaciones
involucradas.

Razén no le falta a Gimeno Felit (2019) cuando subraya
que debe tenerse en cuenta la prevencion de los
conflictos de intereses, asi como el disefio de una politica
de profesionalizacidn y capacitacion en las decisiones
publicas. No en vano, al gestor publico se le debe exigir
una mayor y cualificada diligencia que al gestor privado
puesto que “el gestor de fondos publicos esta obligado a
una diligencia cualificada en la administracion de los
mismos, que es superior a la exigible al gestor de un
patrimonio privado”.

3. El riesgo de las puertas giratorias en la
contratacion de obra

Otro mecanismo de control sobre los contrato de obra
consiste en romper, o al menos neutralizar, la
vinculacidn entre el contratista ejecutor de obra y el
supervisor o inspector de obra. Naturalmente, no es que
el sistema de compras publicas permita tal vinculacion
para defraudar al Estado, sino que se trata de una suerte
de revolving door que evidencia, sin duda alguna,
conflicto de intereses y corruptelas que traen como
consecuencia grandes perjuicios econdmicos en contra
de las finanzas publicas.

Tal como se ha expuesto en el acapite anterior, el
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mercado laboral de la construccion e infraestructura es
tan dindmico y volatil que desnuda una realidad
innegable: tanto inspectores como supervisores de obra
alguna vez fueron, o seran, ejecutores de obra. Si a ello
se suma la inestabilidad laboral en las administraciones
publicas, aunado a la alta rotacion de funcionarios, se
tiene un escenario donde el sector privado y publico
“comparten” profesionales de ingenieria, poniendo en
riesgo la neutralidad profesional e imparcialidad
deontoldgica que requiere una supervisién de obra.

En el Perq, la vinculacién entre el supervisor y ejecutor
de obra ha sido una de las grandes causas de ejecuciones
deficientes y reiterados incumplimientos de prestaciones
contractuales a cargo del ejecutor, razén por la cual la
Contraloria General de la Republica ha puesto la punteria
en los supervisores de obra, cuya responsabilidad sélo
se limitaba, en principio, a su relacién contractual con la
entidad. Asi, la Décimo Tercera Disposicidon
Complementaria Final de la Ley de Contrataciones
impone al supervisor la obligacion de remitir al érgano
de control los informes u opiniones emitidos respecto a
los adicionales de obra, solicitudes de mayores gastos
generales, variacion del calendario de obra, ampliaciones
de plazo, aplicacion de penalidades, entre otros actos
emitidos por él.

Es mas, toda vez que un supervisor de obra ejerce sus
funciones en virtud de un contrato de supervision
celebrado con la entidad, como consecuencia de un
concurso publico de consultoria de obra, esta sujeto a la
potestad sancionadora de la administracion. De este
modo, la Ley de Contrataciones tipifica como infraccién
pasible de sancién el supervisar faltando al deber de
velar por la correcta ejecucidon técnica, econdmica y
administrativa de la prestacidon, ocasionando perjuicio
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econdmico a los poderes adjudicadores.!® De otro lado,
en caso la Oficina Independiente de Regulacién y
Supervisidon de la Contrataciéon tenga conocimiento de
hechos delictivos o infraccidon dara traslado inmediato,
en funcion de su naturaleza, a la fiscalia u dérganos
judiciales competentes.!!

Ahora bien, Espafia no estd blindada de los conflictos de
interés y corrupcién, razéon por la que acertadamente
Canals (2018:417) expresa sus dudas sobre la
efectividad de la actuacion de los érganos que integran
el sistema administrativo de control interno y de
supervisién, para reducir o eliminar los conflictos de
intereses y los favoritismos en la contrataciéon publica
espafola, principalmente por la superposicion de tareas
similares que poseen y la falta de independencia real de
la unidad de supervisién .

En este orden de ideas, es factible plantear el dilema de
si es mejor contar con un operador econdémico que
controle el cumplimiento adecuado del contrato de obra,
0 es mejor que profesionales vinculados laboralmente
con la entidad controlen al ejecutor de obra. En cualquier
caso, cabe sefalar que asi como el responsable del
contrato puede ser una persona natural o juridica,
externa a la entidad o vinculada a ella, tal como dispone
el articulo 62 de la LCSP, en el modelo peruano es el
valor referencial de la obra el que determina la
tercerizacion de la supervision del contrato.

Precisamente, un limite para evitar vinculacién alguna
entre el ejecutor y supervisor de obra la encontramos en
el articulo 70 de la LCSP, cuyo numeral 2 estipula que

10 Literal m) del articulo 50 (infracciones y sanciones
administrativas) de la ley peruana.
11 Articulo 332 de la LCSP 2017.
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los contratos que tengan por objeto la vigilancia,
supervision, control y direccion de la ejecucion de
cualesquiera contratos, asi como la coordinacion en
materia de seguridad y salud, no podran adjudicarse a
las mismas empresas adjudicatarias de los
correspondientes contratos, ni a las empresas a estas
vinculadas.

Sin embargo, si bien el citado dispositivo legal impone
un limite a nivel de operadores econdmicos (empresas
adjudicatarias y empresas vinculadas), indicando que
una misma empresa no puede ser ejecutora de un
contrato y a la vez supervisora del mismo contrato, no
regula expresamente el supuesto por el que las
empresas comparten, aunque en tiempos diferentes,
profesionales en sus respectivos equipos técnicos que
presentan en el momento de formular sus ofertas. Este
aspecto debe revisarse por cuanto se evidencia una
prohibicidon a nivel de empresas mas no asi a nivel del
plantel de profesionales que los postores presentan para
adjudicarse un contrato.

