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T.D.: 579225

568574
OPINIÓN Nº 009-2012/DTN

Entidad:
Ministerio de Educación
Asunto:
Posibilidad de otorgar el adelanto directo solicitado fuera de plazo
Referencias:
a) Oficio Nº 6093-2010-ME/VMGI-OINFE

b) Oficio Nº 5967-2010-ME/VMGI-OINFE
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Jefe de la Oficina de Infraestructura Educativa del Ministerio de Educación consulta sobre la posibilidad de otorgar el adelanto directo cuando este es solicitado por el contratista fuera del plazo establecido en el artículo 187 del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“(…) es posible, para el contratista, solicitar formalmente la entrega del adelanto directo luego de superado el plazo señalado en el Reglamento (8 días) y, en ese caso, si la Entidad estaría facultada para otorgar el adelanto directo.” (sic).
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1 La finalidad de los adelantos es otorgar liquidez al contratista para facilitar la ejecución de las prestaciones asumidas por este, en las condiciones y oportunidad pactadas en el contrato. Su otorgamiento constituye una facultad de la Entidad, la que puede otorgar este derecho a través de la incorporación del mismo en las Bases del proceso de selección, como se desprende del artículo 38 de la Ley.
Si bien la entrega de adelantos constituye una facultad de la Entidad -al tener la potestad de incluir o no este derecho en las Bases-, tanto el contratista como la Entidad deben seguir el procedimiento establecido en la normativa de contrataciones del Estado para su solicitud y entrega, debido a que esta facultad implica la erogación de fondos públicos.
2.2 Ahora bien, el primer párrafo del artículo 38 de la Ley establece las condiciones generales para la entrega de adelantos, precisando que “A solicitud del contratista, y siempre que haya sido previsto en las Bases, la Entidad podrá otorgar adelantos en los casos, montos y condiciones señalados en el Reglamento.”. Asimismo, el segundo párrafo del mencionado artículo señala que “Para que proceda el otorgamiento del adelanto, el contratista garantizará el monto total de este.” (El resaltado es agregado).
En ese sentido, la Ley ha previsto que para que la Entidad pueda entregar el adelanto al contratista, este debe presentar, previamente, su solicitud y cumplir todas las condiciones establecidas por el Reglamento.
Cabe precisar que, de conformidad con el artículo 186 del Reglamento
, en los contratos de obra se pueden otorgar dos tipos de adelantos: adelantos directos al contratista, hasta por un veinte por ciento (20%) del monto del contrato original; y para materiales e insumos a utilizarse en el objeto del contrato; estos adelantos no pueden superar el cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato original.
2.3 Con relación al adelanto directo, el primer párrafo del artículo 187 del  Reglamento
 establece que para que una Entidad haga entrega del mismo -siempre que ello haya sido previsto en las Bases-,  es necesario que el contratista cumpla con las siguientes condiciones: (i) solicitar formalmente
 la entrega del adelanto dentro de los ocho (8) días siguientes a la suscripción del contrato; (ii) entregar la garantía
 por adelantos, emitida por un monto equivalente al monto del adelanto solicitado y con una vigencia mínima de tres (3) meses
; y (iii) entregar el comprobante de pago correspondiente.

De esta manera, una condición necesaria para la procedencia de la solicitud de adelanto directo es que el contratista solicite formalmente la entrega del adelanto dentro de los ocho (8) días siguientes a la suscripción del contrato. Pasado dicho período, la solicitud de entrega del adelanto directo del contratista no resultaría procedente, debido a que no se cumpliría con una de las condiciones obligatorias establecidas para la entrega de adelantos. 
2.4 Por otro lado, el artículo 184 del Reglamento establece las condiciones necesarias para el inicio del plazo de ejecución de obra; entre estas, la del numeral 5) del referido artículo: “Que se haya entregado el adelanto directo al contratista, en las condiciones y oportunidad establecidas en el artículo 187º.” (El resaltado es agregado). 
Asimismo, el segundo párrafo de este artículo precisa que dicha condición debe ser cumplida dentro de los quince (15) días contados a partir del día siguiente de la suscripción del contrato, resultando este plazo compatible con los plazos que tienen el contratista y la Entidad para solicitar y pagar, respectivamente, el adelanto directo, establecidos en el artículo 187 del Reglamento.  
En esa medida, para no afectar el inicio de ejecución de obra, resulta necesario que el contratista y la Entidad cumplan con el procedimiento establecido para la entrega y solicitud del adelanto directo en los plazos establecidos en el artículo 187 del Reglamento; precisándose en el tercer párrafo de este artículo que en caso el contratista no haya solicitado la entrega del adelanto –se entiende, en el plazo de ocho (8) días- el plazo de ejecución contractual se inicia con el cumplimiento de las demás condiciones.

En consecuencia, una vez vencido el plazo de ocho (8) días establecido por el artículo 187 del Reglamento, el contratista no podrá solicitar la entrega del adelanto directo, debido a que, además de incumplirse una condición necesaria para el otorgamiento del mismo, con su inacción el contratista habría evidenciado que no necesita de la entrega de este para financiar la ejecución de la obra; por lo que de entregarse el adelanto al contratista, pese a su solicitud extemporánea, se desnaturalizaría la finalidad de los adelantos.

3. CONCLUSIÓN

No procede la solicitud de entrega del adelanto directo cuando esta haya sido presentada luego de transcurrido el plazo de ocho (8) días establecido por el artículo 187 del Reglamento; en consecuencia, ante solicitudes presentadas fuera del plazo indicado, la Entidad estaría en la obligación de declararlas improcedentes.
Jesús María, 31 de enero de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo
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� “Artículo 186.- Clases de Adelantos en Obras


Las Bases podrán establecer los siguientes adelantos:


1. Directos al contratista, los que en ningún caso excederán en conjunto del veinte por ciento (20%) del monto del contrato original.


2. Para materiales o insumos a utilizarse en el objeto del contrato, los que en conjunto no deberán superar el cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato original.” (El subrayado es agregado).





� “Artículo 187.- Entrega del Adelanto Directo


En el caso que en las Bases se haya establecido el otorgamiento de este adelanto, el contratista dentro de los ocho (8) días contados a partir del día siguiente de la suscripción del contrato, podrá solicitar formalmente la entrega del adelanto, adjuntando a su solicitud la garantía y el comprobante de pago correspondientes, debiendo la Entidad entregar el monto solicitado dentro de los siete (7) días contados a partir del día siguiente de recibida la mencionada documentación.


En el caso que las Bases hubieran previsto entregas parciales del adelanto directo, se considerará que la condición establecida en el inciso 5) del artículo 184° se dará por cumplida con la entrega del primer desembolso.” (El subrayado es agregado).





� La solicitud debe realizarse por escrito y cumpliendo las condiciones establecidas en las Bases y/o el contrato.





� De acuerdo al segundo párrafo del artículo 39 de la Ley, las garantías que acepten las Entidades deben ser incondicionales, solidarias, irrevocables y de realización automática en el país al solo requerimiento de la respectiva Entidad, bajo responsabilidad de las empresas que las emiten, las mismas que deberán estar dentro del ámbito de supervisión de la Superintendencia de Banca y Seguros y Administradoras de Fondos de Pensiones o estar consideradas en la última lista de bancos extranjeros de primera categoría que periódicamente publica el Banco Central de Reserva del Perú.





� De conformidad con lo establecido en el artículo 162 del Reglamento.





