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OPINIÓN N.° 090-2006/GNP

Entidad: 
Energoprojekt Niskogradnja S.A. – Sucursal Perú
Asunto:
Valorizaciones y supervisión de obra
Referencia:


Carta N.º 584/2006
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el representante legal de la empresa Energoprojekt Niskogradnja – Sucursal Perú, realiza dos consultas relacionadas con la formulación y pago de las valorizaciones de una obra.
2. 
CONSULTA
La Entidad solicita que este Consejo Superior confirme:

2.1 
¿Es legalmente válido que la Entidad Contratante en forma unilateral elabore una nueva valorización, anulando la elaborada por el Supervisor Externo donde éste dentro de sus funciones ha recomendado pagar un monto al Contratista; o debe respetar la valorización elaborada por el Supervisor y proceder a cancelar al Contratista el monto recomendado que también ha sido aceptado por el Contratista como “MONTO NO CONTROVERTIDO” hasta someterlo a Arbitraje a pedido de una de las partes?

2.2
Considerando lo dispuesto en las normas técnico legales vigentes (Código Civil y normatividad que regulan los contratos de obra nacionales e internacionales que disponen el criterio de imparcialidad del Supervisor de Obra, así como el FIDIC Edición III como documento complementario a los contratos de ejecución, cláusula 67 ¿Es legalmente válido que el Supervisor por estimarlo conveniente o ante instrucción verbal y/o escrita de la Entidad no proporcione al Contratista un ejemplar de las valorizaciones, informes y/o pronunciamientos que presenta a la Entidad?

3.
ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar 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
 (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
En principio, el primer párrafo del artículo 247º del Reglamento establece que toda obra debe contar de modo permanente y directo con un inspector o con un supervisor, quien controlará que la obra sea ejecutada por el contratista en estricto cumplimiento de los términos expresados en el contrato.
Según menciona el citado párrafo, la función de control de la obra, en representación de la Entidad, sólo puede ser asumida por un inspector o un supervisor, quedando prohibida la existencia de ambos en la misma obra. Por tanto, en ningún caso el control de la obra puede atribuirse a un supervisor e inspector, a la vez. 
De otro lado, según se señala en el cuarto párrafo del artículo 247º del Reglamento, es obligatorio contar con un supervisor cuando el valor de la obra sea igual o mayor al monto establecido en la Ley Anual de Presupuesto
.

3.2
Entre otras funciones, corresponde al supervisor o inspector de la obra elaborar —conjuntamente con el contratista— y aprobar las valorizaciones de obra, para luego comunicarlas a la Entidad, a efectos que ésta proceda al pago. 


Según establece el artículo 255º del Reglamento, las valorizaciones de obra tienen el carácter de pagos a cuenta y son elaboradas el último día de cada período previsto en las Bases o en el contrato, por el inspector o supervisor y el contratista.

En tal sentido, queda claro que compete al contratista, conjuntamente con el inspector o supervisor, la formulación y valorización de los metrados de obra ejecutados, a efectos que el supervisor o inspector las apruebe y proceda a su presentación a la Entidad, para el pago respectivo, dentro de los plazos establecidos en el contrato.

Por tanto, toda vez que del artículo citado quedan claramente delimitadas las competencias del contratista y el supervisor en lo que respecta a la formulación y aprobación de las valorizaciones de obra, corresponde a la Entidad únicamente abonar los pagos al contratista en función de las valorizaciones aprobadas que le hubieran sido presentadas.


Por el contrario, la Entidad no puede unilateralmente desconocer las valorizaciones de obra o reconocer valorizaciones distintas a las que le hubieran sido alcanzadas, más aun cuando en su elaboración interviene un agente que se entiende representa sus intereses —supervisor o inspector de obra—. En todo caso, según establece el artículo 257º del Reglamento, si surgieren discrepancias respecto de la formulación, aprobación o valorización de los metrados entre el contratista y el inspector o supervisor o la Entidad, según sea el caso, se resolverán en la liquidación del contrato, sin perjuicio del cobro de la parte no controvertida. En dicho momento compete a la Entidad controvertir el contenido de la valorización objeto de cuestionamiento. 


Así, únicamente sería posible iniciar un procedimiento de conciliación o arbitraje dentro de los quince (15) días hábiles después de ocurrida la controversia, si la valorización de la parte en discusión representa un monto superior al cinco por ciento (5 %) del contrato actualizado. En todo caso, la iniciación de este procedimiento no implica suspensión del contrato ni el incumplimiento de las obligaciones de las partes.

