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OPINIÓN N.° 043-2006/GNP
Entidad:
Municipalidad de Pueblo Libre

Asunto:
Ejecución de prestaciones adicionales
Referencia:


Oficio N.º 056-2006-MPL-GM
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente Municipal de la Municipalidad de Pueblo Libre, en lo sucesivo la Entidad, consulta sobre la interpretación y aplicación correcta del artículo 42º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo la Ley, al contrato suscrito entra la Entidad y la empresa Petramás S.A.C., para el servicio de recolección, transporte y disposición final de residuos sólidos.

La consulta se formula debido a que la empresa Petramás S.A.C. ha solicitado se le reconozca la ejecución de prestaciones adicionales, por motivos que han sido corroborados por la Entidad y que de acuerdo a su Departamento Legal son procedentes. 
Según solicita la empresa Petramás S.A.C., el reconocimiento de adicionales debería aplicarse sobre el monto total del contrato, incluido el periodo contractual ya ejecutado.
2. CONSULTA

La Entidad consulta sobre la interpretación y aplicación del artículo 42º de la Ley al contrato suscrito entra la Entidad y la empresa Petramás S.A.C., para el servicio de recolección, transporte y disposición final de residuos sólidos. 

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, la Segunda Disposición Final de su Reglamento
, en lo sucesivo el Reglamento, y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. 
En virtud de ello, el presente análisis será desarrollado haciendo referencia a aspectos generales que pueden inferirse de la documentación y consulta formulada por la Entidad, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas a situación particular alguna.

3.1 Sobre la prerrogativa para aprobar adicionales
En la ejecución de un contrato celebrado por el Estado pueden presentarse determinadas situaciones que, pese a no haber sido previstas antes de la celebración del contrato, generan la necesidad de la Entidad de adquirir o contratar bienes, servicios u obras por mayores cantidades o distintas cualidades a las programadas en el contrato original. La adquisición o contratación de tales requerimientos adicionales se justifica en la medida que servirán para alcanzar la finalidad del contrato; es decir, para satisfacer una necesidad concreta de la institución que convoca el proceso, que, en última instancia, redundará en el mejor desenvolvimiento de las competencias y funciones encomendadas a la Entidad. 
En relación con el tratamiento legal de la ejecución de prestaciones adicionales en las contrataciones estatales, el artículo 42° de la Ley establece que “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”.  

Sobre el particular, la posibilidad de que la Entidad disponga la ejecución de prestaciones adicionales a las originalmente estipuladas en el contrato, responde al ejercicio de prerrogativas por parte del Estado. En efecto, la norma citada se enmarca dentro de lo que la doctrina denomina 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 representa al interés general, el servicio público, y su contraparte representa al interés privado
. 

Ahora bien, las situaciones que pueden dar lugar a la ejecución de prestaciones adicionales son de diversa naturaleza y se configuran en una amplia gama de supuestos, por lo que constituye una labor compleja establecer una enumeración taxativa de aquéllas. En tal sentido, corresponde a cada Entidad analizar en cada caso concreto si un acontecimiento particular compromete o no los fines buscados con la celebración de un contrato y si, por tal motivo, se justificaría la adquisición o contratación de bienes, servicios u obras adicionales. Sin embargo, cabe tener presente que las prestaciones adicionales 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 pactadas de forma original. En todos los casos, las prestaciones adicionales involucrarían para la Entidad la erogación de mayores recursos públicos. 
De otro lado, debe tenerse en cuenta que la facultad de disponer la ejecución de prestaciones adicionales se ejerce con independencia de la voluntad del contratista; es decir, exclusivamente por razones que la Entidad considera necesarias para alcanzar la finalidad del contrato. No obstante, tal facultad también puede ejercerse a raíz de una situación advertida y comunicada por el contratista, en cuyo caso corresponderá a la Entidad evaluar dicha situación y decidir si procede o no la ejecución de prestaciones adicionales, sin encontrarse vinculada a la solicitud del contratista, debido a que éste último, en principio, se encuentra obligado a ejecutar su prestación en los términos definidos en las Bases del proceso y en el contrato.

En este orden de ideas, debido a que la ejecución de adicionales constituye una facultad unilateral de la Entidad derivada de su condición, si ésta última las ordena previa observancia del procedimiento establecido en el Reglamento, no cabe oposición del contratista, debiendo éste último cumplir con ejecutarlas, bajo apercibimiento de que la Entidad le resuelva el contrato, con las consecuencias negativas que ello conlleva para un proveedor del Estado. 

