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OPINIÓN N.° 128-2005/GTN

Entidad:
Daniel Hiromoto Osaki

Asunto:
Ampliación del plazo contractual

Referencia:
Carta de fecha 05 de octubre de 2005
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Sr. Daniel Hiromoto Osaki consulta si es posible solicitar la ampliación del plazo de una contrato para la prestación de un servicio, en los términos establecidos en el artículo 42º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante “la Ley”), y sobre la aplicación correcta del artículo 236º del Reglamento de la Ley
 (en adelante “el Reglamento”).
2. CONSULTA

El señor Daniel Hiromoto Osaki realiza dos consultas:

2.1 Si podría solicitarse la ampliación del plazo contractual en un contrato donde el contratista se obliga a analizar determinados documentos proporcionados por la Entidad, los cuales son entregados a esta última por terceros, a lo largo de la vigencia del contrato.

Según lo manifestado por el consultante, en virtud del contrato la Entidad se habría comprometido a garantizar al contratista la entrega mensual de un determinado número de documentos para su análisis. No obstante, por causas ajenas a la voluntad de la Entidad, durante la ejecución del contrato la documentación no le ha sido entregada en el volumen esperado, lo que ha generado que las cantidades comprometidas se incumplieran.
Sin embargo, en los últimos meses, la tendencia a la baja en la recepción de los documentos ha sido superada, previéndose incluso que en el futuro aumente la presentación de dichos documentos, lo que eliminaría el desbalance inicial.

Estando próximo el vencimiento del plazo contractual y no habiéndose cumplido con los volúmenes contratados, se consulta si sería factible recurrir a la figura de la ampliación del plazo.

2) 
Tratándose de un contrato suscrito durante la vigencia de los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM (derogado TUO de la Ley y Reglamento, respectivamente)
 el cual ha vencido recientemente en su plazo contractual, y respecto del cual desea realizarse una contratación complementaria: resultan de aplicación los Decretos Supremos N.º 083-2004-PCM y Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. 

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° de 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
De conformidad con lo establecido en el artículo 36º de la Ley, el contrato celebrado por una Entidad del Estado y el contratista previamente seleccionado podrá incorporar otras modificaciones a las aprobadas por la Entidad durante el proceso de selección, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección.


Dicha regla parte de reconocer que, como en toda relación contractual, los términos inicialmente pactados por las partes del contrato pueden sufrir determinadas modificaciones —siempre y cuando respondan a la común intención de las partes. No obstante, dicha posibilidad, que es la regla general en el ámbito privado, encuentra una aplicación restringida en el campo de las contrataciones y adquisiciones del Estado, puesto que en nuestro ordenamiento se busca proteger, además de los intereses de las partes del contrato, los intereses de los demás actores del sistema, quienes verían afectadas sus expectativas si se permitiera la variación discrecional de aquellas condiciones de participación que, en unos casos, pudieron generar la decisión de un proveedor de no participar en el proceso de selección o que, en otros casos, pudieron motivar que las propuestas de los proveedores sean desestimadas por incumplimiento de las condiciones del proceso.

3.2. En lo que respecta a las prerrogativas del Estado derivadas de su condición de ente defensor del interés público, en unos casos se manifiesta mediante la potestad de modificación unilateral del contrato, como sucede, por ejemplo, cuando ordena al contratista la ejecución de adicionales o la reducción de prestaciones. 
Así, en materia de contratación estatal, el principio de pacta sunt servanda, en virtud del cual tanto el contratista como la Administración están obligados a cumplir con las prestaciones debidas por cada uno de ellos, se ve afectado por el principio de mutabilidad en la ejecución de los contratos administrativos. En mérito a dicho principio de mutabilidad, la Administración, si así lo señala la Ley, puede variar por sí lo establecido en el contrato y alterar las prestaciones y condiciones del cumplimiento de las obligaciones del contratista, en aras de satisfacer de la mejor manera el interés público. Cabe resaltar que en virtud a tal principio, la Administración queda facultada, no obligada, a modificar los términos contractuales. 
Una manifestación de tal prerrogativa la encontramos consagrada en el artículo 42º de la Ley, en cuya virtud la Entidad puede reducir servicios u obras hasta por el quince por ciento (15%) del monto del contrato celebrado, para lo cual deberá observar el procedimiento establecido en el artículo 231º del Reglamento.
Ahora bien, según lo establecido en el artículo 231º del Reglamento, mediante resolución previa, el Titular de la Entidad, la máxima autoridad administrativa de la Entidad o el funcionario competente a quien se hubiera delegado dicha función
, podrá disponer la reducción de las prestaciones contratadas tomando como límite el porcentaje antes mencionado, en cuyo caso deberá además reducir proporcionalmente las garantías que el contratista hubiera presentado.