3.3
De otro lado, cabe recordar que los principios enunciados en el artículo 3° de la Ley constituyen líneas directrices que sirven de criterio interpretativo para resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicación de la Ley y su Reglamento, como parámetros para la actuación de los funcionarios y dependencias responsables y para suplir los vacíos y deficiencias de la normativa. 
En ese contexto, uno de los principios consagrados en el sistema de contrataciones del Estado es el principio de transparencia, según el cual “toda adquisición o contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores”. En ese sentido, “los postores tienen acceso, durante el proceso de selección, a la documentación de las adquisiciones y contrataciones. Salvo las excepciones previstas en la Ley y el presente Reglamento, las convocatorias, otorgamiento de Buena Pro y resultados deben ser de público conocimiento”
.
Ahora bien, la transparencia como principio que informa la gestión de la Administración y en especial el ámbito específico que nos compete —esto es, las contrataciones y adquisiciones del Estado— no podría plasmar su finalidad si no se establecieran mecanismos eficaces que viabilicen su cumplimiento. Dichos mecanismos se encuentran referidos, entre otros, a la libertad de acceso a la información pública con el fin de permitir la participación ciudadana en la gestión estatal.
La libertad de acceso a la información pública como derecho fundamental de toda persona encuentra su respaldo constitucional en lo establecido en el artículo 2° numeral 5 de la Constitución Política de 1993:
“(…)
5. Toda persona tiene derecho:

A solicitar sin expresión de causa la información que requiera y a recibirla de cualquier entidad pública, en el plazo legal, con el costo que suponga el pedido. Se exceptúan las informaciones que la intimidad personal y las que expresamente se excluyan por ley o por razones de seguridad nacional”.
Mediante dicha disposición constitucional se consagra el derecho a la información que tienen todos los ciudadanos  de la República, “puesto que lo que caracteriza a esta forma de entendimiento del Estado es la asunción de la cotitularidad de los bienes y la corresponsabilidad en la marcha de la nación. Más aún en el caso de la forma de gobierno democrática, donde se asume también que son los ciudadanos los que gobiernan y para ello tienen que tener a la mano la mejor información posible”
.  

3.4
Precisamente, con el fin de implementar la protección del derecho fundamental de todo ciudadano al acceso a la información administrada por el Estado, actualmente se encuentra en vigencia el Texto Único Ordenado de la Ley N.° 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Información Pública, aprobado por Decreto Supremo N.° 043-2003-PCM —en adelante la Ley de Transparencia— y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.° 072-2003-PCM —en adelante el Reglamento de la Ley de Transparencia. 

Dicha normativa especial descansa sobre dos pilares esenciales: la promoción de la transparencia de los actos del Estado y la protección del derecho fundamental al acceso a la información consagrado en el numeral 5 del artículo 2° de la Constitución Política del Perú, y resulta de aplicación, en concordancia con lo señalado en los artículos 2° y 8° de la Ley de Transparencia, a todas las Entidades de la Administración Pública señaladas en el artículo I del Título Preliminar de la Ley N.° 27444,
 Ley del Procedimiento Administrativo General, así como a las empresas del Estado.
En concordancia con lo establecido en el artículo 7° de la Ley de Transparencia “toda persona tiene derecho a solicitar y recibir información de cualquier entidad de la Administración Pública. En ningún caso se exige expresión de causa para el ejercicio de este derecho”. Incluso, aún cuando ello le sea solicitado, según lo establecido en el artículo 12° de la norma, las Entidades de la Administración se encuentran obligadas a “permitir a los solicitantes el acceso directo y de manera inmediata a la información pública durante las horas de atención al público”.  
A su vez, de acuerdo con lo establecido en el artículo 3° numeral 1 de la Ley de Transparencia, toda información que posea el Estado se presume pública, salvo las excepciones expresamente previstas por los artículos 15°, 16° y 17° de la mencionada Ley. En concordancia con lo señalado, el Estado, a través de sus órganos, tiene la obligación de entregar la información que demanden las personas en aplicación del principio de publicidad
.
En el mismo sentido, el principio de participación desarrollado en el numeral 1.12 del Artículo IV del Título Preliminar de la Ley N.° 27444, obliga a las Entidades a brindar “las condiciones necesarias a todos los administrados para acceder a la información que administren, sin  expresión de causa, salvo aquellas que afectan la intimidad personal, las vinculadas a la seguridad nacional o las que expresamente sean excluidas por ley; y extender las posibilidades de participación de los administrados y de sus representantes, en aquellas decisiones públicas que les puedan afectar, mediante cualquier sistema que permita la difusión, el servicio de acceso a la información y la presentación de opinión”.
En correspondencia con lo señalado, por regla general, toda información obtenida, administrada o en posesión de las Entidades del Estado, es de carácter público y de libre conocimiento, sin necesidad de quien la solicite exprese la causa que motiva su pedido, salvo las excepciones expresamente señaladas por Ley.
3.5
En este último sentido, cabe anotar que el derecho a la libertad de acceso a la información pública, como todo derecho, no es de carácter irrestricto o absoluto; por el contrario, admite ciertas excepciones que han sido desarrolladas en los artículos 15°, 16° y 17° de la Ley de Transparencia.
Así, dicha Ley ha agrupado en tres categorías aquellas informaciones que administran o poseen las Entidades del Estado, y sobre las cuales existe la obligación de mantenerlas fuera del acceso libre de los particulares; esto es, la información secreta —cuyos supuestos son desarrollados en el artículo 15°—, información reservada —supuestos enumerados en el artículo 16°— e información confidencial —supuestos enumerados en el artículo 17°.
En correspondencia con lo señalado y tomando en cuenta el principio de transparencia, constituye regla de observancia obligatoria en el ámbito de las contrataciones y adquisiciones del Estado la publicidad de la documentación involucrada en dichas contrataciones, en virtud de lo establecido en el artículo 3° del Reglamento, salvo que sobre dicha documentación recayera algún supuesto que habilitara a considerar la información como secreta, reservada o confidencial.
3.6
En ese sentido, toda vez que la información referida a las valorizaciones de obra o los informes o pronunciamientos que motivan dichas valorizaciones no configuran alguna excepción a la publicidad de la información administrada por el Estado, no sería viable que el Supervisor, inspector o la propia Entidad se oponga a dar publicidad a dicha información.
4.
CONCLUSIONES
4.1
El artículo 255º del Reglamento delimita claramente las competencias del contratista y supervisor de obra en lo que respecta a la formulación y aprobación de las valorizaciones de obra, correspondiendo a la Entidad únicamente abonar los pagos al contratista en función de las valorizaciones aprobadas que le hubieran sido presentadas. Por el contrario, la Entidad no podría unilateralmente desconocer las valorizaciones de obra o reconocer valorizaciones distintas a las que le hubieran sido alcanzadas, más aun cuando en su elaboración interviene un agente que se entiende representa sus intereses —supervisor o inspector de obra. 