3.2 El procedimiento de aprobación de adicionales 

Complementando lo establecido en el artículo 42º de la Ley, el artículo 231º del Reglamento regula el procedimiento que debe preceder a la ejecución de prestaciones adicionales. El citado dispositivo establece
 que “Para alcanzar la finalidad del contrato y mediante resolución previa, el Titular o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, podrá disponer la ejecución de prestaciones adicionales, para lo cual deberán contar con la asignación presupuestal necesaria. El costo de los adicionales se determinará sobre la base de las especificaciones técnicas del bien o servicio y de las condiciones y precio pactados en el contrato; en defecto de éstos, se determinará por acuerdo de las partes”.
Del mencionado dispositivo se concluye que para que el contratista ejecute prestaciones adicionales, es necesario que la Entidad cuente con una resolución o acto administrativo
 previo, emitido por el Titular o máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, o el funcionario al cual se hubiera delegado dicha competencia
, en el que conste la voluntad de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales. Por tal motivo, no cabe regularizar el pago por la ejecución de prestaciones adicionales; es decir, sólo procede el pago de prestaciones adicionales que han sido debidamente aprobadas de manera previa a su ejecución. En efecto, no procede el reconocimiento de prestaciones adicionales ejecutadas sin previa autorización. 

Lo expuesto se fundamenta además en que la resolución o acto administrativo que apruebe la ejecución de prestaciones adicionales supone la verificación de la disponibilidad presupuestal, es decir que se cuenta con asignación presupuestal suficiente para afrontar las obligaciones de pago que se generarán.
3.3 El porcentaje de aprobación de adicionales
Tal como lo señala el artículo 42º de la Ley, la Entidad puede ordenar y pagar directamente la ejecución de prestaciones adicionales hasta por el quince por ciento (15%) de su monto, constituyendo este porcentaje el límite que deberá tomar en cuenta toda Entidad al evaluar la necesidad de ordenar la ejecución de tales prestaciones. 
Nótese que hablamos de un límite en el ejercicio de la prerrogativa de aprobar adicionales, de lo cual se desprende que no en todos los casos será necesario que la Entidad apruebe su ejecución hasta el límite máximo establecido en la norma —quince por ciento (15%). En ese sentido, la Entidad deberá aprobar la ejecución de prestaciones adicionales por el monto estrictamente necesario para cubrir aquellas que sean necesarias para alcanzar la finalidad del contrato.
Cabe precisar que el porcentaje establecido en la Ley debe ser calculado tomando como base el monto del contrato original y no el monto del contrato reactualizado —, es decir, no debe considerarse el monto del contrato con sus ampliaciones, prórrogas, otros adicionales aprobados, reajustes, etc. 

3.4 Relación entre la ejecución de prestaciones adicionales y los sistemas de contratación 

En la medida que el artículo 42º de la Ley no restringe su aplicación a un tipo de contrato en particular, una Entidad puede ordenar la ejecución de prestaciones adicionales tanto en contratos derivados de procesos de selección realizados bajo el sistema de suma alzada como en contratos derivados de procesos realizados bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes.
Al respecto, el artículo 56° del Reglamento establece que las Bases de los procesos de selección para la adquisición y contratación de bienes, servicios y ejecución de obras deben indicar los sistemas o procedimientos que se utilizarán para determinar el precio y sus posibles ajustes, sobre la base de las condiciones preestablecidas en función a la naturaleza y al objeto principal del contrato. Los sistemas que se utilizarán para determinar el precio y los posibles ajustes son: el sistema a suma alzada y el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes. 
En el sistema a suma alzada, el postor formula su propuesta por un monto fijo integral y por un determinado plazo de ejecución. Tratándose de obras, el postor debe formular su propuesta considerando los trabajos que resulten necesarios para el cumplimiento del objeto de la prestación requerida, según los planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva y presupuesto de obra que forman parte del expediente técnico, en ese orden de prelación; considerándose que el desagregado por partidas que da origen a su propuesta y que debe presentar como parte de la misma, es referencial. Este sistema sólo es aplicable cuando las magnitudes y calidades de la prestación están totalmente definidas en las especificaciones técnicas y en los términos de referencia.
De otro lado, en el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, el postor formula su propuesta ofertando precios, tarifas o porcentajes en función de las partidas o cantidades referenciales contenidas en las Bases, y que se valorizan en relación con su ejecución real, así como por un determinado plazo de ejecución; y en el caso de obras ofertará considerando los precios unitarios de las partidas contenidas en las Bases, las condiciones previstas en los planos y especificaciones técnicas, así como las cantidades referenciales.
En consecuencia, independientemente del sistema de contratación que se haya adoptado en un contrato en particular, la Entidad se encontrará facultada para ordenar al contratista la ejecución de prestaciones adicionales, de forma tal que, en un contrato bajo el sistema a suma alzada, dichas prestaciones consistirán en mayores trabajos o trabajos cualitativamente distintos a los determinados con antelación por la Entidad, y en el sistema de precios unitarios, consistirán en trabajos adicionales a los proyectados por la Entidad.

