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OPINIÓN N.º 091-2006/GNP
Entidad:
Corporación Peruana de Aeropuertos y Aviación Comercial S.A. (CORPAC S.A.)
Asunto:
Factibilidad y determinación de pago.
Referencia:
Escrito simple recibido el 14.08.06
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, la abogada María Luz Mansilla Rojas en representación de Corporación Peruana de Aeropuertos y Aviación Comercial S.A. (CORPAC S.A.), en adelante la Entidad, solicita a este Consejo Superior la absolución de una consulta relacionada a la posibilidad de efectuar el pago de un servicio que fuera extendido por un período adicional al inicialmente contratado.
2. CONSULTA

La profesional en mención, solicita la absolución de una consulta, la cual se encuentra referida a determinar la acción que debe adoptar la Entidad para efectivizar el pago del contratista que prestó satisfactoriamente el servicio contratado y su “adicional”, toda vez que, el monto del servicio que se ha incrementado no puede ser cubierto totalmente con la celebración de un “contrato complementario”.
3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° de la Ley, y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF, 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 tema materia de consulta será analizado en términos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
En principio, el artículo 42° de la Ley implementa la figura jurídica de los adicionales en los contratos del Estado, disponiendo en su primer párrafo, 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.”
Al respecto, la figura jurídica del adicional tiene su sustento en la potestad de la administración pública de modificar unilateralmente un contrato administrativo
, potestad que supone un quiebre a la regla de la obligatoriedad de lo convenido por la partes y, a la vez, significa que las prestaciones deberán ajustarse a las necesidades del interés general, cuya determinación corresponde, en principio, a una de las partes contratantes: la Administración
.
A su vez, de acuerdo con lo establecido en el artículo 231° del Reglamento constituye presupuesto habilitante para que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales que previamente éstas sean autorizadas por el Titular del Pliego o de la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda, a su vez, dicha resolución autoritativa, debe disponer la ampliación del plazo contractual siempre que la prestación adicional la afecte. Asimismo, la norma establece que el costo de los adicionales será determinado 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 entre las partes. 
Cabe enfatizar que, la prestación adicional de un servicio debe ser aprobado de manera excepcional y siempre que sea indispensable para alcanzar la finalidad del contrato; en ese sentido, el hecho generador de la prestación adicional debe ser advertido durante la fase de ejecución contractual
, por tanto, si dicha prestación pudo ser advertida en la fase de programación y actos preparatorios
, se corroborará que las características del bien, servicio u obra a adquirirse o contratarse no se definieron correctamente.
3.2 De otro lado, a diferencia de la ejecución de prestaciones adicionales, que deben ser aprobadas durante la ejecución del contrato, la contratación de prestaciones complementarias es habilitada una vez que culmina éste
. Es decir, la contratación complementaria se materializará a través de la celebración de un nuevo contrato, naciendo con él una relación jurídica distinta a aquella inicialmente entablada con el contratista.
Al respecto, 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, puesto que una eventual modificación de dichas condiciones originaría la desnaturalización del contrato complementario. En tal sentido,  la ejecución de prestaciones complementarias debe circunscribirse a verificar las condiciones contempladas en el texto normativo.

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 realizar procesos de selección para las adquisiciones y contrataciones que efectúen y que involucren la erogación de recursos públicos; razón por la cual, en atención a su ratio legis, el artículo 236º del Reglamento no debe aplicarse de modo extensivo.

3.3
Respecto a la oportunidad del pago, se debe señalar, de manera general, que  ésta debe hacerse efectiva como contraprestación por los servicios prestados o por los bienes entregados, extinguiéndose con él la obligación asumida por la Entidad, debiendo ser realizada en la forma consignada en las Bases o en el contrato, asimismo, deberá ser realizada de manera integral.   
Asimismo, el pago de un servicio que ha sido materia de prestaciones adicionales,  se efectuará con posterioridad a la aprobación respectiva del Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa, según sea el caso. Es decir, la simple ejecución de prestaciones adicionales no habilita a la Entidad a efectuar el pago, para ello se debe contar con las autorizaciones respectivas.

