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T.D.: 928379
OPINIÓN Nº 022-2012/DTN

Entidad:
Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado - FONAFE
Asunto:
Ejecución de prestaciones adicionales y reducción de prestaciones en contratos de servicios
Referencia:
Oficio Nº 036-2011/GL-FONAFE
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Gerenta Legal (e) de FONAFE formula varias consultas sobre la ejecución de prestaciones adicionales y reducción de prestaciones en contratos de servicios.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Las consultas formuladas son las siguientes:
2.1 “Considerando que la cobertura de una póliza de seguros es sólo una de las prestaciones a las que se obliga el contratista en este tipo de contratos ¿Se puede requerir extensión en el tiempo de la cobertura de una póliza de seguros como prestación adicional independientemente que dicha prestación adicional genere o no una ampliación de plazo en la ejecución del contrato?” (sic).
2.1.1 El primer párrafo del artículo 41 de la Ley establece que “Excepcionalmente y previa sustentación por el área usuaria de la contratación, la Entidad podrá ordenar y pagar directamente la ejecución de prestaciones adicionales en caso de bienes y servicios hasta por el veinticinco por ciento (25%) de su monto, siempre que sean indispensables para alcanzar la finalidad del contrato. 

Asimismo, podrá reducir bienes, servicios u obras hasta por el mismo porcentaje.” (El subrayado es agregado).
Por su parte, el artículo 174 del Reglamento precisa que el Titular de la Entidad, mediante resolución previa, puede ordenar la ejecución de prestaciones adicionales hasta por el veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original, cuando ello sea necesario para alcanzar la finalidad del contrato y siempre que la Entidad cuente con disponibilidad presupuestal.
Como se desprende de los artículos citados, la normativa de contrataciones del Estado ha establecido que, de manera excepcional, el Titular de la Entidad puede ordenar la ejecución de prestaciones adicionales de servicios, hasta el veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original, siempre que estas prestaciones sean indispensables para alcanzar la finalidad del contrato y la Entidad cuente con disponibilidad presupuestal. 
2.1.2 En relación con lo anterior, para definir qué es una prestación adicional de servicio, puede recurrirse, supletoriamente, a la definición de prestación adicional de obra establecida en el Anexo Único del Reglamento “Anexo de Definiciones”, según el cual la prestación adicional de obra es “Aquella no considerada en el expediente técnico, ni en el contrato, cuya realización resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento a la meta prevista de la obra principal”.
En ese sentido, podemos señalar que una prestación adicional de servicio es aquella prestación no considerada en los términos de referencia ni en el contrato original, cuya realización resulta indispensable y/o necesaria para dar cumplimiento al objeto del servicio originalmente contratado.

De lo expuesto, se concluye que el Titular de la Entidad
 solo puede ordenar la ejecución de prestaciones adicionales de servicios cuando éstas no se encuentren previstas en el contrato original, pero sean necesarias para alcanzar la finalidad del mismo. 
2.1.3 Ahora bien, a efectos de determinar si cabe la aprobación de prestaciones adicionales para extender el periodo de cobertura de una póliza de seguros contratada por una Entidad, es necesario tener en consideración la naturaleza y características particulares de este tipo de contratación.
Cabanellas de Torres
 señala que “En lo jurídico, seguro es un contrato aleatorio, por el cual una de las personas (el asegurador) se compromete a indemnizar los riesgos que otra (el asegurado) sufra, o a pagarle determinada suma a este mismo o a un tercero (el beneficiario) en caso de ocurrir o no el acontecimiento de que se trate, a cambio del pago de una prima en todo caso.”
Por su parte, Osorio Ruiz
 define al contrato de seguros como “(…) aquel por el cual una persona llamada asegurador se obliga, a cambio de una suma de dinero –conocida como prima–, a indemnizar a otra llamada asegurado, o a quien éste designe (tercero o beneficiario), el perjuicio que puede causar un suceso de producción incierta, o que siendo cierta no es determinable, desde el momento de su acontecimiento. De esta manera, el monto objeto de indemnización, que es pactado expresamente, es pagado cuando ocurra el evento o riesgo cubierto por el seguro”.
De ello se desprende que el seguro es un contrato celebrado con la finalidad de de cubrir determinado riesgo, siendo obligación del asegurador compensar el perjuicio económico experimentado por el asegurado como consecuencia de la verificación de dicho riesgo (siniestro).

