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OPINIÓN N.° 090-2005/GTN

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

Asunto: 
Contrataciones Complementarias 

Referencia:
Carta N.º GSTI-TI-077-2005

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa Petróleos del Perú S.A. (PETROPERÚ), en adelante la Entidad, realiza varias consultas sobre el tratamiento de las contrataciones complementarias en las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado.  

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

1. 
¿Se puede realizar la contratación complementaria únicamente respecto de los bienes sobre las que no se ejerció la opción de compra y aquellos servicios que si se requieran? En otras palabras, ¿es posible aplicar el Artículo 236 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado sobre menores prestaciones que la del contrato original, en aplicación del principio de economía?

En caso la respuesta a la pregunta anterior fuese positiva, ¿el cálculo del porcentaje sobre el que se ejecute la contratación complementaria debe considerar la cuantía del contrato original o el monto de las prestaciones luego de deducir el valor de los bienes sobre los que se ejerció la opción de compra y los servicios que no se requieran?

2. 
En el caso que la Entidad se encuentre interesada en ejecutar la contratación complementaria en iguales condiciones que el contrato original, una vez ejercida la opción de compra del contrato original, ¿es posible solicitar al Contratista bienes nuevos, de modo que se pueda ejecutar una nueva opción de compra sobre aquellos al término de la contratación complementaria? En tal caso, ¿se puede considerar que se trata de iguales condiciones si el valor mensual o el precio residual son mayores a los que se consideró en el contrato original? 

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 Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) 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
En principio, cabe señalar que toda vez que la prerrogativa de contratar prestaciones complementarias surge una vez vencido el plazo del contrato originalmente suscrito, su ejercicio por parte de la Entidad se materializará a través de la celebración de un nuevo contrato, que dará lugar al nacimiento de una relación jurídica distinta a aquella inicialmente entablada con el contratista.

En ese sentido, aún cuando el contrato original —que constituye un presupuesto habilitante para la firma del contrato complementario— se hubiera celebrado estando en vigencia el derogado TUO de la Ley
, respecto de este último será de aplicación el vigente Texto Único Ordenado de la Ley y su Reglamento
 (en adelante el Reglamento), en tanto constituyen las normas vigentes al momento de su celebración
.

3.2
En este contexto, el artículo 236º de Reglamento vigente ha previsto expresamente  que  dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, la Entidad podrá adquirir o contratar complementariamente bienes y servicios con el mismo contratista, por única vez, hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original, siempre que se trate del mismo bien o servicio y que el contratista preserve las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación. 


Al respecto, debe tenerse presente que la posibilidad de adquirir o contratar complementariamente constituye un supuesto de excepción a la obligación que tienen las Entidades de que las adquisiciones o contrataciones que efectúen y que involucren la erogación de recursos públicos se deriven de procesos de selección
; razón por la cual, en atención a su ratio legis, el artículo 236º del Reglamento no debe aplicarse de modo extensivo, debiendo circunscribirse a los casos en que se verifiquen las condiciones contempladas en el texto normativo; es decir, que la contratación complementaria se efectúe dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, que sea con el mismo contratista, por única vez, que se trate del mismo bien o servicio, que se preserven las condiciones del contrato original y que sea hasta por el treinta por ciento (30%) del monto de aquél.

3.3
Hecha las precisiones que anteceden corresponde analizar si, para el caso que la Entidad decida celebrar una contratación complementaria, sería viable el perfeccionamiento de dicho acuerdo, teniendo como objeto menores prestaciones a las pactadas en el contrato original. 


Al respecto, cabe precisar que el artículo 236º del Reglamento condiciona la celebración de una contratación complementaria a que el requerimiento de la Entidad y las condiciones contractuales pactadas originalmente se mantengan invariables en el nuevo contrato a celebrarse, atendiendo a que la variación discrecional de las condiciones pactadas  y el cambio del requerimiento inicial podría implicar para las partes del contrato la novación o cambio de las obligaciones, con la consecuente desnaturalización del objeto del contrato
; lo cual se encontraría prohibido por las disposiciones de contrataciones y adquisiciones del Estado, en tanto que la nueva prestación a contratarse —que se materializaría en un nuevo contrato— no habría resultado de la previa selección de la Entidad.


