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OPINIÓN N.° 068-2005/GTN

Entidad
:
Constructora MPM 
Asunto
:
Interpretación de normas sobre ejecución contractual para el caso de concursos oferta 
Referencia

:
Carta de fecha 28 de abril
1. 
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la empresa CONSTRUCTORA MPM solicita a este Consejo Superior la absolución de una consulta referida a la interpretación de las normas en materia de ejecución de contratos derivados de un concurso oferta.

2. CONSULTA
La empresa formula las siguientes consultas:

a) Si los términos del diseño básico de la obra, considerados en las Bases como lineamientos generales y requisitos mínimos, pueden ser variados con la elaboración del diseño definitivo del expediente técnico.

b) Si dicha variación puede conllevar la disminución o aumento del monto del contrato pactado y, en general, si se puede modificar el precio contratado y que formó parte de la oferta del contratista para la etapa de elaboración del expediente definitivo, variándose el presupuesto original a pesar de tratarse de un contrato a suma alzada.

c) Si el contratista puede dirimir la controversia suscitada por la variación del monto originalmente pactado. 
d) Si el adelanto directo previsto en las Bases puede ser solicitado en dos o tres pedidos que sumados den el 20% del monto contratado. 
3. ANÁLISIS.

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos advertir que la presente consulta se encuentra referida a la ejecución contractual de un contrato suscrito en junio del 2004, bajo los alcances del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM (en adelante la Ley), vigente en dicho momento, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM (en adelante el Reglamento), por lo que el desarrollo de la consulta se referirá a dichas normas, sin perjuicio de mencionar las implicancias que podrían haberse generado con la norma vigente actual.
De otro lado, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso d) del artículo 59º de la Ley y el artículo 7º del texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que su conclusión no estará vinculada necesariamente a situación particular alguna.    

Asimismo, a efecto de tener una visión clara de los conceptos que se tratarán en la presente opinión se deberá tener en cuenta las siguientes definiciones:

a)
Expediente Técnico de Obra

De acuerdo al numeral 20 del artículo 2º del Reglamento, se entiende por éste al conjunto de documentos que comprende: memoria descriptiva, especificaciones técnicas, planos de ejecución de obra, metrados, presupuesto, valor referencial, análisis de precios y fórmulas polinómicas y, si el caso lo requiere, estudio de suelos, geológicos, de impacto ambiental u otros complementarios. 
b)
Valor Referencial

De acuerdo al artículo 27º del Reglamento, es el costo estimado por la Entidad para la adquisición o arrendamiento de bienes y para la contratación de servicios u obras, sobre la base de los precios de mercado, incluye todos los tributos, seguros y cualquier concepto que pueda incidir sobre la ejecución de la obra. 


Lo mencionado en el párrafo anterior, concordado con el artículo 11º de la Ley, implica la realización de un estudio de mercado por parte de la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, que permita determinar dicho valor.   

c) Monto Contractual 

Es el monto pactado entre la Entidad y el contratista, el cual se deriva de la oferta efectuada por este último, de acuerdo a los límites máximos y mínimos del valor referencial consignado en las Bases, y a la cual se le otorgó la buena pro.

d)
Concurso Oferta

Es una de las modalidades por el alcance de contrato contempladas en el artículo 46º del Reglamento, por la cual el postor concurre ofertando expediente técnico, ejecución de obra, plazos y, de ser el caso, terreno, pudiendo ofertarse sistemas constructivos convencionales o no convencionales. 

Definidos dichos conceptos procedemos al análisis de los temas consultados. 
3.1. De acuerdo al artículo 46º del Reglamento
, se ha previsto la posibilidad de convocar la ejecución de una obra mediante la modalidad de concurso oferta, por la cual, los postores ofertarán el expediente técnico y la ejecución de la obra en un solo proceso, determinándose el valor referencial en función al costo estimado de ambas actividades. 
Si bien en este tipo de modalidad de contratación, el postor debe ofertar la elaboración del expediente técnico de la obra a ejecutar, subsiste la obligación de las Entidades de determinar las especificaciones técnicas y características mínimas de la obra requerida, las que en principio, deberían ser consideradas en el expediente técnico, pudiendo incluir, los proyectos de factibilidad o estudios previos efectuados por la propia Entidad sobre la viabilidad de la obra, los cuales deberán ser tomados en cuenta por los postores para formular una propuesta completa.

En efecto, por la especial naturaleza del concurso oferta, el ganador de la buena pro, recién deberá elaborar el expediente técnico definitivo, existiendo al momento de la convocatoria únicamente algunas especificaciones mínimas que deberán ser tomadas en cuenta al momento de la elaboración del expediente.
3.2. Sin embargo, en la práctica se presentan una serie de situaciones que no encuentran correlato en la normativa. 

Este es el caso de la determinación del expediente definitivo y el consiguiente presupuesto de ejecución de la obra, el cual puede resultar mayor o menor al monto contractual pactado para dicha ejecución, suscitándose la controversia materia de la consulta.  

En este sentido,  a efectos de poder dar un mayor alcance a las situaciones que se derivan de esta figura debemos recurrir, en primer lugar, a los principios que rigen las contrataciones públicas y, de manera supletoria, al Código Civil, en lo que respecta a la ejecución contractual.

No obstante, de manera previa a dicho análisis  debemos tener en claro qué es lo que se persigue con la figura del concurso oferta. Pues bien, dicha modalidad pretende reunir en un único proceso, la contratación de un especialista que elabore el expediente definitivo de la obra requerida y que la ejecute, de manera que la Entidad obtendría un ahorro en el tiempo de ejecución y concentraría de alguna manera, en una sola persona, la responsabilidad por la elaboración del expediente y la ejecución de la obra.

