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OPINIÓN N.° 078-2005/GTN

Entidad: 
Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL)

Asunto
:


Prestaciones adicionales
Referencia:


Carta N.º 77-2005-EMR 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Servicio de Agua Potable y Alcantarillado de Lima (SEDAPAL), 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 mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, que fuera aprobado mediante 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 consulta si es viable adquirir bienes críticos para su gestión, a través de la suscripción de cláusulas adicionales a los contratos vigentes para la prestación de ciertos servicios; “considerando que la alternativa de contratación de prestaciones adicionales está prevista en el artículo 135º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, que la adquisición del bien materia de la presente consulta es una de las actividades que permiten alcanzar la finalidad de los contratos de servicios de los que se plantean formular las cláusulas de prestación adicional, que en el Presupuesto de Maquinaria y Equipos de la Entidad se cuenta con la asignación presupuestal necesaria para activar estas cláusulas, que esta acción no compromete los recursos previstos para la adquisición de estos bienes mediante las licitaciones previstas, que el importe de contratación no excede individualmente el 15% del monto de los contratos de servicio, que la atención de la demanda actual de estos bienes es superior al total de las adquisiciones programadas de estos bienes para el 2005, aún incluyendo las cláusulas propuestas, que se cuenta con la anuencia de las áreas administradoras de los contratos de servicios para la contratación de las prestaciones adicionales, y teniendo en cuenta que la oportunidad de adquisición e instalación de los bienes mediante las cláusulas propuestas permitirán cumplir con los compromisos adquiridos por la Entidad”. (el resaltado y subrayado es nuestro) 
3. 
ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado  de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, 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, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1. De forma preliminar, cabe precisar que en la ejecución de un contrato celebrado por el Estado pueden presentarse determinadas situaciones que, no habiendo sido previstas al momento de la celebración del contrato, generen la necesidad primordial de la Entidad de satisfacer su necesidad de bienes o servicios a efectos de dar cumplimiento cabal a la finalidad buscada con la celebración del contrato.

Dichas situaciones son de diversa naturaleza y se configuran en una amplia gama de supuestos, por lo que no puede establecerse a ciencia cierta una enumeración taxativa de aquellas, debiendo, en todo caso, analizarse en cada supuesto concreto si tales acontecimientos comprometen el cumplimiento ordinario de los fines buscados con la celebración de un contrato. Así, por ejemplo, tal eventualidad puede configurarse cuando la declaración de desierto o el retraso justificado del proceso de selección, complica el normal desenvolvimiento de la ejecución de un contrato celebrado por la Entidad. 

En estos casos, las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado prevén la posibilidad que la Entidad, en ejercicio de sus potestades públicas, pueda ordenar al contratista, con el cual tiene celebrado un contrato, la ejecución de ciertas prestaciones adicionales a las acordadas por las partes, prestaciones que pueden consistir tanto en entregar o ejecutar mayor cantidad de bienes, servicios u obras a las inicialmente pactadas
, o en realizar equivalentes prestaciones, congruentes con el objeto del contrato, pero con ciertas modificaciones en la forma o características de los bienes, servicios u obras pactados de forma original
. En ambos casos, las prestaciones adicionales involucrarían para la Entidad la erogación de mayores recursos públicos para el Estado. 

Sobre el tratamiento legal de la ejecución de prestaciones adicionales en las contrataciones estatales, el artículo 42° de la Ley menciona: “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”
. 

Al respecto, debemos señalar que la norma citada se enmarca dentro de las denominadas cláusulas exorbitantes, que caracterizan a los regímenes jurídicos especiales de derecho público – como es el que subyace a las contrataciones y adquisiciones del Estado – en los que la Administración Pública ocupa un lugar privilegiado frente a su co-contratante, a diferencia de lo que sucede en la contratación privada, en la que las partes tienen una posición de igualdad una frente a la otra. En este contexto, el contrato administrativo propiamente dicho supone, esencialmente, dos (2) contratantes que se reconocen en pie de desigualdad: uno representa al interés general, el servicio público; el otro, el interés privado del contratante
. 

Otro elemento que sirve como fundamento de la facultad antes descrita, radica en la potestad que tiene la Administración Pública, de modificar unilateralmente un contrato administrativo. Así, en el orden material, no existen límites al ius variandi del Estado: “El poder de modificar unilateralmente el objeto y contenido del contrato es ilimitado en su extensión e intensidad, dentro de las exigencias que el interés público imponga (…); pero sólo resulta de aceptación obligatoria para el contratista dentro de ciertos márgenes que la propia ley prevé”
. 
3.2
Se observa de la norma citada, que la posibilidad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales por la Entidad se encuentra supeditada al cumplimiento previo de ciertas condiciones. 


