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OPINIÓN N.° 051-2006/GNP
Entidad:
Ministerio del Interior
Asunto:
Procedencia de prórrogas, ejecución de prestaciones adicionales y contrataciones complementarias en los contratos derivados de exoneraciones
Referencia:
Oficio N.º 1462-2006-IN/0501 y Oficio N.º 1441-2006-IN/0501
1.  
ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Director General de la Oficina General de Administración del Ministerio del Interior consulta sobre la procedencia de las prórrogas, adendas, ejecución de prestaciones adicionales y contrataciones complementarias en los contratos derivados de exoneraciones del proceso de selección. 
2.
CONSULTA

La Entidad literalmente si procede que la Entidad suscriba una addenda o autorice un contrato complementario o un adicional en los contratos provenientes de exoneraciones de proceso de selección por las causales previstas en el artículo 19º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, básicamente en las causales de situación de emergencia y servicios personalísimos.
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 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 primer lugar, cabe anotar que en ejercicio de las atribuciones conferidas por el artículo 59º de la Ley, corresponde a este Consejo Superior, como órgano especializado en la interpretación, aplicación y supervisión del cumplimiento de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, absolver las consultas que sobre las materias de su competencia le formulen los operadores del sistema de contratación pública —Entidades, proveedores, contratistas y público en general. 
En esa medida, los criterios establecidos en la presente Opinión recogen una interpretación concordante con el sentido y alcance de los principios y disposiciones que actualmente rigen las contrataciones y adquisiciones del Estado peruano.  
3.2. En el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, la realización de un proceso de selección tiene por finalidad garantizar que las Entidades del Estado obtengan los bienes, servicios y obras necesarias para la atención de sus funciones esenciales, en la calidad requerida, a precios y costos adecuados y en el tiempo oportuno.
Para asegurar el cumplimiento de dicha finalidad, el sistema de contratación gubernamental se basa en el principio de libre competencia. La aplicación de este principio se pone de manifiesto con la inclusión en los procedimientos de contratación de mecanismos que fomenten “la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales”
. 