4.2
Toda vez que la información referida a las valorizaciones de obra o los informes o pronunciamientos que motivan dichas valorizaciones no configuran alguna excepción a la publicidad de la información administrada por el Estado, no sería viable que el Supervisor, inspector o la propia Entidad se oponga a dar publicidad a dicha información.
Jesús María, 26 de octubre de 2006.
VVS/.
� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. 





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.





� El literal a) del numeral 11.1 del artículo 11º de la Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2006, establece que “cuando el monto del valor referencial de una obra pública sea igual o mayor a S/. 4 050 000, el organismo ejecutor debe contratar, obligatoriamente la supervisión y control de obras”.





� Numeral 5 del artículo 3 del Reglamento.


� Alberto Borea Odría. Evolución de las Garantías Constitucionales. Editorial Fe de Erratas, 2da edición, Lima, 2000, Pág. 447.





� Artículo I del Título Preliminar de la Ley 27444:


“La presente Ley será de aplicación para todas las entidades de la Administración Pública.


Para los fines de la presente Ley, se entenderá por “entidad” o “entidades” de la  Administración Pública:


1. El Poder Ejecutivo, incluyendo Ministerios y Organismos Públicos Descentralizados;


2. El Poder Legislativo;


3. El Poder Judicial;


4. Los Gobiernos Regionales;


5. Los Gobiernos Locales;


6. Los Organismos a los que la Constitución Política del Perú y las leyes confieren autonomía.


7. Las demás entidades y organismos, proyectos y programas del Estado, cuyas actividades se realizan en virtud de potestades administrativas y, por tanto se consideran sujetas a las normas comunes de derecho público, salvo mandato expreso de ley que las refiera a otro régimen; y


8. Las personas jurídicas bajo el régimen privado que prestan servicios públicos o ejercen función administrativa, en virtud de concesión, delegación o autorización del Estado, conforme a la normativa de la materia”.





� Por publicidad debemos entender como “uno de los principios que guían el ejercicio del control gubernamental, que consiste en la difusión periódica, con finalidad ejemplificadora, de los resultados de las acciones de control de mayor importancia”.// El acto administrativo es de carácter público, y las declaraciones de voluntad de  los órganos ejecutivos por el que se crean, modifican o extinguen situaciones jurídicas, deben ser publicados en el diario oficial o algún otro medio”. Gustavo Bacacorzo. Diccionario de la Administración Pública; 1ra. Edición; Editora y Distribuidora Jurídica Grijley E.I.R.L.; 1997; Pág. 800-801.