Es cierto que la responsabilidad de un contrato se
imputa, en principio, a la empresa que actla como parte
contratante, pero no es menos cierto que son los
profesionales y técnicos que integran el plantel o equipo
del contratista quienes ejecutan en campo las
prestaciones contractuales que son objeto de la relacién
juridica. En este escenario, planteamos la propuesta de
gue si en una contratacion para la supervision de una
obra un postor presenta dentro de su plantel técnico a
uno o mas profesionales que durante los ultimos cinco
(5) anos formaron parte del equipo de profesionales de
la empresa que va a ejecutar la obra, la oferta deberia
ser excluida por el 6rgano de contratacion.
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Estariamos frente a un supuesto de prohibicidén
imperativa y no facultativa (Aymerich, 2019), en el
sentido de que el poder adjudicador no goza de
discrecionalidad para evaluar este supuesto de
exclusion, lo cual se condice con la vigencia del principio
de transparencia en el ambito de la contrataciéon publica.

Otra propuesta interesante, aunque menos gravosa que
la anterior, podria ser que el érgano de contratacién -
ante un supuesto como el planteado - otorgue al postor
la posibilidad de subsanacion de oferta, a efectos de
sustituir al profesional que tuvo vinculacidon con la
empresa ejecutora de la obra. Al fin y al cabo, por la
presentacion del plantel profesional, si puede
responsabilizarse al operador econdmico, o por lo menos
hacer recaer en él la posibilidad de subsanarlo, ya que
de él depende poner fin a esta anomalia (Miranzo, 2017).

Por lo expuesto, urge a este nivel no sbélo optimizar las
legislaciones sobre contratacion publica, sino redefinir el
propio concepto de conflicto de intereses e incentivar que
los poderes adjudicadores, como acertadamente apunta
Miranzo (2017), deben aprovechar todas las ventajas
que la norma ofrezca para prevenir y detectar conflictos
de intereses, es decir, deben tomar una posicidon activa
en la regulacién de los mismos.

4. El control previo del expediente técnico de
obra

Otro aspecto gravitante para garantizar el adecuado
cumplimiento de un contrato de ejecucion de obra,
evitando sobrecostos innecesarios y controversias en
ejecucion contractual, es el control del expediente
técnico previo al inicio fisico de la obra, de tal forma que
se puedan minimizar los riesgos técnicos y econdémicos
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durante la ejecucidon, reduciendo la posibilidad de
modificados.

De manera acertada el articulo 231 de la LCSP dispone
expresamente que la adjudicacién de un contrato de
obras requerird la previa elaboracion, supervision,
aprobacion y replanteo del correspondiente proyecto que
definira con precision el objeto del contrato. En
concordancia con lo anterior, el articulo 236 precisa que
el replanteo del proyecto consiste en comprobar la
realidad geométrica de la misma, la disponibilidad de los
terrenos precisos para su normal ejecucién, asi como la
comprobaciéon de cuantos supuestos figuren en el
proyecto elaborado y sean basicos para el contrato a
celebrar.

Como puede observarse, el sistema espanol exige un
replanteo previo a la aprobacion del expediente de
contratacién. Pero ademas, exige la comprobacion de
este replanteo antes del inicio de la obra, el cual se
concreta con el “Acta de Comprobacién del Replanteo”.
Para tal efecto, dentro del plazo que se consigne en el
contrato — que no podra ser superior a un mes desde la
fecha de su formalizacidon salvo casos excepcionales
justificados - el servicio de la administracion encargada
de las obras procedera a efectuar la comprobacién del
replanteo hecho previamente a la licitacion,
extendiéndose un acta suscrito por ambas partes,
remitiéndose un ejemplar al 6rgano que celebrd el
contrato.!?

De forma similar, el Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Peru regula esta figura, disponiendo
en su articulo 177 que dentro de los (15) dias calendario
del inicio del plazo de ejecucion de obra, para el caso de

12 Al respecto, revisese el articulo 237 de la LCSP 2017.
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obras cuyo plazo sea menor o igual a (120) dias y dentro
de los treinta (30) dias calendario para obras cuyo plazo
sea mayor a ciento (120) dias calendario, el contratista
presenta al supervisor o inspector de obra un informe
técnico de revision del expediente técnico de obra, que
incluya entre otros, las posibles prestaciones adicionales,
riesgos del proyecto y otros aspectos que sean materia
de consulta. El supervisor o inspector dentro del plazo de
siete (7) dias calendario, para obras con plazo menor o
igual a ciento veinte (120) dias, y diez (10) dias
calendario para obras con plazo mayor a ciento veinte
(120) dias, eleva el informe técnico de revision del
expediente de obra a la entidad, con copia al contratista,
adjuntando su  evaluacién, pronunciamiento 'y
verificaciones propias realizadas.

Naturalmente, algunas diferencias saltan a la vista: En
el sistema espafol hay un replanteo previo a la
aprobaciéon del expediente de contratacién, en tanto que
en el sistema peruano la revision se realiza con
posterioridad a la aprobacién del expediente de
contratacién y a la propia suscripcién del contrato; en
Perd, la revision del expediente técnico se realiza iniciado
el plazo de ejecucién, mientras que en Espafa el
replanteo es una condicién para el inicio de la obra;
finalmente, en el modelo espafiol se exige el replanteo y
su posterior comprobacién, en tanto que en el modelo
peruano, sélo se habla de una revisién del expediente
técnico de obra después de suscrito el contrato, pues
previo a ello, la entidad puede revisar y corregir un
expediente técnico ya aprobado.