4. CONCLUSIONES
4.1 La Entidad está facultada para ordenar la ejecución de prestaciones adicionales, cuando éstas sirvan para alcanzar la finalidad del contrato. 
4.2 La facultad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales se ejerce con independencia de la voluntad del contratista.
4.3 La facultad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales puede ejercerse a raíz de una situación advertida y comunicada por el contratista, caso en el cual corresponderá a la Entidad evaluar y decidir si procede o no la ejecución de adicionales.
4.4 La ejecución de prestaciones adicionales debe ser previamente aprobada mediante resolución o acto administrativo emitido por el Titular o máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, o por el funcionario al cual se hubiera delegado dicha competencia.
4.5 No cabe regularizar o reconocer el pago por la ejecución de prestaciones adicionales que no fueron previamente aprobadas conforme al artículo 231º del Reglamento.
4.6 Las prestaciones adicionales deberán aprobarse y ejecutarse por el monto estrictamente necesario para cubrir lo que sea necesario para alcanzar la finalidad del contrato, y no necesariamente por el monto máximo establecido en la Ley. 
4.7 La Entidad está facultada para ordenar la ejecución de prestaciones adicionales tanto en contratos derivados de procesos de selección realizados bajo el sistema de suma alzada como en contratos derivados de procesos realizados bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, en la medida que el artículo 42º de la Ley no restringe su aplicación a un tipo de contrato en particular. 
Jesús María, 17 de mayo de 2006
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� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





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





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM. Cabe precisar que mediante Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, publicado el 14 de abril de 2006, fue aprobado el nuevo TUPA de CONSUCODE, el cual será de aplicación para los procedimientos iniciados desde su vigencia.





� 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.





� En los contratos para la ejecución de obras, el artículo 265º y 266º del Reglamento establecen el procedimiento para la aprobación de prestaciones adicionales. No obstante, dichos dispositivos deben ser concordados con lo establecido en la Quinta Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, que establece lo siguiente:





“Sólo procederá la ejecución de obras adicionales cuando se cuente, previamente, con disponibilidad presupuestal, con aprobación del Titular de la Entidad mediante la resolución correspondiente, o en el caso de empresas, incluyendo aquellas bajo el ámbito de FONAFE, por Acuerdo de Directorio de la empresa, y en los casos en que su valor, restándole los presupuestos deductivos vinculados a tales adicionales, no superen el diez por ciento (10%) del monto total del contrato original.





Para el caso de las obras adicionales que superen el diez por ciento (10%) del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular de la Entidad o el Directorio de la empresa, según corresponda, se requiere contar, previamente, para su ejecución y pago, con la disponibilidad presupuestaria y la autorización expresa de la Contraloría General de la República, independientemente de la fecha del contrato de obra. Para estos efectos la Contraloría General de la República debe observar los plazos y procedimientos establecidos en el artículo 160 del Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM, Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, de fecha 13 de febrero de 2001”. (el resaltado y subrayado es nuestro)





� Cabe precisar que corresponde al funcionario competente de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales instrumentar su decisión mediante el documento que sus normas de organización interna establezcan, el cual deberá reunir los requisitos de validez de todo acto administrativo, no siendo dicho documento necesariamente una resolución (Opinión N.º 010-2006/GTN).


 


� Las facultades atribuidas en la Ley y el Reglamento al Titular de la Entidad o a la máxima autoridad administrativa —una de cuales es la aprobación de prestaciones adicionales— son, en principio, delegables, a tenor de lo dispuesto en el artículo 4º del Reglamento.





