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OPINIÓN N.° 051-2005/GTN
Entidad

:
Municipalidad del Cusco 
Asunto
:
Recepción de obra con componente distinto del ofertado
Referencia

:
Carta Nº 016-2005-OGAJ/MPC




Carta Nº 018-2005-OGAJ/MPC





Carta Nº 019-2005-OGAJ/MPC





Carta Nº 020-2005-OGAJ/MPC

1.
ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Director General de la Oficina General de Asesoría Jurídica de la Municipalidad del Cusco, en adelante la Entidad, solicita la absolución de consultas referidas a la conformidad de una obra ejecutada con un componente distinto del señalado en el contrato correspondiente. 
2.
CONSULTAS
La Entidad consulta textualmente lo siguiente: 

2.1. Si resulta procedente que la empresa contratista, contraviniendo el contrato suscrito, aplique un mejor material en la colocación de la capa asfáltica. En caso de proceder, se consulta qué acciones inmediatas debería adoptar la Municipalidad del Cusco.
2.2. Si la Entidad puede modificar, vía la suscripción de una addenda, el contrato original para tener el material mejorado como componente de la mezcla asfáltica, entendiéndose que dicho componente ha sido calificado como de mejor calidad al que debía aplicarse, conforme a informes técnicos suscritos por los profesionales respectivos.
2.3. Cuál es el procedimiento a seguir si en futuras situaciones el contratista entrega bienes de superior calidad a la pactada en el contrato original, sin que exista variación en el precio.
2.4. Si resultaría conveniente aceptar el producto y realizar las modificaciones correspondientes al contrato original, mediante la suscripción de una addenda.
3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que 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, conforme lo dispone el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, en concordancia con el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM; por tanto, sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación concreta alguna.

3.1. En un proceso de selección, los postores interesados en contratar con el Estado deben cumplir con las reglas, requisitos, condiciones y especificaciones mínimas señaladas en las Bases. Como resultado del proceso de selección se suscribirá un contrato en el que intervendrán la Entidad y el postor ganador de la buena pro. Tal contrato, conforme al artículo 201º del Reglamento de la Ley, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en lo sucesivo el Reglamento, se encuentra conformado por el documento que lo contiene, las Bases integradas y la oferta ganadora, incluyendo los documentos derivados del proceso de selección que establezcan obligaciones para las partes y que hayan sido expresamente señalados en el mismo. 
3.2. Ahora bien, por regla general, los contratos administrativos se rigen por el principio de pacta sunt servanda, en virtud del cual tanto el contratista como la Entidad están obligados a cumplir con las prestaciones debidas por cada uno de ellos; de esa forma, el contratista se obliga a ejecutar la prestación conforme a lo ofrecido, lo que debe guardar correspondencia con las Bases del proceso de selección y su oferta.
Sin embargo, además del principio antes citado, en la ejecución de los contratos administrativos existen otros principios que también deben ser tomados en cuenta, como el principio de mutabilidad. 
En mérito de este último principio, la Entidad podría variar lo establecido en el contrato y alterar las prestaciones y condiciones del cumplimiento de las obligaciones del contratista
, en aras de satisfacer de mejor manera el interés público o en aras de favorecerse en el cumplimiento de sus funciones u operaciones asignadas. 
La aplicación del principio de mutabilidad opera de dos formas:

· La posibilidad unilateral de mutar el contrato administrativo suscrito opera de manera radical en los contratos de concesión o licencia de servicios públicos, en los que por su naturaleza, existe una desigualdad jurídica de las partes en razón de la adaptación que deba hacerse para asistir de mejor manera las necesidades públicas colectivas.
· Existen los contratos administrativos no polinómicos o exclusivos, que comprenden la ejecución de obras públicas, suministros, etc, en los que el principio de mutabilidad se aplica de manera reducida, limitada por la propia legislación especial aplicable al contrato administrativo, normativa que impone posibilidades mínimas de modificación. 
3.3. De esta manera, en función de la citada clasificación, en los contratos administrativos bajo el ámbito de la Ley y el Reglamento, se posibilita el ejercicio de la facultad modificatoria pero de manera limitada y no unilateral, a efectos de impedir que la Administración pueda incurrir en una desviación del poder, viciando los actos realizados en virtud de tal principio, con la consecuente responsabilidad de los funcionarios involucrados. En consideración a ello, la modificación del contrato deber ser fundada, cierta y real. 
3.4. En efecto, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado admite positivamente ciertas modificaciones a los términos del contrato o a las prestaciones derivadas del mismo. De esta manera, regula los márgenes con que cuenta la Entidad para ejercer su ius variandi, con el objeto de alcanzar la finalidad del contrato y la persecución del interés público
.
3.5. Así, de conformidad con el segundo párrafo del artículo 36º de la Ley, el contrato podrá incorporar modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección, entre otros aspectos. Lo regulado sienta su lógica en dos razones: 1) El requerimiento formulado por la Entidad e insertado en las Bases, con el objeto de satisfacer su necesidad, y, 2) Las condiciones de la oferta del postor que dieron lugar a que fuera adjudicado con la buena pro.
3.6. Sin embargo, en la ejecución contractual se podrían presentar situaciones razonables y justificadas que impidan al contratista cumplir estrictamente con lo ofertado e impliquen modificar alguna característica técnica. Pero esta modificación únicamente podría estar referida a mejoras en la calidad o características distintas que igualmente permitan alcanzar la finalidad del contrato y satisfacer las necesidades de la Entidad. Asimismo, nunca podría implicar el incremento del precio pactado.

