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T.D: 774308
OPINIÓN Nº 041-2011/DTN

Entidad:
Ministerio del Interior 
Asunto:
Sobre la modalidad de concurso oferta
Referencia:
Oficio Nº 0808-2011-IN-0501
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Director General de la Oficina de Administración del Ministerio del Interior consulta sobre la modalidad de concurso oferta.
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 del 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
Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “En caso el contratista incumpla injustificadamente obligaciones contractuales a su cargo (vinculadas con la presentación del Expediente Técnico) y como consecuencia de ello llega a acumular el monto máximo de la penalidad  ¿La Entidad se encuentra facultada a resolver el contrato, ejecutar las garantías y efectuar el cobro de la penalidad correspondiente? En lo que corresponda al cobro de penalidad ¿El cobro será sobre el monto total del contrato o sobre la parte correspondiente al Expediente Técnico?”
  Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente:

2.1.1. En principio, el numeral 2 del artículo 41 del Reglamento prevé, como modalidad de ejecución contractual, al concurso oferta. 
Bajo esta modalidad, el postor concurre ofertando la elaboración del expediente técnico, ejecución de obra y, de ser el caso, el terreno. 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.
Respecto a la consulta en particular, tal como se establece en el artículo 165 del Reglamento, una vez que la prestación no haya sido cumplida en la oportunidad debida, se habría configurado el supuesto para la aplicación de la penalidad por mora, la que se seguirá aplicando hasta que el contratista cumpla con la prestación a su cargo.

No obstante ello, cabe señalar que la norma ha establecido como tope máximo para aplicar de la referida penalidad, el monto equivalente al diez (10%) del contrato vigente o del ítem que debió ejecutarse, una vez alcanzado dicho límite la Entidad no podrá seguir aplicando penalidades al contratista. 

2.1.2. Sin embargo, al margen de la aplicación de penalidades, en el ámbito de las contrataciones del Estado, el artículo 40 de la Ley establece que el contrato puede ser resuelto por causas imputables a la Entidad, al contratista, o por causas no imputables a alguna de las partes. 

Al respecto, de conformidad con lo establecido en el artículo 167 del Reglamento, la Entidad está facultada a resolver el contrato, por causales imputables al contratista cuando se configuren los siguientes supuestos: 
1)
Incumpla injustificadamente obligaciones contractuales, legales o reglamentarias a su cargo, pese a haber sido requerido para ello.

2)
Haya llegado a acumular el monto máximo de la penalidad por mora, o el monto máximo para otras penalidades, en la ejecución de la prestación a su cargo; o

3)
Paralice o reduzca injustificadamente la ejecución de la prestación, pese a haber sido requerido para corregir tal situación.

Atendiendo a ello, la configuración de las tres causales descritas anteriormente, faculta a la Entidad a resolver el contrato, no siendo necesario que se llegue a acumular el monto máximo de la penalidad por mora, que, como se desprende del texto de la norma, también es una causal para resolver el contrato.

En tal sentido, la falta de entrega oportuna de un determinado bien, configura por sí misma un incumplimiento de la prestación a cargo del contratista, por lo que la Entidad podrá optar entre cobrar las penalidades correspondientes hasta que el contratista cumpla con la prestación a su cargo, o iniciar el procedimiento de resolución de contrato conforme lo señalado anteriormente.

2.1.3.  Por otro lado, respecto a la ejecución de la garantía de fiel cumplimiento, de conformidad con las disposiciones que establecía el numeral 2) del artículo 
164 del Reglamento, cuando la Entidad resuelve el contrato por incumplimiento del contratista, la Entidad solo puede ejecutar la garantía de fiel cumplimiento, cuando la resolución del contrato ha quedado consentida o el laudo arbitral que declaraba procedente la resolución del contrato, quedaba “consentido y ejecutoriado”.
Sobre este punto, debe aclararse que la condición de consentimiento de la resolución o que el laudo arbitral que declara procedente la resolución del contrato quede “consentido y ejecutoriado”, no está sujeta a la verificación por parte de la Entidad financiera que emitió la garantía, teniendo en cuenta que el artículo 39 de la Ley establece que estas garantías  deben ser incondicionales y de realización automática, entre otras características. De lo contrario, se le estaría atribuyendo a estas Entidades la potestad de juzgar si una resolución de contrato fue correcta o si un laudo arbitral es válido, funciones que solo le corresponden a los órganos jurisdiccionales. 

