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OPINIÓN Nº 010-2008/DOP
Entidad:
Provías Nacional - Ministerio de Transporte y Comunicaciones (MTC)
Asunto:
Adelantos Directos
Referencia:


Oficio N.º 1350-2007-MTC/20 

1.
ANTECEDENTES


A través del documento de la referencia, el Director Ejecutivo de Provías Nacional (en lo sucesivo la Entidad), formula consulta relacionada con los adelantos directos que pueden otorgarse a los contratistas en virtud de contratos originados por procesos de selección convocados bajo la modalidad de “concurso oferta”. 
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula literalmente las siguientes consultas:

“Considerando que en todos los procesos de selección que se convocan por Concurso Oferta existen dos partes claramente diferenciadas, a saber, primero, la consultoría de obra para la formulación del expediente técnico y, segundo, la ejecución de la obra misma sobre la base del expediente elaborado por el contratista:

1. ¿Debe otorgarse el adelanto en función a la etapa que se ejecute, a saber, si primero se realiza el expediente técnico, el adelanto se sujetará al artículo 228 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y, si segundo se ejecuta la obra, para ese momento se aplicará el artículo 243 del citado Reglamento?

2. Si la respuesta a la anterior pregunta es negativa ¿ello implicaría que la sumatoria de los montos otorgados por concepto de adelantos, podría superar el porcentaje de 20% para los adelantos directos indicado en el artículo 243 del Reglamento?

3. Si la respuesta a la primera pregunta es negativa ¿Es posible que se entregue al Contratista el adelanto directo del 20%, dispuesto en el artículo 243 del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, a propósito de la firma del contrato, en función del monto total del contrato porque, primero, el objeto principal de un contrato que se ejecute bajo el alcance de concurso oferta es la ejecución de una obra y, segundo, la consultoría de obra y la ejecución de obra forman un solo contrato”.
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1
Los adelantos constituyen medios facultativos que una Entidad puede emplear para financiar las prestaciones del contratista alternativos a los mecanismos tradicionales de financiamiento —sistema financiero o mercado de valores—, y que, indirectamente, persiguen asegurar el cumplimiento efectivo del contrato.  
En ese sentido, de conformidad con lo establecido en el artículo 39º de la Ley, a solicitud del contratista y siempre que haya sido previsto en las Bases, la Entidad puede otorgar adelantos en los casos, montos y condiciones señalados en el Reglamento, entre los cuales se menciona la obligación del contratista de garantizar el monto total del adelanto otorgado
.
Ahora bien, en los contratos del Estado se pueden otorgar dos tipos de adelanto: adelantos directos al contratista y adelantos para materiales o insumos a utilizarse en el objeto del contrato. 

En lo que respecta a los adelantos directos, pueden otorgarse independientemente del objeto del contrato, en los siguientes porcentajes: 

a) Hasta un máximo del 30% del monto del contrato original para la adquisición o suministro de bienes o la prestación de servicios
.

b) Hasta un máximo del 20% del monto del contrato original para la ejecución de obras públicas
.

Por su parte, los adelantos para materiales o insumos pueden otorgarse hasta un máximo del 40% del monto del contrato original para la ejecución de obras públicas, no siendo posible su concesión en los contratos para la adquisición o suministro de bienes o para la prestación de servicios.

2.2
De otro lado, el artículo 58º del Reglamento regula el “concurso oferta” como modalidad de ejecución contractual “Por el alcance del contrato”, que puede emplearse en procesos de selección para la ejecución de obras públicas. 
Mediante el concurso oferta, la Entidad persigue que el postor realice una oferta global por la elaboración del expediente técnico, ejecución de obra y, de ser el caso, la venta o disponibilidad del terreno donde se ejecutará la obra. Sin embargo, esta modalidad sólo es aplicable en la ejecución de obras que se convoquen bajo el sistema de suma alzada y siempre que el valor referencial corresponda a un proceso de Licitación Pública.

Ahora bien, un elemento característico de las obras que se convocan bajo la modalidad de concurso oferta es que en ellas encontramos el compromiso u obligación del contratista de ejecutar hasta tres prestaciones sustanciales, como es la entrega de un bien —el terreno, cuando fuera necesario—, la elaboración del estudio definitivo o expediente técnico y la ejecución de la obra.

No obstante, la variedad de prestaciones que involucran estos contratos no afecta su naturaleza, pues lo que busca la Entidad, en última instancia, siempre es obtener una obra.
En virtud de ello, a las obras convocadas bajo la modalidad de concurso oferta les es aplicable la normativa especial que regula la ejecución de obras públicas, en todo aquello que no resulte incompatible con su naturaleza.
2.3
Atendiendo a lo señalado, corresponde determinar cuál es el límite porcentual que a una Entidad correspondería aplicar para otorgar adelantos en la ejecución de obras bajo la modalidad de concurso oferta.