Otra diferencia entre ambos modelos esta relacionada a
las causas de resolucidn de contrato. En efecto, la
demora injustificada en la comprobacion del replanteo se
erige como una causal de resolucion del contrato de obra
en el sistema de contratacion espafiol. Es mas, el articulo
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246 de la LCSP dispone que por la demora injustificada
en la comprobacién del replanteo - dando lugar a la
resolucion del contrato - el contratista tiene derecho a
una indemnizacion equivalente al dos por cien del precio
de adjudicacion.

Por el contrario, en el Perd, la resolucién del contrato se
produce por caso fortuito o fuerza mayor que imposibilite
de manera definitiva la continuacion del contrato, por
incumplimiento de obligaciones contractuales, o por
hecho sobreviniente al perfeccionamiento del contrato
que no sea imputable a alguna de las partes. Como
puede advertirse, la demora en el replanteo de obra o
revision del expediente técnico no encaja en ninguno de
los tres supuestos anteriormente descritos.

Un proyecto o un expediente técnico mal elaborado por
la entidad, o por un consultor privado contratado para
tal propdsito, afecta directamente tanto a la calidad
técnica de la obra como al costo o valor econdmico de la
misma. Es mas, después de la adjudicacion del contrato
la implementacién de correctivos a nivel de parametros
técnicos puede significar una paralizacién temporal de la
obra, trayendo como consecuencia la postergacion o
puesta en funcionamiento de Ila infraestructura
contratada.

Al haber partidas o metrados por reformular, o al
incorporar nuevas partidas y/o mayores metrados, el
contratista va a proponer prestaciones adicionales de
obra, lo que puede implicar ampliaciones de plazo para
ejecutar los adicionales otorgados. Tanto adicionales
como los mayores gastos generales originados por una
ampliacion de plazo contractual tienen que ser
financiados por la entidad, lo que a la postre supone un
incremento en el costo real de la obra respecto al monto
inicialmente adjudicado.
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Por lo tanto, el control a este nivel implica también una
burocracia profesionalizada en el 6rgano de contratacion
y/o area competente en ingenieria, con el propdsito de
garantizar una revision celosa del proyecto o expediente
técnico. Este control debe darse en tres momentos
diferenciados: previo a la aprobacién del proyecto por la
entidad; después de su aprobacion pero antes de la
aprobacion del expediente de contratacién; previo al
inicio de obra. Con estos controles realizados
adecuadamente se reduce la posibilidad de modificados
que impliguen variacién del monto adjudicado vy
ampliaciones del plazo.

No debe perderse de vista que la buena gobernanza
demanda que los empleados encargados de la
contratacion publica se conviertan en verdaderos
profesionales, que no solo cumplan las normas, sino que
ademas sean directores de la contratacion. Esta
profesionalizaciéon resulta decisiva para promover la
integridad y luchar contra una de las grandes
preocupaciones actuales del derecho de la Unién
Europea y espafiol en materia de contratacién publica,
como es la lucha contra la corrupcién (Moreno, 2017).

5. EIl control de las modificaciones
contractuales en la ejecucion de obra

Durante la ejecucion de un contrato de obra pueden
darse situaciones que impliguen modificaciones
contractuales, dentro de los limites previstos por ley.
Estas modificaciones pueden ser a iniciativa del operador
econdmico - piénsese por ejemplo en una solicitud de
ampliacién de plazo - o puede tener su origen en el
ejercicio del ius variandi, prerrogativa que es propia de
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las administraciones publicas para modificar
unilateralmente sus contratos administrativos.

En cualquier caso, las modificaciones contractuales
pueden afectar el valor de la obra, el plazo de ejecucion,
u otras clausulas contractuales como seria un eventual
cambio del domicilio procesal de una de las partes
contratantes para efectos de la notificacion, el reemplazo
de un profesional miembro del equipo técnico de obra, o
la cesidn de posicion contractual de la empresa
adjudicataria en favor de otra persona juridica.

A mi juicio, la variacidon del monto de la obra a partir de
adicionales y la modificaciéon del plazo de ejecucién, a
diferencia de otras enmiendas al negocio juridico, tienen
un serio impacto en las finanzas publicas de la entidad
contratante, toda vez que inciden en el presupuesto de
obra. Por tal razén, advertimos que un control idoneo
sobre la gestidn del contrato, respecto al monto y plazo,
favorece al érgano de contratacion.

En cuanto a la variacion del valor de la obra, la Directiva
2014/24/UE sefala que los contratos podran
modificarse, sin necesidad de un nuevo procedimiento de
contratacién, en caso de obras adicionales que resulten
necesarias y que no estuviesen incluidas en la
contrataciéon original. En este supuesto no es factible el
cambio de contratista por razones econdmicas o
técnicas, por una eventual generacion de inconvenientes
significativos o debido a un aumento sustancial de costes
para el poder adjudicador.!3

La norma comunitaria en mencion precisa que el
incremento del precio resultante de la modificacién del
contrato no excedera del 50% del valor del contrato

13 Articulo 72 de la Directiva 2014/24/UE.
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inicial, aclarando que si se introducen varias
modificaciones sucesivas, dicha limitacidon porcentual se
aplicard al valor de cada una de las modificaciones.
Asimismo, si el valor de la modificacidén es inferior a 5
186 000 euros o menor al 15% del valor del contrato
inicial, también podrd modificarse un contrato de obra
sin necesidad de convocar un nuevo procedimiento de
contratacién, en el entendido de que la modificacidon
planteada no puede alterar la naturaleza global del
contrato de obra.

