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OPINIÓN Nº 017-2008/DOP
Entidad:


Municipalidad Provincial de Pallasca
Asunto:
Obras ejecutadas bajo la modalidad de Concurso Oferta
Referencia:


Carta Nº 062-2007-MPP-C/ALC
Carta Nº 077-2007-MPP-C/ALC





Carta Nº 092-2007-MPP-C/ALC 

Oficio N.º 025-2008-MPP-C/ALC
1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Alcalde de la Municipalidad Provincial de Pallasca (en lo sucesivo la Entidad), formula consultas relacionadas con la ejecución de una obra convocada bajo la modalidad de concurso oferta.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS
En principio, cabe precisar que de conformidad con lo establecido en el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos. 
En virtud de ello, queda claramente establecido que el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
Dicho ello, a continuación se indican qué consultas ha formulado la Entidad:
2.1. Si el Contratista puede ejecutar las partidas del expediente técnico hasta donde alcance el monto contratado
2.1.1. Sobre el particular, corresponde previamente hacer referencia a la regulación general de la modalidad de concurso oferta.
Según lo establecido en el artículo 58º del Reglamento, el Concurso Oferta es la modalidad de ejecución “por el alcance del contrato” que puede emplearse en procesos de selección para la ejecución de obras públicas.

Bajo esta modalidad, el postor concurre ofertando la elaboración del expediente técnico, ejecución de obra y, de así requerirlo las Bases del proceso, el terreno; considerando en su oferta económica el costo global de todas las prestaciones requeridas por la Entidad. 

Cabe precisar que, según indica la citada norma, esta modalidad sólo puede emplearse en aquellas obras públicas que se convoquen bajo el sistema de suma alzada y siempre que el valor referencial del proceso corresponda a una licitación pública.
2.1.2. Por otro lado, de acuerdo con lo establecido en el artículo 201º del Reglamento, el contrato se encuentra conformado por el documento que lo contiene, las Bases integradas, la oferta ganadora y aquellos documentos derivados del proceso de selección que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente señalados en el contrato. 
En virtud de ello, también forma parte del contrato la oferta económica del postor ganador de la buena pro, por lo que constituye su obligación respetar sus términos. 
2.1.3. Ahora bien, según lo establecido en el segundo párrafo del artículo 36º de la Ley, “el contrato entra en vigencia cuando se cumplan las condiciones establecidas para dicho efecto en las Bases y podrá incorporar otras modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección”.  

Atendiendo a ello, la oferta económica del postor no puede ser variada en ejecución del contrato, salvo que se configure alguna excepción consagrada por la Ley. 
En ese sentido, el artículo 42º de la Ley regula la potestad que tiene la Entidad para que, en ejecución del contrato, pueda ordenar al contratista la ejecución de prestaciones adicionales a las inicialmente contratadas o la reducción de las mismas, hasta por un monto máximo del quince por ciento (15%) del monto del contrato original. Tal potestad se fundamenta en los intereses públicos que se persigue satisfacer cuando el Estado contrata, lo cual justifica que las Entidades puedan disponer dichas modificaciones con el único objeto de alcanzar la finalidad buscada con la celebración del contrato.
Así, para la ejecución de una obra por la modalidad de concurso oferta, el contratista se encuentra limitado, en principio, a proyectar la obra y ejecutarla respetando las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados. Por su parte, la Entidad debe reconocer el pago al contratista por el monto total de su oferta económica. 
No obstante, si una vez elaborado el expediente técnico definitivo y ante situaciones imprevistas no contempladas en el proyecto
 se advierte que el contratista debe ejecutar en la obra menores o mayores prestaciones a las proyectadas, la Entidad se encuentra en la potestad de ordenar la reducción o el aumento de dichas prestaciones, con las limitaciones impuestas por la Ley. Nótese que ésta es una potestad de la Entidad, puesto que en principio el contratista se encuentra obligado a proyectar la ejecución de la obra respetando los términos y montos materia de su oferta. 
Además, dicha decisión supone que se haya aprobado previamente el expediente técnico definitivo, dado que con anterioridad a ello el contratista ejecuta únicamente las prestaciones relacionadas con la elaboración del expediente técnico. 
Esto no perjudica que la Entidad pueda ordenar en la etapa de elaboración del expediente técnico prestaciones adicionales relacionadas exclusivamente con los servicios involucrados en el contrato (elaboración del expediente técnico).
2.1.4. Por consiguiente, de lo señalado se desprende que en las obras convocadas bajo la modalidad de concurso oferta el contratista se encuentra obligado a ejecutar el contrato conforme con las Bases del proceso y el alcance de su oferta.

En esa medida, no podría ejecutarse las partidas del expediente técnico “hasta donde alcance el monto contratado”, pues se entiende que el expediente técnico debe haber sido elaborado proyectando la ejecución de la obra en concordancia con los límites de su oferta económica, salvo que, una vez aprobado el expediente técnico, surja la necesidad de aprobar adicionales de obra en los términos explicados anteriormente.

2.2. Si es menester liquidar el presente contrato, para luego reevaluar el perfil y hacer nueva convocatoria.

2.2.1. Según establece el artículo 45º de la Ley, el contrato puede ser resuelto por causas imputables a alguna de las partes, o por caso fortuito o fuerza mayor
.

