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OPINIÓN N.° 012-2007/GNP

Entidad:
Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. (SEAL)
Asunto:
Oportunidad para el pago 
Referencias:
Carta N.º GG 634/2006-SEAL
1.
ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia, el Gerente General de la Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. (SEAL) solicitó a este Consejo Superior se le absuelva diversas consultas referidas al pago contractual.

La absolución de dicha consulta se realizará en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, que para efectos de la presente opinión denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

2. 
CONSULTA

El Gerente General de la Sociedad Eléctrica del Sur Oeste S.A. consulta, literalmente, lo siguiente:

“1. ¿Cuál es el plazo y la oportunidad de pago que deben considerarse dentro de la ejecución de un contrato de servicios?

2. En caso de existir duda o discrepancia entre la Entidad y el Contratista sobre la forma de pago establecida en el contrato, teniendo en cuenta que en el servicio contratado existe una parte referida a la entrega de bienes intangibles, las partes pueden someter este tema a una opinión del CONSUCODE o en todo caso qué procedimiento debe de seguirse para determinar la forma de pago.

3. ¿El contratista puede modificar la forma de pago considerada en su propuesta económica después de que se ha firmado el contrato? En todo caso, ¿qué formalidades tendría que seguir esta modificación de la forma de pago? 

4. ¿Es posible entender que se ha modificado las condiciones contractuales respecto de la forma de pago, como consecuencia de que el contratista ha incluido dentro del cronograma de trabajo un rubro denominado presentación de facturas, a efectos de que éstas sean canceladas antes de que se concluya con el servicio contratado?”
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° de la Ley y el procedimiento contenido en el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar 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 sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1 En principio, cabe señalar que bajo la aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, el contrato administrativo es el acuerdo de voluntades entre una Entidad de la Administración Pública y una persona natural o jurídica que tiene como finalidad generar obligaciones recíprocas para ambas partes. En el caso del contratista, su obligación consistirá en la entrega de un bien, la realización de un servicio o la ejecución de una obra, en tanto que en el caso del Estado, éste deberá pagar una contraprestación de carácter dinerario, que implicará erogación de fondos públicos.

3.2 En este orden de ideas, de conformidad con lo establecido en los artículos 237º y 238º del Reglamento, el pago a favor del contratista debe realizarse después de ejecutada la respectiva prestación; salvo que, por la naturaleza de ésta, el pago del precio sea condición para la entrega de los bienes o prestación del servicio. En cuanto a los plazos, la Entidad debe pagar las contraprestaciones pactadas a favor del contratista en la oportunidad establecida en las Bases o en el contrato. Para tal efecto, el responsable de dar la conformidad de recepción de bienes o servicios deberá hacerlo en un plazo que no excederá de los diez (10) días de ser éstos recibidos, a fin de permitir que el pago se realice dentro de los diez (10) días siguientes.

En ese sentido, si en las Bases y en el contrato no se ha establecido que el pago constituye una condición necesaria para la entrega de bienes o prestación de servicios, según lo permita la naturaleza singular de éstos, la oportunidad para que la Entidad realice el pago a favor del contratista se producirá después de efectuada la prestación a cargo de éste, y el plazo máximo para que la Entidad cumpla con esta obligación es de diez (10) días contados a partir del día siguiente de otorgada la conformidad respectiva, salvo que en las Bases o el contrato se hubiera establecido un plazo menor. 
3.3 Ahora bien, en cuanto a la posibilidad de modificar el contenido del contrato,  debemos tener en cuenta que en los contratos celebrados con los particulares, únicamente el Estado posee ciertas prerrogativas derivadas de su condición, para, en supuestos expresamente previstos, modificar unilateralmente un contrato ya suscrito, como sucede, por ejemplo, cuando ordena al contratista la ejecución de adicionales o la reducción de prestaciones
. Es decir, únicamente la Entidad, dentro de los límites que impone la Ley —principio de legalidad— y el respeto a la sustancia del contrato y la esencia de su objeto, puede plantear determinadas modificaciones al contrato expresamente permitidas en la Ley y su Reglamento; potestad que resulta ajena al contratista. 
Lo indicado precedentemente no impide que la Entidad pueda pactar con el proveedor, de común acuerdo, la modificación de ciertos términos contenidos en el acuerdo original; sin embargo, atendiendo a lo prescrito en el artículo 36º de la Ley, la posibilidad de que el contrato incorpore modificaciones en sus términos no puede implicar variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.

