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OPINIÓN N.° 061-2007/DOP

Entidad: 
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL) 

Asunto:
Ejecución de obras por situación de emergencia 

Referencia:


Carta N.º 952-2007-GG
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General (e) del Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL), en lo sucesivo la Entidad, realiza varias consultas sobre la necesidad de ejecutar obras adicionales, ampliaciones de plazo y contrataciones complementarias en los contratos derivados de una exoneración por Situación de Emergencia. 
2. 
CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad, respecto a la denegatoria de la ejecución de adicionales y de ampliaciones de plazo, y como consecuencia de ello el inicio de un procedimiento arbitral con los contratistas y/o supervisores (en el caso de contratos de ejecución de obras), consulta:

2.1
¿Cómo se alcanzaría la finalidad del contrato en los casos que se requiera la ejecución de prestaciones adicionales ante hechos imprevisibles o de caso fortuito o de fuerza mayor?
Dentro de los supuestos de exoneración previstos en el artículo 19º de la Ley, el citado artículo ha contemplado aquellos casos en los cuales las Entidades requieren adquirir o contratar por una situación de emergencia. Al respecto, por situación de emergencia se entiende “aquélla en la cual la Entidad tiene que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastróficos, de situaciones que supongan grave peligro de necesidad que afecten la defensa nacional”
. 
Siendo esta causal de naturaleza excepcional y extraordinaria, sólo se faculta a la Entidad a ordenar la adquisición o contratación de lo estrictamente necesario para prevenir y atender el desastre, así como para satisfacer las necesidades sobrevivientes
.

En ese sentido, el resto de las adquisiciones y contrataciones necesarias para completar el objetivo propuesto por la Entidad no tendría el carácter de emergencia, por lo cual tendrían que realizarse siguiendo los procedimientos establecidos en la Ley.

No obstante, cabe advertir que en determinados casos, la contratación por situación de emergencia puede constituir para una Entidad la satisfacción definitiva de su necesidad, dado que luego de celebrado el contrato por exoneración ya no cabría realizar adquisición o contratación posterior. Dentro de estos supuestos encontramos el caso de las obras ejecutadas bajo una situación de emergencia.
Toda vez que en estos casos no corresponderá realizar proceso de selección posterior, la Entidad debe fundamentar la contratación definitiva
 en el informe técnico – legal que sustenta la situación de emergencia.

En estos supuestos, la concurrencia de una causal de exoneración por situación de emergencia sólo faculta a las Entidades a dejar de llevar a cabo el proceso de selección correspondiente, resultando de aplicación los actos de planificación y programación que preceden al proceso, y las normas que rigen la suscripción y ejecución de los contratos públicos
. 

Bajo estas condiciones, en el marco de una efectiva situación de emergencia, resultaría justificado que la Entidad realice las acciones necesarias para contrarrestar la situación riesgosa, efectuando las ampliaciones de plazo necesarias o los trabajos adicionales que correspondieran, en tanto se configuren los supuestos y condiciones previstos en la Ley y el Reglamento. 
De otro modo la Entidad no podría alcanzar la finalidad del contrato, cual es atender la situación de emergencia suscitada, más aun si la Entidad no realizará proceso de selección posterior, puesto que el contrato que tiene celebrado satisface definitivamente su necesidad. 

2.2 
¿Cómo se alcanzaría la finalidad del objeto del contrato en los casos que se requiera la ampliación del plazo contractual ante hechos no imputables a las partes?

Como ya se ha precisado, la ocurrencia de una situación de emergencia habilita a una Entidad a efectuar las adquisiciones y/o contrataciones necesarias para atender o paliar la emergencia. Por tanto, compete a la Entidad realizar los actos necesarios para alcanzar la finalidad del contrato, incluido aquellos actos relativos a la ampliación del plazo del contrato, más aún si dicha ampliación se debe a eventos no imputables a las partes del contrato. 
2.3 
¿Cómo continuar con las prestaciones del Supervisor de la obra cuyo contrato es derivado también de una exoneración por emergencia, debido a la controversia suscitada con el ejecutor de la obra por la denegatoria de la ampliación de plazo que se encuentra discutiendo en vía arbitral?
El derecho de dirección y/o control que posee la Administración Pública sobre la realización del objeto contractual —dentro del cual hallamos a la supervisión o la inspección de ejecución de Obra— tiene por objeto permitir a aquella tomar conocimiento, verificar o advertir una ejecución deficiente de la obra y, de ser el caso, adoptar las medidas necesarias para una correcta ejecución de la misma.
Es así que el supervisor contratado deberá velar por la correcta ejecución de la obra y el cumplimiento del contrato, lo que significa que su labor puede verificarse en dos planos; por un lado, ejerce un control sobre la actividad desempeñada por el contratista que tiene a su cargo la ejecución de las prestaciones que se deriven del contrato de obra y, por otro, asegura la consecución del resultado de dicha actividad, o, si se quiere, la obra en sí.