Resulta claro que el costo de la obra puede variar por la
ejecucion de prestaciones adicionales o por el reajuste
del precio en base a formulas de actualizacion.'*
Naturalmente nos interesa el primero, toda vez que su
ocurrencia, a diferencia del segundo que obedece mas a
un tema de mercado, se puede controlar. En algunos
sistemas de contratacidon publica como el peruano, un
adicional se origina por orden de la entidad o a solicitud
del contratista, teniendo como causal deficiencias del
expediente técnico o situaciones imprevisibles
posteriores a la firma del contrato.

En cualquier caso, lo relevante es que el adicional de
obra se justifique para cumplir la finalidad del contrato y
que no altere la naturaleza global del contrato en el
sentido de no sustituir el objeto contractual!®>. De esta

14 En el Pery, segun el articulo 38 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, las valorizaciones pagadas al
contratista son ajustadas multiplicandolas por el coeficiente de
reajuste “K” que se obtenga de aplicar en la formula o formulas
polindmicas los Indices Unificados de Precios de la
Construccion que publica el Instituto Nacional de Estadistica e
Informatica — INEI.

15 Segun el articulo 204 de la LCSP 2017 no se entendera que
se altera la naturaleza global del contrato cuando se sustituya
alguna unidad de obra, suministro o servicio puntual.
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forma, el articulo 204 de la LCSP 2017 regula de forma
detallada los que se conocen tradicionalmente en el
derecho espafiol como «modificados convencionales»,
mientras que en el articulo 205 se contiene la disciplina
de los «modificados legales» (Gallego, 2018).

Es necesario mencionar que el articulo 262 del citado
cuerpo legal dispone que el érgano de contratacion podra
acordar, cuando el interés publico lo exija y si concurren
las circunstancias previstas en la misma ley (articulos
191, 205 y 207), la modificacién de las obras, asi como
su ampliacidn, procediéndose a la revision del plan
econdmico financiero con el fin de acomodario a las
nuevas circunstancias.

De esta manera, los contratos pueden modificarse
cuando se haya previsto en el pliego de clausulas
administrativas particulares; caso contrario, procede la
modificacién si es necesario anadir obras adicionales,
cuando la necesidad de modificar provenga de
circunstancias sobrevenidas e imprevisibles durante la
licitacion del contrato y tratdndose de enmiendas no
sustanciales. Es necesario precisar que el adicional exige
la imposibilidad del cambio de contratista por razones
econdmicas o técnicas, y que la modificacion del
contrato - cuando no esté prevista en el pliego de
cldusulas administrativas particulares - implique una
alteracion que no exceda, aislada o conjuntamente con
otras modificaciones, del 50% de su precio inicial, IVA
excluido.!®

En el modelo peruano, las prestaciones adicionales de
obra pueden ser hasta por el quince por ciento (15%) del

16 En el supuesto de una modificacién contractual prevista en
el pliego, el tope de la variacion es de hasta un maximo del
veinte por ciento (20%) del precio inicial.
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monto contratado originalmente, restandole los
presupuestos deductivos vinculados. Porcentajes
mayores a 15 y hasta 50 requieren autorizacidon de la
Contraloria General de la Republica, previo a su
ejecucion, en tanto que un adicional mayor al 50% del
monto originalmente contratado supone la resolucién del
contrato, quedando el camino expedito para una nueva
adjudicacion por el saldo de obra.

Si bien la aprobacion del adicional de obra requiere un
acto resolutivo del titular de la entidad, los fundamentos
técnicos que la sustentan estdn a cargo del supervisor
de obra, quien en un plazo de cinco dias contados a partir
del dia siguiente a su anotacién en el cuaderno de obra
evacua su informe técnico, pronuncidndose respecto a la
necesidad de ejecutar la prestacién adicional. Si la
opinion del supervisor es favorable, se elabora el
expediente técnico del adicional de obra, el cual requiere
su conformidad para su aprobacién por la entidad. En
todo caso, en un plazo de doce (12) dias habiles la
entidad debe notificar al contratista el acto resolutivo
sobre la prestacion adicional de obra.

Tal cual sostuvimos con anterioridad, no queda duda de
que la aprobacion de un adicional de obra, debido a
deficiencias en el expediente técnico o por circunstancias
sobrevenidas a la formalizacién del contrato, genera
indefectiblemente el incremento del valor primigenio de
la obra.!” Asi, el pago de los presupuestos adicionales

17 Es necesario indicar que la incorporaciéon de nuevas partidas
da origen a un adicional de obra. Sin embargo, la realizacién
de mayores metrados no esta considerado en el Perl como
adicional de obra, razén por la que su ejecucion en contratos
de obra a precios unitarios requiere la autorizacion de la
supervision de obra, en tanto que para efectos del pago, se
prevé la autorizaciéon de la entidad.

45



Gabilex
No 24
Diciembre 2020
Castilla-La Mancha http://gabilex.castillalamancha.es

aprobados se realiza mediante valorizaciones
adicionales, estando obligado el contratista a ampliar el
monto de la garantia de fiel cumplimiento del contrato.

