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OPINIÓN Nº 076-2008/DOP
Entidad:
ELECTRO ORIENTE S.A.
Asunto:
Facultad para aprobar la ejecución de prestaciones adicionales
Referencia:
Oficio G-1053-2008
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de ELECTRO ORIENTE S.A., en adelante la “Entidad”, formula consulta respecto de las facultades del gerente general de una empresa del Estado para aprobar la ejecución de prestaciones adicionales.

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS
El tenor de la consulta planteada es el siguiente:

“¿El gerente general de una empresa del Estado bajo el ámbito del FONAFE tiene las facultades necesarias para aprobar los adicionales de obra?, de ser así ¿por qué? De no ser afirmativa la respuesta, ¿el directorio de la empresa puede delegar facultades al gerente general para aprobar los adicionales de obra? ¿Por qué?”
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis es necesario precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley 
Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 y la Segunda Disposición Final de su Reglamento
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto obscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí. Es así que, este Consejo Superior, en vía de consulta, se encuentra impedido de pronunciarse sobre casos concretos o evaluar documentación relativa a situaciones específicas.
En ese sentido, el tema materia de consulta será analizado en términos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

2.2 El artículo 231º del Reglamento establece que “Para alcanzar la finalidad del contrato y mediante resolución previa, el Titular o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, podrá disponer la ejecución de prestaciones adicionales, para lo cual deberán contar con la asignación presupuestal necesaria” (el resaltado es agregado).
Como se advierte, el Reglamento establece que la decisión de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales corresponde, en principio, a la más alta autoridad de una Entidad, es decir, al Titular de la Entidad o a la máxima autoridad administrativa, según corresponda.

En este punto, cabe precisar que, de conformidad con el artículo 2º del Reglamento, se entiende por Titular de la Entidad a “la más alta autoridad ejecutiva de la Entidad, de conformidad con la normativa presupuestaria pertinente, y ejerce las funciones previstas en la Ley y el presente Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de adquisiciones y contrataciones.” Asimismo, se entiende por máxima autoridad administrativa a “quien de acuerdo con las normas de organización interna de cada Entidad, tiene a su cargo la gestión técnica, administrativa y financiera de la misma y ejerce las funciones previstas en la Ley y el presente Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de adquisiciones y contrataciones”.

Ahora bien, cuando el Reglamento establece la posibilidad de que la máxima autoridad administrativa de una Entidad apruebe la ejecución de prestaciones adicionales, lo hace teniendo en consideración que, dada la diversa conformación de las Entidades que integran la Administración Pública, existen Entidades que carecen de titular, pues su más alta autoridad no goza de la totalidad de atribuciones conferidas al Titular de la Entidad por la normativa presupuestaria
 y la normativa sobre contratación pública.

Por consiguiente, únicamente en las Entidades que carecen de Titular, de acuerdo con la definición establecida en el Reglamento, la facultad de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales recaerá en su máxima autoridad administrativa.

2.3 De conformidad con el artículo 2º de la Ley, constituyen Entidades comprendidas en su alcance las empresas del Estado de derecho público o privado, ya sean de propiedad del Gobierno Nacional, Regional o Local, y las empresas mixtas en las cuales el control de las decisiones esté manos del Estado.

Asimismo, el artículo 2º del Reglamento establece que en el caso de las empresas del Estado se entiende por Titular a su Directorio, y por máxima autoridad administrativa a la Dirección Ejecutiva o Gerencia General, según corresponda.

En tal sentido, en el caso de las empresas del Estado la facultad de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales corresponde a su Directorio.

2.4 En cuanto a la posibilidad de delegar la facultad de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales en el gerente general, debe indicarse que el artículo 4º de la Ley establece que “El Titular de la Entidad puede delegar la autoridad que la presente Ley le otorga, siendo en este caso responsable solidario con el delegado; salvo disposición en contrario de la presente Ley o el Reglamento” (el subrayado es agregado).

Ahora bien, de la revisión integral de la Ley y su Reglamento se advierte que los únicos supuestos en los que el Titular de la Entidad no puede delegar su autoridad son la declaración de nulidad y la aprobación de exoneraciones.

Por tanto, el Directorio de una empresa del Estado puede delegar la facultad de aprobar prestaciones adicionales, de considerarlo pertinente.

2.5 En virtud de lo expuesto, la Gerencia General de una empresa del Estado no puede disponer la ejecución de prestaciones adicionales, salvo que el Directorio le haya delegado tal facultad.

3.
CONCLUSIONES
3.1
En el caso de las empresas del Estado la facultad de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales corresponde a su Directorio, el cual, de conformidad con el artículo 4º de la Ley, puede delegar dicha facultad.

3.2
La Gerencia General de una empresa del Estado no puede disponer la ejecución de prestaciones adicionales, salvo que el Directorio le haya delegado tal facultad.

Jesús María, 15 de octubre de 2008
MPC/.

� Cuyo Texto Único Ordenado ha sido aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� El artículo 7º de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, establece lo siguiente:





“Artículo 7.- Titular de la Entidad


7.1 El Titular de una Entidad es la más alta Autoridad Ejecutiva. En materia presupuestal es responsable, de manera solidaria, con el Consejo Regional o Concejo Municipal, el Directorio u Organismo Colegiado con que cuente la Entidad, según sea el caso. Dicha Autoridad puede delegar sus funciones en materia presupuestal cuando lo establezca expresamente la Ley General, las Leyes de Presupuesto del Sector Público o la norma de creación de la Entidad. El Titular es responsable solidario con el delegado.


7.2 El Titular de la Entidad es responsable de:


i. Efectuar la gestión presupuestaria, en las fases de programación, formulación, aprobación, ejecución y evaluación, y el control del gasto, de conformidad con la Ley General, las Leyes de Presupuesto del Sector Público y las disposiciones que emita la Dirección Nacional del Presupuesto Público, en el marco de los principios de legalidad y presunción de veracidad, así como otras normas.


ii. Lograr que los Objetivos y las Metas establecidas en el Plan Operativo Institucional y Presupuesto Institucional se reflejen en las Funciones, Programas, Subprogramas, Actividades y Proyectos a su cargo.


iii. Concordar el Plan Operativo Institucional (POI) y su Presupuesto Institucional con su Plan Estratégico institucional.”
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