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OPINIÓN N.° 099-2008/DOP

Entidad: 
 Translei S.A. 
Asunto:
Oferta Económica
Referencia:


a) Carta de fecha 06.10.2008 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia el Sub Gerente del Departamento Legal de la empresa Translei S.A., realiza una consulta referida a la posibilidad de modificar un contrato celebrado al amparo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

Es posible corregir vía addenda un contrato de obra si durante la ejecución del mismo, las partes detectan la existencia de un error material indiferente consistente en haber denominado erróneamente Gastos Generales Fijos a lo que según las Bases de licitación y la naturaleza de las cosas son Gastos Generales Variables y viceversa?
Agradeceré nos precise si la disposición contenida en el artículo 36º del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado permite que puedan incorporarse al contrato modificaciones sobre aspectos vinculados a la propuesta económica, siempre que no se altere el precio ofertado en el proceso de selección.
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° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante 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 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, de acuerdo con lo establecido en el artículo 36º de la Ley, el contrato puede 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 atención a lo señalado, si bien el contrato puede incorporar modificaciones en su contenido, éstas no pueden versar sobre aspectos esenciales que, por ser parte de la oferta del proveedor, sustentaron su elección.

La alteración de dichas condiciones, cuando es realizada de manera unilateral e impuesta al proveedor, podría afectar su interés en el contrato. Incluso aún, dichas variaciones, siendo acordadas por la partes, resultaría contraria a los principios que sustentan el sistema de contratación pública como el principio de transparencia, libre competencia y trato justo e igualitario de postores, toda vez que implicaría alterar las condiciones de participación y selección en el proceso administrativo previo.
2.3
En este contexto, se consulta si es posible efectuar, durante la ejecución del contrato, una modificación para corregir el error en que se ha incurrido al momento de formular la oferta económica, como es denominar al componente de gastos generales fijos de la oferta como gastos generales variables y viceversa. 


Siguiendo el razonamiento establecido anteriormente, dicha modificación del contrato sólo sería viable en la medida que no alterara las condiciones de selección del proveedor. En ese sentido, la variación no podría implicar, específicamente, una nueva oferta económica del proveedor que distorsione la propuesta presentada en el proceso de selección.
2.4
Ahora bien, conforme con lo establecido en el artículo 69º del Reglamento la evaluación económica en un proceso de selección consiste en asignar el puntaje máximo a la propuesta económica de menor monto, debiendo asignarse al resto de propuestas un puntaje inversamente proporcional.


Lo sustancial de esta regla es que, para efectos de la evaluación, el monto total de la oferta económica determina que un proveedor sea o no adjudicado con la buena pro, sin repararse en los montos contenidos en los subtotales de la oferta, como los costos de las partidas, gastos generales, utilidad e IGV.


Ello sin perjuicio que en las obras convocadas bajo el sistema de precios unitarios, sea obligación del Comité Especial verificar la corrección de las operaciones aritméticas de la propuesta que obtuvo el mayor puntaje total, debiendo descalificarla de existir alguna incorrección
. 


En ese sentido, los montos de gastos generales fijos y gastos generales variables que el proveedor presenta en su oferta económica no resultan determinantes para la elección del proveedor pues aquellos no serán materia de evaluación, salvo que, en un proceso bajo el sistema de precios unitarios, se verifique la incorrección de las operaciones aritméticas que se efectuaron para calcularlos.

En consecuencia, no resultaría incompatible con lo establecido en el artículo 36º de la Ley, que se incorpore una modificación al contrato destinada a subsanar un error material consistente en denominar gastos generales fijos a los que son variables y viceversa.

2.5
Sin perjuicio de lo señalado, el valor y los rubros que conforman los gastos generales fijos y gastos generales variables de una propuesta económica, en los procesos convocados bajo el sistema de precios unitarios, sí resultan indispensables para elaborar las valorizaciones periódicas de la obra, o para calcular la valorización que corresponde abonar al contratista cuando se aprueben adicionales de obra, ampliaciones de plazo, o simplemente, para determinar el quantum final de la obra en la liquidación.


