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OPINIÓN N.º 010-2005/GTN
Entidad
:
Drokasa Perú S.A. 
Asunto
  :
Modificación de características técnicas de los bienes ofertados
Referencia

  :
Carta N.º 034-2005

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Representante Legal de la empresa Drokasa Perú S.A. —en adelante la Empresa— consulta sobre la correcta interpretación del artículo 36º de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley).    
2.
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta si:

“En un contrato de la administración pública, consecuencia de un proceso de selección, como es una licitación pública para la adquisición de medicinas, en el que el contratista es una droguería (distribuidor de medicinas); podría admitir la Entidad el cambio de fabricante del producto que viene adquiriendo, considerando que esto no implica variación alguna de las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección?”.
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 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 sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
En concordancia con lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, todas las Entidades de la Administración Pública se encuentran obligadas a realizar procesos de selección a efectos de seleccionar e individualizar al proveedor de los bienes, servicios y obras requeridas por el Estado, para el cumplimiento de sus funciones y operaciones productivas.


En ese sentido, las contrataciones y adquisiciones del Estado presuponen la celebración de los procesos de selección regulados por Ley, esto es, licitación pública, concurso público, adjudicación directa y adjudicación de menor cuantía, los que se convocan tomando en cuenta el objeto y monto involucrados en la contratación.

A su vez, los procesos de selección tienen por finalidad obtener los bienes, servicios y obras necesarias para las Entidades, en condiciones de mayor calidad posible y en mejores términos de oportunidad y economía, procurando la mayor eficiencia posible en la utilización de los fondos públicos involucrados en la contratación. 


Para este efecto, previamente a la convocatoria de un proceso de selección, las Entidades, a través de sus dependencias correspondientes
, se encuentran obligadas a precisar, sobre la base de sus requerimientos, la cantidad y características de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar, para lo cual deberán efectuar estudios de las posibilidades que ofrece el mercado, de modo que se cuente con la información para la descripción y especificación del requerimiento y para definir los valores referenciales de la adquisición o contratación. Dicha información, a su vez, servirá de sustento para la elaboración de las Bases del proceso, cuyo contenido debe incluir una serie de requisitos
, como son las características y/o especificaciones técnicas de los bienes y el método de evaluación y calificación de las propuestas
, entre otros.

3.2 
Con el otorgamiento de la Buena Pro se individualiza la mejor oferta técnica-económica, por lo que, previo cumplimiento del postor beneficiario de ciertos requisitos obligatorios
, la Entidad se encontrará obligada a perfeccionar el contrato con el titular de la oferta, contrato que se encontrará conformado por el documento que lo contiene, las Bases integradas, la oferta ganadora y aquellos documentos derivados del proceso de selección que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente señalados en el contrato. 


Asimismo, el contrato, en tanto constituye el acuerdo de voluntades para crear y regular una relación jurídica patrimonial, generará obligaciones recíprocas para ambas partes, que en el caso del proveedor o contratista consistirá en la entrega de un bien, realización de un servicio o ejecución de una obra, y, en el caso del Estado, en el pago de una contraprestación de carácter dinerario, que implicará erogación de fondos públicos para el Estado. 
3.3
Ahora bien, como en toda relación contractual, los términos del contrato pueden sufrir determinadas modificaciones, siendo que esta posibilidad, que es la regla general en el ámbito privado, reviste ciertos matices cuando se trata de contratos celebrados por el Estado.

Así, en principio, el Estado en los contratos celebrados con los particulares posee ciertas prerrogativas derivadas de su condición, que, en unos casos, puede manifestarse mediante la potestad de modificación unilateral del contrato, como sucede, por ejemplo, cuando ordena al contratista la ejecución de adicionales o la reducción de prestaciones
. 
No obstante, en otros casos, 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 pactar con el proveedor la modificación de ciertos términos contenidos en el acuerdo original.
Sobre el particular, el artículo 36º de la Ley establece la posibilidad 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.

Es decir, la posibilidad de modificar el contrato por acuerdo de las partes no es una eventualidad ajena al ámbito de las contrataciones públicas, no obstante que dicha permisión debe ejercerse respetando ciertas condiciones que, de no cumplirse, podrían implicar evadir los objetivos buscados con la realización de todo proceso de selección.