En ese sentido, en la medida que nuestra legislación reconoce la potestad de la Entidad de reducir de forma unilateral las prestaciones comprometidas por el contratista, por razones de interés público, de seguirse el procedimiento que precede al ejercicio de tal potestad y de respetarse el porcentaje establecido en el artículo 42º de la Ley, la Entidad podría ejercer tal potestad.
3.3
De otro lado, el citado artículo 42º de la Ley también reconoce la facultad que tiene un contratista de solicitar la ampliación del plazo establecido en el contrato, ya sea por atrasos y/o paralizaciones ajenos a su voluntad, o por atrasos en el cumplimiento de sus prestaciones por causas atribuibles a la Entidad contratante, y por caso fortuito o fuerza mayor debidamente comprobado y que modifique el calendario contractual
. En buena cuenta, el citado dispositivo consagra una posibilidad adicional de modificar el contrato a través de la variación del plazo inicialmente pactado, pero considerando que dicha posibilidad sólo podría concretarse siempre que así lo solicite el contratista y que la Entidad lo apruebe o no manifieste su aprobación en el plazo establecido.


Sobre el particular, el artículo 232º del Reglamento menciona que el contratista debe solicitar la ampliación del plazo dentro de los siete (7) días hábiles de aprobado el adicional o de finalizado el hecho generador del atraso o paralización. A su vez, la Entidad debe resolver dicha solicitud en idéntico plazo —computado desde su presentación—, caso contrario la ampliación se entendería por aprobada, bajo responsabilidad del Titular o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda. 

En el caso de prestaciones de servicios —como es el caso materia de consulta— si se aprueba la ampliación contractual, ello daría lugar al reconocimiento de la Entidad de los costos directos, gastos generales y utilidad por los días materia de ampliación.
Ahora bien, en puridad, los dispositivos antes citados consagran la posibilidad de que el contratista solicite la ampliación del plazo ante el acaecimiento de un hecho externo a su voluntad que perjudique el cumplimiento de su prestación dentro del plazo establecido. Es decir, el acontecimiento o suceso compromete el cumplimiento oportuno de un resultado que pretende obtener la Entidad.

En ese sentido, el atraso no se encuentra relacionado con la satisfacción de los montos que, a determinada tiempo, el contratista debería valorizar, sino a la ejecución de las labores contratadas.
En todo caso, cabe precisar que es potestad de la Entidad merituar si un supuesto concreto se ajustaría a alguna de las causales que prevé la Ley para que proceda la ampliación del plazo contractual. A su vez, cualquier controversia relacionada con la ampliación del plazo por parte de la Entidad podría ser sometida a conciliación y/o arbitraje dentro de los quince (15) días posteriores a la comunicación de esta decisión.

3.4
Sin perjuicio de lo señalado, para una Entidad del Estado puede resultar relevante establecer de forma irrestricta el plazo del contrato —ya sea porque fue objeto de evaluación en el proceso de selección o porque resulte necesario que el objeto del contrato sea satisfecho en un determinado lapso de tiempo— o en todo caso, dicha determinación puede adquirir un carácter referencial, cuya finalidad esté dirigida únicamente a precisar, eventualmente, la aplicación de penalidades futuras por infracciones a las disposiciones contractuales, siendo lo importante para la Entidad, en estos casos, satisfacer su necesidad en función de las cantidades referenciales establecidas en las Bases y no por el tiempo previsto en aquéllas. Sucede así cuando en determinados 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 presupuestales realizadas por la Entidad.
En estos casos, donde adquiere mayor relevancia para la Entidad la satisfacción de sus necesidades por un monto contractual fijo —ya que la determinación del plazo constituye un dato meramente referencial para la aplicación de penalidades por incumplimientos del contrato—, puesto que no es posible determinar, a ciencia cierta, la frecuencia y oportunidad para la ejecución de las prestaciones, podría sujetarse el plazo del contrato a la satisfacción del monto contractual fijado.

