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OPINIÓN N.° 014-2006/GTN

Entidad:

Petróleos del Perú S.A. (PETROPERÚ S.A.)

Asunto:
Plazo del contrato 


Referencia:


Carta de fecha 28 de diciembre de 2005 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.), en lo sucesivo la Entidad, realiza varias consultas en el marco de la vigencia de la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”) y su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”). 

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

El plazo debe ser obligatoriamente determinado? o éste ¿puede ser también determinable?

En el caso que el plazo sea determinado en el sistema de precios unitarios, a fijarse partidas o cantidades referenciales (en adelante el “volumen referencial”) que se valorizan en relación a su ejecución real (caso de obras, suministro periódico de bienes o de servicios continuos).

a) 
Si al término del periodo contratado, no se ejecutara el volumen referencial, ¿se podría dar por culminado el contrato aún si la reducción fuera mayor al 15%? De ser así, ¿cómo se aplicaría el Art. 42º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado? ¿Se aplicaría lo mismo para el caso de bienes?

b) 
Si antes del periodo contratado, se ejecutara el total del volumen referencial, ¿se daría en ese instante por culminado el contrato? O considerando que si la finalidad del contrato es el periodo contratado, ¿procede la aprobación de adicionales hasta por el 15%, aun si no llegara a cumplir el periodo pactado?, caso contrario ¿procede la aprobación de adicionales si con ese porcentaje como máximo se llega a cumplir con el periodo pactado?

En caso el plazo sea determinable, es decir referencial y se rija por el volumen del consumo y el monto pactado ¿podría darse la situación de que un contrato pactado a uno (01), dos (02) ó tres (03) años, pueda exceder el plazo de los contratos pudiendo llegar a excederse el límite de los tres (03) años fijado como tope en el Art. 205º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?
3. 
ANÁLISIS

3.1
El contrato de la Administración pública se define como el acuerdo de dos o más partes para crear, regular, modificar o extinguir una relación jurídica patrimonial, en la cual por lo menos una de las partes involucradas es una Entidad perteneciente a la organización del Estado.
Ahora bien, en virtud de la celebración del contrato y con el nacimiento de la relación jurídica, el contratista se comprometerá a ejecutar la prestación
 a su cargo, la cual puede consistir en la ejecución de una obra, la realización de un servicio o la entrega de un bien, y la Entidad se obligará a retribuir económicamente al contratista por la ejecución de su prestación.
En este contexto, el contrato de la Administración pública sólo se entenderá cumplido cuando ambas partes hayan satisfecho oportuna e íntegramente sus recíprocas prestaciones. Esta satisfacción debida es denominada dentro del ámbito de las obligaciones como “pago”, el cual “representa el medio natural de extinción de las obligaciones (…) Él consiste en la ejecución de la prestación debida, de conformidad con los principios que lo inspiran, fundamentalmente referidos a la identidad, la integridad, la oportunidad y el lugar de cumplimiento”
.
En virtud de ello, y según lo establecido en el primer párrafo del artículo 43º de la  Ley, “los contratos destinados a la adquisición de bienes y a la contratación de servicios, culminan con la conformidad de recepción de la última prestación”. De este modo, el citado artículo sujeta la conclusión efectiva de los contratos para la adquisición o contratación de bienes y servicios al acto de verificación de que la última prestación del contratista se haya cumplido en los términos pactados en el contrato.

En consecuencia, el pago de las obligaciones de la Entidad y contratista se entenderá efectuado cuando ambas partes hayan satisfecho íntegramente sus prestaciones. No obstante, en los contratos para la adquisición de bienes y para la prestación de servicios, es necesario verificar que el pago del contratista se haya realizado en los términos pactados en el contrato, para lo cual la Entidad, a través del funcionario competente, debe emitir la conformidad de recepción de la prestación, en cuyo momento se entenderá concluido el contrato. En el caso de los contratos para la ejecución y consultoría de obras el contrato se entenderá concluido cuando quede consentida la liquidación final.
3.2
En lo que respecta al plazo
 de los contratos del Estado, el segundo párrafo del artículo 36º de la Ley establece lo siguiente: “El contrato entra en vigencia cuando se cumplan las condiciones establecidas para dicho efecto en las Bases y podrá incorporar otras modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección”.

Como puede observarse, el citado artículo da cuenta de la necesidad que el plazo del contrato no sea modificado durante su ejecución, dada la importancia que reviste que éste se mantenga invariable, debido a cuestiones ya sea de índole presupuestal, o porque el plazo se encuentra relacionado con la posibilidad de aplicar penalidades en el contrato y a la vigencia de las garantías, o porque el plazo puede constituir factor de evaluación en el proceso de selección. 