Por ello, el citado dispositivo exige la identidad entre los servicios pactados en el contrato original y los que fueran a pactarse en la contratación complementaria, lo cual debe ser entendido en el sentido que la Ley y el Reglamento no amparan el cambio del objeto del contrato mediante la celebración de una contratación complementaria.


En este contexto, en caso que resulte necesario para la Entidad discriminar determinadas prestaciones pactadas en el contrato original y no incluirlas en la contratación complementaria —puesto que dichas prestaciones sólo debían  ejecutarse por única vez durante la ejecución del contrato original— habrá que analizar la incidencia que tendría dejar de contratar dichas prestaciones en el objeto del contrato.


En consecuencia, sólo sería viable —mediante una contratación complementaria— que se pacten menores prestaciones a las del contrato original, cuando ello no signifique desnaturalizar el objeto del contrato, y siempre y cuando se preserven las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación. 

3.4
De otro lado, dichas prestaciones, tal como consta señalado en el artículo 236º del Reglamento, sólo podrán contratarse hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) del contrato original. 


Es decir, por disposición expresa de la norma, se desestima la posibilidad que la Entidad emplee una base de cálculo distinta del monto del contrato original, a efectos de determinar el monto máximo que podría pactarse en el contrato complementario. 


Por ello, se excluye la posibilidad que el porcentaje máximo que podría significar una contratación complementaria, se calcule en función del monto del contrato reactualizado —es decir, el monto del contrato afectado por reducciones o adicionales— o en función del costo total de determinadas prestaciones pactadas en el contrato original y que, en el caso particular, serían objeto de la contratación complementaria.
3.5
Ahora bien, siendo de responsabilidad de la Entidad garantizar que la contratación complementaria a celebrarse conserve las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación original, aquella deberá procurar que el contratista se comprometa a mantener las características técnicas mínimas de los bienes o servicios contratados y de las condiciones que motivaron la evaluación favorable y selección del contratista.


En tal sentido, resulta perfectamente viable que en el contrato complementario la Entidad pacte con el contratista la entrega de bienes nuevos que satisfagan el requerimiento de la Entidad, siempre y cuando aquellos reúnan las características ofrecidas por el postor en el proceso de selección —o incluso superiores a las ofrecidas— y ello no redunde en el incremento de los precios contratados por la Entidad.  


No obstante, no podría considerarse que se mantienen las condiciones del contrato original si con la contratación complementaria se pretenden aumentar las condiciones económicas iniciales. 

4. CONCLUSIONES

4.1
Sólo sería viable —mediante una contratación complementaria— que se pacten menores prestaciones a las del contrato original, cuando ello no signifique desnaturalizar el objeto del contrato, y siempre y cuando se preserven las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación. 

4.2
Dichas prestaciones, tal como consta señalado en el artículo 236º del Reglamento, sólo podrán contratarse hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) del contrato original. Se excluye la posibilidad que dicho porcentaje se calcule en función del monto del contrato reactualizado —es decir, el monto del contrato afectado por reducciones o adicionales— o en función del monto total de las prestaciones del contrato original que efectivamente se realizarían en la contratación complementaria. 

4.3
Es viable que en el contrato complementario la Entidad pacte con el contratista la entrega de bienes nuevos que satisfagan el requerimiento de la Entidad, siempre y cuando aquéllos reúnan las características ofrecidas por el postor en el proceso de selección —o incluso superiores a las ofrecidas— y ello no redunde en el incremento de los precios contratados por la Entidad.  

4.4
No podría considerarse que se mantienen las condiciones del contrato original si con la contratación complementaria se pretenden aumentar las condiciones económicas iniciales. 

Jesús María, 10 de agosto de 2005.
VVS/.

� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


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





�	Que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y que resulta de aplicación para los contratos derivados de procesos de selección convocados hasta antes del 29 de diciembre de 2004.


 


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





� 	Cabe señalar que tanto el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, entraron en vigencia el 29.12.2004.





� 	Sobre el concepto de procedimiento de selección, ROBERTO DROMI considera que, es “el procedimiento administrativo de preparación de la voluntad contractual, por el que un ente público en ejercicio de la función administrativa invita a los interesados para que, sujetándose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionará y aceptará la más conveniente”. Dromi, Roberto. Licitación Pública. Ciudad Argentina. Segunda Edición. Buenos Aires, 1995. Pág. 76. 





� 	Cabe precisar que, de acuerdo con lo establecido en el segundo párrafo del artículo 36º de la Ley, “el contrato (...) 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”.