Al respecto, conforme con lo establecido en el segundo párrafo del artículo 255º del Reglamento, en el caso de las obras contratadas bajo el sistema de precios unitarios, las valorizaciones se formulan en función de los metrados ejecutados con los precios unitarios del valor referencial afectado por el factor de relación, agregando separadamente los montos proporcionales de gastos generales y utilidad ofertados por el Contratista, agregando a este monto, de ser el caso, el porcentaje correspondiente al Impuesto General a las Ventas (IGV).

Asimismo, según lo señalado en el primer párrafo del artículo 261º del Reglamento, en los contratos de obra a precios unitarios donde se hubiera reconocido una ampliación de plazo, el gasto general diario que corresponde abonar al contratista por cada día de atraso se calcula dividiendo los gastos generales directamente relacionados con el tiempo de ejecución de obra ofertado entre el número de días del plazo contractual afectado por el coeficiente de reajuste Ip/Io”, en donde “Ip” es el Índice General de Precios al Consumidor (Código 39) aprobado por el Instituto Nacional de Estadística e Informática-INEI correspondiente al mes calendario en que ocurre la causal de ampliación del plazo contractual, e “lo” es el mismo índice de precios correspondiente al mes del valor referencial.

Por su parte, el tercer párrafo del artículo 256º del Reglamento establece que, en los contratos a precios unitarios, los presupuestos adicionales de obra se formulan con los precios del contrato y/o precios pactados y los gastos generales fijos y variables propios del adicional para lo cual deberá realizarse el análisis correspondiente teniendo como base o referencia los análisis de los gastos generales del presupuesto original contratado. 


Finalmente, según lo dispuesto en el sétimo párrafo del artículo 269º del Reglamento, en el caso de obras contratadas bajo el sistema de precios unitarios la liquidación final se practicará con los precios unitarios, gastos generales y utilidad ofertados.


Las normas citadas tienen en común evidenciar la importancia que tienen los gastos generales ofertados por el contratista para la determinación de los costos a reconocerle por la aprobación de ciertos actos relacionados con la ejecución contractual.


En ese sentido, si bien no es contrario a lo establecido en el artículo 36º de la Ley corregir el error material incurrido al denominar gastos generales fijos a los que son variables y viceversa, ello presupone un acuerdo entre las partes —Entidad y contratista—, toda vez que dichos gastos deben ser tomados en cuenta por la Entidad cuando se trate aprobar las valorizaciones, presupuestos o liquidación correspondiente a los actos mencionados anteriormente.  

2.6
Claro está, que el consentimiento o conformidad de la Entidad para modificar el contrato debe ser congruente con su intención al momento de generar la información con que preparó los documentos de licitación. Dicho comportamiento se ajustaría a una conducta acorde con la buena fe que se deben las partes en la  ejecución del contrato. 


En ese sentido, no cabe desconocer que los gastos generales fijos y variables también son componentes que consideran las Entidades al momento de elaborar el valor referencial para la ejecución de una obra. Dicho valor referencial, posee el desagregado de los gastos generales que, a su vez, tiene en cuenta el postor para presentar una oferta bajo el sistema de precios unitarios. 


En ese sentido, las Entidades se encuentra en una mejor posición para determinar si lo alegado por su contraparte en el contrato, en el sentido que los costos que éste presenta son fijos y/o variables, se ajusta a la verdad de los hechos, pues dichos costos se elaboran tomando en cuenta la información que ella misma denomina y proporciona al proceso.

3.
CONCLUSIÓN
No resultaría incompatible con lo establecido en el artículo 36º de la Ley, que se incorpore una modificación al contrato destinada a subsanar un error material consistente en denominar gastos generales fijos a los que son variables y viceversa. No obstante, ello presupone un acuerdo entre las partes —Entidad y contratista—, toda vez que dichos gastos serán tomados en cuenta por la Entidad cuando se trate aprobar valorizaciones, presupuestos o para la liquidación final de la obra.  

Jesús María, 17 de diciembre de 2008
VVS/
� Artículo 130º del Reglamento.





