PAGE  
7

OPINIÓN N.° 052-2006/GNP
Entidad: 
Ministerio del Interior
Asunto: 
Suscripción y modificación de contrato 
Referencia:
Oficio N.º 342 – 2006 – IN/0506
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director General de la Oficina General de Administración del Ministerio del Interior (en adelante la Entidad) realiza una consulta en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM; y otra consulta en el marco del vigente del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. 
2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente:

1) En el supuesto que la Ley Nº 28425, Ley de Racionalización de los Gastos Públicos, hubiese entrado en vigencia en el lapso existente entre el consentimiento de la Buena Pro y la suscripción de un contrato, ¿son aplicables de manera inmediata las restricciones que dicha norma establezca?, y de ser este el caso, ¿cuál es la conducta que debe seguir el funcionario responsable de suscribir el contrato, y cuáles serían las consecuencias de la misma?     

2)   En el caso de prórroga de los contratos bajo la modalidad de Servicios No Personales, ¿es procedente que por acuerdo de las partes se efectúen disminuciones a los honorarios de dichos servicios, pese a  existir una cláusula en el contrato que establece que el monto del contrato no sería reajustado?
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° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, la Segunda Disposición Final de su Reglamento y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. 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 Sobre la aplicación de la Ley N.º 28425, Ley de Racionalización de los Gastos Públicos, a un proceso cuya buena pro fue adjudicada antes de la entrada en vigencia de dicha ley
3.1.1 En principio, cabe precisar que la presente consulta se formula en el marco de la vigencia del Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, derogado TUO de la Ley, y el Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, su derogado Reglamento.

Así, de acuerdo con lo establecido en el artículo 17º del derogado Reglamento, los procesos de selección se inician con la convocatoria y culminan con la suscripción del contrato respectivo o perfeccionamiento de éste. 
En relación con lo indicado, el artículo 36º del derogado TUO de la Ley establece que el contrato debe celebrarse por escrito y ajustarse a la proforma incluida en las Bases con las modificaciones aprobadas por la Entidad durante el proceso de selección. Es decir, por regla general, el contrato se perfecciona mediante la suscripción del documento formal que lo contiene.

De otro lado, el artículo 117º del citado Reglamento agrega que en los procesos de adjudicación de menor cuantía, bastará que el contrato se formalice mediante una orden de compra o de servicios, salvo los casos de obras y consultoría de obras, en los que debe suscribirse el respectivo documento.
Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el artículo 43º del derogado TUO de la Ley, el contrato culmina con la liquidación, la misma que será elaborada y presentada a la Entidad por el contratista según los plazos y requisitos señalados en el Reglamento, debiendo ésta pronunciarse sobre aquélla en un plazo máximo fijado también en el Reglamento, bajo responsabilidad del funcionario competente.

De lo expuesto se desprende que en el ámbito de los contratos del Estado, los procesos de selección culminan en momento anterior a la suscripción del contrato o del cumplimiento de la formalidad de perfeccionamiento de éste, dado que a partir del perfeccionamiento del contrato se inicia la etapa de ejecución contractual que se extiende hasta la liquidación del contrato.

