7
6

T.D: 709816

OPINIÓN Nº 017-2011/DTN

Entidad:
Autoridad Autónoma del Sistema Electrónico de Transporte (AATE)
Asunto:
Concurso oferta
Referencia:
Oficio Nº 016-2011-MTC/33
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo de la Autoridad Autónoma del Sistema Electrónico de Transporte consulta si la modalidad de ejecución contractual concurso oferta regulada en el Decreto de Urgencia Nº 032-2009, tiene la misma naturaleza y procedimiento que la regulada en la normativa de contrataciones del Estado.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo 
Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“¿La modalidad de ejecución contractual “Concurso Oferta” regulada en el Decreto de Urgencia Nº 032-2009, además de contemplar un sistema de contratación distinto o especial, tiene la misma naturaleza y procedimiento que el “Concurso Oferta” regulado en la normativa de contratación pública, y que dicho procedimiento debería tener vigencia hasta la aprobación del expediente técnico definitivo?
” (El subrayado es agregado).
Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente:

2.1 En primer lugar, debe señalarse que con la finalidad de lograr el mayor grado de eficacia en las contrataciones públicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, al menor precio y con la mejor calidad, de forma oportuna- y la observancia de principios básicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la libre concurrencia y competencia de proveedores, así como el trato justo e igualitario
 a los proveedores, el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
 dispone que la contratación de bienes, servicios y obras con cargo a fondos públicos se efectúe, obligatoriamente, mediante licitación o concurso, de acuerdo con los procedimientos y requisitos señalados en la ley.
De esta manera, la Ley y el Reglamento constituyen las normas de desarrollo del citado precepto constitucional, dado que establecen las reglas que deben observar las Entidades en las contrataciones que lleven a cabo erogando fondos públicos.

2.2 Ahora bien, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, el concurso oferta se encuentra regulado en el numeral 2) del artículo 41º del Reglamento, conforme a lo siguiente: “(…) Si el postor debe ofertar la elaboración del Expediente Técnico, ejecución de la obra y, de ser el caso el terreno. Esta modalidad sólo podrá aplicarse en la ejecución de obras que se convoquen bajo el sistema a suma alzada y siempre que el valor referencial corresponda a una Licitación Pública. Para la ejecución de la obra es requisito previo la presentación y aprobación del Expediente Técnico por el íntegro de la obra.” (El subrayado es agregado).
Del artículo citado se advierte que el concurso oferta es la modalidad de ejecución contractual en la cual el postor no solo deberá ofertar la elaboración del expediente técnico, sino también la ejecución de la obra y, de ser el caso, brindar el terreno.

Asimismo, del artículo citado se aprecia que para contratar una obra bajo la modalidad de concurso oferta es necesario que se cumplan las siguientes condiciones: (i) que el objeto contractual corresponda a la ejecución de una obra; (ii) que el sistema de contratación sea a suma alzada; y (iii) que el valor referencial corresponda al de una licitación pública.
Por último, es importante resaltar que el numeral 2) del artículo 41º del Reglamento establece que para el inicio de la ejecución de la obra es requisito que el expediente técnico haya sido elaborado y aprobado en su integridad.
2.3 En este punto, debe precisarse que, si bien la modalidad de concurso oferta tiene como finalidad la ejecución de una obra, para alcanzar esta finalidad es necesario ejecutar varias prestaciones de naturaleza distinta: venta de una propiedad inmueble, al brindarse el terreno; servicio de consultoría de obra, al elaborarse el expediente técnico; y ejecución de obra.

En esa medida, las disposiciones propias de la ejecución de obras se aplican de manera preponderante durante la ejecución contractual; no obstante, es inevitable que a algunos de los aspectos de la ejecución contractual deban aplicarse las disposiciones propias de servicios, o, en menor medida, las de bienes.

