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OPINIÓN Nº 094-2008/DOP

Entidad:
Ministerio de Educación

Asunto:
Aprobación del expediente técnico en obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta

Referencia:
Oficio Nº 1247-2008-ME/SG

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Secretario General del Ministerio de Educación, en adelante la “Entidad”, formula consultas relacionadas con la aprobación del expediente técnico en obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta.

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad formula las siguientes consultas:

2.1 En un contrato por concurso oferta ¿la Entidad puede dar conformidad y aprobar un expediente técnico, en el cual el monto total de la obra difiere –por defecto o por exceso- según sea el caso- del propuesto por el contratista en su oferta económica, que mereció el otorgamiento de la buena pro y que fue considerado en el contrato como pago por la ejecución de la obra? Considerando que la reevaluación de la viabilidad del proyecto de inversión- con las modificaciones propuestas por el contratista en el expediente técnico- hayan sido aprobadas por el Sistema Nacional de Inversión Pública.
2.1.1. De conformidad con el artículo 58º del Reglamento, el concurso oferta es una de las modalidades de ejecución contractual “por el alcance del contrato”, que puede emplearse para la ejecución de obras públicas. En esta modalidad de ejecución contractual, el postor concurre al proceso de selección ofertando la elaboración del expediente técnico, la ejecución de obra y —de así requerirlo las Bases del proceso— el terreno.

Según lo establecido en el citado artículo, esta modalidad de ejecución contractual sólo puede emplearse en aquellas obras públicas cuyo valor referencial corresponda a una licitación pública y siempre que se convoquen bajo el sistema de suma alzada, esto es, como señala el artículo 56º del Reglamento, cuando “(..) las magnitudes y calidades de la prestación estén totalmente definidas en las especificaciones técnicas y en los términos de referencias y, en el caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas respectivos”.
Atendiendo a las mencionadas condiciones, en los procesos de selección para la ejecución de obras por concurso oferta corresponde al postor formular una oferta técnica y económica que considere la totalidad de las actividades que involucraría la ejecución del contrato y, principalmente, un costo total y único por la ejecución de dichas actividades —en congruencia con el sistema de contratación a suma alzada—. En otros términos, en estos procesos de selección, el contratista se encuentra obligado a proyectar y ejecutar la obra respetando las condiciones preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados.

2.1.2. Ahora bien, conforme 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 él.

El contrato, conforme con lo establecido en el artículo 36º de la Ley, “(..) 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” (el resaltado es agregado).

En ese sentido, es obligación del contratista sujetar las condiciones de ejecución del contrato a los términos establecidos en su oferta, siendo que ésta no podría ser modificada en los aspectos esenciales antes indicados 
—características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y demás condiciones ofertadas—.

2.1.3. Sin perjuicio de lo señalado, según lo establecido en el artículo 42º de la Ley, durante la ejecución de un contrato, la Entidad, por situaciones imprevisibles no atribuibles a las partes, puede ordenar la ejecución de prestaciones adicionales u ordenar la reducción de aquellas pactadas para alcanzar la finalidad del contrato. La Entidad puede ejercer dicha facultad con independencia del objeto del contrato, es decir, podrán ordenarse adicionales tanto en los contratos para la adquisición de bienes como en aquellos en los que el objeto contractual sea la prestación de un servicio o la ejecución de una obra.
En ese sentido, si una vez elaborado y aprobado el expediente técnico definitivo e iniciada la ejecución de la obra se presentan situaciones imprevistas no contempladas en el proyecto
 que determinen que el contratista deba ejecutar menores o mayores prestaciones a las proyectadas, la Entidad se encuentra en la potestad de ordenar la reducción o el incremento de dichas prestaciones, con las limitaciones impuestas por la Ley
.
Debe precisarse que la adopción de la decisión de aprobar adicionales de obra en el concurso oferta supone que previamente se haya aprobado el expediente técnico definitivo y que se haya iniciado la ejecución de la obra, pues con anterioridad a ello el contratista ejecuta únicamente las prestaciones relacionadas con la elaboración del expediente técnico
.

2.1.4. En virtud de lo expuesto, atendiendo a lo establecido en la normativa de contrataciones y adquisiciones públicas, cuando se trate de obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta, la Entidad no podría aprobar un expediente técnico definitivo en el cual el monto proyectado de la obra difiere del monto acordado con el contratista en su oferta económica, pues se entiende que el expediente técnico definitivo debe ser elaborado en concordancia con los límites de dicha oferta.

2.2 En un contrato por concurso oferta ¿la Entidad puede dar conformidad y aprobar un expediente técnico en el cual el plazo u otros aspectos difieren de los términos de referencia propuestos por la Entidad para la elaboración del expediente técnico, que conforman las Bases que el postor declaró conocer y cumplir para obtener el otorgamiento de la buena pro? Considerando que la reevaluación de la viabilidad del proyecto de inversión –con las modificaciones propuestas por el contratista en el expediente técnico- hayan sido aprobadas por el Sistema Nacional de Inversión Pública.