En tal sentido, la norma prescribe como regla general la invariabilidad del plazo del contrato y adopta como criterio que todo contrato celebrado por una Entidad contenga un plazo durante el cual se ejecutarán las prestaciones. No obstante, el citado artículo no precisa la naturaleza que debe revestir dicho plazo; es decir, no precisa como obligatorio que todo contrato contenga un plazo determinado o determinable
.

En este punto cabe mencionar que el artículo 56º del Reglamento, cuando trata sobre los sistemas
 que podrán adoptar los contratos del Estado, señala lo siguiente: 

“(...) En el sistema de suma alzada, el postor formula su propuesta por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecución (...) 

En el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, el postor formula su propuesta ofertando precios, tarifas o porcentajes en función de las partidas o cantidades referenciales contenidas en las Bases, y que se valorizan en relación a su ejecución real, así como por un determinado plazo de ejecución (...)”.

Nótese que el citado artículo hace mención a la forma en que deberán presentar sus propuestas los postores cuando participen en procesos de selección donde se haya optado por ejecutar el contrato ya sea bajo el sistema a suma alzada o el de precios unitarios, debiendo realizar su oferta por un “determinado plazo de ejecución”. No obstante, de tal dispositivo no puede derivarse una obligación para las Entidades de establecer en todos los casos plazos del contrato determinados, en la medida que el citado dispositivo persigue regular las conductas de los proveedores al momento de formular sus ofertas y no de las Entidades al momento de determinar el plazo de ejecución. En todo caso, de los párrafos citados puede derivarse la obligación de los postores de ofertar considerando un plazo de ejecución determinado cuando la Entidad, a su vez, haya establecido en las Bases tal plazo de ejecución determinado. 

De igual forma, el numeral 1) del artículo 205º del Reglamento menciona que “las Bases pueden establecer que el plazo del contrato sea por más de un ejercicio presupuestal, hasta un máximo de tres (3), salvo que por leyes especiales o por la naturaleza de la prestación se requieran plazos mayores, siempre y cuando se adopten las previsiones presupuestarias necesarias para garantizar el pago de las obligaciones”.

El citado dispositivo tampoco establece como regla que el plazo del contrato en todos los casos deba ser determinado, avocándose principalmente a establecer límites máximos durante los cuales podrá extenderse la obligación de las Entidades, en atención a la naturaleza particular de cada contrato. 

En buena cuenta, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado no establecen como regla invariable que todos los contratos deban contener un plazo determinado; es más en algunos dispositivos se permite que el contrato contenga un plazo de ejecución determinable
. Ello responde básicamente a que cada contrato sujeto al ámbito de aplicación de la Ley responde a una finalidad, que es satisfacer una necesidad de una Entidad, cuyo plazo de satisfacción no puede ser anticipado, en todos los casos,  de forma certera. 
En conclusión, el plazo de contrato puede ser determinado o determinable, considerando la naturaleza particular de cada contrato y los objetivos que persigue cada Entidad al momento de celebrarlo. 

3.3 
Ahora bien, tomando en consideración las finalidades que una Entidad puede perseguir con la celebración del contrato, cabe anotar lo siguiente:

- Mediante la celebración de un contrato, una Entidad puede buscar satisfacer un requerimiento determinado de bienes o servicios, resultándole de mayor relevancia la satisfacción integral de las cantidades y montos objeto de proceso en comparación con la satisfacción de dichas cantidades dentro de un plazo determinado. Sucede así, por ejemplo, cuando en algunos contratos, donde no se ha determinado con exactitud los momentos y frecuencias con que efectivamente se requerirá la prestación del servicio o la entrega de los bienes, se tienen establecidas las cantidades máximas a contratar, en atención a las previsiones presupuestarias realizadas por la Entidad. En estos casos, si bien es cierto que se establece un plazo para la ejecución del contrato, aquél adquiere un carácter referencial, cuya finalidad puede estar dirigida a precisar la eventual aplicación de penalidades, o a determinar el plazo de vigencia de las garantías. En última instancia, el contrato se entenderá cumplido cuando se satisfagan íntegramente los montos contratados, sea que esto suceda antes de la expiración del término o después de éste, en la medida que el plazo establecido en el contrato es de carácter referencial —en estos casos, el plazo final del contrato será de carácter determinable, dado que dependerá de que se satisfagan íntegramente las cantidades contratadas
. 

