PAGE  
3

OPINIÓN Nº 020-2010/DTN
Entidad:
Ministerio de Transportes y Comunicaciones – Provías Descentralizado
Asunto:
Plazo para aprobación de adicionales de obra
Referencia:
Oficio Nº 227-2010-MTC/21
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo de Provías Descentralizado (en adelante, la “Entidad”) formuló una consulta referida al plazo para la aprobación de adicionales de obra, en el marco del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en lo sucesivo, la “Ley”) y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo, el “Reglamento”
).

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

“Considerando que la normativa anterior, es decir, el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y su Reglamento aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, no establecía plazo alguno para la aprobación de los adicionales de obra por parte de la Entidad ¿era de aplicación de manera supletoria el plazo de treinta (30) días establecido por el artículo 35º de la Ley Nº 27444 – Ley del Procedimiento Administrativo General?”
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:
2.1. Conforme a lo establecido en el artículo 42° de la Ley, “(…) 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”. (El subrayado es agregado).
En ese sentido, ordenar la ejecución de prestaciones adicionales constituye una facultad unilateral de la Entidad derivada de su condición de Administración Pública. Dicha potestad implica que la Entidad puede ordenar al contratista la ejecución de mayores trabajos a los inicialmente contratados -previa observancia del procedimiento establecido en el Reglamento- sin que este pueda oponerse a tal decisión, por el contrario, debe cumplir con ejecutar tales trabajos, bajo apercibimiento de que la Entidad resuelva el contrato. 
Así, el artículo 265º del Reglamento refiere que la Entidad puede ordenar directamente la ejecución de prestaciones adicionales de obra, cuando previamente cuente con disponibilidad presupuestal y con resolución del Titular de la Entidad, y siempre que sus montos, por sí solos o restándoles los presupuestos deductivos vinculados, no superen el diez por ciento (10%) del monto del contrato original
.

No obstante, el artículo citado no establece el plazo y/o procedimiento aplicables a la aprobación de estos adicionales.

2.2. Ahora bien, la Entidad consulta si, dado que en la Ley y el Reglamento no se establece un plazo para la aprobación de adicionales de obra por parte de la Entidad, se puede aplicar supletoriamente el plazo de treinta (30) días establecido por el artículo 35º de la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

Al respecto, en primer lugar, debe precisarse que la aplicación supletoria
 de normas supone la existencia de una normativa que, siendo aplicable a determinada relación o situación jurídica de manera obligatoria, no regula un caso o supuesto particular (norma suplida), por lo que resulta necesario recurrir a otra normativa distinta con la finalidad de suplir la falencia o vacío existente (norma supletoria). Cabe precisar que la aplicación supletoria de normas presupone verificar la compatibilidad de ambas normativas, es decir, que las normas supletorias sean compatibles con la naturaleza de las normas suplidas.

En atención a la consulta, corresponde señalar que el artículo II del Título Preliminar de la Ley Nº 27444, constriñe el ámbito de aplicación de esta ley a la regulación de las actuaciones de la función administrativa del Estado y el procedimiento administrativo común desarrollados por las entidades públicas.
Así, el artículo 35º de la Ley Nº 27444, referido al plazo máximo del procedimiento administrativo de evaluación previa, establece que “(…) el plazo que transcurra desde el inicio de un procedimiento administrativo de evaluación previa hasta que sea dictada la resolución respectiva, no puede exceder de treinta (30) días hábiles, salvo que por ley o decreto legislativo se establezcan procedimientos cuyo cumplimiento requiera una duración mayor”. (El subrayado es agregado).
Como se aprecia, el plazo establecido en el artículo citado resulta aplicable a los procedimientos administrativos tramitados en una Entidad, conducentes a la emisión de un acto administrativo que produzca efectos jurídicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados
.

Contrario a ello, tal como se indicó en el numeral 2.1 de la presente Opinión, la aprobación de prestaciones adicionales de obra constituye una facultad unilateral de la Entidad que involucra la ejecución de mayores trabajos a los inicialmente contratados, decisión que se produce en el marco de una relación contractual entre la Entidad y el contratista. 

2.3. En virtud de lo expuesto, debe indicarse que el plazo establecido en el artículo 35º de la Ley Nº 27444, no resulta aplicable de manera supletoria a la aprobación de prestaciones adicionales de obra regulada en el artículo 42º de la Ley, toda vez que no existe compatibilidad entre ambas normas.
Al respecto, debe señalarse que, de acuerdo con el artículo 201º del Reglamento, a los contratos de obras son de aplicación supletoria las normas del Código Civil.

3. CONCLUSIONES
El plazo establecido en la Ley Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, no resulta aplicable de manera supletoria a la aprobación de prestaciones adicionales de obra, toda vez que no existe compatibilidad entre ambas normas.

Jesús María, 12 de febrero de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
AFRR/.
� 	  Normas vigentes hasta el 31 de enero de 2009.





� 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 sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.


� De acuerdo con la Quinta Disposición Final de la Ley Nº 28411, modificada por la Disposición Complementaria Modificatoria Única de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, el monto máximo por el cual una Entidad puede ordenar directamente la ejecución de prestaciones adicionales de obra es quince por ciento (15%) del monto del contrato original. Asimismo, la citada Disposición establece que el límite del quince por ciento (15%) para que las Entidades aprueben directamente prestaciones adicionales de obras, se aplica para todos los contratos de obra, independientemente de la oportunidad en que fueron celebrados.





� 	Entiéndase por supletoriedad la situación que implica la existencia de“(…) la norma uno, a la que le corresponde regular un hecho pero no lo hace, denominada suplida, y a la norma dos, que sí contiene una regulación para tal hecho, llamada supletoria”, las que comúnmente se conectan o vinculan a través de una remisión. NEVES MUJICA, Javier. Introducción al Derecho del Trabajo. Lima: Ara Editores, año 1997, Pág. 131 y 132.


�  Al respecto, el artículo 29º de la Ley Nº 27444 señala que “Se entiende por procedimiento administrativo al conjunto de actos y diligencias tramitados en las entidades, conducentes a la emisión de un acto administrativo que produzca efectos jurídicos individuales o individualizables sobre intereses, obligaciones o derechos de los administrados”.
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