Según se ha señalado, conforme con lo establecido en el artículo 36º de la Ley, el contrato no puede incorporar modificaciones que impliquen variar las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección. Esta regla sería aplicable inclusive a las contratos de obra ejecutados bajo la modalidad de concurso oferta.
Sin embargo, como excepción a dicha regla, la normativa regula supuestos en los cuales, por causales no imputables al contratista, la Entidad puede ampliar el plazo del contrato. Estos supuestos se encuentran mencionados en el artículo 258º del Reglamento. 

En ese sentido, la Entidad no podría aprobar un expediente técnico definitivo en el cual el plazo u otros términos de referencia difieran de la oferta del contratista.

2.3 En caso ser positiva la respuesta a la primera y/o segunda pregunta ¿la Entidad debe aprobar el expediente técnico y formalizar las modificaciones contractuales mediante la suscripción de una adenda, contractual, o para la formalización de esas modificaciones, según el artículo 265º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, teniendo en consideración que en este caso no se trata de modificaciones con posterioridad a la aprobación del expediente técnico sino que están ya incorporadas en el expediente técnico que se aprueba?

En la medida que la respuesta a la primera y segunda consulta formulada no se ha absuelto en sentido positivo, no corresponde emitir respuesta a la presente consulta.

2.4 En caso sea positiva la respuesta a la primera y/o segunda pregunta ¿la Entidad debe aprobar el expediente técnico y formalizar las modificaciones contractuales mediante la suscripción de una adenda contractual, o para la formalización de esas modificaciones requiere adicionalmente aprobar la reducción de prestaciones según el artículo 42º del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, teniendo en consideración que en este caso no se trata de modificaciones con posterioridad a la aprobación del expediente técnico sino que están ya incorporadas en el expediente técnico que se aprueba?

En la medida que la respuesta a la primera y segunda consulta formulada no se ha absuelto en sentido positivo, no corresponde emitir respuesta a la presente consulta.

2.5 En caso sea negativa la respuesta a la primera y/o segunda pregunta ¿debe la Entidad resolver totalmente el contrato por incumplimiento del contratista o puede resolverlo parcialmente considerando cumplida la prestación del expediente técnico y disponer los actos necesarios para la nueva contratación de la ejecución de las obras (vía proceso de selección o exoneración debidamente sustentada), considerando para la ejecución de la obra el monto y condiciones propuestos en ese expediente técnico y reevaluados y aprobados por el Sistema Nacional de Inversión Pública?

Al respecto, cabe precisar que, de conformidad con lo establecido en 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 supuesto —incumplimiento imputable a alguna de las partes—, la Entidad o el 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. Vencido el plazo y ante la continuidad del incumplimiento, la parte perjudicada resolverá el contrato en forma total o parcial, mediante carta notarial.
En el segundo caso, 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.
Determinar adecuadamente el supuesto por el cual se resolverá un contrato 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.

No obstante, en la medida que en vía de consulta este Consejo Superior se encuentra impedido de brindar soluciones específicas, y que cada caso posee particularidades que diferencian las situaciones concretas, corresponde a la Entidad determinar la configuración de la causal que justifique la decisión de resolver el contrato.

3.
CONCLUSIONES
3.1
Atendiendo a lo establecido en la normativa de contrataciones y adquisiciones públicas, cuando se trate de obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta, la Entidad no podrá aprobar un expediente técnico definitivo en el cual el monto proyectado de la obra difiere del monto acordado con el contratista en su oferta económica, o considerando un plazo de ejecución o términos de referencia distintos, pues se entiende que el expediente técnico definitivo debe ser elaborado en concordancia con los límites de dicha oferta.
3.2
Toda vez que vía consulta este Consejo Superior se encuentra impedido de brindar soluciones específicas a casos que poseen singularidades, corresponde a la Entidad determinar la configuración de la causal que justifique la decisión de resolver el contrato.

Jesús María, 05 de diciembre de 2008

VVS/MPC

� Es necesario precisar que las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto obscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, 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 por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. En ese sentido, este Consejo Superior, en vía de consulta, se encuentra impedido de pronunciarse sobre casos concretos o evaluar documentación relativa a situaciones específicas.





� 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.





� Nótese que, como ya se ha señalado, 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.





� Ello no enerva la potestad de la Entidad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales para la elaboración del expediente técnico, siempre que dichos adicionales estén referidos exclusivamente a los servicios involucrados en la elaboración del expediente técnico y que dichas prestaciones no modifiquen directa o indirectamente el alcance de la obra de tal manera que se afecte el monto ofertado por el postor para su ejecución.








� 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).
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