Direccidon Técnico Normativa

Opinién
Expediente: 45737
T.D. 17453026
OPINION N° 075-2020/DTN
Solicitante: Ministerio de Energia y Minas — Direccion General de
Electrificacion Rural
Asunto: Adelanto directo
Referencia: Solicitud S/N recibida el 12.AG0.2020

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director General de Electrificacion Rural del
Ministerio de Energia y Minas formula una consulta sobre el pago del adelanto directo en
los contratos de ejecucion de obra.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas
que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y
vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de conformidad
con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444,

En ese sentido, la conclusion de la presente opinion no se encuentra vinculada
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTA Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinidn se entendera por:

o “Ley” a la aprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto
Legislativo N° 1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019.

o “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF vy
modificado mediante Decreto Supremo N° 377-2019-EF, vigente a partir del 15
de diciembre de 2019.

Dicho lo anterior, la consulta formulada es la siguiente:
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Contratista, en relacion al monto total del contrato que proviene de la ejecucion de una

.. obra en modalidad llave en mano, que incluya la elaboracion del expediente técnico de

/O SCE = obra, en la que la citada elaboracion del expediente se rija bajo el sistema de “A SUMA
mado digtamente por surcos ALLADA” y la ejecucion de la obra se realice bajo el sistema de “A PRECIOS
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UNITARIOS”?” (Sic.).
Sobre la elaboracion del requerimiento de las contrataciones de ejecucion de obras

2.1. De manera preliminar, es importante sefialar que, de conformidad con lo previsto

en el articulo 16 de la Ley, el &rea usuaria es la dependencia de la Entidad que debe
requerir las obras a contratar, siendo responsable de formular el expediente técnico
que integra el requerimiento de dichas contrataciones, el cual deben contener la
descripcion objetiva y precisa de las caracteristicas y/o requisitos funcionales
relevantes para cumplir la finalidad publica de la contratacién, y las condiciones en
las que ésta debe ejecutarse, incluyendo obligaciones de levantamiento digital de
informacion y tecnologias de posicionamiento espacial, tales como la
georreferenciacion, en el caso de obras?.

Al respecto, debe indicarse que en el marco de las contrataciones de ejecucion de
obras bajo el &mbito de aplicacion de la Ley?, la normativa de contrataciones del
Estado ha establecido determinadas condiciones y requisitos que deben cumplirse
para cada una de sus etapas. De esta manera, para el desarrollo de las actuaciones
preparatorias de una contratacion de ejecucion de obras, las Entidades deben
observar el cumplimiento de lo dispuesto en la normativa de contrataciones del
Estado para tales efectos; el no hacerlo y continuar con las siguientes etapas del
proceso de contratacion, implicaria la realizacion de un proceso no ajustado a ley
que podria traer consigo complicaciones durante el desarrollo del procedimiento de
seleccion o durante la ejecucion del contrato, no previstos expresamente en la
normativa de contrataciones del Estado, que deberan ser resueltas por la Entidad
empleando los mecanismos contemplados en la mencionada normativa que resulten
aplicables, sin perjuicio de las acciones que la Entidad deba adoptar para la
determinacion de las responsabilidades administrativas, civiles o penales que
correspondan?.

Sobre los sistemas de contrataciéon v las modalidades de ejecucién contractual, v las

condiciones para su empleo previstas en la normativa de contrataciones del Estado

1

2

En concordancia con lo previsto en el articulo 29 del Reglamento.

Este Organismo Técnico Especializado ha sefialado en diversas opiniones que el articulo 3 de la Ley
establece su &mbito de aplicacién teniendo en cuenta dos criterios: (i) el criterio subjetivo, referido a los
6rganos y organizaciones que se encuentran en la obligacién de cumplir con las disposiciones
contenidas en la normativa de contrataciones del Estado, y (ii) el criterio objetivo, referido a aquellas
contrataciones que se encuentran bajo su &mbito de aplicacion. Siendo importante precisar que el &mbito
de aplicacion de la Ley se configura cuando se encuentran ambos criterios de manera concurrente.

Asi, se encuentran bajo el &mbito de aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, todas
aquellas contrataciones de bienes, servicios u obras realizadas por las Entidades Pablicas cuyo pago sea
efectuado con cargo a fondos publicos.