En ese sentido, si bien es cierto que el otorgamiento de la Buena Pro individualiza la mejor oferta técnico-económica presentada en el proceso, y determina cuál es el proveedor con el cual el Estado contratará, la “adquisición” o “contratación” de un bien, servicio u obra se perfecciona con la suscripción del contrato o con el cumplimiento de la formalidad establecida en la Ley, como es la emisión de la orden de compra o de servicios, en los procesos de adjudicación de menor cuantía. Antes de ello, existe una obligación formal de la Entidad de suscribir el contrato, pero no un contrato en sí. 
3.1.2 De otro lado, con fecha 01 de enero de 2005 entró en vigencia la Ley N.º 28425, Ley de Racionalización de los Gastos Públicos
. Dicho dispositivo incluía en el literal b) de su Primera Disposición Transitoria, la prohibición de adquirir vehículos automotores, salvo que la adquisición de dichos vehículos estuviera destinada al servicio policial y militar, la atención de incendios, desastres y emergencias de salud, para la administración tributaria y aduanera, siempre y cuando cuenten con el financiamiento correspondiente debidamente aprobado en el presupuesto institucional respectivo.
En virtud del citado dispositivo, a partir del 01 de enero de 2005 ninguna Entidad sujeta al ámbito de su aplicación
 podía adquirir vehículos automotores, salvo las excepciones mencionadas en el párrafo precedente.  
Nótese que la referida Ley hacía referencia a una prohibición de “adquirir” vehículos automotores, es decir, a la prohibición de las Entidades de celebrar contratos destinados a la adquisición de vehículos automotores, ya que la adquisición de un vehículo no puede ser sino el resultado de la celebración previa de un contrato bajo el ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
3.1.3 Ahora bien, en caso que la entrada en vigencia de la Ley N.º 28425 hubiera coincidido con el lapso existente entre el consentimiento de la buena pro y la suscripción de un contrato destinado a la adquisición de vehículos automotores, queda claro que existía una imposibilidad material de suscribir el contrato, en la medida que la prohibición contenida en la Ley N.º 28425 imposibilitaba la adquisición de dichos bienes y, por tanto, imposibilitaba a celebrar el contrato para la mencionada adquisición. Tal prohibición no ve menguados sus efectos porque se haya otorgado la buena pro del proceso, dado que, aún en éste caso, no puede desconocerse el carácter imperativo de la Ley N.º 28425. 
En ese sentido, el funcionario competente de la Entidad, ante tal situación, debió abstenerse de suscribir el contrato, al constituir una causal justificada en la existencia de una prohibición expresa establecida por una ley que lo eximía de responsabilidad.
3.1.4 En lo que respecta al pago de las penalidades por el atraso en la suscripción del contrato y el pago de una indemnización por único concepto de lucro cesante, la Entidad se encontraba facultada a oponerse a dicho pago, en razón que existía una causal que justificaba la no suscripción del contrato. En todo caso, el postor ganador de la buena pro tenía expedito su derecho de interponer los recursos impugnatorios contenidos en la normativa de la materia, a efectos que sea el Tribunal de CONSUCODE quien determine la procedencia o no del pago, y determine si resultaba justificada la no suscripción del contrato por parte de la Entidad.
3.2 Sobre la prórroga del contrato de locación de servicios
3.2.1 De antemano se precisa que la segunda interrogante ha sido formulada tomando como referencia el vigente marco normativo; es decir, el Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM y el Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, vigente Texto Único Ordenado de la Ley y su Reglamento, respectivamente.
El contrato, en tanto constituye el acuerdo de voluntades para crear y regular una relación jurídica patrimonial, genera obligaciones recíprocas para las partes, que en el caso del proveedor o contratista del Estado, consistirán 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. 
No obstante, y como sucede 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.
3.2.2 Sobre el particular, cabe precisar que el Estado, en los contratos que celebra con los particulares, posee ciertas prerrogativas derivadas de su condición, que, en unos casos, puede manifestarse en la modificación unilateral del contrato, como sucede, por ejemplo, cuando ordena al contratista la ejecución de adicionales o la reducción de prestaciones
. 
En otros casos, la Entidad, dentro de los límites que impone la Ley —principio de legalidad— y el respeto al objeto del contrato, puede pactar con el proveedor la modificación de ciertos términos contenidos en el acuerdo original.

Así, 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, dicha permisión debe ejercerse respetando ciertas consideraciones, cuyo incumplimiento podría acarrear la violación de los principios de la contratación pública.
De lo mencionado anteriormente, puede concluirse que es posible que la Entidad modifique ciertos términos incluidos en el contrato —ya sea que estos se deriven de un error o de una estipulación que en su momento la Entidad consideró necesario incluir—, siempre y cuando dicha modificación no altere las condiciones originales que motivaron la selección del proveedor, como podría suceder cuando se modifican aspectos técnicos que, en su momento, debieron ser cumplidos por el proveedor para que su propuesta sea admitida, o cuando se modifique el plazo de ejecución del contrato que fue materia de oferta por el postor para obtener determinado puntaje en los factores de evaluación.
De igual forma sucede con la retribución pactada a favor del contratista, la que no puede ser variada en ejecución del contrato, si es que dicha disminución no responde a la aplicación de una fórmula de reajuste pactada en el contrato
 o a la disminución de las prestaciones comprometidas por el locador. Es decir, sólo cabe reducir la retribución del locador, si de forma previa a la celebración del contrato —es decir en las Bases del proceso de selección— se pactaron los reajustes que podrían realizarse al contrato, o si dicha reducción se enmarca en la potestad que tiene la Entidad de reducir prestaciones, en virtud de lo señalado en el artículo 42º de la Ley
.
3.2.3 Ahora bien, el artículo 205º del Reglamento vigente señala que los contratos de locación de servicios podrán ser prorrogados por uno o más períodos menores o iguales, hasta por un máximo de un (1) año, siempre que los honorarios sean los mismos  o se encuentren sujetos a reajuste en base al Índice de Precios al Por Mayor a Nivel Nacional
, publicado por el Instituto Nacional de Estadística e Informática (INEI). 
Se observa que la norma ha previsto la posibilidad de prorrogar la vigencia de los contratos de locación de servicios, siempre que se cumplan determinadas condiciones. En ese sentido, aún cuando se haya incluido en el contrato para la prórroga del locador de servicios la prohibición de reajustar sus honorarios, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado –que prevalece al contenido del contrato- faculta a la Entidad a realizar un reajuste de los honorarios, atendiendo al Índice de Precios al Por Mayor.  
No obstante, tal como se señala en el Reglamento, dicho reajuste sólo podrá realizarse tomando como base el Índice de Precios al Por Mayor a Nivel Nacional. Por lo tanto, el aumento o disminución de los honorarios está supeditado a la evolución de dicho índice, no pudiendo la Entidad hacer variaciones distintas a la mencionada en el Reglamento.
4.

