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                                T.D: 726738                        
OPINIÓN Nº 088-2011/DTN

Entidad:
Project Construction S.A.C.  

Asunto:                       Experiencia del postor en contratación de obras 
Referencia:                 Comunicación del 01.FEB.2011

1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, Yuri V. Manrique Rivera, gerente general de la empresa Project Construction S.A.C., formula consultas sobre el factor de evaluación de experiencia del postor en la contratación de obras.
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   “Para efecto de acreditar la experiencia del postor a que se refiere el artículo 47 del Decreto Supremo Nº 184-2008-EF – Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado ¿El acta de recepción sólo puede hacer referencia a obras que hayan sido concluidas por el postor o es que también es válida la presentación de las actas y/o constancias de obras cuyos contratos fueron resueltos por causas no imputables al contratista?” 

Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente:

2.1.1. Con la finalidad de lograr el mayor grado de eficacia en las contrataciones públicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios u 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 de proveedores, así como el trato justo e igualitario
, el artículo 76 de la Constitución Política del Perú dispone que la contratación de bienes, servicios u obras con cargo a fondos públicos se efectúe obligatoriamente por licitación o concurso, de acuerdo con los procedimientos y requisitos señalados en la ley.

De esta manera, la Ley y su 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.

En este sentido, debe señalarse que las contrataciones que se encuentran bajo el ámbito de aplicación de la Ley, son aquellas que realizan las Entidades enumeradas en el numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley, para proveerse de los bienes, servicios y obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo la obligación de pagar al proveedor la respectiva retribución o contraprestación, con cargo a fondos públicos.

Cabe resaltar que el sustento de la adecuación de las contrataciones que las Entidades lleven a cabo a determinadas reglas y procedimientos, radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos que van a ser erogados para llevar a cabo tales contrataciones.

2.1.2. Teniendo en cuenta lo manifestado, una Entidad pública no selecciona de forma arbitraria a su contraparte en un contrato, sino que el contratista será seleccionado mediante un procedimiento administrativo especial denominado “proceso de selección”, en el cual, dentro de un marco de libre competencia y concurrencia, participarán todos los proveedores interesados en contratar con la Entidad, adjudicándose el contrato a aquel postor que haya presentado la mejor propuesta sobre la base de criterios de calidad, precio y oportunidad.
A fin de comparar en forma objetiva las ofertas presentadas por los postores en un proceso de selección, la norma prevé la inclusión de factores de evaluación en las Bases, a través de los cuales se otorga puntaje a cada propuesta, según el grado de cumplimiento del factor correspondiente, otorgando la buena pro del proceso a aquel postor que alcance el mayor puntaje total, luego de la calificación técnica y económica; salvo en el caso de subasta inversa, modalidad en la cual no se ha previsto una evaluación técnica.
2.1.3. De acuerdo con el artículo 31 de la Ley y 43 del Reglamento, resulta de competencia exclusiva del Comité Especial la determinación de los factores de evaluación, la fijación de los puntajes que se le asignará a cada uno de ellos, así como los criterios para su asignación. Dichos factores deberán ser objetivos y congruentes con el objeto de la convocatoria, sujetándose a criterios de razonabilidad y proporcionalidad, debiendo, además, permitir objetivamente la selección de la mejor propuesta en términos de calidad y tecnología requeridas, dentro de los plazos más convenientes y al mejor valor total. Resulta pertinente indicar que dichos factores no podrán calificar el cumplimiento de los requerimientos técnicos mínimos exigidos.
2.1.4. Uno de los factores de evaluación recogidos en la normativa de contrataciones del Estado, y aplicable a todo objeto contractual, es el referido a la experiencia del postor
Ahora bien, debe indicarse que la experiencia es entendida como la destreza obtenida por la práctica reiterada en la provisión de bienes, prestación de servicios y/o la ejecución de obras que podrán exhibir los proveedores que participan en los distintos procesos de selección regulados en la Ley y el Reglamento, es decir, la habitual prestación, en el mercado, del bien, servicio u obra que constituye el giro del negocio del proveedor
. En efecto, la experiencia es definida como la “práctica prolongada que proporciona conocimiento o habilidad para hacer algo”
, de lo cual se desprende que la experiencia, en un determinado ámbito, proviene de la reiteración de una conducta en el tiempo.