Ahora bien, la ejecucién de un adicional de obra puede
requerir, en la mayoria de casos, la ampliacién del plazo
contractual, con la finalidad de que el contratista realice
satisfactoriamente la entrega de la obra. Aqui entramos
al analisis de la ampliacién de plazo, cuya procedencia
también va a tener repercusiones en el presupuesto de
obra, aun cuando este modificado no se derive de una
prestacion adicional de obra.

En efecto, la demora en la ejecucién de la prestacion se
configura como una causal para que el érgano de
contratacién pueda conceder una ampliacion de plazo,
sin perjuicio de las penalidades que proceda aplicar.!®
Como puede observarse, la redaccion del articulo 29 de
la LCSP induce a pensar que cabe aplicar penalidades
aun cuando la entidad otorgue una ampliacién de plazo,
situacién que se aparta del tratamiento que otorga el
sistema peruano a la ampliacion de plazo, cuya
aprobaciéon anula la aplicacién de penalidad porque
entiende que la causa de ampliacion no es imputable al
contratista.

A contrario sensu, si el contratista paraliza o retrasa la
obra por casusas imputables a él se extiende de facto el
plazo de ejecucidn, pero se penalizan los dias de retraso
en funcion a formulas previstas en los documentos del
procedimiento. Es por esta razén que el articulo 34 de la
Ley de Contrataciones del Estado prevé que e/
contratista puede solicitar la ampliacion del plazo
pactado por atrasos y paralizaciones ajenas a su

18 Al respecto, revisese el articulo 29 de la LCSP 2017.
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voluntad debidamente comprobados y que modifiquen el
plazo contractual.

Por lo tanto, queda claro que si el retraso es producto de
acontecimientos no imputables al contratista y este
ofrece cumplir sus compromisos si se le amplia el plazo
inicial de ejecucion, el érgano de contratacion se lo
concedera dandole un plazo que sera, por lo menos, igual
al tiempo perdido, a no ser que se solicite un plazo
menor. El responsable del contrato, segun lo que informa
el articulo 195 de la LCSP, emitird un informe donde se
determine si el retraso es o no imputables al contratista.

La existencia de un informe a cargo del supervisor de
obra o responsable del contrato supone que el
otorgamiento de ampliacion de plazo no es automatica.
Esto quiere decir que existe un procedimiento formal
para su aprobacion o rechazo. Asi, en un contrato de
obra, ademas de generarse una causal ajena a la
voluntad del contratista, se exige que el retraso o
paralizacion afecte la ruta critica del programa de
ejecucion vigente al momento de solicitar la ampliacion.

Son causales validamente admitidas, por ejemplo, la
ocurrencia de un fendmeno natural que paraliza la obra,
o la presencia de un conflicto social que impide la
continuidad de la ejecucion de alguna partida o
componente del proyecto. Ambos supuestos no son
imputables a ninguna de las partes contratantes. No
obstante, hay supuestos habilitadores que si bien no son
atribuibles al contratista si lo son respecto a la entidad.
Piénsese en un plazo adicional para la ejecucion de una
prestacion adicional de obra aprobada o para la
ejecucion de mayores metrados en contratos sujetos a
precios unitarios.
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Naturalmente, se exige al ejecutor del contrato que
precise en el cuaderno de obra el inicio y el final de las
circunstancias que a su criterio determinan wuna
ampliacién de plazo, asi como el detalle del riesgo no
previsto, seflalando su efecto y los hitos afectados o no
cumplidos.'® Ahora bien, épor qué una ampliacidon de
plazo puede tener incidencia en el presupuesto o costo
de la obra? Porque al ampliarse el plazo de ejecucién la
entidad paga al contratista mayores costos directos y
mayores gastos generales variables, directamente
vinculados con la ampliaciéon en que hubiera incurrido.?°

19 Dentro de los (15) dias siguientes de concluida la
circunstancia invocada, el contratista solicita, cuantifica y
sustenta su solicitud de ampliacion de plazo ante el inspector
0 supervisor, siempre que la demora afecte la ruta critica del
programa de ejecucion de obra vigente. El inspector o
supervisor emite un informe que sustenta técnicamente su
opinién sobre la solicitud de ampliaciéon de plazo y lo remite a
la Entidad y al contratista en un plazo no mayor de cinco dias
habiles, contados desde el dia siguiente de presentada la
solicitud. La Entidad resuelve sobre dicha ampliacion y notifica
su decision al contratista en un plazo maximo de (15) dias
habiles, contados desde el dia siguiente de la recepcién del
indicado informe o del vencimiento del plazo, bajo
responsabilidad. De no emitirse pronunciamiento dentro del
plazo sefialado, se tiene por aprobado lo indicado por el
inspector o supervisor en su informe. Si dentro del plazo de
(20) dias habiles de presentada la solicitud, la entidad no se
pronuncia y no existe opinion del supervisor o inspector, se
considera ampliado el plazo solicitado por el contratista.

20 | os costos directos forman parte de aquellos conceptos que
integren la estructura de costos de la oferta econdmica del
contratista, mientras que los mayores gastos generales
variables se determinan en funcion al numero de dias
correspondientes a la ampliacion multiplicado por el gasto
general variable diario.
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Logicamente el contratista debe acreditar los gastos
alegados, en tanto que el pago de los mismos esta
condicionado a la presentacion de una nueva
programacion y su respectivo calendario de avance de
obra valorizado actualizado, indicando la lista de hitos no
cumplidos, el detalle del riesgo acaecido, considerando
para ello solo las partidas que se han visto afectadas.
Toda vez que lo accesorio sigue la suerte del principal, el
aprobar una ampliacion de plazo al contrato de ejecucion
de obra (contrato principal) conlleva la aprobacidon de
ampliacién en favor de la supervision (contrato
accesorio), teniendo ésta facultad para solicitar el pago
de mayores gastos generales.