3.3. Sobre el particular, los principios de eficiencia y de economía recogidos en el artículo 3º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado establecen, respectivamente, que: “Los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega y deberán efectuarse en las mejores condiciones en su uso final” y que “En toda adquisición o contratación se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos…”; de esta manera, las obras que ejecuta el Estado deben servir para aquello que fue programado, de manera eficiente y al costo adecuado, de tal modo que se logre un uso adecuado de los recursos públicos.

Lo expuesto no se alcanzaría si el Estado pagara por actividades que han sido disminuidas o suprimidas del expediente definitivo (en relación con el expediente original) y que por tanto, no han sido ejecutadas, ya que se produciría un pago sin que hubiere prestación de por medio. Asimismo, no resultaría un uso adecuado de los recursos si a efectos de adecuar la obra al presupuesto pactado se dejaran de ejecutar actividades que resultan necesarias para la obtención de un resultado satisfactorio perjudicándose la calidad de la obra. 
De otro lado, de acuerdo al artículo 1776º de nuestro Código Civil, norma de la cual se ha extraído la figura de la contratación a suma alzada, “El obligado a hacer una obra por ajuste alzado tiene derecho a compensación por las variaciones convenidas por escrito con el comitente, siempre que signifiquen mayor trabajo o aumento en el costo de la obra.   El Comitente, a su vez, tiene derecho al ajuste compensatorio en caso de que dichas variaciones signifiquen menor trabajo o disminución en el costo de la obra”. 
En este sentido, considerando lo establecido en los principios que rigen la contratación estatal y el Código Civil, y apartándonos de lo señalado en anteriores opiniones en atención a las nuevas consideraciones anotadas para el caso del concurso oferta, cuando el expediente técnico definitivo contemple la necesidad de incrementar o disminuir necesariamente las actividades u obras a realizarse, y éstas sean aceptadas por las partes, deberá procederse al aumento o disminución del monto contratado para la ejecución de la obra, según corresponda.

En el caso concreto, en tanto el contratista es el encargado de desarrollar el expediente definitivo, el cual es presentado a la Entidad, y en la medida que ésta lo apruebe, deberá efectuarse las adecuaciones correspondientes, sea que se disminuya el precio contratado o incremente por la realización de obras estrictamente necesarias con el objeto de la obra. 
3.4. Por tanto, considerando que en el caso de concursos ofertas debe tenerse en cuenta su especial naturaleza, se admite que el expediente técnico definitivo pueda tener variaciones en relación con los lineamientos generales o requisitos mínimos del expediente del proceso, a efectos de hacer mejorar o hacer más eficiente el expediente técnico, siempre y cuando ellos sean estrictamente necesarios; lo señalado no implica que el ganador de la buena pro en un concurso oferta pueda efectuar las modificaciones que considere al expediente original, ya que se entiende que su propuesta contemplaba ya la revisión del expediente original, y por tanto su obligación principal será desarrollar el expediente y la obra en función al presupuesto ofertado.       

3.5. Sin perjuicio de lo señalado, una vez aprobado el expediente técnico, y en etapa de ejecución de la obra, podría detectarse la necesidad de ejecutar determinadas actividades derivadas de hechos o aspectos que no fue posible advertir al momento de la elaboración del expediente definitivo (vicios ocultos), siendo que éstos podrán tratarse como adicionales de obra, debiendo sujetarse a lo dispuesto en los artículos 135º y 160º del Reglamento.

3.6. Cabe señalar que cualquier discrepancia que pudiera surgir derivada de la ejecución contractual, como sería la relacionada a la determinación del presupuesto para la ejecución de la obra, tal cual ha sido previsto en el artículo 53º de la Ley podrá ser materia de arbitraje. De manera que asiste el derecho al contratista de iniciar el procedimiento correspondiente  en caso surgiera cualquier discrepancia una vez suscrito el contrato.
3.7. De otro lado, en relación a la posibilidad de  solicitar el adelanto directo en dos o tres oportunidades, de manera que en total alcancen el 20% del monto del contrato, debemos señalar que, de acuerdo al artículo 39º de la Ley y el artículo 129º del Reglamento, sí se podía solicitar adelantos en más de una oportunidad, siempre que la suma de estos no supere el porcentaje señalado; para lo cual debía respetarse las condiciones establecidas en las Bases.

De esta manera, las Bases o el contrato deberán establecer el procedimiento para la entrega de adelantos, incluyendo la oportunidad en que podrán ser solicitados los adelantos y entregados.
4. CONCLUSIONES 

Por lo expuesto, corresponde concluir que: 

4.1. Se admite que el expediente técnico definitivo pueda tener variaciones en relación con los lineamientos generales o requisitos mínimos del expediente del proceso, a efectos de mejorar o hacer más eficiente el expediente técnico.

4.2. Considerando lo señalado en los principios que rigen la contratación estatal y lo establecido en la norma del Código Civil, para el caso del concurso oferta, cuando el expediente técnico definitivo contemple la imperiosa necesidad de incrementar o disminuir las actividades u obras a realizarse, a efecto de lograr la ejecución en las más óptimas condiciones, y éstas sean aceptadas por las partes, deberá procederse al aumento o disminución del monto contratado para la ejecución de la obra.

4.3. En caso de controversia relacionada a la determinación del presupuesto final para la ejecución de la obra podrá ser materia de arbitraje  a tenor de lo dispuesto en el artículo 53º del Reglamento.

4.4. Finalmente, cabe la posibilidad de solicitar el adelanto directo en más de un pedido, siempre y cuando en su conjunto no superen el 20% del monto del contrato. 
Jesús María, 13 de junio de 2005.
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� En el artículo 58º del Reglamento vigente podemos encontrar disposición similar. 