En el primer caso, la Entidad o proveedor, a efectos de resolver el contrato, deberán observar el procedimiento establecido en el artículo 226º del Reglamento. 
Este procedimiento presupone que alguna de las partes haya faltado al cumplimiento de sus obligaciones, lo que habilita a la otra parte a requerir el cumplimiento dentro de un plazo establecido, bajo apercibimiento de proceder con la resolución del contrato. Sin vencido el plazo, el incumplimiento continúa, la parte perjudicada resolverá el contrato en forma total o parcial, mediante carta notarial. 
En caso la parte perjudicada con la resolución sea la Entidad, ésta ejecutará las garantías que el contratista hubiera otorgado, sin perjuicio de la indemnización por los mayores daños y perjuicios irrogados. 

2.2.2. Por otro lado, las partes pueden resolver el contrato de mutuo acuerdo por causas no imputables a estas —caso fortuito o fuerza mayor—. No obstante, sólo una situación sobreviniente extraordinaria, imprevisible e irresistible, externa a la voluntad de las partes, podría justificar la conclusión de mutuo acuerdo del contrato. El incumplimiento del contratista o la existencia de vicios en el requerimiento de la Entidad, no pueden dar lugar a la resolución de mutuo acuerdo.
Determinar ello es importante, dadas las diferentes consecuencias que se generan entre la resolución por culpa de alguna de las partes, y la resolución por causas no imputables a ellas.

En consecuencia, se liquidará el contrato si previamente se ha resuelto el mismo por caso fortuito o fuerza mayor, o por causas imputables a alguna de las partes. La resolución del contrato genera la liquidación de la parte del contrato efectivamente ejecutada, siendo que en el caso de la ejecución de obras públicas tendría que observarse lo establecido en los artículos 267º y 269º del Reglamento.
2.3. Una alternativa que ustedes puedan definir
Toda vez que las consultas formuladas por la Entidad han sido absueltas en términos generales, sin hacer referencia a asuntos específicos, no corresponde que este Consejo Superior sugiera alternativa alguna respecto de decisiones de gestión que compete adoptar a la Entidad.
3.
CONCLUSIONES
3.1. En las obras convocadas bajo la modalidad de concurso oferta, el contratista se encuentra obligado a ejecutar el contrato conforme con las Bases del proceso y el alcance de su oferta. 
3.2. No podría ejecutarse las partidas del expediente técnico “hasta donde alcance el monto contratado”, pues se entiende que el expediente técnico debe haber sido elaborado proyectando la ejecución de la obra en concordancia con los límites de su oferta económica, salvo que, una vez aprobado el expediente técnico, surja la necesidad de aprobar adicionales de obra en los términos explicados en el numeral 2.1 de la presente Opinión.
3.3.
Será necesario liquidar el contrato si previamente se ha resuelto el mismo por caso fortuito o fuerza mayor o por causas imputables a alguna de las partes. La resolución del contrato genera la liquidación de la parte del contrato efectivamente ejecutada, siendo que en el caso de la ejecución de obras públicas tendría que observarse lo establecido en los artículos 267º y 269º del Reglamento.
3.4.
Toda vez que las consultas formuladas por la Entidad han sido absueltas en términos generales, sin hacer referencia a asuntos específicos, no corresponde que este Consejo Superior sugiera alternativa alguna respecto a decisiones de gestión que compete adoptar a la Entidad.
Jesús María, 20 de febrero de 2008
VVS/JVF
� Si bien es cierto que el segundo párrafo del artículo 42º de la Ley permite que puedan aprobarse adicionales por errores del expediente técnico, esto no es aplicable a las obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta, toda vez que en ellas el contratista es proyectista y ejecutor de obra a la vez, por lo que asume entera responsabilidad por su diseño, debiendo prever en el expediente técnico las eventualidades que puedan afectar su ejecución. En estas obras corresponde al contratista asumir económicamente los errores que posteriormente se adviertan en el expediente técnico. 





� Artículo 1315º del Código Civil: “Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible, que impide la ejecución de la obligación o determina su cumplimiento parcial, tardío o defectuoso”.    





Hablamos de un hecho extraordinario cuando sucede algo fuera de lo ordinario, es decir, fuera de lo común y de lo que en forma normal o natural se espera que ocurra. Asimismo —y directamente vinculado a lo extraordinario— decimos que un hecho o evento es imprevisible cuando supera o excede la aptitud normal de previsión, puesto que existe el deber de prever lo normalmente previsible, no así lo imprevisible.  Finalmente, el que un evento sea irresistible significa que la persona es impotente para evitarlo; no puede impedir, por más que quiera o haga, su acaecimiento.





Desde el punto de vista doctrinario, corresponde hablar de caso fortuito como derivado de un hecho natural (acto de Dios), de modo tal que a nadie puede imputarse su origen, mientras que la fuerza mayor ha sido vinculada a una intervención irresistible de la autoridad (acto del príncipe) o de terceros. Son ejemplos típicos de caso fortuito y de fuerza mayor, respectivamente, un terremoto —o cualquier desastre producido por fuerzas naturales— y una expropiación (mediante la dación de una Ley por parte del Poder Legislativo).