Es importante señalar que las características del servicio de seguro que requiere contratar una Entidad son definidas previamente por el área usuaria respectiva atendiendo a una necesidad específica y puntual de asegurar la verificación de determinados riesgos sobre el patrimonio o personal de dicha Entidad por un periodo específico. 
Así, este tipo de contrato se materializa a través de un documento denominado “póliza de seguros” –lo cual no enerva la obligación del contratista y de la Entidad de suscribir el contrato respectivo–, en el cual se establecen las condiciones que regirán la relación contractual convenida entre el asegurador y el asegurado. Entre éstas, se encuentra el periodo de cobertura, que es el plazo durante el cual la compañía aseguradora está obligada a cubrir e indemnizar a la Entidad por los siniestros que ocurran durante dicho periodo.

En el marco de la normativa de contrataciones del Estado, dado que el contratista se encuentra obligado a brindar la prestación requerida por la Entidad durante el periodo de cobertura establecido en el contrato y/o póliza de seguros, dicho periodo constituye el plazo de ejecución contractual.

En ese sentido, si el periodo de cobertura ha sido definido por la propia Entidad, teniendo en consideración sus necesidades, se entiende que recién al culminar dicho plazo se alcanzará la finalidad del contrato.
Por tanto, si la Entidad requiere que el asegurador extienda la cobertura de la póliza de seguros contratada, ello no resultaría posible a través de la ejecución de una prestación adicional, pues con la prestación del servicio, en el plazo inicialmente pactado, ya se alcanzó la finalidad del contrato.

Caso contrario sucede cuando, durante el mismo periodo de cobertura, la Entidad requiere que la compañía aseguradora le brinde cobertura a un número mayor de bienes, en caso se trate de seguros patrimoniales; se incluya a un mayor número de trabajadores, en el caso de pólizas de salud o de vida; o se implementen más situaciones en las que se podría aplicar la póliza de responsabilidad civil frente a terceros. En dichos supuestos, si cabe la ejecución de prestaciones adicionales, pues todas se efectúan dentro del plazo de ejecución del servicio y, por tanto, del periodo de cobertura inicialmente contratado.

2.1.4 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que no resulta posible que, a través de la ejecución de una prestación adicional, se extienda la cobertura de la póliza de seguros contratada por una Entidad, pues con la prestación del servicio, en el plazo inicialmente pactado, se alcanzaría la finalidad del contrato. 
2.2 “Considerando que la cobertura de una póliza de seguros es sólo una de las prestaciones a las que se obliga el contratista en este tipo de contratos ¿Se puede solicitar una reducción en el tiempo de la cobertura de una póliza de seguros en el marco de las reducciones previstas en los artículos 41º de las Ley y 172º del Reglamento, independientemente que dicha reducción genere o no una modificación del plazo de ejecución contractual?” (sic).
De conformidad con lo dispuesto en el artículo 41 de la Ley, el Titular de la Entidad, de manera excepcional y previa sustentación por el área usuaria, puede ordenar la reducción de prestaciones siempre que ello sea indispensable para alcanzar la finalidad del contrato.
Al respecto, es importante precisar que la potestad de aprobar la reducción de prestaciones –así como la ejecución de prestaciones adicionales– le ha sido conferida a la Entidad en reconocimiento de su calidad de garante del interés público en los contratos que celebra para abastecerse de los bienes, servicios u obras necesarios para cumplir con sus respectivas funciones.

Así, esta potestad responde al ejercicio de las prerrogativas especiales del Estado, pues se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina “cláusulas exorbitantes” que caracterizan a los regímenes jurídicos especiales de derecho público –como es el régimen de contrataciones del Estado–, en los que la Administración Pública representa al interés general, el servicio público, y su contraparte representa al interés privado
.

