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OPINIÓN N.° 077-2005/GTN

Entidad
:
Ministerio de la Producción (PRODUCE)

Asunto                        : 
Contratos a precios unitarios y contrataciones complementarias
Referencia

:
Oficio Nº 1131-2005-PRODUCE/OGA
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director General de Administración del Ministerio de la Producción (PRODUCE), en adelante la Entidad, realiza dos consultas en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, normas que, para efectos de la presente consulta, denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente
.

2. CONSULTA

La Entidad consulta:

2.1
En el marco de la vigencia de un contrato celebrado al amparo del Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y el Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM derivado de un proceso de selección bajo el sistema de precios unitarios ¿Resulta viable suscribir una adenda destinada a modificar que el periodo de vigencia del contrato sea hasta la ejecución del monto total del contrato, es decir, hasta la utilización del 100% de las unidades originalmente contratadas?
2.2
Si se tienen dos contratos para la ejecución de un servicio derivados de la prorrata de la buena pro, donde se establece que primero prestará servicios por seis meses uno de los ganadores y al término del periodo empezará el servicio del otro ¿Es posible realizar una contratación complementaria dentro del plazo de noventa días seguidos al término del primer contrato para que se atienda el servicio de la entidad; en el supuesto (o eventualidad) que ya no se pueda contar con los servicios del segundo contratista?

3. 
ANÁLISIS

Antes de iniciar el 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, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM,  y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar 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
De acuerdo con lo establecido en el artículo 45º de la Ley, los procesos de contratación que lleven a cabo las Entidades del Estado pueden conducirse a través de dos sistemas específicos de contratación, que se utilizarán para determinar el precio y sus posibles ajustes, sobre la base de las condiciones preestablecidas en función a la naturaleza y objeto principal del contrato. 


En atención al citado dispositivo, dichos sistemas podrán ser el de suma alzada y el de precios unitarios, tarifas o porcentajes, siendo que en el primer sistema el postor formula su propuesta por un monto fijo y por un determinado plazo de ejecución, mientras que en el segundo, el postor formula su propuesta ofertando cantidades referenciales contenidas en las Bases, y que se valorizan en relación a su ejecución real, así como por un determinado plazo de ejecución.


El sistema de contratación es un dato relevante que deberá definirse por la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad en coordinación con el área usuaria, a efectos de incluirse en las Bases del proceso de selección. 

3.2
Ahora bien, debe repararse que, en los contratos celebrados bajo el sistema de precios unitarios, en función del objeto específico contenido en el contrato celebrado por la Entidad, puede resultar relevante la determinación exacta del plazo del contrato —ya sea porque fue objeto de evaluación en el proceso de selección o porque resulte connatural que el objeto del contrato sea satisfecho en un determinado lapso de tiempo— o en todo caso, dicha determinación adquiere el carácter de referencial a efectos de precisar, eventualmente, la aplicación de penalidades futuras por infracciones a las disposiciones contractuales, siendo lo importante para la Entidad, en estos casos, satisfacer su necesidad en función de las cantidades referenciales establecidas en las Bases y no por el tiempo previsto en aquellas —sucede así, por ejemplo, en determinados contratos de publicidad o de compraventa de combustible donde no se tiene determinado con exactitud los momentos y frecuencias con que efectivamente se requerirá la prestación del servicio o la entrega de los bienes, sin embargo se tienen establecidas las cantidades máximas a contratar, en atención a las previsiones presupuestales realizadas por la Entidad.

Para efectos de la presente consulta, nos interesa reparar en éste último tipo de contratos, ya que es en ellos donde resulta relevante dilucidar si es posible la extensión del plazo del contrato en función de la satisfacción íntegra del monto contratado o no.


Al respecto, cabe precisar que, estando a la naturaleza particular de algunos contratos bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes, donde adquiere mayor relevancia para la Entidad la satisfacción de sus necesidades por un monto contractual fijo, siendo que la determinación del plazo constituye un elemento meramente referencial para la aplicación de penalidades por incumplimientos del contrato, puesto que no es posible determinar, a ciencia cierta, la frecuencia y oportunidad para la ejecución de las prestaciones, debe establecerse la posibilidad que la Entidad, vía adenda, pueda modificar el plazo de vigencia del contrato sujetándola a la satisfacción integral del monto contractual fijado.

No obstante, dicha posibilidad no constituye una excepción a la regla de establecer, en todos los casos, el plazo del contrato que celebre la Entidad, aún cuando éste pueda ser meramente referencial, o esencial para determinar el cumplimiento correcto de las prestaciones del contratista
. 
Asimismo, debe estarse a que, en tanto el ejercicio presupuestal culmina el 31 de diciembre de cada año, la Entidad, en estos casos, se encuentra obligada a establecer las previsiones necesarias para el cumplimiento de las obligaciones que se extiendan al siguiente ejercicio presupuestario.

3.3
Con respecto a la segunda consulta formulada por la Entidad, cabe precisar que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 73º del Reglamento, en el supuesto que en un proceso de selección dos (2) o más propuestas empaten, el otorgamiento de la Buena Pro debe efectuarse observando estrictamente un orden, siendo que se otorga con prioridad a las pequeñas y/o microempresas ganadoras —conforme a la legislación especial que determina dicha calidad—, o, en todo caso, a favor del postor que haya obtenido el mejor puntaje económico —en el caso de bienes u obras— o técnico —en servicios—, a prorrata entre los postores ganadores, o, en última instancia, a través de sorteo. 