Así, debe destacarse que la experiencia no puede evaluarse independientemente de la persona —ya sea natural o jurídica— que adquiere tal conocimiento o habilidad producto de la reiteración de una actividad. Es decir, en tanto que es la persona quien forma su propia experiencia por la reiteración de una conducta, dicha experiencia está íntimamente ligada a ella, al punto de constituir un atributo de su personalidad, que incrementa sus posibilidades de acceso a contratar con el Estado.
En este orden de ideas, en tanto la experiencia es un elemento subjetivo de cada persona, requiere ser cuantificado o medido, a efectos de ser evaluado en un proceso de selección. En ese sentido, conforme a la normativa vigente, la medida de la experiencia se realiza a través del monto acumulado que acredite el postor en su propuesta. 
2.1.5. En este contexto, el artículo 47 del Reglamento consigna los factores de evaluación para la contratación de ejecuciones de obra que por su monto correspondan a una licitación pública o adjudicación directa pública, entre los cuales se encuentra la experiencia del postor en obras en general y la experiencia del postor en obras similares.

Por su parte, el literal a) del numeral 2 del artículo 47 del Reglamento, dispone que la experiencia en obras en general se calificará considerando el monto acumulado por el postor durante un periodo determinado de hasta diez (10) años a la fecha de presentación de propuestas, por un monto máximo acumulado equivalente de hasta cinco (5) veces el valor referencial de la obra materia de la convocatoria. Asimismo, el literal b) del numeral 2 del citado artículo dispone que la experiencia en obras similares se calificará considerando el monto acumulado por el postor durante un periodo determinado de hasta diez (10) años a la fecha de presentación de propuestas, por un monto máximo acumulado equivalente al valor referencial de la obra materia de la convocatoria, siendo el valor mínimo de cada obra similar el quince por ciento (15%) del valor referencial.

Conforme lo dispone el artículo mencionado, la experiencia del postor se acreditará con copias simples de contratos y sus respectivas actas de recepción y conformidad.

2.1.6. Debe tenerse presente que de acuerdo con el numeral 34 del anexo único del definiciones del Reglamento, “Anexo de Definiciones”, el término “obra” significa “construcción, reconstrucción, remodelación, demolición, renovación y habilitación de bienes inmuebles, tales como edificaciones, estructuras, excavaciones, perforaciones, carreteras, puentes, entre otros, que requieren dirección técnica, expediente técnico, mano de obra, materiales y/o equipos.”
Ahora bien, a fin de determinar si una obra que no ha concluido puede ser válida a efectos de acreditar la experiencia del postor, debe delimitarse el tipo de obligación que el contratista asume al suscribir un contrato de obra
 y la forma de ejecución del contrato.


Al respecto, indica Messineo que, 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 ejecución única
, cuando se ejecuta en un solo acto que agota su finalidad, y será de duración
 cuando su ejecución se distribuye en el tiempo para alcanzar el fin requerido por las partes.

Además, siguiendo a Messineo, debe excluirse de los alcances de los contratos de “duración” a aquellos contratos que tengan por contenido la prestación de un resultado futuro, pues, aun cuando en estos casos es necesario que la actividad del contratista se dilate durante cierto periodo para producir el resultado requerido, la ejecución seguirá siendo instantánea
.


Así, tenemos que el contrato de obra constituye un contrato de “ejecución única”, pues el fin del contrato se agota cuando el contratista entrega la obra a la Entidad.
Teniendo en cuenta lo expuesto, debe tomarse en consideración que en la medida que una obra se considera ejecutada sólo cuando se alcanza el resultado prometido
, el contrato de obra genera una obligación de “resultado” y es de “ejecución única”; por lo tanto, no podría hablarse propiamente de una obra ejecutada cuando ésta no ha culminado, en la medida que no se ha verificado el resultado esperado. 
En concordancia con lo expuesto, la normativa de contrataciones del Estado dispone que para acreditar la experiencia en obras, generales o similares, debe presentarse copia de los contratos de obra y su respectiva acta de recepción y conformidad, documento este último que se emite una vez que la obra ha sido concluida por el contratista y recibida a conformidad por la Entidad contratante, conforme a la regulación dispuesta en el artículo 210 del Reglamento. De lo indicado podemos afirmar, entonces, que la experiencia en obras que exige la Ley y el Reglamento está referida a obras ejecutadas y concluidas. 