6. El diseiio y construccion como alternativa de
control

En los contratos de obra los problemas mas resaltantes
que tienen impacto en el aspecto presupuestal de las
administraciones publicas son las deficiencias y
omisiones del expediente técnico de obra, lo que origina
el incremento de su costo debido a la necesidad de
ejecutar prestaciones adicionales solicitadas por el
contratista ejecutor para cumplir con lo pactado. Un
buen expediente técnico deberia suponer una ejecucién
sin  mayores contratiempos en los aspectos
arquitecténicos y de ingenieria, pero ademas es una
cuestidon clave a la hora de decidir a quién habran de
imputarse los riesgos imprevistos que puedan aparecer
durante la ejecucion de las obras (Fernandez, 2016).

De este modo, para evitar que el costo de la obra se
incremente por la presencia de adicionales, resulta
imprescindible generar un mecanismo de control que
tenga como propdsito convertir en excepcion algo que en
el Peru se ha vuelto la regla (presencia recurrente de
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adicionales), o que al menos se reduzca
significativamente este riesgo, tomando en cuenta que
el consultor de obra es un operador econémico distinto
al contratista ejecutor de la misma, quedando este
ultimo exento de responsabilidad alguna por el mal
disefio del expediente técnico elaborado por el primero.

Precisamente, una de las formas para que el ejecutor de
obra sea responsable por el disefio del proyecto es
fomentar la utilizacidon de la figura denominada “design
and build contract” (disefio y construccién), ahi donde
técnica y econdmicamente sea posible. La ejecucidn
disefio-construccién involucra al contratista desde el
inicio del disefio y éste provee opiniones de
constructibilidad inherentes al proceso de disefo. El
diseflador-constructor es la entidad legal que posee el
detalle del disefio durante la construccion y, como
resultado, es responsable frente al propietario por los
costos, errores u omisiones que se produzcan durante la
construccién (Bastias y Molenaar, 2010).

Al respecto, el “disefo y construccién” a cargo de un solo
contratista estd previsto en el considerando 8 de la
Directiva 24/2014/UE, cuando sefiala que dada la
diversidad que presentan los contratos publicos de
obras, es conveniente que los poderes adjudicadores
puedan prever tanto la adjudicacién por separado como
la adjudicacidn conjunta de los contratos para el
proyecto y la ejecucién de las obras. Naturalmente, la
norma comunitaria no impone una adjudicacién
separada o conjunta, sino que deja en manos de los
poderes adjudicadores tal decisién, al entender que se
trata de un acto de gestién interna qua obedece a
criterios técnicos, econémicos y temporales.

A su turno, el articulo 13 de la LCSP 2017 precisa que
son contratos de obras aquellos que tienen por objeto la
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ejecucion de una obra, aislada o conjuntamente con la
redaccion del proyecto, o la realizacion de alguno de los
trabajos enumerados en el Anexo I. Si bien la ejecucién
de la obra requiere la previa elaboracién, aprobacion y
replanteo del correspondiente proyecto, el articulo 231
de este cuerpo legal establece que en el supuesto de
adjudicacion conjunta de proyecto y obra, la ejecucion
de esta quedara condicionada a la supervision,
aprobacion y replanteo del proyecto.

Razén no le falta al legislador espanol cuando sefiala que
el proyecto de obra, aprobado por el dérgano de
contratacién, define con precision el objeto del contrato.
En efecto, la ejecucion de cualquier obra se realiza
respetando escrupulosamente el contenido del
expediente técnico y de los documentos que sirvieron de
base para la adjudicacion. El expediente técnico, en
resumen, se estructura en una serie de estudios
(geologia, geotecnia, hidrologia, medio ambiente,
estructuras, seguridad y salud en obra), memoria
descriptiva, presupuesto de obra, planos de conjunto y
de detalle, programacion y calendarizacion de la obra,
entre otras prescripciones técnicas necesarias.?!

El disefio y construccion a partir de la formalizacion de
un solo contrato comporta importantes ventajas: En
primer lugar, la subsuncion de dos procedimientos de

21 Una referencia al contenido del proyecto se encuentra en el
articulo 233 de la LCSP 2017. Esta disposicién agrega que
cuando la elaboracion del proyecto ha sido contratada
integramente por la Administracién, el autor o autores del
mismo incurrirdn en responsabilidad; asimismo, cuando el
proyecto incluya un estudio geotécnico y el mismo no hubiera
previsto determinadas circunstancias que supongan un
incremento en mas del 10% del precio inicial del contrato en
ejecucion, al autor o autores del mismo les sera exigible la
indemnizacion correspondiente.
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contratacién en uno solo, reduce notablemente los
plazos de la contratacion en un 50%. De este modo, la
conjuncién del contrato en el area del disefio con el
contrato en el area de la construccién (Espinoza, Cortez
y Moza, 2009) redunda en la puesta en funcionamiento
de la obra con antelacién, beneficiandose la ciudadania
en general.

En segundo lugar, la posibilidad de retraso en la
conclusiéon de la obra es menor, tomando en cuenta que
en un escenario de contrataciéon separada la existencia
de controversias en el contrato de consultoria para la
elaboracion del expediente técnico paralizaria la
convocatoria del subsiguiente procedimiento de
adjudicacion para la ejecucidon de obra. Bajo esta ldgica,
el tiempo también se dilata ante una eventual
declaratoria de nulidad o declaratoria de desierto del
procedimiento de adjudicacion de la consultoria en
mencion.

