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OPINION N° 065-2008/DOP
Solicitante:
Jorge Raúl Robles Valenzuela
Asunto:
Supervisión de obra 

Referencia:
Comunicación recibida con fecha 27.02.08
___________________________________________________________________

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Sr. Jorge Raúl Robles Valenzuela, consulta si se puede dejar sin efecto un contrato de supervisión de obra por haber variado el sistema y/o modalidad de ejecución de la obra. 

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

En primer lugar, cabe señalar que de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante 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 y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10, 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, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
Ahora bien, la Entidad formula las siguientes consultas:

¿Un contrato de supervisión o consultoría de obra ya adjudicado y debidamente suscrito, puede quedar sin efecto por el sólo hecho de que la Entidad haya decidido variar la forma de ejecución del respectivo contrato de obra, al variar su sistema de precios, como podría ser, por ejemplo, si el mismo pasa de ser un contrato de obra a precios unitarios a uno de suma alzada o llave en mano?

2.1
En principio, cabe precisar que, de conformidad con lo señalado en el artículo 247º del Reglamento, toda obra debe contar de modo permanente y directo con  un inspector o un supervisor, quien será el responsable de velar directa y permanentemente por la correcta ejecución de la obra y el cumplimiento del contrato. 

El inspector es un profesional, funcionario o servidor de la propia Entidad, a quien se encomienda el control de la obra. Por su parte, el supervisor
 es una persona natural o jurídica contratada por la Entidad, previo proceso de selección, que desempeña dicha labor de control
. 

La función genérica del inspector o supervisor consiste en realizar el control de la obra, cuidando que ésta se ejecute conforme con los términos acordados en el contrato de ejecución de obra. Asimismo, debe absolver las consultas que le formule el contratista, ajustando su actuación a las estipulaciones contractuales sin poder modificar o alterar su contenido.
2.2
De lo señalado se advierte la naturaleza accesoria de la inspección o supervisión respecto del contrato de ejecución de obra, pues sólo puede efectuarse el control de la obra en la medida que exista una obra que controlar. En ese sentido, la continuidad de la inspección o supervisión dependerá de la continuidad de la obra, o de los eventos que a ésta le afecten. 

Tal es así que, por ejemplo, las ampliaciones de plazo o la aprobación de adicionales o reducciones de obra, eventualmente pueden afectar el plazo de ejecución del contrato de supervisión y, en su caso, el monto contractual. Asimismo, la resolución del contrato de obra implicaría la resolución del contrato de supervisión.

Ello no obsta a que el contrato de supervisión pueda verse afectado por eventos que alteren su normal cumplimiento, sin que dichos eventos necesariamente hayan afectado el contrato de ejecución de la obra, pues, aun siendo accesorio al contrato de obra, la supervisión guarda cierta autonomía, dado que surge a partir de un vínculo jurídico que relaciona al Estado y a un particular distinto de aquél que tiene a su cargo la ejecución de la obra.
2.3
De otro lado, en lo que respecta a la resolución del contrato, el artículo 45º de la Ley establece, de forma genérica, que un contrato celebrado por el Estado puede ser resuelto cuando las partes lo decidan de mutuo acuerdo ante la concurrencia de causas no atribuibles a éstas por caso fortuito o fuerza mayor
, o por causas imputables a la Entidad o al contratista. 

Sea cual fuere la causal de resolución, ésta es aplicable a todo tipo de contrato celebrado por el Estado, incluyendo a los contratos de consultoría de obras, como es el caso del contrato de supervisión de obra.


En ese sentido, bastará que concurra un evento que impida la continuación del contrato de supervisión, sea que éste haya afectado o no la ejecución del contrato de obra, para que las partes opten por la resolución del contrato de mutuo acuerdo. Asimismo, en caso que la resolución del contrato se deba al incumplimiento de algunas de las partes de sus obligaciones contractuales, deberá observarse el procedimiento de resolución contractual establecido en el artículo 226º del Reglamento. Según refiere el citado artículo, si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada deberá requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) días, bajo apercibimiento de resolver el contrato. En contratos de obra, dicho plazo deberá necesariamente ser de quince (15) días. Si vencido el plazo el incumplimiento continúa, la parte perjudicada resolverá el contrato de forma total o parcial, mediante carta notarial.

2.4
Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que, como parte de la ejecución de los actos preparatorios y de programación que preceden a todo proceso de selección, corresponde a la Entidad definir el sistema o modalidad aplicable a la compra o la adquisición.


