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OPINIÓN N.° 027-2006/GTN

Entidad:
Empresa Peruana de Servicios Editoriales S.A. (Editora Perú S.A.) 

Asunto:
Contrataciones complementarias


Referencia:


Carta N.º 034-G0000-EP-2006
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de Editora Perú S.A. (en lo sucesivo la Entidad) realiza una consulta sobre la correcta interpretación del artículo 236º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “el Reglamento”). 

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“Formulamos consulta sobre el artículo 236º del Reglamento del TUO de la Ley referido a la aplicación de las prestaciones complementarias, específicamente sobre los alcances del uso del término “única vez” y su relación con el tope porcentual del 30%”. 

3. 
ANÁLISIS

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
 (en lo sucesivo la Ley) y su 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 sino de forma estricta, debiendo utilizarse en cumplimiento de 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
Ahora bien, la frase “única vez” a que hace referencia el artículo 236º del Reglamento, determina que una contratación complementaria sólo pueda realizarse una sola vez, por el monto que la Entidad hubiera estimado necesario en dicha oportunidad para satisfacer la necesidad provisional, con un máximo del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original. 


La limitación antes mencionada refuerza el carácter excepcional de una contratación complementaria, dado que su celebración se sustenta en una habilitación extraordinaria que escapa a la regla general de realizar proceso de selección de manera previa a cualquier contrato, sustentada en la necesidad de brindar a la Administración un instrumento que coadyuve a paliar esas situaciones de insatisfacción derivadas de la demora o retraso en la culminación de un proceso de selección definitivo.

En este entendido, se otorga a la Entidad la posibilidad de realizar una contratación complementaria considerando que ésta deberá determinar cuál es el requerimiento aproximado que deberá satisfacer, sin que necesariamente deba contratar por el máximo permitido en la norma, es decir, el 30% del monto del contrato original. 


En virtud de ello, no cabe realizar “varias” contrataciones complementarias o prorrogar una ya celebrada, para alcanzar el porcentaje del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original. Ello implicaría desconocer una de las condiciones establecidas en el citado artículo 236º del Reglamento, cual es que la contratación complementaria se celebre por única vez, calculando el monto del contrato en atención a lo estrictamente necesario para satisfacer la necesidad presentada, en tanto se seleccione al proveedor que cubrirá dicho requerimiento.

Cabe precisar que con dicho criterio no se fomenta que las Entidades, en todos los casos, celebren contrataciones complementarias por el treinta por ciento (30%) del monto del contrato original y que se amplíe innecesariamente la relación con el contratista, en la medida que es de responsabilidad de la Entidad determinar el monto estrictamente necesario para cubrir provisionalmente el requerimiento insatisfecho y el plazo que demandaría ello. Por tanto, un proceder como el mencionado acarrearía responsabilidad administrativa en los funcionarios responsables de llevar a cabo dicha contratación.

En consecuencia, la Entidad podrá celebrar por “única vez” una contratación complementaria, entendiendo por ello que el contrato será celebrado en una única oportunidad, por el monto que la Entidad hubiera estimado necesario para cubrir su necesidad, no pudiendo prorrogarse el contrato ni celebrar contratos complementarios adicionales para cubrir el treinta por ciento (30%) del monto del contrato original.

3.4
Finalmente, cabe precisar que de agotarse las prestaciones pactadas en el contrato complementario sin haberse culminado aún con el proceso de selección necesario para cubrir el requerimiento definitivo, correspondería a la Entidad evaluar la posibilidad de acogerse a alguna de las causales de exoneración establecidas en el artículo 19º de la Ley.

Asimismo, sólo correspondería adquirir o contratar el requerimiento adicional mediante la celebración de un proceso de adjudicación de menor cuantía, siempre y cuando no se incurra en un fraccionamiento prohibido por Ley, es decir que se convoque a un proceso menor evadiendo la obligación de incluir el requerimiento objeto de dicho proceso en un proceso de mayores requisitos y formalidades. 


Sobre el particular, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado recoge la tendencia logística a favor del agrupamiento de los objetos contractuales, en virtud de la cual se busca acumular adecuadamente los bienes, servicios u obras esencialmente similares, con la finalidad de incentivar la mejora de precios y calidades por la competencia y economía de escala, y simplificar las relaciones contractuales, hecho este último que se ve reflejado cuando la administración se entiende con un solo proveedor. El desconocimiento de la unidad esencial de los bienes, servicios y obras, con el objeto de evadir la modalidad o tipo de proceso que corresponde, configura el fraccionamiento prohibido por Ley: 

Artículo 18º de la Ley:


“Prohibición de fraccionamiento.-

Queda prohibido fraccionar la adquisición de bienes, la contratación de servicios y la ejecución de obras con el objeto de cambiar el tipo de proceso de selección que corresponda. No se considera fraccionamiento a las contrataciones y adquisiciones por etapas, tramos, paquetes o lotes, posibles en función a la naturaleza del objeto de la contratación o adquisición, o para propiciar la participación de las pequeñas y micro empresas en aquellos sectores económicos donde exista oferta competitiva (…)”.


En ese sentido, podría constituir un fraccionamiento prohibido por ley si se adquirieran bienes o servicios que son materia de un proceso de selección más riguroso, en un proceso de adjudicación de menor cuantía, so pretexto de haber culminado el contrato complementario sin haberse seleccionado aún al proveedor definitivo de la Entidad. 

4. 
CONCLUSIONES
4.1
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. 
4.2
La Entidad podrá celebrar por “única vez” una contratación complementaria, entendiendo por ello que el contrato será celebrado en una única oportunidad, por el monto que la Entidad hubiera estimado necesario para cubrir su necesidad provisional, no pudiendo prorrogarse el contrato ni celebrar contratos complementarios adicionales para cubrir el treinta por ciento (30%) del monto del contrato original.

Jesús María, 28 de marzo de 2006

VVS/.

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





�	Aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y que es de aplicación para los contratos derivados de procesos de selección convocados antes del 29 de diciembre de 2004.


 


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





� 	Cabe señalar que el vigente Texto Único Ordenado de la Ley y su Reglamento 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. 