En ese sentido, se establece como prohibición modificar las características técnicas de los bienes, servicios y obras contratadas, por cuanto se entiende que las mismas 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 condiciones previas que motivaron la selección del contratista. 

Así, en unos casos, las características técnicas constituyen requisitos técnicos mínimos que deben incluir las propuestas a efecto de ser admitidas
, por lo que vendrían a ser condiciones determinantes que viabilizan el acceso del proveedor al proceso. A su vez, las características técnicas pueden no estar incluidas dentro de los requerimientos mínimos establecidos en las Bases, por cuanto son el resultado de mejoras técnicas ofrecidas por el postor, en cuyo caso, dichas características evaluadas sustentan la asignación de determinado puntaje, calificación que resulta determinante para el otorgamiento de la Buena Pro. 

En consecuencia, sea como requerimientos técnicos mínimos o como condiciones ofrecidas para la favorable evaluación técnica de la propuesta, las características técnicas de los bienes, servicios y obras no pueden ser modificadas en ejecución del contrato,  puesto que lo contrario implicaría una variación de las condiciones ofrecidas por el postor en el proceso de selección, lo cual 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.  
Relacionado con lo anterior, la modificación del precio, plazo o calidad ofrecida de los bienes, servicios y obras en ejecución del contrato podría implicar también el cambio de las condiciones que motivaron la selección del contratista, en cuanto dichos elementos inciden, en unos casos, en la admisión de la propuesta y, en otros, en su calificación favorable tanto técnica como económicamente. 

De otro lado, al igual que sucede cuando se varían las características técnicas, el precio o el plazo de los bienes, prohibir el cambio del objeto del contrato se fundamenta en la evidente trasgresión que ello conlleva al sistema de contrataciones y adquisiciones del Estado, ya que, con dicho proceder, las Entidades soslayan el objetivo buscado con el proceso de selección que es la evaluación técnica y económica de la propuesta, evaluación que no se realizaría respecto de la nueva obligación que asume el contratista. Así, es evidente que, si la Entidad evalúa y selecciona a un proveedor para ejecutar una obra, posteriormente no podría novar la obligación comprometiendo al contratista a la ejecución de un servicio de consultoría o limpieza, de cuyas calidades y capacidades la Entidad no tiene certeza alguna.  
3.4
Sin perjuicio de lo anteriormente señalado, este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, ha establecido como lineamiento a considerar por los operadores del sistema de contrataciones públicas que en caso el contratista, en la ejecución del contrato, ofrezca bienes con mejores características técnicas a las ofrecidas o de igual calidad y condiciones que no implique incremento del precio, cabría la modificación del contrato, siempre que la modificación no esté prohibida por ley, que tales bienes satisfagan la necesidad de la Entidad, que ésta manifieste expresamente su conformidad al respecto y que tales modificaciones no varíen en forma alguna las condiciones originales que motivaron la selección del contratista.
Ello en atención al principio de eficiencia
 que rige los procesos de selección y ejecución de los contratos —en virtud al cual los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo y/o entrega.
No obstante, tal modificación es una facultad de la Entidad, dado que, en principio, sólo está obligada a aceptar la entrega de bienes que cumplen con lo pactado originalmente en el contrato.
En caso de asentimiento por parte de la Entidad, ésta deberá contar con un informe debidamente sustentado elaborado por la dependencia usuaria en coordinación con la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones, en el cual se señale que los bienes que el contratista ofrece entregar son iguales o mejores que los pactados y que tal mejora satisface las necesidades de la Entidad.

Adicionalmente a lo señalado, cabe precisar que las mejoras respecto de las propuestas del contratista constituyen también aspectos viables para modificar el contrato, en consideración a que en caso el contratista se hubiese presentado al proceso de selección con la propuesta modificada, hubiera ganado igualmente la buena pro, por lo que no hubieran afectado el proceso de selección correspondiente ni el derecho de los otros postores. 

3.5
Ahora bien, en el caso particular de la modificación de las características técnicas de bienes, para que proceda la modificación debe analizarse el cumplimiento de las consideraciones reseñadas en la presente opinión. 
Así, de forma preliminar, debe analizarse si el cambio requerido por el contratista realmente modifica alguna condición establecida en el contrato o en la Ley, es decir, si existió algún pacto previo sobre dicho aspecto o alguna regulación establecida. De no ser así, el contratista estaría facultado para proceder de la forma que crea más conveniente para cumplir cabalmente con la prestación establecida en el contrato y comunicar de este hecho a la Entidad, sin requerirse autorización expresa.

