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OPINIÓN N.° 138-2005/GTN

Entidad: 
Transportes Aéreos Nacionales de Selva S.A. (TANS) 

Asunto: 
Modificación de contrato y garantía de fiel cumplimiento 

Referencia:
Carta-TANS-GGEN-ALEG-N.º 1244
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa Transportes Aéreos Nacionales de Selva (TANS), 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, normas que para efectos de la presente consulta denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente.

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

1) 
En nuestras Bases Administrativas de los procesos de selección para la “Contratación de Agentes Generales” (comisionistas), por requerimiento de CONSUCODE se eliminó el factor de evaluación Carta Fianza por Valores, sin embargo no se procedió a eliminar dicho requerimiento del contrato de dichas Bases, la cláusula referida a dicha fianza de valores.

Por lo tanto, considerando que la Carta Fianza de Valores fue anulada como factor de evaluación, entonces no constituye condición mínima que ha dado lugar a la contratación del proveedor; asimismo, que lo accesorio sigue la suerte de lo principal, entonces ¿Puede anularse y/o modificarse la cláusula de Carta Fianza de Valores contenida en el Contrato con Agentes Generales (Comisionistas), sin que esto implique alteración de las condiciones mínimas que originaron la contratación?

2) 
En los contratos ordinarios celebrados bajo los alcances de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, encontramos que la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento o la retención del 10% para el caso de MYPE, se otorgan respecto del MONTO TOTAL DEL CONTRATO de bien o servicio.

No obstante ello, considerando lo establecido en el artículo 56º del Reglamento del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, se tiene que en el sistema de contratación  a porcentajes la propuesta económica está en función de las cantidades referenciales contenidas en las Bases y se valorizan en relación con su ejecución real.
Por tanto, considerando que los contratos que suscribe TANS con los Agentes Generales son contratos a comisiones y que dichas comisiones son cobradas por el Agente General respecto de un monto mensual según sus ventas ofertadas (monto no fijo); consultamos: ¿El monto sobre el cual debe recaer la Carta Fianza de Fiel Cumplimiento y/o retención del 10% a las MYPES, debe ser sobre el monto total comisionable durante el periodo de vigencia del contrato o mensualmente, según el tipo de garantía del postor y no sobre el monto referencial propuesto en las Bases Administrativas, esto es, sobre el monto total de venta del contrato? 

3. ANÁLISIS
3.1
De acuerdo con la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, el otorgamiento de la Buena Pro individualiza la mejor oferta técnico-económica, por lo que, previo cumplimiento del postor beneficiario de ciertos requisitos
, 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. 

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. 
3.2
No obstante, 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
. 
En otros casos, la Entidad, dentro de los límites que impone la Ley —principio de legalidad— y el respeto a la esencia del objeto del contrato, 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 consideraciones 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 el contrato en lo que respecta a 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. 
Al respecto, 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 ofertadas 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.  
3.3
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.

Dicho razonamiento encuentra un sustento adicional cuando los aspectos que se requieren modificar hubieran sido objeto de pronunciamiento por parte de CONSUCODE, en el sentido que deban ser suprimidos de las Bases por constituir requerimientos innecesarios u onerosos del proceso de selección.
3.4
De otro lado, la Ley y el Reglamento establecen como exigencia previa a la suscripción de un contrato con el Estado, la constitución y entrega de una garantía de fiel cumplimiento por el contratista, a efectos de cautelar el correcto y oportuno cumplimiento de sus prestaciones en la etapa de ejecución contractual. Responde al fundamento por el cual se exige la constitución de dicha garantía el “objetivo de asegurar que el licitador o contratista no sólo pueda cumplir, sino que efectivamente así va a ser (so pena en caso contrario, entre otros efectos, de perder la garantía prestada) y, además en los concretos términos pactados”
.
Según lo establecido en los artículos 121º y 122º del Reglamento, dicha garantía deberá emitirse por una suma equivalente al diez por ciento (10%) del monto del contrato, con una vigencia hasta la aprobación de la liquidación final, y materializada en una Carta Fianza o Póliza de Caución, que reúna los requisitos de incondicionalidad, solidaridad, irrevocabilidad, y de realización automática al solo requerimiento de la Entidad, siempre y cuando haya sido emitida por una empresa autorizada y sujeta al ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca y Seguros. Las garantías emitidas en estos términos no podrán ser rechazadas por los funcionarios de la Entidad, bajo responsabilidad.
Ahora bien, en los contratos que celebra el Estado el monto del contrato está compuesto por el monto total de la oferta económica del postor ganador de la buena pro, por lo que, en buena cuenta, la garantía de fiel cumplimiento de contrato deberá constituirse sobre el diez por ciento (10%) de dicha oferta.
Por su parte, según lo establecido en el artículo 45º del Reglamento, en los procesos de selección bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes el postor formula su oferta económica en función de las partidas o cantidades referenciales contenidas en las Bases, y que se valorizan en relación con su ejecución real, así como por un determinado plazo de ejecución. En estos casos, además del desagregado, el postor deberá presentar el valor total de la oferta económica.
Es decir, en un proceso de selección bajo el sistema de precios unitarios el postor, además de ofertar precios unitarios, debe realizar una oferta económica global, y es sobre esta oferta global que deberá calcular el monto de la garantía de fiel cumplimiento del contrato en caso de ser favorecido con la buena pro. 
En ese sentido, si en un proceso de selección bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes se programa que el pago al contratista se realizará a través de comisiones, el valor referencial determinado por la Entidad y la oferta económica del postor deberán ser calculados tomando en consideración el monto total comisionable en el periodo del contrato. En estos procesos el postor debe formular una oferta económica global, cuyo monto deberá tomar en cuenta a efectos de constituir la garantía de fiel cumplimiento de contrato. 

4.
CONCLUSIONES

4.1
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, más aún cuando los aspectos que serían materia de modificación hubieran sido objeto de pronunciamiento por parte de CONSUCODE, en el sentido que deban ser suprimidos por constituir requisitos innecesarios u onerosos en el proceso de selección.
4.2
En los procesos de selección bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, el postor, además de la oferta unitaria, se encuentra obligado a formular una oferta global, que constituirá en última instancia el monto del contrato celebrado con la Entidad. En ese sentido, en un contrato donde el pago al contratista se realiza por comisiones, el monto total del contrato estará conformado por el monto total de su oferta económica —que resulta de la multiplicación de los precios unitarios ofertados por el postor por las cantidades referenciales establecidas por la Entidad. Es en función de dicho monto que debe constituirse la garantía de fiel cumplimiento de contrato.
Jesús María, 29 de diciembre de 2005
VVS/.

� 	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.  





� 	Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que 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 posibilidad que la Entidad acepte 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 (Opinión N.º 010-2005/GTN).





� 	Ernesto García – Trevijano Garnica. El Régimen de las Garantías en la Contratación Administrativa. Editorial Civitas S.A. 1° edición, 1997, España. Pág. 16-17.