En tercer lugar, la responsabilidad se concentra en un
solo operador econdmico ante un escenario de
elaboracion de expediente técnico deficiente, con
omisién de partidas y metrados, errores en los estudios
de ingenieria, entre otras especificaciones técnicas que
impactan desfavorablemente en la calidad de la obra. De
esta manera, en este tipo de contrato el énfasis ha de
ponerse en la responsabilidad global que asume el
contratista ejecutor frente al cliente o0 mandante (Prado,
2014).

En cuarto lugar, el “diseno y construccion” evita que las
administraciones  publicas desembolsen  mayores
recursos para pagar prestaciones adicionales de obra por
deficiencias del expediente técnico. En efecto, al tratarse
de un mismo contratista que elabora el expediente y
ejecuta la obra, no hay razén para que éste solicite un
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adicional de obra por deficiencias de un expediente
elaborado por él mismo. En cualquier caso, siendo el
adicional necesario para cumplir la finalidad del contrato
se ejecuta a riesgo y ventura del operador econdémico.

En quinto lugar, esta modalidad de ejecucion permite, al
menos en el modelo peruano, el fast track, entendido
como la posibilidad de ejecutar la obra por tramos o
partes, a partir de aprobaciones parciales del expediente
técnico. En este supuesto, en el que la elaboracién del
expediente técnico y la ejecucion fisica de la obra se
superponen, el pago de las valorizaciones se efectia con
los precios unitarios contenidos en el presupuesto
detallado de Ila oferta, en tanto se apruebe el
presupuesto definitivo de obra.

En sexto lugar, se simplifica la tramitologia de los
organos de contratacién al estar frente a un solo
procedimiento de adjudicacion. La elaboracion de pliegos
de prescripciones técnicas particulares y demas
documentos conexos suponen un solo esfuerzo, tan igual
como el hecho de que para un solo contrato se requerira
una sola direccién facultativa.

Por cierto, la existencia de las ventajas descritas no
supone que el disefio y construccion sea la panacea. Sin
embargo, no compartimos el criterio del legislador
espafol cuando en el articulo 234 de la LCSP le otorga a
la contratacion conjunta de ambas prestaciones un
caracter excepcional, realizable en los supuestos
siguientes: i) Cuando motivos de orden técnico, ligados
al destino o a las técnicas de ejecucion de la obra,
obliguen necesariamente a vincular al empresario a los
estudios de las obras; ii) Cuando se trate de obras cuya
dimension excepcional o dificultades técnicas requieran
soluciones aportadas con medios y capacidad técnica
propias de las empresas.
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En el sistema de contratacién publica del Perd, por
ejemplo, ha habido un ligero avance en la utilizacién del
disefio y construccién, a partir de la Gltima modificacion
legal. La definicion oficial del design and build contract
es “concurso — oferta”, concebido como una modalidad
de ejecucion contractual al igual que la “llave en mano”
(turnkey contract). La diferencia entre ambas estriba en
que mientras el primero involucra dos prestaciones
(elaboraciéon del expediente técnico y la ejecucion de
obra), en la segunda, el postor oferta la construccién,
equipamiento y montaje hasta la puesta en servicio vy,
de ser el caso, la elaboracién del expediente técnico y/o
la operacion asistida de la obra.??

Ahora bien, ési no hay expediente técnico de obra, en
base a qué se licita el contrato? En el Peru se licita en
base a un estudio basico de ingenieria o a un estudio de
pre inversion, documentos equivalentes a lo que en
Espafia el articulo 234 de Ila LCSP denomina
anteproyecto o documento similar. La certificacion
presupuestal se emite por el costo estimado de la obra
contemplada en el anteproyecto, el cual puede variar
tomando en cuenta que durante la elaboracién del
expediente técnico el contratista puede incorporar

22 Si bien el articulo 212 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones so6lo habilita a las entidades del gobierno
nacional, y siempre que el valor de la contratacion
corresponda a una licitacion (monto mayor o igual a S/.
1'800,000) y que por su naturaleza utilice el sistema de suma
alzada, el articulo 220 introduce por primera vez en el régimen
general el “concurso oferta” a precios unitarios, si bien no la
denomina asi, recogido del Reglamento de la Contratacién
Publica Especial para la Reconstrucciéon con Cambios, norma
ad hoc disefiada por el Consejo de Ministros para las obras de
reconstruccién afectadas por el fendmeno natural “El Nifio
Costero”, ocurrido el afio 2017.
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mayores metrados o nuevas partidas no contempladas
en el anteproyecto.

Por lo tanto es usual que el expediente técnico consigne
un presupuesto de obra mayor a lo licitado. En este
escenario, para evitar que el contratista eleve los precios
irracionalmente la norma le fija un techo porcentual
(hasta el 15% del presupuesto licitado), por encima del
cual requerirad autorizacion del 6rgano de control. Si tal
incremento es igual o mayor al 50% del precio
adjudicado, se resuelve el contrato. Lo importante, en
todo caso, es entender que el expediente técnico puede
contener nuevas partidas o mayores metrados no
comprendidos en el anteproyecto, y que una vez
aprobado por la entidad determina finalmente el costo
de la obra y el plazo de ejecucion.?3

Aprobado el expediente técnico de obra, se encuentra
prohibida la autorizacidn de prestaciones adicionales por
errores o deficiencias del mismo; asimismo, no procede
el reconocimiento de mayores metrados. En ambos
supuestos, el contratista asume la responsabilidad y
costo por la ejecucién de los adicionales y/o los mayores
metrados.