En razón de lo señalado, una obra inconclusa, sin importar la causa que generó ello, en tanto el Reglamento no hacen distinción al respecto, no puede ser tomada en cuenta para acreditar la experiencia del postor, sobre la base de la definición de “obra” que hace el propio Reglamento, ya que, de no haberse alcanzado el resultado esperado, no puede afirmarse que se ha ejecutado una obra, ni, por lo tanto, que se ha adquirido experiencia en dicha actividad. 

2.1.7. Aunado a lo indicado, y atendiendo al tenor de la consulta formulada, es pertinente indicar que, de acuerdo el artículo 210 del Reglamento
, el acta de recepción de obra se suscribe y emite después de culminada la obra y recibida  a conformidad por la Entidad, previa verificación del cumplimiento de los planos y las especificaciones técnicas de la obra y de no existir observaciones o de haberse subsanado éstas.
En cambio, en el caso de resolverse el contrato de obra, el Reglamento, en su artículo 209
, ha establecido que la obra debe paralizarse en el estado en que se encuentre su ejecución, reuniéndose las partes, en presencia de notario público o juez de paz, a fin de levantar un acta que refleje la constatación física e inventario en el lugar de la obra.

El acta que se levanta en el segundo caso no debe confundirse ni entenderse como un acta de recepción de obra, en tanto su finalidad no es la de dejar constancia de la recepción de la obra concluida a conformidad de la Entidad; máxime cuando este documento es consecuencia de una resolución del contrato de obra, es decir, de una obra que no ha culminado.
En este sentido, el acta que se suscribe después de la resolución del contrato no puede ser usada para acreditar experiencia en la ejecución de obras, en tanto dicha acta estará referida a una obra inconclusa. 

2.2. “De ser positiva su respuesta a nuestra pregunta anterior, confirmar si el acta de recepción puede tener otras denominaciones tales como “constancia de prestación de obra”, “certificado final de ejecución” o similares.”

Como se ha indicado al absolver la consulta anterior, el acta de recepción de obra es aquella que se suscribe y emite para obras concluidas, cuando éstas son recibidas a conformidad por la Entidad contratante, conforme a lo dispuesto en el artículo 210 del Reglamento.
Adicionalmente, sin perjuicio de lo señalado, debe tenerse presente que aun cuando el Reglamento denomine acta de recepción y conformidad al documento con el que se acreditará el factor experiencia del postor en obras, no puede pretenderse que tal acreditación se efectúe únicamente con aquellos documentos que cuenten con tal denominación, sino que el factor podrá ser acreditado mediante la presentación de cualquier otra documentación de la cual se desprenda, de manera fehaciente, que la obra fue concluida; en este supuesto, dicha documentación también deberá consignar el monto total de la obra.

3. CONCLUSIONES

3.1 En tanto una obra se considera ejecutada sólo cuando se alcanza el resultado prometido, el contrato de obra genera una obligación de resultado; razón por la cual una obra que no concluyó, sin importar la causa que generó ello, en tanto el Reglamento no hace distinción al respecto, no puede ser tomada en cuenta para acreditar la experiencia del postor.
3.2 Debe tenerse presente que aun cuando el Reglamento denomine acta de recepción y conformidad al documento con el que se acreditará el factor experiencia del postor en obras, no puede pretenderse que tal acreditación se efectúe únicamente con aquellos documentos que cuenten con tal denominación, sino que el factor podrá ser acreditado mediante la presentación de cualquier otra documentación de la cual se desprenda, de manera fehaciente, que la obra fue concluida; en este supuesto, dicha documentación también deberá consignar el monto total de la obra.

Jesús María, 09 de noviembre de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
LGM/
� 	Sentencia del Tribunal Constitucional del 17.05.04. Expediente Nº 020-2003-AI/TC.


� 	Respecto de la definición de experiencia, puede revisarse la Opinión Nº 021-2009/DTN.


� 	Según definición del Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española. Edición del 2001.


� 	Cabe señalar que el contrato de obra se encuentra comprendido dentro de los contratos de  prestación de servicios, los cuales son definidos por el artículo 1755 del Código Civil en los siguientes términos: “Por la prestación de servicios se conviene que éstos o su resultado sean proporcionados por el prestador al comitente.” (El resaltado y subrayado es agregado).





El Código Civil al definir la prestación de servicios, distingue entre aquella prestación que determina una obligación de medios y aquella que determina una obligación de resultado. En la primera, el contratista se obliga a proporcionar al comitente una actividad, sus servicios en sí mismos. Mientras que, en la segunda, el contratista se obliga a efectuar una actividad con un resultado concreto, es decir, la prestación del servicio tiene por objeto la consecución del resultado.





