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OPINIÓN N.° 080-2006/GNP
Entidad:
Empresa Regional de Servicio Público de Electricidad del Oriente S.A. (ELECTRO ORIENTE S.A.)
Asunto:
Procedencia de adelantos directos por presupuesto adicional en la obra
Referencia:


Oficio N.º GS-1303-2006



1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente de la Unidad Empresarial San Martín de la Empresa Regional de Servicio Público de Electricidad del Oriente S.A. (ELECTRO ORIENTE S.A.), solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM, que para efectos de la presente opinión denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

Las mencionadas consultas se refieren a la procedencia de entregar a un contratista otro adelanto directo, equivalente al 20% del monto del presupuesto adicional de la obra.
2. CONSULTA
El Gerente de la Unidad Empresarial San Martín de ELECTRO ORIENTE S.A. consulta, literalmente, lo siguiente:

“La consulta esta referida a la entrega al contratista por concepto de adelanto directo para la ejecución de obras, después de aprobado el presupuesto adicional, según las siguientes condiciones: 1. El adelanto directo fue fijado en las Bases y en el contrato, estableciéndolo en un monto en nuevos soles, equivalente al 20% del monto del contrato. 2. El contratista solicitó y se le entregó un monto de adelanto directo hasta el monto máximo consignado en el contrato. 3. Durante la ejecución de la obra se aprueba un presupuesto adicional de la obra. Consulta: ¿Es procedente entregar al contratista otro adelanto directo, equivalente al 20% del monto del presupuesto adicional de la obra?”
3. 
ANÁLISIS
Antes de iniciar el análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el procedimiento contenido en el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar 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 De forma preliminar, cabe precisar que en la ejecución de un contrato celebrado por el Estado pueden presentarse determinadas situaciones que, no habiendo sido previstas al momento de la celebración del contrato, generen la necesidad primordial de que la Entidad, en ejercicio de sus potestades públicas
, ordene al contratista la ejecución de prestaciones adicionales a las acordadas en el contrato original que involucrarían para la Entidad la erogación de mayores recursos públicos para el Estado, es decir un presupuesto adicional. 

Sobre el tratamiento legal de la ejecución de prestaciones adicionales en las contrataciones estatales, 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”. 

3.2 No obstante, la posibilidad de ordenar la ejecución de prestaciones adicionales por la Entidad se encuentra supeditada al cumplimiento previo de ciertas condiciones: coadyuvar al cumplimiento de la finalidad buscada con la suscripción del contrato, guardar relación o conexión con el objeto del contrato –por lo que, en aplicación de dicha figura jurídica, la Entidad no podría novar, en su integridad, la obligación del contratista–, y que el costo del cumplimiento de dichas prestaciones, en el caso de obras, en principio, no se exceda del (15%) del monto originalmente pactado en el contrato, luego de restarle los presupuestos deductivos
. 

Asimismo, el artículo 135º del Reglamento, referido a adicionales y reducciones para los contratos en general, establece que si así fuere necesario, la Entidad deberá ampliar el plazo del contrato y el monto de las garantías que el postor hubiera otorgado.