Por otro lado, si la modificación del contrato se sustentara en alguna variación del proceso productivo de los bienes o en el cambio de fabricante de los productos, cabría la modificación siempre que no implique la variación de algún requerimiento mínimo o factor de evaluación. En caso que el cambio incidiera en estos aspectos, el contratista debería garantizar a la Entidad que el nuevo fabricante o el proceso productivo modificado cumpla con las mismas, similares o superiores condiciones en comparación con las ofrecidas en el proceso y que motivaron su selección. Por ejemplo, si en las Bases del proceso se solicitó la presentación obligatoria de determinados certificados o calificaciones respecto de la fabricación de los productos, de variarse este aspecto, el contratista debería garantizar que se mantengan o superen las condiciones ofrecidas en el proceso de selección.

Lo mismo sucede cuando se hubiera asignado bonificación adicional al puntaje total de la propuesta del postor atendiendo a que declaró que el bien era elaborado dentro del territorio nacional, considerando los criterios establecidos en la Ley Nº 27143, modificada por Ley Nº 27633, y el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM. En estos casos, el nuevo fabricante o proceso productivo debe adecuarse a los lineamientos establecidos en la legislación especial, caso contrario la variación del contrato no procedería.
4.
CONCLUSIONES
4.1
En principio, la Ley establece la posibilidad 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. 

4.2
En atención al principio de eficiencia, en caso el contratista, en la ejecución del contrato, ofrezca bienes con mejores características técnicas a las ofrecidas o de igual calidad y condiciones que no implique incremento del precio, cabría la modificación del contrato, siempre que dicha modificación no esté prohibida por la ley, que tales bienes satisfagan la necesidad de la Entidad, que ésta manifieste expresamente su conformidad al respecto y que tales modificaciones no varíen en forma alguna las condiciones originales que motivaron la selección del contratista.
4.3
En el caso particular de la modificación de las características técnicas de los bienes, si ésta consistiera en la variación del proceso productivo o en el cambio de fabricante del producto, cabría la modificación siempre que no implique variación de algún requerimiento mínimo o factor de evaluación establecido en el proceso o si, a pesar de ello, el nuevo fabricante o el proceso productivo modificado, cumple con las mismas condiciones que motivaron la selección del contratista. Por ejemplo, si las bases del proceso consideraron la presentación obligatoria de determinados certificados o calificaciones respecto de la fabricación, se deberán mantener o superar tales condiciones.
Jesús María, 10 de febrero de 2005

VVS/.
� 	Cabe precisar que el día 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento), normas que derogan el Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM y Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM. Los mencionados dispositivos serán de aplicación para los procesos convocados a partir de esa fecha y los contratos derivados de los mismos.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� 	Constitución Política del Perú





“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan  obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.





� 	Esto es, el área encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad en coordinación con las áreas que solicitan los requerimientos de bienes, servicios u obras (áreas usuarias).





� 	Los requisitos son enumerados en el artículo 25º de la Ley.





� 	Las características y/o especificaciones técnicas, los requerimientos técnicos así como los factores de evaluación deberán sujetarse a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el bien, servicio u obra requerido y con su costo o precio, por lo cual se prohíbe establecer características, especificaciones, requerimientos técnicos o factores de evaluación desproporcionados o incongruentes en relación con el objeto de la convocatoria.





� 	Dichos requisitos se encuentran referidos a la presentación de garantías, constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, certificado de capacidad libre de contratación (para el caso de ejecución de obras), contrato de consorcio, etc.





� 	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. Cabe resaltar que en virtud a tal principio, la Administración queda facultada y no obligada a modificar los términos contractuales. Es así que, en nuestra legislación nacional, de acuerdo con lo establecido en el artículo 42º de la Ley, 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 reducir servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.


� 	Debe recordarse que las propuestas de los postores en un proceso de selección deben cumplir por lo menos con los requerimientos y especificaciones técnicas de los bienes requeridos por la Entidad; en caso contrario las propuestas son desestimadas sin ser evaluadas.  





� 	Artículo 3º de la Ley, modificado por la Ley Nº 28267.