- En otros casos, mediante la celebración del contrato, la Entidad puede perseguir satisfacer cierto requerimiento pero dentro de un plazo determinado; es decir, satisfacer un requerimiento estableciendo para el efecto un plazo contractual de carácter resolutorio
. Sucede así, por ejemplo, cuando la Entidad celebra un contrato para cubrirse de cierta necesidad dentro un plazo determinado —como podría ser un ejercicio presupuestario—, resultando para la Entidad relevante la satisfacción del requerimiento dentro de dicho plazo, dado que los recursos de que dispone sólo se encuentran asegurados para tal periodo, sin tener la certeza de contar con mayores recursos para afrontar la necesidad luego de ello. De igual forma sucede cuando los bienes o servicios sólo son útiles para la Entidad en el periodo establecido. En estos casos, la Entidad puede establecer un plazo invariable del contrato
.

En suma, si bien es cierto que en los dos supuestos citados las Entidades establecen un plazo de ejecución del contrato, en el primer caso el plazo reviste un carácter referencial y determinable, dado que la Entidad entenderá satisfecha la obligación del contratista únicamente cuando éste satisfaga íntegramente las cantidades contratadas, mientras que en el segundo caso, el plazo es de carácter determinado y resolutorio, puesto que las prestaciones contratadas se ejecutarán únicamente dentro del plazo estipulado en el contrato.
Sobre el particular, Roberto Dromi menciona que, estamos en presencia de “causas normales” de finalización o conclusión del contrato administrativo, cuando la relación jurídica finaliza regularmente, conforme a lo previsto con antelación, por cumplimiento del objeto y expiración del término
.
Sobre la primera forma de conclusión menciona: “El contrato administrativo se celebra teniendo en vista la consecución de un objeto determinado (v.gr., construcción de una obra pública, provisión de un suministro, prestación de un servicio). Cuando aquél se logra en la forma debida, habiéndose cumplido por ambas partes todas las obligaciones a su cargo, el contrato queda finalizado; se ha cumplido su objeto”
.
No obstante, dicha conclusión sólo operaría previa verificación que en la práctica se han cumplido todas las prestaciones a cargo de cada una de las partes, dando lugar a la recepción definitiva del objeto del contrato.
Respecto de la segunda forma, expiración del término, el citado jurista menciona: “Cuando un contrato se formaliza por un plazo determinado, cumplido el contrato dentro de aquél, concluye normalmente por cesación de sus efectos (…) En este caso adquiere relevancia, por encima del objeto del contrato, el plazo o término del mismo, pues la Administración Pública desea asegurarse durante ese lapso la prestación de un servicio o la provisión de un suministro”
.
En todo caso, corresponde a la Entidad, en función del tipo de contrato y sus particulares necesidades, establecer cuándo el contrato que va a celebrar requiere de un plazo de ejecución determinado o determinable. En lo que respecta a los contratos con plazo determinable, si se extendieran por más de un ejercicio presupuestario, la Entidad deberá asegurar el pago de las obligaciones en cada ejercicio y observar las reglas establecidas en el artículo 205º del Reglamento.

3.4 
Hechas las precisiones que anteceden, corresponde avocarnos a la absolución de las restantes consultas planteadas por la Entidad. En principio, se consulta qué sucedería si, en un contrato cuyo plazo fuera “determinado” y bajo el sistema de precios unitarios, al término del plazo contratado no se hubiera ejecutado —entendemos— el íntegro del volumen referencial. 

En este caso, dado que se habría establecido un plazo determinado del contrato, en principio, se entendería culminado. 

No obstante, si al momento que la Entidad definió el requerimiento le resultaba de mayor importancia proveerse del íntegro de las prestaciones contratadas antes que la satisfacción de dichas prestaciones en un plazo determinado, podría sujetar —mediante adenda— la culminación del contrato a la satisfacción integral de las prestaciones contratadas. Para ello no debería concurrir ningún supuesto de retraso imputable al contratista.

Si por el contrario, para la Entidad resultaba de mayor relevancia la ejecución del contrato dentro del plazo determinado, el contrato debería culminar indefectiblemente, pudiendo la Entidad ejercer su potestad de reducir prestaciones hasta por un quince por ciento (15%) —artículo 42º de la Ley— del monto del contrato original, en caso que no se hubieran ejecutado el íntegro de las mismas. 
Cabe precisar que en virtud de lo establecido expresamente en el citado artículo 42º de la Ley sólo cabe reducir prestaciones en los contratos para la prestación de servicios y ejecución de obras; en tal sentido, en ningún caso procederá la reducción de prestaciones en los contratos para la adquisición de bienes.
3.5 
Por su parte se consulta qué sucedería si, en el supuesto anterior, antes de que expire el término del contrato, se ejecutara el total del volumen referencial.