Así, se menciona como requisito para la procedencia de los “adicionales” que las prestaciones añadidas a la obligación del contratista sirvan para el cumplimiento de la finalidad buscada con la celebración del contrato, por lo que dicha figura no podrá ser utilizada para disfrazar adquisiciones o contrataciones fuera de proceso, lo cual acarrearía responsabilidad en los funcionarios encargados de su gestión. 


A su vez, debe advertirse que las prestaciones involucradas en los “adicionales” deben guardar relación o conexión con el objeto del contrato, por lo que, en aplicación de dicha figura jurídica, la Entidad no podría novar, en su integridad, la obligación del contratista. En ese sentido, por ejemplo, no podría ordenarse al contratista el suministro de bienes cuando éste su hubiera obligado a la ejecución de un servicio, a menos que el contrato original también hubiera incluido como obligación del contratista dicha prestación
. 

Una vez determinado que la situación objetiva ameritaría ordenar la ejecución de prestaciones adicionales, ésta sólo podría disponerse hasta por un límite máximo del quince por ciento del (15%) del monto originalmente pactado en el contrato. 
3.3
Ahora bien, bastará que con el propósito de alcanzar la finalidad de la contratación, la Entidad disponga la ejecución de prestaciones adicionales para que el contratista deba cumplir con ellas hasta por el margen establecido; de lo contrario, nos encontraríamos frente al incumplimiento de las obligaciones del contratista, con los consiguientes efectos y la adopción de medidas a que está facultada la Entidad en dicho supuesto.  

De ninguna manera la Entidad contratante podrá disponer la ejecución de prestaciones adicionales que no resulten operativas para alcanzar la finalidad del contrato y fuera de los márgenes antes establecidos, aunque para ello cuente con la aceptación del contratista. 

3.4
En caso que la Entidad considere viable la posibilidad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales, de forma previa a la efectiva ejecución de aquellas, el Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, deberá emitir la resolución correspondiente, para lo cual deberá contar con la asignación presupuestal necesaria a efectos de garantizar el pago de las prestaciones adicionales. Asimismo, si así fuere necesario, la Entidad deberá ampliar el plazo del contrato y el monto de las garantías que el postor hubiera otorgado.
3.5
Finalmente, resulta necesario precisar que es de entera responsabilidad de la Entidad establecer si la ocurrencia de determinado suceso ameritaría que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales. 

4.
CONCLUSIONES

4.1
La Entidad podrá ordenar la ejecución de prestaciones adicionales si aquellas cumplen con las siguientes condiciones: que sirvan para el cumplimiento de la finalidad buscada con la celebración del contrato y que guarden relación o conexión con el objeto del contrato por lo que la Entidad no podría novar la obligación del contratista; además que sólo podrían disponerse hasta un límite máximo del quince por ciento (15%) del monto originalmente pactado en el contrato. 

4.2
Para tal efecto, el Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda —y de forma previa a la ejecución de dichas prestaciones—, deberá emitir la resolución correspondiente, para lo cual deberá contar con la asignación presupuestal necesaria a efectos de garantizar el pago de las prestaciones adicionales. De ser necesario, la Entidad deberá ampliar el plazo del contrato y el monto de las garantías que el postor hubiera otorgado.

4.3
Cabe precisar, que es de entera responsabilidad de la Entidad establecer si la ocurrencia de determinado suceso ameritaría que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales.

Jesús María, 11 de julio de 2005.
VVS/.

� 	Cabe precisar que el 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.  





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	Por ejemplo, así sucede cuando, en un contrato para el suministro de alimentos, la Entidad le ordena al contratista le suministre una mayor cantidad de los bienes contratados, por incrementarse el personal de la Institución atendible.





� 	Por ejemplo, en el caso de un contrato para la ejecución de una obra, donde la Entidad, por diversos motivos, modifica el expediente técnico original, y en virtud de lo cual debe ejecutar nuevos trabajos no contemplados en el contrato, que impliquen un mayor gasto para la Entidad.  


� 	Artículo 42º de la Ley.





� 	DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Las Cláusulas Exorbitantes. En: THEMIS, Revista de Derecho de la Pontifica Universidad Católica del Perú. N° 39. Pág. 7.





� 	LINARES, Mario. El Contrato Estatal. Lima, Grijley, 2002. Pág. 160.





� 	Al respecto, el artículo 36º de la Ley establece que el contrato podrá incorporar modificaciones siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.