A manera de ejemplo, puede señalarse que en lo referente al pago al contratista prima la naturaleza de cada una de estas prestaciones ejecutadas. Así, para el pago de las prestaciones correspondientes a la elaboración del expediente técnico se aplica lo previsto en la regulación de servicios
 del Reglamento, mientras que para el pago de las prestaciones correspondientes a la ejecución de la obra se aplica lo previsto en la regulación de obras
 del Reglamento
.
No obstante, en lo referente a la entrega de adelantos resulta preponderante la finalidad de la modalidad de concurso oferta, esto es, la ejecución de una obra
. Por tanto, el monto total entregado al contratista por adelantos no puede superar los porcentajes máximos de los adelantos establecidos en la regulación de obras
.
Para mayor detalle sobre las reglas particulares que en el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado se aplican a la ejecución contractual de una obra bajo la modalidad de concurso oferta, puede revisarse las siguientes opiniones: Opinión Nº 068-2005/GTN, Opinión Nº 035-2007/GNP, Opinión 
Nº 071-2007/DOP, Opinión Nº 010-2008/DOP, Opinión Nº 017-2008/DOP, Opinión Nº 026-2008/DOP, Opinión Nº 067-2008/DOP, Opinión Nº 094-2008/DOP, Opinión Nº 001-2009/DTN, Opinión Nº 019-2009/DTN, Opinión Nº 030-2009/DTN, Opinión Nº 055-2009/DTN, Opinión Nº 121-2009/DTN, Opinión Nº 009-2010/DTN, y la Opinión Nº 045-2010/DTN, las cuales se encuentran publicadas en la página web del OSCE
.

2.4 Dicho lo anterior, debe señalarse que el penúltimo considerando del Decreto de Urgencia Nº 032-2009 establece lo siguiente: “Que, en concordancia con los lineamientos de política nacional, orientados a mantener el dinamismo de la economía del país mediante el fomento del empleo, así como la inversión de infraestructura en servicios públicos, resulta necesario establecer normas que faciliten la preparación, gestión, administración y ejecución de las obras de la Extensión de la Línea 1 del Proyecto Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, desde el Puente Atocongo hasta la Av. Grau, a efectos de promover las mejores condiciones de calidad y plazos de ejecución, con el mejor uso de los recursos materiales y humanos disponibles, garantizando la aplicación de criterios de celeridad, economía y eficacia en la ejecución de dicho proyecto;” (el subrayado es agregado).
Como se desprende del considerando citado, la finalidad del Decreto de Urgencia Nº 032-2009 sería establecer normas especiales para la ejecución de una obra en particular, la “Extensión de la Línea 1 del Proyecto Sistema Eléctrico de Transporte Masivo de Lima y Callao, desde el Puente Atocongo hasta la Av. Grau”. Así, en el artículo 2º del Decreto de Urgencia Nº 032-2009, se establece un procedimiento especial para la ejecución de la referida obra.

Ahora bien, en el literal a) del numeral 2.1 del artículo 2º del Decreto de Urgencia Nº 032-2009 se establece que la obra debe ejecutarse “aplicando la modalidad de ejecución contractual Concurso Oferta bajo el Sistema de Precios Unitarios”. (El subrayado es agregado).
Asimismo, en el literal d) del numeral 2.2 del artículo 2º del Decreto de Urgencia Nº 032-2009 se establece que “se podrán realizar aprobaciones parciales, por tramos o sectores, del Expediente Técnico; quedando facultada la entidad para, previa conformidad del área usuaria, disponer la ejecución de aquellos tramos o sectores.” (El subrayado es agregado).
Al respecto, debe indicarse que si bien la normativa de contrataciones del Estado ha previsto entre las modalidades de ejecución contractual la de concurso oferta, esta modalidad solo puede ser utilizada por las Entidades cuando el sistema de contratación sea el de suma alzada, y no el de precios unitarios, lo cual determina una diferencia evidente entre el concurso oferta regulado en la normativa de contrataciones del Estado y el regulado en el Decreto de Urgencia Nº 032-2009.