Ahora bien, la adjudicación a prorrata puede verificarse cuando, según la naturaleza de la prestación, sea posible la ejecución conjunta o fraccionada de las labores solicitadas por la Entidad por más de un postor, y siempre que éstos hagan constar de forma manifiesta su voluntad de cumplir una parte de la prestación requerida, de acuerdo con el monto de sus propuestas.


En estos casos, la Entidad perfecciona los contratos mediante la suscripción del documento correspondiente con cada uno de los adjudicados, siempre y cuando éstos cumplan con la presentación de toda la documentación solicitada en las Bases para el efecto. Asimismo, la ejecución de los referidos contratos se rige por las disposiciones de la Ley y su Reglamento. 
3.4
Por otro lado, eventualmente, puede pactarse que las prestaciones a ejecutarse por los contratistas, se realicen de forma sucesiva, esto es, una después de culminada la otra —como se verifica en el supuesto materia de consulta. 
En estos casos, también puede suceder que, por determinadas cuestiones externas a la voluntad de la Entidad, deba ponerse fin a la relación contractual celebrada con alguno de los contratistas —como, por ejemplo, sucede en la resolución del contrato por incumplimiento, o por caso fortuito o fuerza mayor— en cuyo caso la Entidad se encontraría habilitada a utilizar los mecanismos excepcionales que le proporciona la Ley ante la concurrencia de dicha eventualidad. 

Así, cabría que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales,  celebre una contratación complementaria o, en última instancia, se exonere de la realización del proceso de selección, por la concurrencia de situaciones excepcionales de desabastecimiento inminente. 
En todos estos casos, la Entidad deberá cumplir con los requisitos y condiciones establecidas en la Ley a efectos de procurarse la atención oportuna de sus necesidades.

3.5
Ahora bien, tal como ha establecido este Consejo Superior en anterior oportunidad
, las contrataciones complementarias celebradas a partir del 29 de diciembre de 2004 se rigen por las disposiciones del nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM. En tal sentido, a efectos que proceda la celebración de una contratación complementaria con posterioridad a la citada fecha deberán cumplirse con las condiciones y requisitos establecidos en el artículo 236º del nuevo Reglamento de la Ley, el cual menciona los siguientes:

a) 
Que la adquisición o contratación se realice dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato —vencimiento del plazo contractual del contrato original—.

b) 
Que la adquisición o contratación complementaria tenga como objeto bienes y/o servicios, con la exclusión expresa de la ejecución de obras.

c) 
Que la adquisición o contratación complementaria sea efectuada por una única vez.

d) 
Que el monto de la adquisición o contratación complementaria no exceda del treinta por ciento (30%) del contrato original.

e) 
Que el objeto de la adquisición o contratación complementaria sea por bienes o servicios que fueron objeto del contrato original.

f) 
Que el contratista preserve las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación de los bienes o servicios; vale decir, del contrato original.

En consecuencia, en el caso de un contrato derivado de una adjudicación a prorrata de la buena pro, para que proceda la celebración de una contratación complementaria deberá cumplirse con los requisitos antes establecidos.
4. 
CONCLUSIONES.

4.1
Estando a la naturaleza particular de algunos contratos bajo el sistema de precios unitarios, tarifas o porcentajes donde adquiere mayor relevancia para la Entidad la satisfacción de sus necesidades por un monto contractual fijo, siendo que la determinación del plazo constituye un elemento meramente referencial para la aplicación de penalidades por incumplimientos del contrato, puesto que no es posible determinar, a ciencia cierta, la frecuencia y oportunidad para la ejecución de las prestaciones, debe establecerse la posibilidad que la Entidad, vía adenda, pueda modificar el plazo de vigencia del contrato sujetando la vigencia del mismo a la satisfacción integral del monto contractual fijado.

4.2
En caso se hubiere pactado que las prestaciones a ejecutarse por los contratistas adjudicados a prorrata, se realicen de forma sucesiva, y deba ponerse fin a la relación contractual trabada con alguno de ellas, la Entidad se encontraría habilitada a utilizar los mecanismos excepcionales que le proporciona la Ley ante la concurrencia de dicha eventualidad, como sucede cuando la Entidad celebra una contratación complementaria. En este caso, la Entidad deberá cumplir con los requisitos y condiciones establecidos en la Ley a efectos de procurarse la atención oportuna de sus necesidades.

Jesús María, 5 de julio de 2005

VVS/.

� 	Cabe precisar que el 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.   


� 	Las normas de contrataciones prevén como excepción a dicha regla los contratos de ejecución de obra —en los cuales el plazo está supeditado a la culminación de la obra— y los contratos de asesoría que consideran la retribución al locador por resultados de su gestión —en los cuales el plazo se vincula a la duración del encargo a contratarse.


� 	Sobre el particular, puede consultarse la Opinión N.º 047-2005/GTN, emitida por este Consejo Superior con motivo de una consulta formulada por la empresa PETROPERU S.A.