Sobre el particular, es una consecuencia lógica de las obligaciones que éstas se extingan cuando se ejecuten íntegramente las prestaciones. Ante la satisfacción debida de la Entidad el contrato debería concluir, dado que no existiría obligación adicional que vincule al contratista.

No obstante, en el ámbito de las contrataciones públicas la Administración goza de potestades exorbitantes que responden a la naturaleza de los contratos del Estado. Una de dichas potestades faculta a la Administración a ordenar la ejecución de de prestaciones adicionales, hasta por un quince por ciento (15%) del monto originalmente pactado en el contrato, siempre y cuando dichas prestaciones sirvan para alcanzar la finalidad del contrato.

En ese sentido, si la finalidad del contrato celebrado por la Entidad fuera cubrir cierta necesidad por un determinado plazo de ejecución —el cual hubiera sido determinado como esencial para la culminación del contrato—, ésta podría hacer valer su potestad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales, en caso que el requerimiento inicialmente programado se agotara antes de la culminación del plazo. 

No obstante, dichas prestaciones adicionales sólo podrían ser ordenadas en un porcentaje suficiente para cubrir el plazo restante del contrato o por el plazo que alcance —si no se llegase a cubrir todo el plazo contratado. 
Sin perjuicio de lo señalado, es de entera responsabilidad de la Entidad determinar si una situación concreta justificaría ordenar la ejecución de prestaciones adicionales.

3.6
Finalmente, se consulta si un contrato podría exceder el plazo máximo de tres años (3) establecido en el numeral 1) del artículo 205º del Reglamento, en caso su plazo fuese determinable y se rija por  el volumen del consumo y el monto pactado.
Como se ha mencionado anteriormente, los contratos con plazo determinable deben asegurar el pago de las obligaciones cuando éstas se extiendan por más de un ejercicio presupuestario y tomar en cuenta las reglas establecidas en el artículo 205º del Reglamento. 

Al respecto, el numeral 1) del artículo 205º del Reglamento posibilita que el plazo del contrato pueda extenderse por más de un ejercicio presupuestal, hasta por un máximo de tres (3), salvo que por leyes especiales o por la naturaleza de la prestación se requieran plazos mayores. Dicha regla es de aplicación general para todos los contratos del Estado.
En ese sentido, aún cuando el plazo del contrato sea determinable, éste no puede extenderse más allá de tres (3) ejercicios presupuestarios, salvo que concurra alguna de las excepciones establecidas en el citado dispositivo, en cuyo caso corresponderá a la Entidad fundamentar la mencionada excepción.

4. 
CONCLUSIONES
4.1
El plazo de contrato puede ser determinado o determinable, considerando la naturaleza particular de cada contrato y los objetivos que persigue cada Entidad al momento de celebrarlo.

4.2
Si en un contrato a plazo determinado y bajo el sistema de precios unitarios, al término del plazo contratado no se hubiera ejecutado el íntegro del volumen referencial, debería producirse la culminación del mismo, pudiendo la Entidad ejercitar su potestad de reducir prestaciones hasta por un quince por ciento (15%) del monto del contrato original —artículo 42º de la Ley. No cabría reducir prestaciones en los contratos para la adquisición de bienes. No obstante, si al momento de definirse el requerimiento, para la Entidad resultaba esencial proveerse del íntegro de las prestaciones contratadas antes que la satisfacción de dicha prestación en un plazo determinado, podría sujetarse —mediante adenda— la culminación del contrato a la satisfacción integral de las prestaciones contratadas.

4.3
Si en el supuesto anterior, antes de que expire el término del contrato, se ejecutara el total del volumen referencial el contrato debería concluir. No obstante, si la finalidad del contrato celebrado por la Entidad fuera cubrir cierta necesidad por un determinado plazo de ejecución —el cual hubiera sido determinado como esencial para la culminación del contrato—, ésta podría hacer valer su potestad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales, en caso que el requerimiento inicialmente programado se agotara antes de la culminación del plazo. Dichas prestaciones adicionales sólo podrían ser ordenadas en un porcentaje suficiente para cubrir el plazo restante del contrato o por el plazo que alcance —si no se llegase a cubrir todo el plazo contratado. Es de entera responsabilidad de la Entidad determinar que en un supuesto concreto se configura una situación que amerite ordenar la ejecución de prestaciones adicionales.