Es importante destacar que todo “diseno y construccion”
supone contar con la supervisidon necesaria, a fin de
garantizar la elaboracién de un adecuado expediente
técnico y una correcta ejecucion de obra, tratando de
minimizar los riesgos que de por si supone la
implementacién de infraestructuras de mediana y gran
complejidad. Teniendo en cuenta lo anterior, es evidente
que frente al desarrollo de este tipo de contratos las
entidades publicas deberan estructurar su supervision

23 Articulos 219 y 222 del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado.
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contando con un interventor capaz de ejercer el
seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable
y juridico de las actividades que desarrolla el contratista
ejecutor de obra (Pinzén, 2016).

Conclusiones

La contratacion publica representa en Espafa el 9,6%
del PIB, lo que equivale al 23,4% del gasto publico,
segun las ultimas estimaciones de la OIRESCON. Si en
un escenario de normalidad econdmica se exige cautelar
el buen uso de los recursos comprometidos por el
Estado, en un contexto de emergencia como el que
estamos atravesando se justifica también la misma
obligacion de cautela, siendo indispensable fortalecer la
supervision de las contrataciones publicas, con el
propdsito de garantizar el cumplimiento adecuado del
contrato, reduciendo al maximo los riesgos asociados a
la ejecucidon contractual.

En el caso de una obra publica - dada su complejidad en
la etapa de ejecucidén contractual y tomando en cuenta
que involucra elementos constructivos, estudios de
ingenieria, entre otros parametros técnicos - reforzar la
direccién facultativa se constituyen en un imperativo
necesario para evitar ejecuciones deficientes o procesos
constructivos que no respondan al diseno del proyecto.
La supervisiéon adecuada de la obra también supondra
una administracion responsable de los modificados,
sobretodo de las prestaciones adicionales de obra y las
ampliaciones de plazo, de forma tal que el presupuesto
de obra inicial y el plazo de ejecucién no varien
desmesuradamente.

Uno de los aspectos que merece especial atencion es el
papel que desempena la supervision de obra o la
direccion facultativa de la misma. Debido a |la
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trascendencia de las funciones que realiza el supervisor
(vigilar la ejecucidn técnica, administrativa y econémica
de la obra), considero indispensable promover la alta
profesionalizaciéon de los servidores y funcionarios que
estén involucrados con la gestidon del abastecimiento, asi
como potenciar el control de la entidad sobre sus
contratos de obra.

Precisamente, una de las formas de potenciar la
supervisiéon de obra es cortar toda vinculacién entre el
contratista ejecutor de la obra y el contratista supervisor
de la misma, tomando en cuenta que los conflictos de
intereses y las corruptelas en la gestion del
abastecimiento traen como consecuencia perjuicios
econdmicos al Estado. Por lo tanto, se propone que si en
una contratacion para la supervision de una obra un
postor presenta dentro de su plantel técnico a uno o mas
profesionales que — durante los ultimos cinco (5) anos -
formaron parte del equipo de profesionales de la
empresa que va a ejecutar la obra, la oferta deberia ser
excluida por el érgano de contratacién. Otra propuesta
menos gravosa consistiria en que el drgano de
contratacién, ante un supuesto como el planteado,
otorgue al postor la posibilidad de subsanacién de oferta,
a efectos de sustituir al profesional que tuvo vinculacidn
con la ejecutora de la obra.

De otro lado, la formulacion deficiente e irresponsable
del expediente técnico de obra conduce necesariamente
a una serie de problemas e inconvenientes durante la
ejecucion fisica del proyecto. Para reducir este riesgo que
puede comprometer mayores presupuestos en perjuicio
del erario publico, se plantea una revisiéon exhaustiva del
expediente hasta en tres momentos diferentes: una
primera revision minuciosa, acaso la mas importante,
previo a su aprobacién por la entidad; un segundo
replanteo antes de la aprobacion del expediente de
contratacién para la licitacion de la obra; y un tercer
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replanteo como condiciéon necesaria para el inicio de la
ejecucion fisica de obra.

Las modificaciones del contrato después de su
formalizacién pueden acarrear la variacion del monto del
contrato original, sobretodo tratdndose de ampliaciones
del plazo contractual y de la ejecucidon de prestaciones
adicionales de obra. Al respecto, la ampliaciéon de plazo
debe ser excepcional y sdlo debe ser otorgado por caso
fortuito o fuerza mayor. Asimismo, para su aprobacién
por la entidad, se requiere que el hecho generador de la
ampliacién afecte la ruta critica del programa de
ejecucion.

Finalmente, respecto a las prestaciones adicionales de
obra no cabe duda que un expediente técnico mal
formulado va a aumentar las posibilidades de adicionales
durante la ejecucidn contractual. Sin embargo, un
mecanismo eficaz para contrarrestar este riesgo seria la
utilizacién de figuras como el “disefio y construccién”, de
tal forma que el contratista ejecutor de obra se haga
también responsable por el disefo del proyecto. En este
contexto, le estd vedado al ejecutor plantear adicionales
de obra por deficiencias de un expediente técnico por él
elaborado. Si estos adicionales son indispensables, la
ejecucion y costo que ello implica son a riesgo y ventura
del contratista.
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