Así, en el caso particular del contrato de obra, éste implica una obligación de resultado, pues el contratista se compromete prestar un servicio con un resultado concreto a favor de la Entidad, la ejecución y entrega de la obra expediente técnico de obra.





� 	“Algunas veces, el contrato comporta una sola ejecución en cuanto esta ejecución agota su razón de ser. En este caso se llama de ejecución única o instantánea, con lo que se quiere significar, no que el contrato recibe ejecución inmediata -ésta es otra cosa: véase supra, n.10- sino que el contrato se ejecuta uno acto, es decir, con una solutio única, y con esto mismo queda agotado.” MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato, Ediciones Jurídicas Europa-América, Buenos Aires, 1952, p.429.





� 	“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.” Ídem. pág. 429-430.





� 	“En relación a la función recién delimitada, de la duración se debe excluir del número de los contratos de ejecución continuada o periódica, el contrato que tiene por contenido la prestación de un resultado futuro: a la manera latina locatio operis (que ha de distinguirse de la locatio operarum, consistente, como es sabido, en poner a disposición de otra persona, que la utiliza, la propia energía de trabajo independientemente del producto de esta energía); casos: contrato de obra de por empresa, transporte, fletamento, prestación de obra intelectual. Aquí, el tiempo concierne a la producción del resultado, para lo que es necesario que la actividad del deudor se dilate durante cierto período de tiempo, y no a la ejecución que es, en cambio, instantánea; la duración actúa aquí en función del fin, no en función del tiempo (piénsese en el caso del contrato de obra por empresa, en el que el tiempo es necesario para que la obra ordenada se ejecute, pero donde, una vez lista la obra, la entrega se realiza uno actu)” Ídem. pág. 430.





� 	PODETTI, Humberto. Contrato de Construcción. Editorial Astrea. Buenos Aires. 2002.           Págs. 45-46. 


�  Artículo 210.- Recepción de obra y plazos


En la fecha de la culminación de la obra, el residente anotará tal hecho en el cuaderno de obras y solicitará la recepción de la misma. El inspector o supervisor, en un plazo no mayor de cinco (5) días posteriores a la anotación señalada, lo informará a la Entidad, ratificando o no lo indicado por el residente.


En caso que el inspector o supervisor verifique la culminación de la obra, la Entidad procederá a designar un comité de recepción dentro de los siete (7) días siguientes a la recepción de la comunicación del inspector o supervisor. Dicho comité estará integrado, cuando  menos, por un representante de la Entidad, necesariamente ingeniero o arquitecto, según corresponda a la naturaleza de los trabajos, y por el inspector o supervisor.


En un plazo no mayor de veinte (20) días siguientes de realizada la designación, el Comité de Recepción, junto con el contratista, procederá a verificar el fiel cumplimiento de lo establecido en los planos y especificaciones técnicas y efectuará las pruebas que sean necesarias para comprobar el funcionamiento de las instalaciones y equipos.


Culminada la verificación, y de no existir observaciones, se procederá a la recepción de la obra, teniéndose por concluida la misma, en la fecha indicada por el contratista. El Acta de Recepción deberá ser suscrita por los miembros del comité y el contratista.


De existir observaciones, éstas se consignarán en un Acta o Pliego de Observaciones y no se recibirá la obra. (…)


(…)


De haberse subsanado las observaciones a conformidad del comité de recepción, se suscribirá el Acta de Recepción de Obra.”





�    Artículo 209.- Resolución del Contrato de Obras


La resolución del contrato de obra determina la inmediata paralización de la misma, salvo los casos en que, estrictamente por razones de seguridad o disposiciones reglamentarias de construcción, no sea posible.


La parte que resuelve deberá indicar en su carta de resolución, la fecha y hora para efectuar la constatación física e inventario en el lugar de la obra, con una anticipación no menor de dos (2) días. En esta fecha, las partes se reunirán en presencia de Notario o Juez de Paz, según corresponda, y se levantará un acta. Si alguna de ellas no se presenta, la otra levantará el acta, documento que tendrá pleno efecto legal, debiéndose realizar el inventario respectivo en los almacenes de la obra en presencia del Notario o Juez de Paz, dejándose constancia en el acta correspondiente, debiendo la Entidad disponer el reinicio de la obra según las alternativas previstas en el artículo 44 de la Ley.”