De lo señalado, se desprende la naturaleza accesoria del contrato de supervisión respecto de la existencia de una obra que se lleve a cabo al amparo de la Ley y el Reglamento, lo cual se traduce en la dependencia de las labores del supervisor de obra en relación con la ejecución de la obra en sí.
Por ello, el evento que afecta la normal continuidad de la obra también afecta la continuidad de las labores del supervisor.
Ahora bien, el evento que afecta la ejecución de la obra puede originar posteriormente una ampliación de plazo
, en cuyo caso la Entidad tendría que ampliar, además, el plazo de los otros contratos celebrados, vinculados directamente al contrato principal. Éste es el caso del contrato que la Entidad tiene celebrado con el supervisor de obra
. 

No obstante, si el atraso en la finalización de la obra es por causas imputables al contratista, con respecto a la fecha consignada en el calendario de avance de obra vigente, el mayor costo que dicho atraso produciría por la extensión de los servicios del supervisor tendrían que ser asumidos por el ejecutor de la obra, lo que podría hacerse efectivo deduciendo dicho monto de la liquidación de la obra
.

En todo caso, hecha la ponderación del evento que afecta la normal ejecución de la obra, la Entidad puede optar por resolver el contrato de supervisión de obra por caso fortuito o fuerza mayor
, según lo establecido en el artículo 45º de la Ley.
3.
CONCLUSIONES

3.1
La concurrencia de una causal de exoneración por situación de emergencia para la ejecución de una obra, no involucra que la Entidad deba inaplicar las disposiciones de contrataciones y adquisiciones públicas. Bajo estas condiciones, en el marco de una efectiva situación de emergencia que ha dado origen a la contratación definitiva de una obra, resultaría justificado que la Entidad realice las acciones necesarias para contrarrestar la situación riesgosa, efectuando las ampliaciones de plazo necesarias o los trabajos adicionales que correspondieran.

3.2
Dada la naturaleza accesoria del contrato de supervisión respecto de la existencia de una obra que se lleve a cabo al amparo de la Ley y el Reglamento —lo cual se traduce en la dependencia de las labores del supervisor de obra con la ejecución de la obra en sí—, el evento que afecta la normal continuidad de la obra también afecta la continuidad de las labores del supervisor. Por ello, en estos casos compete a la Entidad ponderar la magnitud y/o naturaleza del evento, optando en su caso por ampliar el plazo del contrato de supervisión o resolverlo por caso fortuito o fuerza mayor, según lo establecido en el artículo 45º de la Ley.

Jesús María, 6 de julio de 2007.

VVS/.

� 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 (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 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Artículo 21º de la Ley.





� En este punto cabe señalar que lo que en la Ley se denomina “situación de emergencia” difiere de lo que el artículo 137º de la Constitución Política del Perú regula como “Estado de Emergencia”, pues mientras la declaración del estado de emergencia es una decisión de Estado de carácter general que busca salvaguardar la vida de la Nación, la declaración de la situación de emergencia es una decisión de carácter particular de una Entidad que, basada eventualmente en un estado de emergencia general, intenta proteger la continuidad de sus operaciones y/o servicios.





� Artículo 142º del Reglamento.





� En este sentido, aún cuando concurra alguna causal de exoneración, las Entidades se encontrarán obligadas, por ejemplo, a incluir la contratación en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), aprobar las Bases, requerir al contratista —de forma previa a la suscripción del contrato— la entrega la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado y las garantías, entre otros requisitos. En el caso de exoneraciones por situación de emergencia, como excepción a la regla mencionada, la Entidad quedará exonerada de la tramitación del expediente administrativo y podrá ordenar la ejecución de lo estrictamente necesario para remediar el evento producido y satisfacer la necesidad sobrevenida, sin sujetarse a los requisitos formales de la Ley, con cargo a regularizar la adquisición o contratación. 





� De acuerdo con lo establecido en el artículo 232º del Reglamento, procede la ampliación de plazo en los siguientes casos: 1) Cuando se aprueba el adicional, siempre y cuando afecta el plazo; 2) Por atrasos o paralizaciones no imputables al contratista; 3) Por atrasos o paralizaciones en el cumplimiento de la prestación del contratista por culpa de la Entidad; y, 4) Por caso fortuito o fuerza mayor.





� Último párrafo del artículo 260º del Reglamento.





� Artículo 249º del Reglamento.





�A efectos de precisar en que casos nos encontramos ante un evento que puede constituir un caso fortuito o fuerza mayor, corresponde remitirse al artículo 1315º del Código Civil.    