3.3 Ahora bien, resulta razonable que las condiciones favorables a cada una de las partes, así como las cargas pactadas para la ejecución del contrato original se apliquen a las nuevas condiciones pactadas en el contrato que ahora incluye prestaciones adicionales. Sin embargo, ello no necesariamente implica que las decisiones de la Entidad, que pudieran facilitar el cumplimiento de las prestaciones al contratista, tengan que ser aplicadas de forma extensiva y obligatoria por ésta a las prestaciones adicionales, más aún si existen normas expresas que lo proscriben.
3.4 En ese contexto, recordemos que los adelantos tienen como propósito financiar la ejecución de prestaciones necesarias que debe realizar el contratista para el cumplimiento del contrato a favor de la Entidad. En ese sentido, en el artículo 39º de la Ley se señala que a solicitud del contratista, y siempre que haya sido previsto en las Bases, la Entidad podrá entregar adelantos en los casos, montos y condiciones señalados en el Reglamento. La indicada norma también establece que para que proceda el otorgamiento del adelanto, el contratista garantizará el monto total de éste
. Asimismo, indica que el adelanto se amortizará en la forma que establece el Reglamento.
En ese orden de ideas, la normativa de contrataciones y adquisiciones clasifica los adelantos en dos tipos, a saber, adelantos directos al contratista y adelantos para materiales o insumos o servicios a utilizarse en el objeto del contrato, pudiendo otorgarse cualquiera de ellos de forma indistinta en los contratos para adquisición de bienes, prestación de servicios o ejecución de obras. De conformidad con lo establecido en el artículo 129º del Reglamento, los adelantos directos en ningún caso deben exceder en conjunto el veinte por ciento (20%) del monto total del contrato, mientras que los adelantos para materiales, insumos o servicios en su conjunto no deben superar el cuarenta por ciento (40%) del monto del contrato.
Sobre el particular, a diferencia de lo establecido en la normativa vigente
, el derogado Reglamento –que es objeto de análisis en la presente consulta– no precisaba si los límites máximos para la entrega de adelantos directos estaba referidos al 20% del monto del contrato original o al 20% del monto del contrato que corresponde al momento de acceder a dicha solicitud. 
Sin embargo, el artículo 145º del Reglamento nos permite advertir la finalidad de la norma cual es que las Entidades puedan entregar los adelantos directos hasta por el límite máximo del 20% del monto del contrato original, ya que expresamente señala que en los contratos suscritos para la ejecución de obras la solicitud del contratista por la cual requiere la entrega del adelanto directo previsto en las Bases debe formalizarse dentro de los quince (15) días contados a partir de la suscripción del contrato.
3.5 En consecuencia, dada la oportunidad y formalidades previstas para las entregas de los adelantos directos toda vez que difícilmente la determinación de prestaciones adicionales exigibles en el contrato se autorizarían dentro de los quince (15) días siguientes a la suscripción del mismo (por cuanto para su aprobación requiere necesariamente el cumplimiento de las condiciones señaladas en el numeral  3.3 de la presente opinión), bajo la aplicación de la derogada Ley y su Reglamento, no resulta viable que el porcentaje máximo previsto para la entrega de adelantos directos a favor del contratista se determine en función al monto del contrato, incluido el presupuesto adicional. Esta posición ha sido confirmada de modo expreso en el artículo 243º del Reglamento vigente, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, según el cual el adelanto directo al contratista en ningún caso excederá en conjunto del veinte por ciento (20%) del monto del contrato original. 

4. 
CONCLUSIÓN
No resulta procedente entregar al contratista otros adelantos directos equivalentes hasta el veinte por ciento (20%) del monto del presupuesto adicional aprobado durante el desarrollo de la ejecución de la obra, dado que de lo establecido en los artículos 129º y 145º del Reglamento, se concluye que en ningún caso, los adelantos directos pueden exceder, en su conjunto, del veinte por ciento (20%) del monto del contrato original.
Jesús María, 20 de septiembre de 2006

JPE/.
� Al respecto, HORGUE BAENA, Concepción, en su Obra La modificación del contrato administrativo de obra. El ius variandi. Madrid: Marcial Pons Ediciones Jurídicas y Sociales, 1997. Pág. 25; establece que «[…] la potestas variandi implica que la Administración puede legítimamente variar las condiciones del contrato, lo que supone una quiebra a la regla primera de la obligatoriedad para la partes de lo convenido, y, a la vez, significa que las prestaciones deberán ajustarse a las necesidades del interés general, cuya determinación corresponde, en principio, a una de las partes contratantes: la Administración. De esta forma, la potestas variandi puede considerarse una prerrogativa que aporta una peculiaridad de fondo al régimen de los contratos administrativos».


� En el caso de ejecución de obras, para la ejecución y el pago de obras adicionales que superen el quince por ciento (15%) del contrato original, se requiere autorización expresa de la Contraloría General de la República. En efecto, conforme el artículo 160º del Reglamento y el literal k) del artículo 22º de la Ley Nº 27785, Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control, es competencia de la Contraloría General de la República, autorizar el pago de los presupuestos adicionales generados por la ejecución de obras adicionales cuyos montos excedan a los previstos en la Ley y el Reglamento.





� 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 aquel financiamiento que facilitó el cumplimiento de sus obligaciones. 





� Bajo la regulación de la normativa vigente, el artículo 228º del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, establece que en los contratos suscritos para la adquisición de bienes y prestación de servicios es posible entregar adelantos directos, los cuales deben ser amortizados por el contratista mediante descuentos proporcionales en cada pago parcial que efectúe la Entidad y en ningún caso deben exceder en conjunto el treinta por ciento (30%) del monto del contrato; mientras que para los contratos de ejecución de obras, el artículo 243º del referido Reglamento regula la posibilidad de otorgar adelantos directos al contratista que en ningún caso excederán el veinte por ciento (20%) del monto del contrato original, así como adelantos 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. 





