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OPINIÓN N.º 055-2005/GTN
Entidad
:
Gobierno Regional de Piura - Gerencia Subregional Morropón (Huancabamba)
Asunto
  :
Vigencia de la normativa en materia de contrataciones públicas
Referencia

  :
Oficio N.º 079 – 2005/GRP-402000-G-402400-402420
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de la Subregión Morropón Huancabamba del Gobierno Regional de Piura, en adelante la Entidad, consulta sobre la normativa aplicable a aquellos contratos suscritos antes de iniciarse la vigencia del nuevo 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 consulta si los contratos de obras suscritos con anterioridad al 29.12.04, fecha en que entraron en vigencia la Ley y el Reglamento, deben ser adecuados a la nueva normativa o si, por el contrario, se rigen por las normas vigentes al momento de su celebración.

Adicionalmente, consulta qué normativa resulta aplicable para determinar el porcentaje máximo de penalidad por mora y el porcentaje máximo permisible para la autorización de obras adicionales.
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 artículo 7º 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 Con fecha 03.07.04, se publicó en el diario oficial “El Peruano” la Ley N.º 28267, Ley que modifica a la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. De acuerdo con la Ley Nº 28267, su vigencia regiría a los treinta días naturales de la publicación de los Decretos Supremos que aprobaran el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento. 
Como es conocido, dichos Decretos Supremos fueron publicados en el diario oficial “El Peruano” con fecha 29.11.04, por lo que, de acuerdo con el mandato  citado en el párrafo precedente, la vigencia de la Ley N.º 28267 se inicia el 29.12.04.

3.2 
Ahora bien, con la entrada en vigencia del nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, se habría suscitado un aparente conflicto de normas en el tiempo para el caso de aquellos contratos celebrados de manera previa a la entrada en vigencia de tales normas y que aún no habían sido liquidados por las Entidades. Por tanto, surgía la necesidad de determinar qué normas eran de aplicación a los contratos celebrados antes del 29.12.04 y que aún continuaban ejecutándose.
3.3 Sobre el particular, cabe tener presente que, de acuerdo con lo señalado en el primer párrafo del artículo 2.1 de la Ley N.º 28267, “los actos iniciados con anterioridad a la presente Ley se rigen según las normas vigentes al momento de su celebración”, mención que, a tenor de los dispuesto por el segundo párrafo del precitado artículo que establece que “las controversias que se deriven de dichos procesos o contratos se someten a los procedimientos alternativos de solución de controversia, regulados en la presente Ley y el Reglamento […]”, se entiende directamente referida a los procesos de selección y contratos iniciados o celebrados por las Entidades antes de la entrada en vigencia de la acotada norma.
En esa medida, la mencionada disposición establece a la fecha de inicio del procedimiento, como criterio para aplicar la norma en el tiempo. De esta forma, los procedimientos iniciados antes del 29.12.04 se rigen por las disposiciones vigentes al momento de su celebración y aquéllos iniciados durante la vigencia de la Ley N.º 28267 se rigen por el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley y su Reglamento.
3.4
Si bien las disposiciones citadas en el numeral precedente zanjan el problema en cuanto a la norma aplicable para los contratos celebrados antes de la entrada en vigencia de la nueva normativa, de ellas no resulta claro cuál será la norma aplicable a aquellos contratos derivados de procesos de selección convocados antes del 29.12.04 pero que se celebraron luego de tal fecha, por lo que corresponde efectuar algunas precisiones respecto de este extremo.
Sobre el particular, el artículo 4º de la Ley N.º 28267  dispone que dicha Ley será aplicable a los procesos de selección que se convoquen a partir de su vigencia. En atención a ello, la Tercera Disposición Transitoria del Texto Único Ordenado de la Ley vigente establece que “los procesos de selección o contratación iniciados antes de la vigencia de la presente ley, se rigen por sus propias normas”.
De los dispositivos citados, resulta claro que todo proceso de selección convocado antes del 29.12.04 se regirá por las disposiciones contenidas en los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM, Ley y Reglamento vigentes hasta dicha fecha, respectivamente.
Ahora bien, de acuerdo con el artículo 17º del Reglamento derogado, que tiene su correlato en el artículo 82º del Reglamento vigente, “los procesos de selección se inician con la convocatoria y culminan con la suscripción del contrato respectivo o perfeccionamiento de éste o cuando se cancela el proceso o cuando se deja sin efecto la buena pro”.