No obstante, existen supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección no cumple función alguna, toda vez que, por razones coyunturales, económicas o de mercado, la Entidad sólo puede o debe satisfacer sus requerimientos a través de una propuesta que, a su vez, será ofrecida por un proveedor único. Dichos casos se encuentran normados en el artículo 19° de la Ley y constituyen supuestos de exoneración del proceso de selección
.
3.3. Ante la configuración de una causal de exoneración, las Entidades del Estado se encuentran habilitadas para eximirse de llevar a cabo el proceso de selección que hubiera correspondido convocar en términos normales, vale decir, de realizar la segunda fase del procedimiento de contratación
, sin que ello las habilite a obviar la realización de los actos previos y preparatorios al desarrollo de todo proceso, o que las obligue a no observar las reglas generales de ejecución contractual aplicables a todo contrato celebrado por el Estado.
Así, por ejemplo, la concurrencia de una causal de exoneración no exime a la Entidad de incluir la adquisición o contratación en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) de la Entidad o de realizar los estudios previos de las posibilidades que ofrece el mercado —que en su caso puede servir de sustento para determinar que, con respecto a determinada contratación, no cabe realizar un proceso—, o de aprobar el expediente de contratación y las Bases, entre otros actos.
En el mismo sentido, en la medida que la exoneración sólo habilitaría a dejar de realizar la segunda fase del procedimiento de contratación, ello no eximiría a que las Entidades dejen de requerir al contratista que presente todos los documentos exigidos por la Ley para la suscripción del contrato, como sucede con las garantías previstas en el artículo 41º de la Ley, o la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado —en caso corresponda solicitarla—, entre otros requisitos exigidos por las normas.
3.4. Ahora bien, tal como se precisa en el segundo párrafo del artículo 148º del Reglamento, la exoneración se circunscribe a la omisión del proceso de selección, por lo que “los contratos que se celebren como consecuencia de aquella deberán cumplir con los respectivos requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantías que se aplicarían de haberse llevado a cabo el proceso de selección correspondiente”.
De lo señalado anteriormente puede concluirse que la celebración de un contrato derivado de una causal de exoneración importa el cumplimiento de las Entidades de los mismos requisitos y formalidades exigidas en la normativa para el caso que dicho contrato se hubiera derivado de un proceso de selección regular, ya que la exoneración únicamente exime a las Entidades de realizar el proceso de selección (en sentido estricto) y no de observar las reglas establecidas para la celebración y ejecución del contrato.
En virtud de ello, en los contratos derivados de una exoneración también son aplicables las disposiciones y figuras jurídicas reguladas para la ejecución de cualquier contrato del Estado (prórrogas, ejecución de prestaciones adicionales, contrataciones complementarias); claro está, dichas figuras e instituciones deberán ser congruentes con la naturaleza particular de cada exoneración. 
En efecto, la aplicación de tales figuras jurídicas no debe suponer la desnaturalización de la exoneración. Por tanto, cuando la Entidad evalúe la aplicación de las indicadas figuras a una exoneración en particular, aquéllas deberán resultar aplicables al objeto específico de la contratación. Asimismo, se utilizarán siempre que —al momento de requerirse su aplicación— se mantengan las condiciones originales que fundamentaron la exoneración del proceso de selección. 
3.5. En relación con la primera condición, por ejemplo, las normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado prevé de forma excepcional la posibilidad de prorrogar los contratos celebrados por las Entidades del Estado, regulados expresamente en el numeral 5) del artículo 205º del Reglamento. 
Sobre el particular, en el ámbito de las contrataciones públicas, la prórroga debe ser entendida como la extensión del plazo de duración de un contrato suscrito entre una Entidad y un postor adjudicatario, el cual será adicionado al plazo pactado originalmente
. 
Ahora bien, a efectos de que resulte posible dicha prórroga, no sólo debe realizarse hasta antes del término del vencimiento del contrato —ya que lo contrario implicaría que nos encontremos frente a un supuesto de renovación
—, sino que conforme al numeral 5) del artículo 205° del Reglamento, sólo los contratos de locación de servicios con personas naturales y los de consultoría distintos de los de obras pueden ser prorrogados por uno o más períodos menores o iguales, hasta por un máximo de un (1) año, siempre que se cumplan las siguientes condiciones: a) Que los honorarios sean los mismos o se encuentren sujetos a reajuste en base al Índice de Precios al Por Mayor a Nivel Nacional, publicado por el Instituto Nacional de Estadística e Informática (INEI); b) que contengan una cláusula de resolución unilateral a favor de la Entidad sin pago de indemnización por ningún concepto.
En ese sentido, las normas relativas a la prórroga sólo podrían ser aplicables a aquellos contratos derivados de una exoneración, que tengan como objeto contractual la locación de servicios con personas naturales o una consultoría distinta de la de obras.
A su vez, la renovación del contrato constituye una figura que, en el ámbito de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, sólo podría ser de aplicación para los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles, en las condiciones establecidas en el numeral 4) del artículo 205º del Reglamento. En ese sentido, un contrato derivado de una exoneración que tuviera por objeto el arrendamiento de un bien inmueble podría ser renovable, con las atingencias que mencionaremos para ciertas exoneraciones. 
En cuanto a la ejecución de prestaciones adicionales, ésta constituye una facultad que puede ser ejercida por el Estado y que implica que a la relación jurídica inicialmente entablada con el contratista se le adicione una obligación consistente en ejecutar hasta un máximo del quince por ciento (15%) del monto del contrato original, para alcanzar la finalidad del contrato
. Dicha facultad puede efectivizarse en cualquier contrato celebrado por el Estado, incluso en aquellos derivados de exoneraciones, con las salvedades que anotaremos en el numeral 3.6 de la presente Opinión.
En lo que respecta a las contrataciones complementarias, esta figura supone que la Entidad contrate complementariamente bienes y servicios con el mismo contratista, hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) de monto del contrato original, siempre que se trata del mismo bien o servicio, y que el contratista preserve las condiciones que dieron lugar a la contratación. Al igual que en el caso de las prestaciones adicionales, esta figura puede aplicarse en cualquier contrato celebrado por el Estado, incluso en aquellos derivados de exoneraciones, salvo que se trate de los supuestos que se indicarán en el numeral 3.6 de la presente Opinión.
Finalmente, en cuanto a las adendas, debe tenerse presente que dicha denominación se emplea para designar a las modificaciones realizadas a los contratos, que son suscritas por las partes intervinientes. En ese sentido, propiamente no constituye una institución o figura jurídica aplicable a la ejecución de los contratos del Estado.
3.6. En virtud de la segunda condición, en un contrato derivado de una exoneración podrían aplicarse las disposiciones comunes para todo contrato del Estado y, en consecuencia, las figuras previstas en la Ley y el Reglamento,  siempre que —al momento de requerirse su utilización— se mantuvieran las condiciones originales que fundamentaron la exoneración. 
Por ejemplo, por regla general, en un contrato derivado de una exoneración por servicios personalísimos o de bienes y servicios que no admiten sustitutos, sería viable que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales, celebre contrataciones complementarias, apruebe la ampliación del plazo contractual o celebre prórrogas o renovaciones
.
No obstante, en el caso de un servicio personalísimo, no podría celebrarse una prórroga, ampliación de plazo, adicional o contratación complementaria si, además, no se verifica que el contratista mantiene las cualidades inherentes y especiales que, en su momento, consideró la Entidad para catalogar al prestador como único capaz de brindar el servicio en la forma requerida por ella. 
Asimismo, en el caso de contratos derivados de una exoneración por bienes y servicios que no admiten sustitutos, no podría renovarse o prorrogarse el contrato o celebrarse una contratación complementaria si no se cumplieran con las condiciones establecidas en el artículo 236º del Reglamento ni si, en todo caso, la condición de proveedor único ya no fuera tal al momento de requerir aplicarse la figura, puesto que existiría mayor oferta competitiva en el mercado nacional que ameritaría la realización de un proceso de selección.
3.7. En los contratos derivados de una exoneración por situación de desabastecimiento inminente o de  emergencia, dada la naturaleza estrictamente temporal de los supuestos, no podría aplicarse figura alguna que, directa o indirectamente, suponga la extensión del plazo del contrato.
En esa medida, en estos casos no procedería la prórroga, la ejecución de prestaciones adicionales o la celebración de contrataciones complementarias, por cuanto estas figuras implicarían la desnaturalización del supuesto que dio lugar a la exoneración.
3.8. En consecuencia, por regla general, serán de aplicación a los contratos derivados de una exoneración las disposiciones y figuras aplicables a todo contrato celebrado por el Estado; no obstante, habrá que considerar las condiciones particulares de cada exoneración a efectos de determinar si resulta viable utilizar dichos mecanismos o figuras para la continuación del vínculo contractual con el contratista. 
4.
CONCLUSIONES
4.1 Por regla general, serán de aplicación a los contratos derivados de una exoneración las disposiciones y figuras aplicables a todo contrato celebrado por el Estado; no obstante, habrá que considerar las condiciones particulares de cada exoneración a efectos de evaluar la viabilidad o no de utilizar dichos mecanismos o figuras para la extensión del plazo del contrato. 
4.2 En el caso particular de los contratos derivados de exoneraciones por causal de emergencia o desabastecimiento inminente, dada la naturaleza estrictamente temporal de los supuestos, no podría aplicarse figura alguna que, directa o indirectamente, suponga la extensión del plazo del contrato. En esa medida, para estos casos, no procedería la ampliación del plazo contractual, la ejecución de prestaciones adicionales o la celebración de contrataciones complementarias, en cuanto lo contrario implicaría desnaturalizar el supuesto de la exoneración. En el caso de servicios personalísimos, para aplicar cualquier figura deberá verificarse si el contratista mantiene las cualidades inherentes y especiales; que en su momento se consideraron para su contratación.
Jesús María,  19 de junio de 2006
SPG
� 	Aprobado por Decreto Supremo N. º 043-2006-EF de fecha 14 de abril de 2006.