En ese sentido, y teniendo en consideración el carácter excepcional de la potestad de ordenar la reducción de prestaciones, el área usuaria de la contratación debe sustentar, previamente, las razones por las que las reducciones a realizarse resultan necesarias para alcanzar la finalidad del contrato.
Así, sustentada la reducción de prestaciones por el área usuaria, corresponde al Titular de la Entidad, mediante resolución previa, ordenarla hasta por el límite del veinticinco por ciento (25%) del monto del contrato original
. 

Ahora bien, tal como se indicó en el numeral 2.1.3 de la presente opinión, si las características del servicio de seguro fueron definidas por la propia Entidad, atendiendo a una necesidad específica y puntual de asegurar la verificación de determinados riesgos por un plazo específico, no resulta posible que la Entidad sostenga que antes de culminar dicho periodo de cobertura se alcanzó la finalidad del contrato.
En tal sentido, debe señalarse que la Entidad no puede reducir el periodo de cobertura de la póliza de seguros contratada, toda vez que para alcanzar la finalidad del contrato resulta indispensable que se ejecute la prestación del servicio en el plazo inicialmente pactado.
2.3 “De ser negativas las respuestas anteriores,

a) ¿Existiría posibilidad de requerir como servicio adicional la extensión de un contrato de alquiler de bienes inmuebles, o, de ser el caso, existiría la posibilidad de reducir dentro del límite del 25% la extensión de dichos contratos?
b) Si en la opinión Nº 074-2011/DTN se le dio la categoría de “nuevo servicio” a una mayor cobertura que extiende el plazo de ejecución de un contrato de seguros, cuál sería la categoría que se le asignaría a una situación que reduce el plazo de ejecución de un contrato del alquiler de inmuebles? ¿Se aplican los mismos conceptos y criterios tanto para adicionales como para reducciones?”
c) Cómo se definiría la finalidad del contrato en estos casos?” (sic).
2.3.1 El artículo 1666 del Código Civil, referido al contrato de arrendamiento, señala que “Por el arrendamiento el arrendador se obliga a ceder temporalmente al arrendatario el uso de un bien por cierta renta convenida.” (El subrayado es agregado).
Como se aprecia, en el contrato de arrendamiento, el arrendador se obliga a ceder al arrendatario el uso de un bien por un determinado tiempo o plazo, a cambio del pago de la renta o contraprestación convenida.
Así, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado, cuando una Entidad –arrendataria– celebra un contrato de arrendamiento con un contratista –arrendador–, dicho contrato posee una duración o plazo determinado, durante el cual la Entidad hace uso del bien a cambio del pago de la contraprestación pactada.

Ahora bien, la Entidad, de manera previa a la celebración del contrato de arrendamiento, no sólo debe haber determinado las características propias del inmueble que requiere para el cumplimiento de sus fines, sino que también debe haber definido el plazo o duración del arrendamiento, teniendo en consideración las necesidades que desea satisfacer.
En ese sentido, se advierte que, una vez que se dé por cumplido el plazo fijado en el contrato de arrendamiento, se tendrá por cumplida la finalidad del mismo, no pudiendo ordenarse la ejecución de prestaciones adicionales ni de reducciones, en la medida que no se verificaría uno de los requisitos exigidos por la normativa de contrataciones del Estado. 
Cabe precisar que si bien en la Opinión Nº 002-2011/DTN se dispuso que en los contratos de locación de servicios puede aprobarse la ejecución de prestaciones adicionales, ello no significa que, a través de dicha aprobación, se pueda prorrogar o extender el plazo de ejecución del servicio, pues, como se indicó en el párrafo anterior, al transcurrir el plazo fijado en el contrato de locación de servicios, se tendrá por cumplida la finalidad del mismo. Ello, a diferencia de otros supuestos en los cuales, para alcanzar la finalidad del contrato de locación de servicios, se requiera la ejecución de prestaciones no previstas originalmente en dicho contrato, en cuyo caso sí corresponde la aprobación de estas prestaciones adicionales.
Adicionalmente, es preciso indicar que el numeral 4) del artículo 150 del Reglamento establece que: “Cuando se trate del arrendamiento de bienes inmuebles, el plazo podrá ser hasta por un máximo de tres (3) años prorrogables en forma sucesiva por igual o menor plazo; reservándose la Entidad el derecho de resolver unilateralmente el contrato antes del vencimiento previsto, sin reconocimiento de lucro cesante ni daño emergente, sujetándose los reajustes que pudieran acordarse al índice de Precios al Consumidor que establece el Instituto Nacional de Estadística e Informática – INEI.” (El subrayado es agregado).
Como se observa, en el caso de los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, el plazo de ejecución contractual puede ser fijado hasta por un máximo de tres (3) años, prorrogables en forma sucesiva por igual o menor plazo. Asimismo, la Entidad tiene el derecho de resolver unilateralmente el contrato antes de su vencimiento. 