En ese sentido, los procesos de selección convocados originalmente antes del 29.12.04 y, consecuentemente, los contratos derivados de tales procesos, se regirán por la normativa de adquisiciones y contrataciones vigente al momento de la convocatoria; lo expuesto incluso ha sido reafirmado por este Consejo Superior en el Comunicado N.º 005-2004(PRE), publicado en el diario oficial “El Peruano” el 29.12.04.

3.4 Sin perjuicio de lo anterior, resulta importante señalar que, si bien las adquisiciones y contrataciones públicas se sujetan a las disposiciones de la Ley y su Reglamento, el sistema de contratación nacional se encuentra integrado, además de las normas referidas, por diversas disposiciones complementarias.

A modo de ejemplo, la Ley N.º 28015, Ley de la Promoción y formalización de la Micro y Pequeña Empresa, dispone que cuando el ganador de la buena pro sea una MYPE, ésta podrá optar por presentar la garantía de fiel cumplimiento de un modo distinto al establecido por la Ley; por otra parte, la Ley N.º 27470, que regula el Programa del Vaso de Leche, modificada por la Ley N.º 27712, contiene un conjunto de formalidades que deben respetarse para la adquisición de los insumos que conformarán la ración diaria de dicho programa social, sin perjuicio de cumplir con las demás disposiciones de la Ley y el Reglamento.
Por consiguiente, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado será aplicable de forma exclusiva en tanto no exista una norma de igual o superior rango y fecha posterior y/o mayor nivel de especialidad que regule determinado supuesto de manera distinta y/o excepcional.
3.5
Realizadas estas precisiones, corresponde señalar, respecto del extremo de la consulta referido a la norma aplicable para determinar la penalidad máxima por mora que, en tanto el cálculo de dicha penalidad, regulada por el artículo 142º del Reglamento derogado y el artículo 222º del vigente, no encuentra correlato en ninguna otra norma, la normativa de contrataciones y adquisiciones será aplicable en todos sus extremos.

En ese sentido, a fin de determinar el monto máximo de penalidad por mora que podrá aplicarse al contratista deberá tenerse en cuenta, únicamente y de acuerdo con los criterios establecidos en los primeros numerales del presente documento, cuál es la normativa aplicable al contrato que se habría incumplido. Así, si el contrato se rige por las disposiciones contenidas en los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM, el monto máximo de penalidad aplicable al contratista moroso será de cinco por ciento (5%) del monto contractual; si, por el contrario, el contrato incumplido es regulado por las disposiciones de los Decretos Supremos N.º 083-2004-PCM y N.º 084-2004-PCM, la penalidad máxima aplicable será igual al diez por ciento (10%) del monto contractual.
3.5 En lo que respecta a la ejecución de adicionales, se presenta una situación diferente. De la lectura del artículo 42º del Texto Único Ordenado derogado, concordado con los artículos 135º, 159º y 160º de su Reglamento, se concluye que la Entidad podía ordenar y pagar directamente la ejecución de prestaciones adicionales hasta por el quince por ciento (15%) del  contrato, siempre que sean indispensables para alcanzar su finalidad. En caso que se requiriera ejecutar obras adicionales superiores a tal porcentaje, sería necesaria, para su ejecución y pago, además de la aprobación del Titular del Pliego o máxima autoridad administrativa de la Entidad, la autorización de la Contraloría General de la República
.

Idénticas disposiciones han sido consignadas por el artículo 42º de la Ley vigente y los artículos 231º, 265º y 266º de su Reglamento.

Como podemos apreciar, si las disposiciones contenidas por la Ley y Reglamento de contrataciones fueran las únicas normas que regularan las formalidades y procedimientos para la aprobación de prestaciones adicionales, resultaría irrelevante, para el caso en concreto, determinar cuál es la normativa aplicable al contrato, puesto que ambas normas, tanto la derogada como la vigente, prevén similar tratamiento.


