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OPINIÓN Nº 121-2009/DTN
Entidad:
Municipalidad Provincial de Piura
Asunto:


Concurso oferta
Referencia:


Oficio Nº 397-2009-GM/MPP
1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, la Gerente Municipal de la Municipalidad Provincial de Piura formula consultas sobre el alcance de las disposiciones referidas a la ejecución de obras bajo la modalidad de concurso oferta. 

2. CONSULTA Y ANÁLISIS
En principio, cabe precisar que de conformidad con lo establecido en 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, 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, 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. 
En este sentido, este Organismo Supervisor no resulta competente para pronunciarse sobre decisiones de gestión que, sobre casos particulares, corresponde adoptar a cada Entidad del Estado en aplicación de la normativa de contrataciones vigente.

Efectuadas tales precisiones, corresponde absolver las consultas formuladas por la Entidad:
2.1. En caso que en un proceso convocado bajo la modalidad de concurso oferta, luego de adjudicada la buena pro e iniciada la ejecución contractual, el costo de la obra proyectada en el expediente técnico supera en 80% al valor contratado ¿el contratista se encuentra obligado a ejecutar la totalidad de la obra en concordancia con los términos de referencia y el estudio de pre inversión aprobados?
2.1.1
El artículo 12º de la Ley establece que, antes de iniciar los procesos de adquisición o contratación y sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria, la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad definirá con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar, los cuales deberán cumplir obligatoriamente con las normas técnicas, metrológicas y/o sanitarias.


Dichas características técnicas deben incidir sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios y obras requeridas, así como sujetarse a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el bien, servicio u obra requerido con su costo o precio
.

Ahora bien, corresponde a la dependencia encargada de las contrataciones de la Entidad consolidar la información relativa a las características técnicas, valor referencial y disponibilidad presupuestal de la compra o adquisición, para que, incluidas en el expediente de contratación, sean aprobadas por el funcionario competente, de acuerdo a las normas de organización interna de la Entidad
. Tratándose de obras, el expediente de contratación deberá incluir, entre otros, el expediente técnico, la disponibilidad presupuestal y la Declaratoria de Viabilidad, conforme al Sistema Nacional de Inversión Pública, cuando corresponda.
2.1.2
De otro lado, según lo establecido en el artículo 58º del Reglamento, el concurso oferta es la modalidad de ejecución “por el alcance del contrato” que puede emplearse en procesos de selección para la ejecución de obras públicas, en la que el postor concurre ofertando la elaboración del expediente técnico, ejecución de obra y, de así requerirlo las Bases del proceso de selección, el terreno. 


A tenor de lo establecido en 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. 
De lo manifestado en los párrafos precedentes se desprende que, como regla general, solo podría convocarse una licitación pública por concurso oferta cuando, por su naturaleza, el sistema a aplicar sea el de suma alzada, es decir, 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 lo señalado, en los procesos de selección para la ejecución de obras por concurso oferta el postor debe formular una oferta técnica y económica que considere la totalidad de las actividades que involucraría la ejecución del contrato (que se encuentran contempladas en los términos de referencia y/o estudios de pre inversión) y, principalmente, un costo total y único por la ejecución de dichas actividades. En otros términos, en estos procesos de selección, el contratista se encuentra obligado a proyectar y ejecutar la obra respetando las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados.
2.1.3
Complementando lo anterior, el segundo párrafo del artículo 36º de la Ley dispone que, luego de suscrito el contrato, se pueden incorporar modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.

En virtud de ello, en ejecución del contrato no pueden incorporarse modificaciones que alteren las condiciones que motivaron la selección del proveedor, lo cual incluye aspectos fundamentales de la oferta, como el precio y las características técnicas. Lo contrario implicaría desvirtuar la finalidad de un proceso de selección, así como evidenciar una deficiente determinación del requerimiento, el cual se pretendería subsanar en una oportunidad que no corresponde, en clara trasgresión de los principios de transparencia, libre competencia y trato justo e igualitario de postores.
2.1.4
Atendiendo a lo señalado de forma precedente, en las obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta, es obligación del contratista elaborar el expediente técnico definitivo, considerando las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados
, por lo que no cabría la posibilidad de aprobar un expediente técnico que no respete tales parámetros.
2.1.5
Ahora bien, partiendo de la premisa que en los contratos ejecutados bajo la modalidad de concurso oferta, la aprobación del expediente técnico supone la sujeción de este a las especificaciones técnicas y al monto contractual pactado, la ejecución de la obra también será concordante con ellos.  