4.4
Aún cuando el plazo del contrato sea determinable, éste no podrá extenderse más allá de tres (3) ejercicios presupuestarios, con las excepciones establecidas en el numeral 1) del artículo 205º del Reglamento, que deberán ser fundamentadas debidamente por la Entidad en cada caso particular.

Jesús María, 17 de febrero de 2006

VVS/.

� 	Cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. 


� 	Sobre el particular, el numeral 45 del Anexo de Definiciones del Reglamento define como prestación a “la ejecución de la obra, la realización de la consultoría, la prestación del servicio o la entrega del bien cuya contratación o adquisición se regula en la Ley y en el presente Reglamento”.





� 	Felipe Osterling Parodi y Mario Castillo Freyre. Tratado de las Obligaciones Vol. XVI – Cuarta Parte – Tomo XI Biblioteca PARA LEER EL CÓDIGO CIVIL. Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1ra edición 2003, Pág. 23.





� 	El plazo se encuentra regulado en nuestro ordenamiento civil como una modalidad del acto jurídico —junto a la condición y el cargo—, y es definido en la doctrina como un hecho, acontecimiento o evento futuro y cierto que necesariamente, fatalmente, tiene que producirse”. Fernando Vidal Ramírez. El Acto Jurídico. Gaceta Jurídica S.A., Quinta Edición 2002. Pág. 303.





� 	Existen varias clasificaciones del plazo una de las cuales distingue entro lo que es el plazo de duración determinada del plazo de duración determinable, según pueda determinarse o no su duración al momento de celebrarse el acto jurídico. El plazo de duración determinada se caracteriza por tener una fecha fija de vencimiento. Por el contrario, el plazo de duración determinable depende de un hecho de necesaria realización pero que no puede establecerse la oportunidad o fecha de su realización.





� 	De acuerdo con lo establecido en el artículo 56° del Reglamento, las Bases de los procesos de selección para la adquisición y contratación de bienes, servicios y ejecución de obras deben indicar los sistemas o procedimientos que se utilizarán para determinar el precio y sus posibles ajustes, sobre la base de las condiciones preestablecidas en función a la naturaleza y al objeto principal del contrato. Los sistemas que se utilizarán para determinar el precio y los posibles ajustes son: el sistema a suma alzada y el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes. 





El sistema de suma alzada, es aplicable cuando las magnitudes y calidades de la prestación estén totalmente definidas en las especificaciones técnicas y en los términos, y en el caso de obras, en los planos y especificaciones técnicas respectivos; calificación que corresponde realizar al área usuaria. En el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, el postor formula su propuesta ofertando precios, tarifas o porcentajes 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.





� 	Sobre el particular, el numeral 3) del artículo 205º del Reglamento establece: “Tratándose de servicios de asesoría legal, como el patrocinio judicial, arbitral u otros similares, el plazo podrá vincularse con la duración del encargo a contratarse”.





� 	En algunos casos, establecer un plazo de ejecución determinable podría resultar más equitativo para el proveedor, considerando que éste formula su oferta calculando los precios unitarios de los bienes y/o servicios en función de los montos totales que la Entidad solicita. Por ello, si se estableciera un plazo determinado de ejecución podría darse el caso que al vencimiento del plazo la Entidad no haya requerido al contratista el cien por ciento (100%) de lo que fue objeto de proceso, sino una cantidad inferior, lo cual generaría un perjuicio económico para este último.  


 


� 	Nuestra legislación civil clasifica el plazo en suspensivo y resolutorio: el plazo es suspensivo cuando debe cumplirse para que el acto comience a surtir sus efectos y, por eso, se le llama también plazo inicial. El plazo es resolutorio cuando los efectos del acto jurídico se producen inmediatamente después de su celebración pero cesan a partir de su vencimiento y, por eso, se le llama también plazo extintivo o final.





� 	En este último grupo de supuestos pueden verificarse ciertas variantes. Así, por ejemplo, la Entidad puede establecer un plazo determinado de ejecución, no obstante, por la variabilidad de las frecuencias y momentos en que se requerirían los bienes y servicios podría estipularse que la conclusión del contrato se verifique cuando expire el término del plazo o cuando se agoten las cantidades contratadas, lo que suceda primero. En estos casos, el plazo del contrato también es de carácter determinable pues se encuentra sujeto a lo que ocurra primero.





� 	Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Editorial Ciudad Argentina, décima edición, 2004. Pág. 569. 





� 	Ibid. Pág. 570.





� 	Ibid. Pág. 570.