Sin embargo, en el caso de los contratos de obra vigentes en el ejercicio 2004, la Tercera Disposición Final de la Ley N.º 28128, Ley de Presupuesto del Sector Público para dicho año fiscal, publicada en el diario oficial “El Peruano” el 19.12.03, dispuso que “sólo procederá la ejecución de obras adicionales, cuando se cuente previamente con disponibilidad presupuestal, con aprobación del titular del pliego o máxima autoridad administrativa de la Entidad, mediante la resolución correspondiente y en los casos en los que su valor [el de las obras adicionales] restándole los presupuestos deductivos vinculados a tales adicionales, no superen el diez por ciento (10%) del contrato original”
. Además, según la Única Disposición Derogatoria de la precitada Ley, se derogaban o dejaban en suspenso las disposiciones legales y reglamentarias que se opusieran a dicha Ley o limitasen su aplicación.  
3.6
Entonces, al ser la Ley de Presupuesto una norma de materia económica y financiera para la ejecución del año fiscal, dicho porcentaje se aplicará en tanto el supuesto de adicionales se produzca durante su vigencia, esto es del 1 de enero al 31 de diciembre.

Así, en atención al principio de anualidad que rige en materia presupuestaria, la norma modificatoria contenida, primero, en la Décimo Cuarta Disposición Final de la Ley N.° 27879 y, posteriormente, en la Tercera Disposición Final de la Ley N.º 28128, será de aplicación inmediata —desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2003, en el primer caso, y desde el 1 de enero hasta el 31 de diciembre de 2004, en el segundo— a los contratos de ejecución de obra, con independencia de la normativa de contrataciones y adquisiciones vigente al momento de su celebración.

En otras palabras, toda obra adicional deberá sujetarse a las reglas y porcentajes sobre ejecución de adicionales, contenidos en la Ley de Presupuesto vigente al momento en que se produzca tal adicional. 
3.7
Finalmente, respecto de la ejecución de obras adicionales a partir del ejercicio 2005 resulta pertinente resaltar que la Ley de Presupuesto aprobada para este año fiscal no ha contemplado el porcentaje sobre el que existirá la obligación de solicitar la aprobación de obras adicionales a la Contraloría General de la República (con lo que podría entenderse que se aplicaría lo dispuesto por la Ley y el Reglamento al respecto). Sin embargo, tal disposición sí ha sido incorporada en la Quinta Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, y mantiene el porcentaje de diez por ciento (10%) como límite máximo para la aprobación de obras adicionales sin autorización previa de la Contraloría General de la Republica.
4.
CONCLUSIONES
4.1
Los procesos de selección convocados antes de la vigencia de la nueva Ley y su Reglamento y los contratos que deriven de dichos procesos de selección se rigen por las normas vigentes al momento de la convocatoria del proceso.   

4.2
Los contratos celebrados antes de la entrada en vigencia de la nueva Ley y su Reglamento, que aún se encuentren en ejecución o no se hayan liquidado, se regirán por las normas vigentes al momento de su celebración.
4.3 El cálculo de la penalidad y el porcentaje máximo acumulado de ésta se determinará conforme a la normativa de contrataciones y adquisiciones aplicable al contrato.
4.4 En el caso de contratos sobre bienes y servicios, las Entidades podrán ordenar prestaciones adicionales hasta por un máximo equivalente al quince por ciento (15%) del monto del contrato original.
4.5 En el caso de la ejecución de contratos de obras, debe atenderse a las disposiciones de la Ley de Presupuesto del ejercicio en el que se ejecute la prestación adicional. 

4.6 A partir del ejercicio 2005, la Quinta Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, establece en diez por ciento (10%) el límite máximo para la aprobación de obras adicionales sin autorización previa de la Contraloría General de la República.

Jesús María, 18 de mayo de 2005
MMB/.
� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	De acuerdo con las normas precitadas, solo podrá autorizarse la ejecución de prestaciones adicionales por encima del límite establecido cuando se trate de ejecución de obras y se trate de errores del expediente técnico o situaciones imprevistas posteriores a la suscripción del contrato. En ningún caso podrá autorizarse la ejecución de adicionales superiores al quince por ciento (15%) cuando se trate de contratos celebrados para la adquisición de bienes o la contratación de un servicio.  


� 	Similar disposición era establecida por la Décimo Cuarta disposición final de la Ley N.º 27879, “Ley de Presupuesto del Sector público para el Año Fiscal 2003”, salvo en lo correspondiente al porcentaje máximo de obras adicionales que podían ser aprobadas. La Ley N.º 27879 autorizaba un máximo de cinco por ciento (5%) adicional sobre el monto total del contrato original.





