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OPINIÓN N.° 067-2007/DOP

Entidad: 
Provias Nacional - Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC) 

Asunto:
Prestaciones adicionales

Referencia:


Oficio N.º 600-2007-MTC/20

1.
ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia, el Director Ejecutivo de Provias Nacional, en lo sucesivo la Entidad, realiza una consulta relacionada con la aprobación de prestaciones adicionales bajo el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”).

Sobre el particular, la Entidad menciona que de la lectura del artículo 42º de la Ley, los artículos 131º, 265º y 266º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “el Reglamento”) y la Quinta Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, la ejecución de prestaciones adicionales en los contratos de bienes, servicios y consultoría podría interpretarse de diversas maneras:
a) De acuerdo con el artículo 42º de la Ley no se encontraría permitido legalmente aprobar prestaciones adicionales en bienes y servicios que excedan el 15% del monto del contrato;
b) De acuerdo con el artículo 131º del Reglamento, las prestaciones adicionales en los contratos de bienes y servicios no tendría tope alguno, requiriendo solamente la autorización del Titular o la máxima autoridad administrativa de la Entidad y contar con la asignación presupuestal necesaria, aplicándose solo el tope (15%) en los casos de reducción de prestaciones;
c) El segundo párrafo del artículo 42º de la Ley podría aplicarse a las prestaciones adicionales en los contratos de bienes y servicios; de modo tal que cuando supere el 15% del monto del contrato, el pago estará supeditado a la aprobación de la Contraloría General de la República.

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad solicita se le instruya sobre la aplicación de la Ley en la aprobación de prestaciones adicionales en contratos de bienes, servicios y consultorías:
2.1
En relación con el tratamiento legal de la ejecución de prestaciones adicionales, 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”.

La posibilidad de aprobar la ejecución de prestaciones adicionales responde al ejercicio de prerrogativas por parte del Estado, pues 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
. 
En ese sentido, la ejecución de adicionales constituye una facultad unilateral de la Entidad derivada de su condición, que involucra que esta última ordene la ejecución de mayores trabajos a los inicialmente contratados, previa observancia del procedimiento establecido en el Reglamento, y donde no cabe oposición del contratista, debiendo éste último cumplir con ejecutarlas, bajo apercibimiento de que la Entidad le resuelva el contrato. 
2.2
Ahora bien, de forma complementaria con lo establecido en el artículo 42º de la Ley, el artículo 231º del Reglamento, aplicable a los contratos de adquisición de bienes o prestación de servicios
, 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 otros términos, no cabe reconocer 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 que se cuenta con recursos suficientes para afrontar las obligaciones de pago que se generarían.
No obstante, en modo alguno el mencionado artículo persigue dotar a las Entidades de una facultad ilimitada para aprobar prestaciones adicionales en bienes y servicios, pues tal como lo señala el artículo 42º de la Ley, la Entidad sólo puede ordenar y pagar la ejecución de dichas prestaciones hasta por el quince por ciento (15%) del monto del contrato original, 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%). Por ello, 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.
2.3
En el caso de la ejecución de obras públicas, la Quinta Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, dispone que sólo procede la ejecución de obras adicionales cuando previamente se cuente con disponibilidad presupuestal y aprobación del Titular de la Entidad, siempre que sus montos, por sí solos o restándole los presupuestos deductivos vinculados, sean iguales o no superen el diez por ciento (10%) del monto del contrato original.
Asimismo, el segundo párrafo de la Quinta Disposición Final de la referida ley establece que para el caso de las obras adicionales que superen el diez por ciento (10%) del monto del contrato original, luego de ser aprobadas por el Titular de la Entidad, 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. 

2.4
Toda vez que de acuerdo con el citado artículo, el control previo de la Contraloría General de la República en la ejecución de prestaciones adicionales está circunscrita a los contratos de obras públicas, no cabe solicitar la intervención de dicho organismo en la aprobación de adicionales mayores al quince por ciento (15%) en contratos para adquirir bienes o para la prestación de servicios, en los cuales prestaciones mayores al límite porcentual establecido en el primer párrafo del artículo 42º de la ley se encuentran prohibidas
. 

3.
CONCLUSIONES
3.1
De acuerdo con lo establecido en el artículo 42º de la Ley, en los contratos para la adquisición de bienes o la prestación de servicios no se encuentra permitido aprobar prestaciones adicionales que excedan el quince por ciento (15%) del monto del contrato original. 
3.2
El artículo 131º del Reglamento debe interpretarse conjuntamente con lo establecido en el artículo 42º de la Ley. En ese sentido, en contratos para la adquisición de bienes o para la prestación de un servicio, para la aprobación de prestaciones adicionales hasta un máximo del quince por ciento (15%) del monto del contrato original se requiere aprobación del Titular de la Entidad y contar con asignación presupuestal.
3.2
El segundo párrafo del artículo 42º de la Ley no es aplicable a los contratos para la adquisición de bienes o para la prestación de servicios, toda vez que el procedimiento que regula dicha norma involucra la intervención de la Contraloría General de la República en el control previo de los adicionales de obra mayores al diez por ciento (10%) del monto del contrato original.

Jesús María, 21 de agosto de 2007.

VVS/.

� Texto Único Ordenado aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





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


� De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� 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.





� El artículo 231º del Reglamento se ubica en el Capítulo II, “Normas Especiales para Bienes y Servicios”,  del Título V, “Ejecución Contractual”, del Reglamento.


� 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.


� Ello sin perjuicio del control previo que efectúa la Contraloría General de la República en la aprobación de mayores prestaciones en la supervisión de obras públicas —consultoría de obra—, facultad regulada en el artículo 248º del Reglamento.