Al respecto, el artículo 56º del Reglamento establece que las Bases de los procesos de selección para la adquisición y contratación de bienes, servicios y ejecución de obras indicarán los sistemas o procedimientos que se utilizarán para determinar el precio y sus posibles ajustes, sobre la base de las condiciones preestablecidas en función a la naturaleza y objeto principal del contrato. De este modo, las Entidades podrán emplear el sistema de “suma alzada” o el de “precios unitarios, tarifas y porcentajes”. Asimismo, el artículo 58º del Reglamento establece que las Bases de los procesos de selección deben indicar, cuando sea pertinente, la modalidad de ejecución del contrato, precisando, por ejemplo, si los procesos para prestaciones especiales referidas a bienes o ejecución de obras se realizarán bajo la modalidad de llave en mano o concurso oferta.

Dichos sistemas y/o modalidades, una vez definidos y atendiendo a los efectos que generan en las ofertas de los proveedores y en la ejecución del contrato, no pueden ser variados, toda vez que ello implicaría el incumplimiento de las disposiciones imperativas que regulan las compras del Estado y la afectación de los derechos del proveedor adjudicado con la Buena Pro del proceso de selección.


En ese sentido, un contrato de supervisión de obra no podría ser resuelto por el sólo hecho que la Entidad haya decidido variar el sistema o modalidad de contratación empleado para el contrato de ejecución de obra, pues dicha variación, en principio, no sería factible, dado que es obligación de la Entidad mantener invariable el sistema o modalidad de contratación durante toda la vigencia del contrato.
¿La validez del contrato de supervisión o consultoría de obra ya adjudicado y debidamente suscrito, puede verse afectada porque el proceso para seleccionar a la empresa que ejecutará la obra es convocada en dos procesos (que en conjunto contienen todos los elementos de la convocatoria original) en lugar de uno sólo?
2.5
Al respecto, cabe reiterar lo señalado en la absolución de la consulta anterior. En ese sentido, la resolución del contrato de supervisión supone el previo surgimiento de un evento que impida la continuación del contrato sea por incumplimiento de alguna de las partes o por concurrir un caso fortuito o fuerza mayor, con independencia de que el evento haya afectado de manera concurrente la continuidad o ejecución del contrato de ejecución de obra.


Atendiendo a lo señalado, a efectos de evaluar si correspondería resolver el contrato de supervisión debido a que la Entidad decidió variar la forma de ejecución de la obra, tendrá que determinarse si ello impediría la ejecución del contrato de supervisión, en los términos indicados en las Bases del proceso de selección y en el contrato de supervisión. 
3.
CONCLUSIONES

3.1
Un contrato de supervisión de obra no podría ser resuelto por el sólo hecho que la Entidad haya decidido variar el sistema o modalidad de contratación empleado para el contrato de ejecución de obra, pues dicha variación no sería factible, dado que es obligación de la Entidad mantener invariable el sistema o modalidad de contratación durante toda la vigencia del contrato.

3.2
A efectos de evaluar si correspondería resolver el contrato de supervisión debido a que la Entidad decidió variar la forma de ejecución de la obra, tendrá que determinarse si ello impediría la ejecución del contrato de supervisión, en los términos indicados en las Bases del proceso de selección y en el contrato de supervisión. 
Jesús María, 04 de setiembre de 2008.

VVS/JVF
� Cabe precisar que según lo establecido en el último párrafo del artículo 247º del Reglamento, es obligatorio contar con un supervisor cuando el valor de la obra a ejecutarse sea igual o mayor al monto establecido en la Ley Anual de Presupuesto. Para el presente ejercicio, el artículo 13º de la Ley N.º 29142, Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2008, establece que “cuando el monto del valor referencial de una obra pública sea igual o mayor a 1 192 UIT (equivalente a S/.4 172 000.00 durante el ejercicio 2008), el organismo ejecutor debe contratar, obligatoriamente, la supervisión y control de obras”.





En obras de montos menores, es opción de la Entidad contratar un supervisor o designar a un inspector de obra. No obstante, se encuentra prohibido la existencia de ambos profesionales en una misma obra.





� En caso de contratarse como supervisor a una persona jurídica, ésta debe designar una persona natural como supervisor permanente de la obra.





� Doctrinariamente se hace la distinción entre las causas no imputables a las partes y el caso fortuito o la fuerza mayor; sin embargo, la casuística nos demuestra la casi imperceptible línea divisoria que hay entre ambos institutos, en tanto que el caso fortuito y la fuerza mayor a su vez constituyen causas no imputables a las partes. Podríamos decir, que ambos institutos guardan una relación de género a especie, aspecto que carece de relevancia para nuestro ordenamiento, puesto que las consecuencias generadoras por parte de uno u otro son las mismas: la excepción de responsabilidad e inimputablidad de la parte que incumple.  