En otras palabras, se encuentra expresamente prohibida por la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, la posibilidad de modificar las características técnicas de los bienes, servicios y obras a contratar, el objeto del contrato, el plazo, la calidad, el monto ofertado por el postor que resultó ganador de la buena pro y las condiciones ofrecidas en el proceso de selección, por cuanto se entiende que dichas condiciones responden a las particulares necesidades de la Entidad, que fueron definidas con la debida antelación y que, además, fueron objeto de evaluación en el transcurso del proceso de selección; por lo que su modificación implicaría variar las pautas previas que motivaron la selección del contratista, y generaría serios cuestionamientos respecto de la transparencia, imparcialidad y libre competencia que debe primar en los procesos de contratación que llevan a cabo las Entidades.  

En esta lógica, las condiciones contractuales referidas a la oportunidad y forma de pago podrían ser objeto de modificación, previo acuerdo entre las partes, en tanto no constituyen elementos que determinaron la selección del contratista. Así también se concluye que ninguna de las partes puede imponer a la otra, la modificación de algún extremo del contrato.
De otro lado, en caso que el contratista, durante la ejecución del contrato, proponga una forma de pago distinta a la prevista en las Bases y en el contrato,  cabría la modificación del contrato, siempre que la Entidad esté de acuerdo y que tal modificación no varíe en forma alguna las condiciones originales que motivaron la selección del contratista. Para formalizar dicha modificación bastaría con la suscripción, por ambas partes, del documento que así lo exprese.
3.4 Finalmente, cabe señalar que, frente a la duda sobre la interpretación de los términos contractuales, son las partes quienes, en primer lugar, tienen la potestad de arribar a un acuerdo respecto de los extremos oscuros o ambiguos, en tanto se observe lo establecido en el citado artículo 36º de la Ley, y no se afecte la esencia del contrato
. De otro lado, en el caso que se genere una discrepancia entre la Entidad y el contratista, es decir que se mantengan posiciones contrapuestas en relación con la forma de pago o cualquier otro extremo del contrato, el numeral 53.2 del artículo 53° de la Ley establece que corresponde solucionar las controversias entre las partes de un contrato del Estado, mediante la conciliación y el arbitraje.

En esa medida, en cualquier momento anterior a la culminación del contrato, cualquiera de las partes tiene derecho a iniciar un procedimiento de conciliación que se desarrollará bajo los alcances de la legislación de la materia o, directamente, recurrir a una institución arbitral o arbitraje ad hoc, cualquiera de los cuales se desarrollará de conformidad con los artículos 272º al 292º del Reglamento.
4. 
CONCLUSIONES

4.1 Si en las Bases y en el contrato no se ha establecido que el pago constituye una condición necesaria para la entrega de bienes o prestación de servicios –de acuerdo con la naturaleza singular de éstos–, la oportunidad para que la Entidad realice el pago a favor del contratista se producirá después de efectuada la prestación a cargo de éste, y previa conformidad. 

4.2 La Ley reconoce la posibilidad de que el contrato incorpore modificaciones en sus términos, siempre que ello no implique variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección, en la medida que dichas modificaciones podrían implicar también el cambio de las condiciones que motivaron la selección del contratista.
4.3 Cabría la modificación del contrato en lo que respecta a la forma de pago, siempre que la Entidad se encuentre de acuerdo y no se varíe en forma alguna las condiciones originales que motivaron la selección del contratista. De ello se desprende que ninguna de las partes puede imponer a la otra la modificación de algún extremo del contrato. 

4.4 La conciliación y el arbitraje son los mecanismos reconocidos por el artículo 53° de la Ley para la solución de las controversias que surjan entre las partes de un contrato.

Jesús María, 29 de enero de 2007.
JPE/.
� En materia de contratación estatal, el principio de pacta sunt servanda, en virtud del cual tanto el contratista como la Administración están obligados a cumplir con las prestaciones debidas por cada uno de ellos, se ve afectado por el principio de mutabilidad en la ejecución de los contratos administrativos. En mérito a dicho principio de mutabilidad, la Administración, si así lo señala la Ley, puede variar por sí lo establecido en el contrato y alterar las prestaciones y condiciones del cumplimiento de las obligaciones del contratista, en aras de satisfacer de la mejor manera el interés público. Es así que, en nuestra legislación, de acuerdo con lo establecido en el artículo 42º de la Ley y 231º del Reglamento, la Entidad podrá ordenar y pagar directamente la ejecución de prestaciones adicionales hasta por el quince por ciento de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la finalidad del contrato. Asimismo podrá disponerse la reducción de prestaciones hasta por el mismo porcentaje del monto del contrato para el caso de contratos de servicios.


� En caso se trate de duda sobre la interpretación de una disposición legal, cabría la formulación de consultas a los entes competentes, de acuerdo con los procedimientos administrativos establecidos para dicho efecto.





