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OPINIÓN N.° 130-2005/GTN

Entidad:
Oficina de Normalización Previsional (ONP)

Asunto:
Contrataciones complementarias

Referencia:
Carta de fecha 10 de noviembre de 2005
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional (ONP), en adelante la Entidad, realiza una consulta en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y su Reglamento
 (en adelante el Reglamento).

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

2.1 
Si es necesario gestionar antes de la celebración de un contrato complementario, alguna documentación a nivel de la entidad, como por ejemplo una Resolución del Titular de la Entidad de la ONP que autorice la suscripción de un contrato de este tipo, un Informe Legal previo o un informe presupuestal, a pesar que tal formalidad no es exigida en el acotado artículo 236º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.
2.2
Si es procedente incluir dentro de un contrato complementario prestaciones adicionales pactadas durante la vigencia del contrato matriz y materializadas a través de addendums suscritos al amparo de los artículos 42º del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el artículo 231º de su Reglamento.

2.3 
Si se requiere de una Resolución del titular de la entidad en la cual se delegue y autorice expresamente a funcionario(s) de la entidad, a suscribir contratos complementarios, a pesar de ya existir una Resolución del titular de la institución en la cual delega en funcionarios de alto nivel, la facultad de suscribir los contratos y/o convenios en representación de la ONP, que resulten necesarios para el adecuado funcionamiento de la entidad, así como para efectuar los diversos actos que sean necesarios para la ejecución de los mismos.

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 procedimiento 7 del 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 atención a lo regulado expresamente en el artículo 236º del Reglamento, dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, la Entidad puede 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.
Toda vez que de acuerdo con el citado artículo la prerrogativa de contratar prestaciones complementarias surge una vez vencido el plazo del contrato originalmente suscrito, su ejercicio por parte de la Entidad se materializará a través de la celebración de un nuevo contrato. En ese sentido, aún cuando el contrato original constituye un presupuesto habilitante para la firma del contrato complementario, este último dará lugar al nacimiento de una relación jurídica distinta a aquella inicialmente entablada con el contratista.
3.2
Ahora bien, tal como ha establecido este Consejo Superior en reiteradas oportunidades
, la posibilidad de adquirir o contratar complementariamente constituye un supuesto de excepción a la obligación que tienen las Entidades de que las adquisiciones o contrataciones que efectúen y que involucren la erogación de recursos públicos se deriven de procesos de selección
; razón por la cual se considera que el artículo 236º del Reglamento no debe aplicarse de modo extensivo, debiendo, en todo caso, circunscribirse estrictamente a los supuestos en que se verifiquen las condiciones contempladas en el texto normativo; vale decir:
a) Que la contratación complementaria se efectúe dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato.

b) Que sea con el mismo contratista.
c) Que sea por única vez.

d) Que se trate del mismo bien o servicio.

e) Que se preserven las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación.

f) Que sea hasta por el treinta por ciento (30%) del monto del contrato original.

3.3
En el mismo sentido, cabe precisar que el artículo 236º del Reglamento establece las formalidades y condiciones necesarias que deben preceder a la celebración de una contratación complementaria.

Por ello, a efectos que la Entidad perfeccione tal contratación, sólo le será exigible el cumplimiento de aquellos requisitos y condiciones establecidas en el artículo 236º del Reglamento o, en todo caso, de aquellas otras condiciones establecidas en las normas de contratación pública
.

En la medida que los citados dispositivos no establecieran formalidad adicional para que la Entidad pueda celebrar una contratación complementaria no podría obligarse su cumplimiento, puesto que, en atención al principio de legalidad administrativa, las Entidades del Estado sólo están obligadas a hacer lo que las normas prescriben expresamente, salvo en caso que tales normas establecieran potestades o actuaciones discrecionales, en cuyo caso la actuación de la Administración debería encauzarse dentro de los márgenes que establecieran dichas normas. 
En ese sentido, en el marco de la Ley y su Reglamento, no será necesario que la Entidad previamente a la celebración de un contrato complementario gestione ante el Titular de la Entidad una resolución autoritativa, ya que tal exigencia no ha sido contemplada en dichas normas, salvo que, por razones de gestión, así se hubiera establecido en las normas de organización interna de la Entidad.

De igual forma, no es imperativo que la Entidad gestione previamente a la celebración de una contratación complementaria, la emisión de un informe técnico, legal o presupuestal que apoye la decisión de contratar, sin embargo, por la naturaleza o complejidad del objeto del contrato o por cuanto la celebración de una contratación complementaria involucraría para la Entidad la erogación de mayores recursos públicos, tales exigencias podrían ser establecidas en las normas de organización interna de la Entidad atendiendo, incluso, a que otras normas de la materia así lo exigirían —por ejemplo, las normas de presupuesto, con respecto al informe o autorización presupuestal.
Asimismo, en caso las normas de organización interna de la Entidad hubieran establecido potestades a determinados funcionarios u órganos de la Entidad para la suscripción de los contratos corresponderá a estos ejercer sus funciones en la oportunidad que ello corresponda, sin que sea necesario que en cada caso particular se requiera de un instrumento de autorización específico.