2.1.6
No obstante lo anterior, si, una vez elaborado y aprobado el expediente técnico, durante la ejecución de la obra y ante situaciones imprevistas no contempladas en aquel
 se advierte que el contratista debe ejecutar menores o mayores prestaciones a las proyectadas, la Entidad se encuentra en la potestad de ordenar la ejecución de adicionales de obra
 o la reducción de éstas, con las limitaciones impuestas por la Ley, el Reglamento y las normas que regulan el Sistema Nacional de Inversión Pública.
2.2. En caso que los metrados de la propuesta económica presentada no coincidan con los metrados previstos en los términos de referencia y estudio de pre inversión y que, pese a ello, el Comité Especial otorgue la buena pro puesto que, por ser un proceso convocado bajo el sistema de suma alzada, lo relevante al momento de la evaluación económica es el monto total de la propuesta, ¿durante la ejecución contractual, el contratista debe ejecutar la obra en función de los metrados previstos en su propuesta o se encuentra obligado a ejecutar la obra en concordancia con los metrados previstos en los términos de referencia y estudio de pre inversión?

2.2.1
De acuerdo con el artículo 56º del Reglamento, en el sistema de suma alzada, la propuesta económica se formula por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecución. Precisándose que en el caso de obras, deberá formularse dicha propuesta en concordancia con los planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva y presupuesto de obra que forman parte del expediente de contratación, considerando que el desagregado por partidas que debe presentarse es referencial.
2.2.2
Ahora bien, debe tenerse presente que en los procesos de selección convocados bajo la modalidad de concurso oferta, el postor antes de ejecutar la obra debe elaborar el expediente técnico de obra, siendo que recién en este se tendrá certeza de cuál será la memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecución de obra, metrados, presupuesto, valor referencial, análisis de precios, calendario de avance, formulas polinómicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos, estudio geológico, de impacto ambiental y otros complementarios, a tener en cuenta para la ejecución de la obra.

En buena cuenta, en los procesos por concurso oferta, la propuesta se formula por un monto integral (ya que el sistema será siempre el de suma alzada) y considerando las especificaciones técnicas y/o estudios de pre inversión que sirven de base para la posterior elaboración del expediente técnico y la ejecución de la obra.  
Por tanto, para la ejecución de una obra por concurso oferta, lo que resulta obligatorio y vinculante para el contratista son los metrados y demás información contenida en el expediente técnico elaborado por aquel y aprobado por la entidad, el que, conforme a lo señalado anteriormente, deberá ser proyectado y ejecutado respetando las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados.
3.
CONCLUSIONES
3.1
En las obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta, es obligación del contratista elaborar el expediente técnico definitivo, considerando las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados, por lo que no cabría la posibilidad de aprobar un expediente técnico que no respete tales parámetros. Como consecuencia de ello, la ejecución de la obra también deberá resultar concordante con las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad. 
3.2
En las obras ejecutadas bajo la modalidad de concurso oferta, lo que resulta obligatorio y vinculante para el contratista son los metrados y demás información contenida en el expediente técnico elaborado por aquel y aprobado por la entidad, el que, conforme a lo señalado anteriormente, deberá ser proyectado y ejecutado respetando las especificaciones técnicas preestablecidas por la Entidad y los montos contractuales adjudicados.
Jesús María, 30 de octubre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
MMB/
� Normas aplicables a los contratos derivados de los procesos de selección convocados antes del 01/02/2009. 


� Artículo  28º del Reglamento.


 


� Artículo 38º del Reglamento.





� Debe tenerse presente que conforme a lo manifestado, las prestaciones adicionales que se aprueben durante la elaboración del expediente técnico no pueden modificar sustancialmente los términos de referencia ni el monto adjudicado para la ejecución de la obra.





� Si bien es cierto que el segundo párrafo del artículo 42º de la Ley permite que puedan aprobarse adicionales de obra por errores del expediente técnico, esto no es aplicable cuando,  como en los concurso oferta, el contratista es proyectista y ejecutor de obra a la vez,  puesto que en tales casos asume entera responsabilidad por el diseño de la obra, 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. 





� Anexo de definiciones el Reglamento:





“39. Obra adicional: Aquella no considerada en el expediente técnico, ni en el contrato, cuya realización resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra principal”


Como puede apreciarse, solo resulta posible ordenar obras adicionales luego de aprobado el expediente técnico.





