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OPINIÓN N.° 122-2005/GTN

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

Asunto:
Contratación Complementaria  
 

Referencia:
Carta LEGL-CT-173-2005

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa Petróleos del Perú (PETROPERÚ S.A.), en adelante la Entidad, consulta sobre la procedencia de ampliar el plazo y monto de un contrato complementario mediante addendum.
2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

Si antes del vencimiento de una contratación complementaria efectuada hasta el 12.60% del monto del contrato original, puede ser modificada, mediante addendum, de tal manera que permita ampliar el plazo y monto del contrato complementario hasta alcanzar el 20.96% del monto original.

Cabe indicar que la modificación del contrato complementario se efectuaría mediante addendum y no a través de un nuevo contrato.
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 atención a lo regulado expresamente por el artículo 236º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante el Reglamento), dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, la Entidad puede 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.

Ahora bien, toda vez que de acuerdo con el citado artículo 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. En ese sentido, aún cuando el contrato original constituye un presupuesto habilitante para la firma del contrato complementario, este último dará lugar al nacimiento de una relación jurídica distinta a aquella inicialmente entablada con el contratista.

3.2
Sin perjuicio de lo señalado, tal como ha establecido este Consejo Superior en reiteradas oportunidades
, 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 se considera que el artículo 236º del Reglamento no debe aplicarse de modo extensivo, debiendo, en todo caso, circunscribirse estrictamente a los supuestos en que se verifiquen las condiciones contempladas en el texto normativo; vale decir:

a) Que la contratación complementaria se efectúe dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato.

b) Que sea con el mismo contratista

c) Que sea por única vez.

d) Que se trate del mismo bien o servicio.

e) Que se preserven las condiciones del contrato original.

f) Que sea hasta por el treinta por ciento (30%) del monto del contrato original.

Nótese que el citado artículo 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
. 
En ese sentido, sólo sería viable —mediante una contratación complementaria— que se varíen ciertos aspectos del contrato original, cuando ello no signifique desnaturalizar el objeto del contrato, y siempre que se preserven las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación. 
3.3
Hecha las precisiones que anteceden corresponde analizar si, para el supuesto que la Entidad haya efectuado una contratación complementaria por un monto inferior al treinta por ciento (30%) del monto original del contrato, resultaría procedente ampliar el plazo y monto del contrato complementario mediante addendum.
Al respecto resulta pertinente precisar que, tal como hemos señalado anteriormente, la posibilidad de adquirir o contratar complementariamente constituye un supuesto de excepción; razón por la cual, el artículo 236º del Reglamento no debe interpretarse de manera extensiva
 
.
En ese sentido, ya que la inclusión de un addendum o addenda
 implica una modificación al contrato complementario no prevista en el artículo 236° del Reglamento, en atención a los argumentos expuestos, no corresponde extender el plazo y el monto del contrato complementario una vez suscrito dicho documento.
Como refuerzo de lo anterior, debe precisarse que en materia administrativa rige el principio de legalidad o principio de sujeción de la Administración a la legislación, el cual “exige que la certeza de validez de toda acción administrativa dependa de la medida en que pueda referirse a un precepto jurídico o que partiendo desde éste, pueda derivársele como su cobertura de desarrollo necesario.
” Así, la correcta aplicación del citado principio implica, “que mientras los sujetos de derecho privado, pueden hacer todo lo que no está prohibido, los sujetos de derecho público sólo pueden  hacer aquello que le sea expresamente facultado.
”
4.
CONCLUSION

En atención a que el artículo 236° del Reglamento no ha previsto la posibilidad de modificar o extender el plazo y el monto de un contrato complementario, una vez suscrito dicho documento, no resulta procedente que la Entidad realice su modificación mediante addendum.

Jesús María, 10 de noviembre de 2005

CCC/.

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





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





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





�         Ver Opiniones N.° 065-2005/GTN y N.° 090-2005/GTN.


  	


� 	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”.





�       La interpretación extensiva deberá aplicarse en aquellos supuestos en los cuales sea necesario llenar algún vacío de la legislación, extendiendo el tenor de las palabras de la ley. Vid. CASTILLO ALVA, José Luis; Luján Túpez, Manuel Estuardo; Zavaleta Rodríguez, Róger Enrique. Razonamiento Judicial. Gaceta Jurídica S.A. Primera Edición. Octubre 2004. pág 40-47. 





�          En relación con la atribuciones de los funcionarios públicos, en caso de vacío del Derecho, rige   


el principio hermenéutico que señala que sólo puede hacerse lo que está expresamente atribuido. Vid. RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Jurídico. Fondo Editorial de la PUCP. Sexta Edición. Setiembre 1993. pág 280-283.





� 	Según NICOLIELLO, la addenda implica la adición, agregado o complemento a lo escrito. NICOLIELLO, Nelson. Diccionario del Latín Jurídico. Editorial B. de F. Ltda y J.M. Bosch Editor. Barcelona 1999. pág 12.


� 	MORÓN URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Gaceta Jurídica S.A. Cuarta Edición. Mayo 2005. pág 61.


 


� 	Op. Cit. Pág 62