En ese sentido, la Entidad financiera que emitió la garantía debe ejecutarse a simple requerimiento de la Entidad, si así la solicita ésta, sin cuestionar la procedencia de la ejecución.
2.1.4.  Por otro lado, respecto al monto sobre el que se aplicaría  la penalidad, debe tenerse en cuenta que, como se mencionó líneas arriba, la ejecución de una obra bajo la modalidad de concurso oferta implica la existencia de dos prestaciones: una la elaboración del expediente técnico y la otra, la ejecución de la obra en sí. 
En ese sentido, como ya se ha mencionado en otras opiniones
, desde el punto de vista de su ejecución, los contratos se clasifican en contratos de ejecución única y contrato de duración, siendo que un contrato será de duración
 cuando su ejecución se distribuye en el tiempo para alcanzar el fin requerido por las partes.

De otro lado, los contratos “de duración” se clasifican a su vez en contratos de ejecución continuada y de ejecución periódica. 

Messineo
 señala que el contrato es de ejecución periódica cuando “existen varias prestaciones (por regla general, de hacer), que se presentan en fechas establecidas de antemano (por ejemplo, renta y contrato vitalicio; venta en uno de sus particulares aspectos: arg. art. 1518, parágrafo), o bien intermitentes, a pedido de una de las partes (ejemplo, cuenta corriente, apertura de crédito en cuenta corriente, seguro de abono).”


Según De la Puente y Lavalle, las prestaciones parciales en el caso de los contratos de ejecución periódica están referidas a las diversas prestaciones que los contratistas deberán realizar de forma continuada en el tiempo durante el trámite de la ejecución de un contrato de ejecución periódica. En este tipo de contratos, el contratista deberá efectuar las mismas prestaciones repetidamente en el tiempo, mientras la obligación se encuentre vigente
.

Al respecto, el artículo 165 del Reglamento establece que, para efecto de aplicación de las penalidades, tanto el monto como el plazo se refieren, según corresponda, al contrato o ítem que debió ejecutarse, o, en caso que estos involucren obligaciones de ejecución periódica, a la prestación parcial que fuera materia del proceso.

Por lo tanto, para efectos de determinar la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, deberá tenerse en consideración la obligación de la prestación parcial del contrato, es decir de cada rubro de contratación (elaboración de expediente técnico y ejecución de la obra), conforme a lo dispuesto en el artículo 165 del Reglamento y a pronunciamientos de este Organismo Supervisor
.

En ese sentido, la penalidad se aplicará sobre el monto de la parte correspondiente al Expediente Técnico, de ser ésta la prestación parcial materia de retraso, determinándose este monto de acuerdo a lo expresado en la parte referida a esta prestación en el contrato.
2.2. En caso el contratista presente el Expediente Técnico fuera de los plazos previstos en las Bases integradas y el Contrato y, como consecuencia de ello se disponga la resolución contractual (por acumulación del monto máximo de la penalidad)¿la Entidad se encuentra legalmente facultada para utilizar el Expediente Técnico, previo aprobación del mismo y pago por dicho concepto?
De acuerdo al artículo 165 del Reglamento, la Entidad podrá resolver el contrato cuando se cubra el monto máximo de la penalidad, siendo una potestad que puede ejercerse o no, de acuerdo a sus intereses. 
En ese sentido, no es necesario que la Entidad resuelva el contrato si ha visto conveniente utilizar el Expediente Técnico elaborado por el contratista. Sin embargo, si a pesar de lo anterior, la Entidad decide resolver el contrato, podrá utilizar –de considerarlo conveniente– el Expediente Técnico elaborado. Para ello deberá verificarse que el Expediente Técnico cuente con la conformidad respectiva y que haya sido aprobado, sin perjuicio de las acciones que se adopten para asegurar el pago por dicha prestación.

2.3. En el caso que la Entidad opte por la resolución contractual ¿Puede continuar con el saldo del contrato (ejecución de obra) conforme a lo previsto en el artículo 44 de la Ley de Contrataciones, previa evaluación del área de Infraestructura y aprobación del Expediente Técnico?
2.3.1.El artículo 44 de la Ley señala que “(…) En caso de resolución de contrato de obra y de existir saldo de obra por ejecutar, la Entidad contratante podrá optar por culminar la obra mediante administración directa, convenio con otra Entidad o, teniendo en cuenta el orden de prelación, podrá invitar a los postores que participaron en el proceso de selección que dio origen a la ejecución de la obra para que manifiesten su intención de realizar el saldo de la misma (…)”