Toda vez que, como se ha precisado, en estos contratos —si bien pueden  coincidir hasta tres prestaciones sustanciales— el objetivo final de la Entidad es que se ejecute la obra pública, serían de aplicación los porcentajes máximos establecidos en el Reglamento para la ejecución de obras; es decir, el artículo 243º del Reglamento, según el cual podrían otorgarse adelantos directos hasta por el veinte por ciento (20%) del monto del contrato original, y adelantos para materiales e insumos hasta por el cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato original.

2.4
Sin perjuicio de lo señalado, dado que el otorgamiento de adelantos constituye una facultad de la Entidad —puesto que, en principio, no es su obligación financiar al contratista—, ésta podría determinar maneras particulares para su otorgamiento, en función de las condiciones especiales de ejecución del contrato.


Particularmente, en las obras bajo la modalidad de concurso oferta, atendiendo a que existe más de una prestación, podría regularse el otorgamiento de adelantos en función de cada una de ellas. 
Así, por ejemplo, podrían otorgarse adelantos directos de la siguiente manera: 

a) Adelanto directo por el veinte por ciento (20%) del monto del contrato en la parte correspondiente a la elaboración del expediente técnico, para financiar la elaboración del estudio definitivo.

b) Adelanto directo por el veinte por ciento (20%) del monto del contrato en la parte correspondiente a la ejecución de la obra, para financiar la ejecución de la obra.
2.5
Ahora bien, aun cuando esta posibilidad responde a la facultad discrecional con que cuenta la Entidad para prever el otorgamiento de adelantos al contratista, su ejercicio no puede en ningún caso generar que se beneficie al contratista con adelantos por sobre los límites fijados en la norma.

Así, en el ejemplo anterior, en la primera etapa, no podría otorgarse adelantos directos por el treinta por ciento (30%) del monto del contrato en la parte correspondiente a la elaboración del expediente técnico, y luego otorgar, en la segunda etapa, adelanto directo por el veinte por ciento (20%) del monto del contrato en la parte correspondiente a la ejecución de la obra. Aplicar esta opción generaría que se otorguen adelantos directos al contratista por sobre el límite del veinte por ciento (20%) del monto total del contrato de obra
. 
2.6 
Sin perjuicio de lo señalado, y atendiendo a la facultad mencionada, nada limitaría a que la Entidad, en las bases de un proceso para la ejecución de una obra por concurso oferta otorgue los adelantos directos en momento único, es decir, entregue, previa solicitud del contratista, adelantos directos por el veinte por ciento (20%) del monto total del contrato, contra entrega de la garantía correspondiente.  

3.
CONCLUSIONES
3.1
A las obras convocadas bajo la modalidad de concurso oferta les es aplicable la normativa especial que regula la ejecución de obras públicas, en todo aquello que no resulte incompatible con su naturaleza. En ese sentido, en estas obras serán de aplicación los porcentajes máximos establecidos en el artículo 243º del Reglamento.

3.2
Atendiendo a que el otorgamiento de adelantos constituye una facultad de la Entidad —dado que en principio no es su obligación financiar al contratista—, ésta podría determinar maneras particulares para su concesión, en función de las condiciones especiales de ejecución del contrato. Por ejemplo, en las obras bajo la modalidad de concurso oferta, podría regularse el otorgamiento de adelantos directos en función de cada una de las prestaciones involucradas: 

a) Adelanto directo por el veinte por ciento (20%) del monto del contrato en la parte correspondiente a la elaboración del expediente técnico, para financiar la elaboración del estudio definitivo.

b) Adelanto directo por el veinte por ciento (20%) del monto del contrato en la parte correspondiente a la ejecución de la obra, para financiar la ejecución de la obra.

3.3
No obstante, nada limitaría a que la Entidad, en las Bases de un proceso para la ejecución de una obra por concurso oferta, prevea otorgar adelantos directos en momento único, es decir, previa solicitud del contratista, y por el veinte por ciento (20%) del monto total del contrato, contra entrega de la garantía correspondiente.  
Jesús María, 12 de febrero de 2008.
VVS/JVF
� 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 por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado 	por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo “el Reglamento”), y el procedimiento 26 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.





� Considerando que los adelantos otorgados por la Entidad buscan financiar la ejecución de las prestaciones que debe realizar el contratista para el cumplimiento del contrato, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado ha previsto la obligación de éste de otorgar a favor de la Entidad una garantía a fin de asegurar la restitución de los recursos que facilitaron el cumplimiento de sus obligaciones. 





� Artículo 228º del Reglamento.





� Artículo 243º del Reglamento.


� Esta conclusión deriva de efectuar una simple comparación matemática: El veinte por ciento (20%) de un todo siempre será menor a la sumatoria del treinta por ciento (30%) de una de sus partes más el veinte por ciento (20%) de su otra parte. Ej: el veinte por ciento (20%) de 300 —que es 60— siempre será menor a  la sumatoria del treinta por ciento (30%) de 100 —que es 30— más el 20% de 200 — que es 40—: 60 < 70.  