En este caso, la Entidad deberá evaluar las mejoras o condiciones ofertadas por el contratista y constatar si, de haber ofertado el contratista la propuesta modificada, igualmente hubiera ganado la buena pro, lo que en suma significa que las modificaciones del contrato no habrán de afectar el proceso de selección correspondiente ni el derecho de los otros postores.
3.7. Sólo si se cumple con las dos condiciones antes expuestas, la Entidad podría modificar (mutar) el contrato, en atención al principio de eficiencia que rige los procesos de selección y ejecución de los contratos —en virtud del cual los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo y/o entrega que deberán de efectuarse en las mejores condiciones en su uso final— y al principio de razonabilidad regulado en el numeral 1.4 del artículo IV de la Ley Nº 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General. 
3.8. Ahora bien, la posibilidad de tal modificación es una facultad que ostenta la Entidad dado que, en principio, sólo está obligada a aceptar los bienes que cumplan con lo pactado originalmente en el contrato; por tanto, aquélla debe evaluar la razonabilidad de lo solicitado y su impacto en el objetivo que se pretende alcanzar con el requerimiento formulado. 
3.9. Por otro lado, la mencionada modificación requiere de una solicitud previa para su aprobación. Una vez que el contratista esté frente a un supuesto razonable y justificado de modificación de contrato, debe comunicar y solicitar a la Entidad –previamente a su ejecución– la variación de algunas condiciones. Solamente cuando haya sido aprobada, el contratista tendrá el derecho de entregar o emplear un bien distinto del ofertado; de lo contrario, se confirmaría un incumplimiento de obligaciones contractuales pues se habría entregado un bien distinto del ofertado.
4.      CONCLUSIONES 
4.1. De conformidad con el segundo párrafo del artículo 36º de la Ley, es factible que un contrato incorpore modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección, entre otros aspectos. 
4.2. Tratándose de especificaciones técnicas, el ofrecimiento del contratista debe referirse a iguales o mejores condiciones, características o especificaciones que las exigidas en el contrato y al mismo precio. Tales modificaciones deben satisfacer la necesidad de la Entidad. Además, debe garantizarse que dicha modificación no suponga la afectación de los derechos de los otros postores que participaron en el proceso de selección del cual deriva el contrato. 

4.3. Para la procedencia de la modificación es necesario que el contratista lo solicite previamente y que la Entidad lo apruebe. A dicho efecto, deberá contarse con un informe elaborado por la dependencia usuaria, en el cual se sustenten las razones que determinan la procedencia de la modificación. Una vez hecho esto se podrá acordar la modificación del contrato. 
Jesús María,  13 de mayo de 2005.

KAL/. 
� “Se dijo con acierto que la Administración no puede quedar indefinidamente ligada por contratos que se han convertido en inútiles, o por estipulaciones contractuales que actualmente resultan inadecuadas para satisfacer las necesidades originarias tenidas en cuenta. Del mismo modo, la Administración Pública  -en general-  debe poder alterar los contratos administrativos cuando, aún sin tratarse de contratos convertidos en inútiles o de estipulaciones que hoy resulten inadecuadas para satisfacer las respectivas necesidades, convenga modificarlos o alterarlos para que, desde un principio, se adapten más convenientemente a la satisfacción del interés público: así, por ejemplo, en un contrato de construcción de obra pública el cocontratante está obligado a aceptar ciertas modificaciones al proyecto originario.” MARIENHOFF, Miguel. Tratado de Derecho Administrativo. 3° edición. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. Tomo III-A. Pág. 397.








� Así, la Ley y su Reglamento, disponen que los cambios que se pueden incorporar al contrato se verifican durante la fase de ejecución de prestaciones. En ese sentido, las normas de contrataciones permiten la modificación del plazo de ejecución y la adición o reducción de la prestación materia objeto del contrato. 