Si no se hubiera previsto así, la Entidad podría modificar el plazo de vigencia del contrato sujetándolo a la satisfacción integral del monto contractual fijado
. Esta última posibilidad no exime en ninguna forma la obligación de la Entidad de establecer el plazo del contrato —aun cuando sea de carácter referencial.
3.5
Finalmente, en referencia a la segunda consulta, 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 constituye un supuesto habilitante para la firma del contrato complementario, si este último se celebrara bajo la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, serán de aplicación estas últimas normas, en tanto constituyen las normas vigentes al momento de su celebración.

Dicho criterio ha sido señalado por este Consejo Superior en reiteradas oportunidades
.
4.
CONCLUSIONES

4.1
En la medida que nuestra legislación reconoce la potestad de la Entidad de reducir de forma unilateral las prestaciones comprometidas por el contratista, de seguirse el procedimiento que precede a la reducción de dichas prestaciones y de respetarse el porcentaje establecido en el artículo 42º de la Ley, la Entidad podría ejercer tal potestad.
4.2
Es potestad de la Entidad merituar si un caso concreto determinado se ajustaría a alguno de los supuestos que prevé la Ley para que proceda la ampliación del plazo contractual. Cualquier controversia relacionada con la ampliación del plazo por parte de la Entidad podría ser sometida a conciliación y/o arbitraje dentro de los quince (15) días posteriores a la comunicación de esta decisión.
4.3
Si para la Entidad adquiere mayor relevancia la satisfacción de sus necesidades por un monto contractual fijo, puesto que no es posible determinar, a ciencia cierta, la frecuencia y oportunidad para la ejecución de las prestaciones, podría considerar dicho aspecto e incluirlo en las Bases o en el contrato. Si no se hubiera establecido así, la Entidad podría evaluar la posibilidad de, vía adenda, modificar el plazo de vigencia, sujetándolo a la satisfacción integral del monto contractual fijado. Esta última posibilidad no exime en ninguna forma la obligación de la Entidad de establecer el plazo del contrato —aun cuando sea de carácter referencial.
4.4
Si un contrato complementario se celebrara bajo la  vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, serán de aplicación a dicho contrato estas últimas normas, en tanto constituyen las normas vigentes al momento de su celebración.
Jesús María, 28 de noviembre de 2005

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





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


� 	Cabe señalar que los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM se encontraron vigentes hasta el 29 de diciembre de 2004, fecha en que entraron en vigencia el actual TUO de la Ley y su Reglamento.





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





� 	De acuerdo con lo establecido en el último párrafo del artículo 2º del Reglamento, el Titular de la Entidad o la máxima autoridad administrativa, según corresponda, podrán designar a los funcionarios y dependencias de la Entidad encargados de los diferentes aspectos de las adquisiciones y contrataciones, delegándoseles los distintos niveles de decisión y autoridad, bajo responsabilidad, salvo en aquellos asuntos de carácter indelegable.





� 	El numeral 1) del artículo 232º del Reglamento agrega un supuesto adicional en que podría proceder la solicitud de ampliación de plazo: “Cuando se apruebe el adicional, siempre y cuando afecte el plazo. En este caso el contratista ampliará las garantías que hubiera otorgado”. 


� 	En la generalidad de estos casos, además de realizarse las reservas presupuestarias correspondientes —en caso que la ejecución del contrato involucre más de un ejercicio presupuestario— deberá tomarse en cuenta las reglas establecidas en el artículo 205º del Reglamento.





� 	Al respecto, consúltese las Opiniones N.º 047-2005/GTN, N.º 065-2005/GTN y N.º 077-2005.   