Igualmente, existe una diferencia evidente en lo concerniente a la aprobación del expediente técnico y el inicio de la ejecución de la obra, pues en la normativa de contrataciones del Estado no cabe la aprobación parcial del expediente técnico, además la ejecución de una obra contratada bajo la modalidad de concurso oferta solo puede iniciarse una vez elaborado y aprobado el expediente de contratación.
Más allá de las diferencias evidentes entre las disposiciones del Decreto de Urgencia Nº 032-2009 y las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado antes detalladas, para emitir opinión sobre la naturaleza y procedimiento especiales de “la modalidad de ejecución contractual Concurso Oferta bajo el Sistema de Precios Unitarios”, sería necesario analizar las disposiciones del Decreto de Urgencia Nº 032-2009, análisis que escapa a la habilitación establecida en la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, en virtud de la cual las opiniones que emite este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado.
2.5 Por último, resulta necesario efectuar algunas precisiones respecto de la supletoriedad de la normativa de contrataciones del Estado al Decreto de Urgencia Nº 032-2009
.
Sobre el particular, es necesario precisar que la aplicación supletoria de normas implica la existencia de una normativa que, siendo aplicable a determinada relación o situación jurídica de manera obligatoria, no regula un caso o supuesto particular (norma suplida), por lo que resulta necesario recurrir a otra normativa distinta con la finalidad de suplir la falencia o vacío existente (norma supletoria)
.

No obstante, la aplicación supletoria de una norma presupone un análisis de compatibilidad, esto es, realizar un análisis comparativo de la norma a ser suplida y de la norma supletoria, a efectos de determinar si sus naturalezas son semejantes y, por tanto compatibles.
Por tanto, la aplicación supletoria de una de las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado a alguna de las disposiciones del Decreto de Urgencia Nº 032-2009, presupone realizar un análisis comparativo de ambas disposiciones, a efectos de determinar si resultan compatibles.
3. CONCLUSIONES

3.1 En el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado, el concurso oferta es la modalidad de ejecución contractual en la cual el postor no solo deberá ofertar la elaboración del expediente técnico, sino también la ejecución de la obra y, de ser el caso, brindar el terreno.

3.2 Para contratar una obra bajo la modalidad de concurso oferta es necesario que se verifiquen las siguientes condiciones: (i) que el objeto contractual corresponda a la ejecución de una obra; (ii) que el sistema de contratación sea a suma alzada; y (iii) que el valor referencial corresponda al de una licitación pública.

3.3 De acuerdo con el numeral 2) del artículo 41º del Reglamento, para el inicio de la ejecución de la obra es requisito que el expediente técnico haya sido elaborado y aprobado en su integridad.
3.4 La aplicación supletoria de una de las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado a alguna de las disposiciones del Decreto de Urgencia Nº 032-2009, presupone realizar un análisis comparativo de ambas disposiciones, a efectos de determinar si resultan compatibles.
Jesús María, 08 de febrero de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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� No se entiende qué es lo que se quiere consultar en el extremo subrayado.


� Sentencia del Tribunal Constitucional del 17.05.04. Expediente Nº 020-2003-AI/TC.





� “Artículo 76.- Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.” (El subrayado es agregado).


� Artículos 180º y 181º.





� Artículo 197º del Reglamento.





� Pronunciamiento Nº 044-2008/DOP.





� En el punto 3.1 de la Opinión Nº 010-2008/DOP se señala que “A las obras convocadas bajo la modalidad de concurso oferta les es aplicable la normativa especial que regula la ejecución de obras públicas, en todo aquello que no resulte incompatible con su naturaleza. En ese sentido, en estas obras serán de aplicación los porcentajes máximos establecidos en el artículo 243º del Reglamento.”





� Artículo 186º del Reglamento.





� � HYPERLINK "http://www.osce.gob.pe/articulo.asp?ids=6&ido=178" �http://www.osce.gob.pe/articulo.asp?ids=6&ido=178�


� En el literal b) del numeral 2.2 del artículo 2º del Decreto de Urgencia Nº 032-2009 se establece que “En todo lo no regulado en el presente Decreto de Urgencia será de aplicación supletoria lo establecido en el Decreto Legislativo Nº 1017, Ley de Contrataciones del Estado, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 184-2008-EF y modificatoria.”





� Entiéndase por supletoriedad la situación que implica la existencia de“(…) la norma uno, a la que le corresponde regular un hecho pero no lo hace, denominada suplida, y a la norma dos, que sí contiene una regulación para tal hecho, llamada supletoria”, las que comúnmente se conectan o vinculan a través de una remisión. NEVES MUJICA, Javier. Introducción al Derecho del Trabajo. Lima: Ara Editores, año 1997, Pág. 131 y 132.