� 	Artículo 3°, numeral 2 del Reglamento.





� 	Mención aparte merece el supuesto de los bienes que se adquieren con carácter de secreto militar u orden interno. En estos casos, la exoneración se ve justificada en la medida que no resulta pertinente publicitar la adquisición debido, precisamente, al carácter reservado de la compra y no porque exista un proveedor único. 





� 	En el desarrollo de todo procedimiento de contratación podemos distinguir tres fases bien definidas:





Fase de programación y actos preparatorios, dentro de la cual se produce la determinación de los bienes a adquirir y los servicios u obras a contratar, la elaboración y aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones debidamente presupuestado y financiado, la aprobación específica de la disponibilidad de recursos necesaria para cada adquisición o contratación, la aprobación del expediente de contratación, la designación del Comité Especial que conducirá un proceso de selección y, la elaboración y aprobación de las Bases Administrativas para cada proceso;


Fase de selección, que comprende las etapas de los procedimientos de selección reguladas en el artículo 97° del Reglamento: convocatoria, registro de participantes, presentación de consultas y absolución de éstas, formulación y absolución de observaciones, integración de las Bases, presentación de propuestas, evaluación de propuestas, otorgamiento de la buena pro; y,


Fase de ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato o desde el cumplimiento de la formalidad de perfeccionamiento del mismo, hasta la liquidación o conformidad por los bienes y servicios entregados o prestados (dependiendo del tipo de contrato); e involucra la ejecución misma del contrato, la supervisión de la ejecución, la declaración de conformidad de los bienes, servicios u obras, entre otros.





� 	La prórroga “se da cuando en un contrato próximo a vencerse, por acuerdo de las partes, se conviene en extender su duración, siendo el contrato el mismo de antes”. MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Tomo II. Buenos Aires: Ediciones    Jurídicas Europa – América, 1952. Pág. 205.





� 	Según Messineo, “… en sentido técnico, renovación, significa que se estipula un contrato nuevo, habiendo vencido otro contrato precedente, del cual se adoptan idénticamente su contenido y sus cláusulas”. MESSINEO, Francesco, Ob. Cit. Pág. 205.





� 	Artículo 42º de la Ley.





� 	En estos dos últimos casos, siempre y cuando se cumplan las condiciones anotadas anteriormente.