De lo anterior se puede verificar que, para aplicar este artículo, la normativa de contrataciones públicas exige dos requisitos: 1) que exista un contrato de obra que sea resuelto, 2) que exista saldo por ejecutar. En el caso descrito por el consultante, un contrato bajo la modalidad de concurso oferta, el contrato no es un contrato de obra en sí, porque además de la ejecución de la obra, el contratista se ha comprometido a elaborar el expediente técnico, es decir, es además un contrato de consultoría de obras, de acuerdo a la definición de consultor de obra del Anexo de definiciones del Reglamento
.
2.3.2. Por otro lado, el caso descrito tampoco cumple con el segundo requisito, es decir que exista un saldo de obra a ejecutar, porque la obra ni siquiera ha empezado a ejecutarse, no pudiendo existir saldo alguno.
En ese sentido, en el caso de un concurso oferta en el que se ha resuelto el contrato luego de la elaboración del expediente técnico, no se podrían aplicar las opciones establecidas en el artículo 44 de la Ley para continuar con la ejecución de la obra. Ante esta situación, la Entidad deberá convocar el proceso de selección que corresponda, teniendo en cuenta el Valor Referencial respectivo, como ha sido establecido en el citado artículo.
2.4. Frente a la presentación extemporánea del Expediente Técnico por parte del contratista, el área de infraestructura de la Entidad considera pertinente su utilización ¿Cuál deberá ser la oportunidad del accionar de la Entidad: primer aprobar el Expediente y segundo resolver el contrato o  viceversa?
El contrato se resuelve cuando se configuran las causales señaladas en el artículo 168 del Reglamento y según el procedimiento establecido en el artículo 169, independientemente de la etapa en que se encuentra la ejecución contractual o si se aprobó o no el expediente técnico.
3. CONCLUSIONES
3.1 La falta de entrega oportuna de un determinado bien, configura por sí misma un incumplimiento de la prestación a cargo del contratista, por lo que la Entidad podrá optar entre cobrar las penalidades correspondientes hasta que el contratista cumpla con la prestación a su cargo, o iniciar el procedimiento de resolución de contrato conforme a lo señalado en la normativa de contrataciones públicas. Sin embargo, la Entidad podrá ejecutar la garantía de fiel cumplimiento, cuando la resolución del contrato ha quedado consentida o el laudo arbitral que declaraba procedente la resolución del contrato, quedaba “consentido y ejecutoriado”.

3.2 Para efectos de determinar la penalidad por mora en la ejecución de la prestación, deberá tenerse en consideración la obligación de la prestación parcial del contrato, conforme a lo dispuesto en el artículo 165 del Reglamento. En ese sentido, la penalidad se aplicará sobre el monto de la parte correspondiente al Expediente Técnico, de ser ésta la prestación parcial materia de retraso.
3.3 Si la Entidad decide resolver el contrato, podrá utilizar –de considerarlo conveniente– el Expediente Técnico elaborado. Para ello deberá previamente efectuarse el pago correspondiente y aprobarse el respectivo Expediente Técnico.
3.4 En el caso de un concurso oferta en el que se ha resuelto el contrato luego de la elaboración del expediente técnico, no se podrán aplicar las opciones establecidas en el artículo 44 de la Ley para continuar con la ejecución de la obra. Ante esta situación, la Entidad deberá convocar el proceso de selección que corresponda, teniendo en cuenta el Valor Referencial respectivo, como ha sido establecido en el citado artículo.
3.5 El contrato se resuelve cuando se configuran las causales señaladas en la normativa y según el proceso establecido, independientemente de la etapa en que se encuentra la ejecución contractual o si se aprobó o no el expediente técnico.

Jesús María, 15 de abril de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
STY/.
�    Por ejemplo, la Opinión Nº 027-2010/DTN.





�  “En contraposición se perfila la categoría del contrato “de duración”, de tracto sucesivo, o de ejecución continuada o periódica, que es aquel en que “el dilatarse” del cumplimiento por cierta duración es condición para que el contrato produzca el efecto querido por las partes  y satisfaga la necesidad (durable o continuada) que las indujo a contratar; la duración no es tolerada por las partes sino que es querida por ellas, por cuanto la utilidad del contrato es proporcional a su duración (..) Por tanto el elemento tiempo, en cuanto duración, o mejor dicho el distribuirse de la ejecución en el tiempo constituye aquí el carácter peculiar del contrato: el tiempo no sirve tanto para determinar el momento de la iniciación de la ejecución (y, por consiguiente, no es un término o no es sólo un término), sino más bien un elemento -esencial (no accesorio) y esencial para ambas partes- por el que se determina la cantidad de la prestación , el dilatarse o el reiterarse de la ejecución (la duración del elemento causal) y también el momento en que el contrato termina. De esto se sigue que el contrato comporta o ejecución sin interrupción para el periodo que las partes determinen o ejecuciones repetidas.” MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1952. pág. 429-430.





� 	Ídem., p.431.





� 	DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. El Contrato en general. Tomo I. Segunda Edición. Palestra Editores. Lima, 2003. Pág. 184.





� 	Pronunciamiento Nº 085-2010/DTN.


�    Consultor de Obras: 


La persona natural o jurídica que presta servicios profesionales altamente calificados consistentes en la elaboración del expediente técnico de obras, así como en la supervisión de obras. (subrayado agregado).