CONCLUSIONES

4.1
La “adquisición” o “contratación” de un bien, servicio u obra se perfecciona con la suscripción del contrato o con el cumplimiento de la formalidad establecida en la Ley, como es la emisión de la orden de compra o de servicios, en los procesos de adjudicación de menor cuantía. Antes de ello, existe una obligación formal de la Entidad de suscribir el contrato, pero no un contrato en sí. 

4.2
En el supuesto que la Ley N.º 28425, Ley de Racionalización de los Gastos Públicos, hubiese entrado en vigencia luego de consentido el otorgamiento de la Buena Pro pero previamente a la suscripción de un contrato para la adquisición de vehículos automotores, el funcionario competente de la Entidad debió abstenerse de suscribir el contrato, al constituir causal justificada, la existencia de una prohibición expresa establecida por una ley.

4.3
En lo que respecta al pago de las penalidades por el atraso en la suscripción del contrato y el pago de una indemnización por único concepto de lucro cesante, la Entidad se encontraba facultada a oponerse a dicho pago, en razón que existía una causal que justificaba la no suscripción del contrato. En todo caso, el postor ganador de la buena pro tenía expedito su derecho de interponer los recursos impugnatorios contenidos en la normativa de la materia, a efectos que sea el Tribunal de CONSUCODE quien determine la procedencia o no del pago, y determine si resultaba justificada la no suscripción del contrato.
4.4
El artículo 205º del Reglamento otorga la posibilidad a la Entidad de prorrogar la vigencia de los contratos de locación de servicios que tiene celebrados, observando determinadas reglas, una de las cuales establece que dichos contratos podrán ser reajustados tomando como base el Índice de Precios al Por Mayor a Nivel Nacional que publica el INEI. Por lo tanto, el aumento o disminución de los honorarios en la prórroga del contrato está supeditado a la evolución de dicho índice, no pudiendo la Entidad hacer variaciones en el pago distintas a la mencionada en el Reglamento, salvo que la Entidad opte por reducir prestaciones, atendiendo a lo señalado en el artículo 42º y 231º del Reglamento, en cuyo caso los honorarios deberán reducirse proporcionalmente.
Jesús María, 19 de junio de 2006
VVS/CCC
� Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM. Cabe precisar que mediante Decreto Supremo N.º 043-2006-EF publicado el 14 de abril de 2006 fue aprobado el nuevo TUPA de CONSUCODE, el cual será de aplicación para los procedimientos iniciados desde su vigencia.





� Publicada en el Diario Oficial “El Peruano”,  el 21 de diciembre de 2004.





� La propia ley señala, señala que se encuentran sujetos a dicha disposición, todos los pliegos presupuestarios comprendidos en los anexos de la Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2005.


  	


� 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.





� Según se establece en el numeral 1 del artículo 55º del Reglamento, en los casos de contratos de tracto sucesivo o de ejecución periódica o continuada de bienes o servicios, pactados en moneda nacional, las Bases o el contrato podrán considerar fórmulas de reajuste de los pagos que corresponden al contratista, conforme a la variación del Índice de Precios al Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadística e Informática –INEI, correspondiente al mes de pago.





� Complementando lo señalado, el artículo 231º del Reglamento vigente otorga la potestad a la Entidad de disponer la reducción de las prestaciones contratadas hasta por el quince por cien (15%), en cuyo caso se entiende que los honorarios deberán reducirse proporcionalmente.





� El Índice de Precios al por Mayor (IPM) es un indicador económico que muestra la variación, en el tiempo, de los precios de un conjunto de bienes comercializados a nivel mayorista. Incluye en su composición bienes de demanda intermedia, bienes de consumo final y bienes de capital, clasificados por su origen en nacionales e importados y de acuerdo a tres sectores productivos: Agropecuario, Pesca y Manufactura.








