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OPINIÓN N.º 001-2009/DOP

Entidad:


Banco de la Nación
Asunto:
Modificación del contrato

Referencia:


Carta EF/92.2600. N.º 698-2008
1.
ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente-Jefe del Departamento de Logística del Banco de la Nación, en adelante la Entidad, consulta acerca de los alcances del artículo 36º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo la Ley).
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad literalmente consulta:
“(…) acerca de los alcances del artículo 36º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones del Estado (2do párrafo) que establece que se pueden incorporar modificaciones siempre que no implique variación alguna en las características técnicas, precio, monto, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.
La consulta genérica es si es posible que una Entidad pueda suscribir una adenda aclaratoria al contrato, el cual establece la obligación del contratista de adquirir la propiedad de un terreno, modificándose dicha obligación por una de transferencia de posesión de terreno que también se consideraba como una opinión en las Bases del Concurso.”
2.1.
En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de 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 y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna. 

2.2.
Hecha esta precisión, corresponde indicar que, según lo establecido en el artículo 36º de la Ley, el contrato puede incorporar modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna de las características técnicas, objeto, plazo, calidad, precio y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.
El mencionado dispositivo admite la posibilidad de que un contrato del Estado sea modificado, siempre que no se varíe sus aspectos sustanciales. Ello tiene por finalidad proteger los intereses de todos los actores involucrados en el sistema, quienes verían afectadas sus expectativas si se permitiera la variación discrecional de aquellas condiciones de participación que, en unos casos, pudieron generar la decisión de un proveedor de no participar en el proceso de selección o que, en otros casos, pudieron motivar que las propuestas de los proveedores sean desestimadas por incumplimiento de las condiciones del proceso.

En ese sentido, si bien la normativa de contrataciones públicas permite la incorporación de modificaciones al contenido del contrato, éstas no pueden versar sobre los aspectos fundamentales que motivaron la selección del postor adjudicado
 tales como el objeto, plazo, características técnicas, precio, entre otras, en cumplimiento de los principios de transparencia, libre competencia y trato justo e igualitario de postores.

De otro modo, la variación de los aspectos sustanciales del contrato podría evidenciar una prerrogativa injustificada para el contratista o una definición deficiente del requerimiento de la Entidad, lo cual se pretendería subsanar en una oportunidad que no corresponde.
2.3.
En este contexto, se consulta si se puede modificar un contrato para que, en concordancia con lo establecido en las Bases, se precise que es suficiente que el contratista transfiera la posesión del terreno donde se ejecutará la obra y no necesariamente la propiedad. 


Toda vez que, siguiendo el razonamiento establecido anteriormente, dicha modificación del contrato sólo sería viable en la medida que no alterara las condiciones de selección del proveedor, corresponde a la Entidad determinar si la precisión que propone incorporar al contrato mediante adenda cumple con tal requisito, es decir si, aún con la modificación propuesta, se hubiera obtenido similar resultado en el proceso de selección.
2.4.
Ahora bien, la conformidad de la Entidad para modificar el contrato debe ser congruente con el propósito que ésta busca durante el proceso de selección. En ese sentido, no habría afectación a la regla mencionada anteriormente si lo que persigue la Entidad es aclarar un error material en que ha incurrido al momento de elaborar la proforma del contrato de las Bases del proceso, lo cual se corroboraría con la información incorporada en las propias Bases y que fue de conocimiento de todos los postores.
3.
CONCLUSIÓN
Una Entidad puede suscribir una adenda al contrato para aclarar el error en que ha incurrido al momento de elaborar la proforma del contrato, más aún cuando la información que permite verificar la existencia del error consta en las Bases, sólo si dicha modificación no altera las condiciones que se tuvo en cuenta para la selección del proveedor, aspecto que se podría verificar si, aún con la citada modificación, se hubiera obtenido similar resultado en el proceso de selección.

Jesús María, 20 de enero de 2009
VVS/JVF.
� Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� Cabe anotar que, este Consejo Superior en anteriores oportunidades ha opinado que podría operar la modificación del contrato siempre que ello se deba a que el contratista, en la ejecución del contrato, solicita que se acepten bienes con mejores características técnicas —innovaciones tecnológicas— a las ofertadas, que no impliquen la desnaturalización del objeto del contrato ni un incremento del precio pactado. No obstante, tales modificaciones sólo cabrían si las características nuevas satisfacen la necesidad de la Entidad y siempre que ésta manifieste expresamente su conformidad (Opinión N.º 110-2005/GTN).