Por tanto, teniendo en cuenta que el contrato de arrendamiento posee una duración o plazo determinado durante el cual la Entidad hace uso de determinado bien a cambio del pago de la contraprestación pactada, una vez que se dé por cumplido dicho plazo se tendrá por cumplida la finalidad del contrato, no pudiendo ordenarse la ejecución de prestaciones adicionales ni de reducciones.
2.3.2 De otro lado, en la Opinión Nº 074-2010/DTN se indicó que “(…) si la Entidad requiere que el contratista le brinde cobertura de riesgos por un plazo mayor al contratado inicialmente, lo que obtendría del contratista es la prestación de un nuevo servicio, por lo que no resulta procedente que la Entidad ordene una prestación adicional del servicio toda vez que no se cumpliría con el requisito referido a alcanzar la finalidad del contrato, la que se entiende por cumplida durante el plazo en que la compañía aseguradora brindó a la Entidad la cobertura de riesgos.”
Como se advierte, en la citada opinión este Organismo Supervisor determinó que la extensión del plazo de cobertura de un seguro constituye un nuevo servicio toda vez que al culminar el plazo inicialmente pactado ya se habría alcanzado la finalidad del contrato. 

Ahora bien, en la medida que al absolver la consulta previa se ha indicado que en el contrato de arrendamiento no puede ordenarse la reducción de prestaciones, no cabe que este Organismo Supervisor emita opinión sobre la categoría que se le asignaría a dicha situación, debiendo únicamente precisarse que, en los contratos de servicios, tanto la ejecución de prestaciones adicionales como la reducción de éstas se encuentran sujetas a similares requisitos y formalidades.
2.3.3 Finalmente, de acuerdo con el literal i) del artículo 58 de la Ley y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, es función de este Organismo Supervisor absolver las consultas de su competencia, esto es, aquellas consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, como se ha precisado en el punto 1) del presente informe. 
En esa medida, este Organismo Supervisor no es competente para definir la finalidad de los contratos específicos de arrendamiento que celebren las Entidades, sino que corresponde a cada una de estas definir la finalidad de sus contratos de acuerdo a la necesidad específica que desea satisfacer a través de estos. 
3. CONCLUSIONES

3.1 No resulta posible que, a través de la ejecución de una prestación adicional, se extienda la cobertura de la póliza de seguros contratada por una Entidad, pues con la prestación del servicio, en el plazo inicialmente pactado, se alcanzaría la finalidad del contrato. 
3.2 La Entidad no puede reducir el periodo de cobertura de la póliza de seguros contratada, pues no resulta posible que antes de culminar dicho periodo se haya alcanzado la finalidad del contrato.
3.3 Teniendo en cuenta que el contrato de arrendamiento posee una duración o plazo determinado durante el cual la Entidad hace uso de un determinado bien a cambio del pago de la contraprestación pactada, una vez que se dé por cumplido dicho plazo se tendrá por cumplida la finalidad del contrato, no pudiendo ordenarse la ejecución de prestaciones adicionales ni de reducciones.
3.4 Corresponde a cada Entidad definir la finalidad de sus contratos de acuerdo a la necesidad específica que desea satisfacer a través de estos.
Jesús María, 15 de febrero de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo
AFRR/.
� Conforme a lo dispuesto en el artículo 5 de la Ley, la autorización de prestaciones adicionales de servicios es una facultad que el Titular de la Entidad puede delegar.
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