En tal sentido, el pago será realizado con posterioridad al perfeccionamiento del contrato, sea éste el contrato original o el contrato con prestaciones complementarias, y además, después que se apruebe la prestación adicional. Más aún, el pago deberá ser efectuado después de ejecutada la respectiva prestación y la consecuente conformidad de la recepción de los bienes o servicios por la dependencia competente.

4.   
CONCLUSIONES
4.1
La ejecución de prestaciones adicionales deberá ser aprobado por el Titular de la Entidad o la máxima autoridad administrativa, según corresponda; así también, en el instrumento que apruebe la prestación adicional se determinará si cabe la ampliación de la ejecución contractual, en la medida que la prestación adicional la afecte. Una vez que se apruebe la prestación adicional y éstas se ejecuten, se procederá a efectuar el pago, contando para ello con la respectiva conformidad del servicio. Es decir, la simple ejecución de las prestaciones adicionales no habilita a la Entidad que proceda dicho pago.
4.2
A diferencia de la ejecución de prestaciones adicionales que son aprobadas dentro de la ejecución contractual,  la contratación complementaria implica el nacimiento de una nueva relación jurídica distinta a la pactada originalmente, dicha contratación complementaria debe celebrarse después que culmine el contrato original, esto es, después que se dé la conformidad de la prestación del servicio. Asimismo, para que se configure la ejecución de prestaciones complementarias se deberán cumplir con los requisitos establecidos en el artículo 236º del Reglamento. 

4.3
La Entidad pagará a la contratista por los servicios efectivamente prestados, previa conformidad de la dependencia competente, para ello deberá perfeccionarse el contrato correspondiente –sea éste el contrato original o el contrato complementario – o después de aprobarse las prestaciones adicionales, según fuera el caso. 
En tal sentido, no resulta conforme a la normativa en materia de contratación gubernamental que la  Entidad pretenda buscar una justificación, a través de la configuración de una figura jurídica, para realizar el pago, puesto que este último debe efectuarse como consecuencia de la satisfacción de una necesidad por parte de la Entidad, previo cumplimiento de las formalidades establecidas en la normativa, caso contrario la Entidad deberá determinar las responsabilidades del funcionario o funcionarios que hayan ordenado la ejecución de prestaciones adicionales sin la aprobación respectiva.
Jesús María, 26 de octubre de 2006.
JGT/.
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� 	Comprende desde la suscripción del documento que lo contiene o, según sea el caso, desde la recepción de la orden de compra o de servicio, hasta que el funcionario competente otorgue la conformidad de la recepción de la prestación del servicio a cargo del contratista o, en el caso de obras, hasta el consentimiento de la liquidación.





� 	Durante esta primera fase del proceso de contratación, corresponderá a la Entidad realizar todo acto tendiente a determinar con precisión la cantidad y características de los bienes, servicios y obras que se van a adquirir o contratar, para dicho efecto, la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad deberá coordinar con el área usuaria que presentó el requerimiento a fin de determinar sus características y, consecuentemente, determinará el valor referencial del proceso de selección.





� 	De acuerdo a lo estipulado en el artículo 204º del Reglamento, el contrato culmina con la conformidad de la recepción de la prestación a cargo del contratista, según se trate de la adquisición de bienes y contratación de servicios, en el caso de obras el contratará culminará con el consentimiento de la liquidación.


� 	Según el Anexo de Definiciones del Reglamento, debemos entender por contrato original a  aquel suscrito como consecuencia del otorgamiento de la buena pro en las condiciones establecidas en las Bases y la oferta ganadora, es decir, en la ejecución de prestaciones complementarias, la determinación del monto del contrato versará sobre el contrato inicialmente suscrito, deduciendo de éste los eventuales reajustes o adicionales que se hubieran aprobado.
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