3.4
Por otro lado, la Entidad consulta si en un contrato complementario podrían incluirse las prestaciones adicionales ordenadas por la Entidad y materializadas en adendas al contrato original. 
Sobre el particular, cabe anotar que el artículo 236º del Reglamento condiciona la celebración de una contratación complementaria a que el requerimiento de la Entidad consista en el mismo bien o servicio y que se preserven las condiciones contractuales que dieron lugar a la adquisición o contratación.

En virtud de la citada medida, se pretendería evitar que, a través de la utilización de un instrumento excepcional, como es el contrato complementario, las Entidades varíen discrecionalmente las condiciones que en su oportunidad fueran materia de evaluación y que motivaran la elección de determinado proveedor, así como evitar el cambio o novación de las obligaciones, con la consecuente desnaturalización del objeto del contrato
. 
Ahora bien, el ejercicio de la potestad regulada en el artículo 42º de la Ley de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales presupone que, en su momento, la Entidad haya considerado que éstas servirían para el cumplimiento de la finalidad buscada con la celebración del contrato, y que, por tanto, guardan relación o conexión con el objeto del contrato, ya que, en aplicación de dicha figura jurídica, la Entidad no podría novar, en su integridad, la obligación del contratista. 
Por consiguiente, dado que las prestaciones adicionales deben guardar conexión con el objeto del contrato a fin de evitar su desnaturalización o la novación de las obligaciones, su ejecución no involucraría el cambio del servicio contratado, por lo que deben ser consideradas como parte del contrato original pactado por la Entidad y, por tanto, pasibles de ser incluidas como obligaciones dentro del contrato complementario.


Así se desestima la posibilidad que la Entidad emplee una base de cálculo distinta del monto del contrato original, a efectos de determinar el monto máximo que podría pactarse en el contrato complementario. Se excluye la posibilidad que el porcentaje máximo de la contratación complementaria, se calcule en función del monto del contrato reactualizado —es decir, el monto del contrato afectado por reducciones o adicionales.
4.
CONCLUSIONES

4.1
En el marco de la Ley y su Reglamento, no sería necesario que la Entidad previamente a la celebración de un contrato complementario gestione ante el Titular de la Entidad una resolución autoritativa, ya que tal exigencia no ha sido contemplada en dichas normas, salvo que, para una mejor organización o gestión, así se hubiera establecido en las normas de organización interna de la Entidad. Asimismo, no es imperativo por la Ley que la Entidad gestione previamente a la celebración de la contratación complementaria la emisión de un informe técnico, legal o presupuestal que apoye la decisión de contratar complementariamente.

4.2
En caso las normas de organización interna de la Entidad hubieran establecido potestades a determinados funcionarios u órganos de la Entidad para la suscripción de los contratos, corresponderá a estos ejercer dichas funciones en la oportunidad que ello corresponda, sin que sea necesario para que en cada caso particular se requiera de un instrumento de autorización específico.

4.3
Dado que un presupuesto para que la Entidad ordene la ejecución de prestaciones adicionales es que éstas guarden conexión con el objeto del contrato a fin de evitar su desnaturalización o la novación de las obligaciones, éstas podrían ser consideradas como obligaciones dentro del contrato complementario, ya que no se varía el servicio contratado originalmente. 
Jesús María, 6 de diciembre de 2005

VVS/.
� 	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.





�         Ver Opiniones N.° 065-2005/GTN y N.° 090-2005/GTN.


  	


� 	Sobre el concepto de procedimiento de selección, ROBERTO DROMI considera que, es “el procedimiento administrativo de preparación de la voluntad contractual, por el que un ente público en ejercicio de la función administrativa invita a los interesados para que, sujetándose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionará y aceptará la más conveniente”. DROMI, Roberto. Licitación Pública. Ciudad Argentina. Segunda Edición. Buenos Aires, 1995. Pág. 76. 





� 	Sobre el particular, el numeral 7) del artículo 217º del Reglamento establece que no será exigible la presentación de la garantía de fiel cumplimiento de contrato en las “contrataciones complementarias celebradas bajo los alcances del Artículo 236º del Reglamento, cuyos montos se encuentren en los supuestos previstos en los numerales 1) y 2) del presente Artículo”. Por el contrario, en las contrataciones complementarias que no verifiquen dichos supuestos será exigible la presentación de la mencionada garantía.


	


	 





� 	Cabe precisar que, de acuerdo con lo establecido en el segundo párrafo del artículo 36º de la Ley, “el contrato (...) podrá incorporar otras modificaciones, siempre que no impliquen variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección”.