El articulo 9 de la Ley establece que los funcionarios y servidores que intervienen en los procesos de
contratacion por o a nombre de la Entidad, con independencia del régimen juridico que los vincules a
esta, son responsables, en el ambito de las actuaciones que realicen, de organizar, elaborar la
documentacion y conducir el proceso de contratacién, asi como la ejecucion del contrato y su
conclusion, de manera eficiente; precisando que, de corresponder, la determinacién de responsabilidad
por las contrataciones, esta se realiza de acuerdo al régimen juridico que vincule a dichas personas con
la Entidad, sin perjuicio de las responsabilidades civiles y penales que correspondan.



2.2. En relacion con lo sefialado anteriormente, corresponde indicar que el articulo 35
del Reglamento establece los Sistemas de contratacion que las Entidades Publicas
pueden establecer para sus contrataciones. Entre ellos se encuentra el Sistema “A
suma alzada”, el cual es “(...) aplicable cuando las cantidades, magnitudes y
calidades de la prestacion estén definidas, en el caso de obras, en los planos,
especificaciones técnicas, memoria descriptiva y presupuesto de obra,
respectivas”, de esta forma, “El postor formula su oferta por un monto fijo integral
y por un determinado plazo de ejecucion para cumplir con el requerimiento //
Tratandose de obras, el postor formula dicha oferta considerando los trabajos que
resulten necesarios para el cumplimiento de la prestacién requerida segln los
planos, especificaciones técnicas, memoria descriptiva, presupuesto de obra que
forman parte del expediente técnico de obra, en ese orden de prelacion; debiendo
presentar en su oferta el desagregado de partidas que la sustenta”.

Por otra parte, el articulo 34 del Reglamento establece que el Sistema “Precios
Unitarios” es “(...) aplicable en las contrataciones de (...) obras, cuando no puede
conocerse con exactitud o precision las cantidades o magnitudes requeridas. //
(...) /Il En el caso de obras, el postor formula su oferta proponiendo precios
unitarios considerando las partidas contenidas en los documentos del
procedimiento, las condiciones previstas en los planos y especificaciones técnicas
y las cantidades referenciales, que se valorizan en relacién a su ejecucion real y
por un determinado plazo de ejecucion”.

Como se aprecia, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto los sistemas
de contratacion que las Entidades pueden contemplar en sus contrataciones de
ejecucidon de obras, considerando la naturaleza del objeto del contrato, segun se trate
de la ejecucion de una obra cuyas cantidades, magnitudes y calidades estan
definidas con exactitud en los planos, especificaciones técnicas, memoria
descriptiva y el presupuesto de la obra, o si, por el contrario,_no es posible conocer
con exactitud o precision las cantidades o magnitudes que se requieren.

Teniendo en cuenta lo indicado, es necesario afiadir que el articulo 36 del
Reglamento establece las Modalidades de contratacidn que las Entidades pueden
contemplar en sus contrataciones. Entre ellas, se encuentra la modalidad “Llave en
mano”, la cual es “(...) Aplicable para la contratacion de (...) obras. (...).
Tratandose de obras, el postor formula en conjunto la construccion, equipamiento
y montaje hasta la puesta en servicio y, de ser el caso, la elaboracion del expediente
técnica y/o la operacion asistida de la obra”.

Adicionalmente, en relacion con la modalidad “Llave en mano”, es importante
sefialar que el articulo 212 del Reglamento, que establece las condiciones para las
contrataciones de “Ejecucion de obra que incluye disefio y construccion”, establece
que “Los Ministerios y sus organismos publicos, programas y proyectos adscritos;
asi como las empresas bajo el ambito de FONAFE pueden contratar obras que
incluyan el disefio y construccién a través de las modalidades llave en mano que
incluye el expediente técnico de obra, o concurso oferta, segun corresponda,
siempre que el presupuesto estimado del proyecto o valor referencial corresponda




a una Licitacién Pablica y que por_su naturaleza utilice el sistema de suma
alzada”.

Como es de verse, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto que el
empleo de la modalidad de contratacion “Llave en mano” en aquellas
contrataciones de ejecucion de obra que incluyen la elaboracion del expediente
técnico de obra (ejecucion de obra que incluye el disefio y la construccidn), sélo es
posible cuando: (i) el presupuesto estimado del proyecto o valor referencial
corresponde a una Licitacion Publicay (ii) por la naturaleza de la contratacion, debe
utilizarse el sistema de suma alzada. Asi, en las contrataciones de ejecucién de
obra bajo la modalidad de contratacion “Llave en mano”, no es posible emplear el
sistema de contratacion a precios unitarios®.

Sobre los adelantos que pueden contemplarse en los contratos de ejecucion de obras

2.3.

3.1.

Teniendo en consideracion las precisiones anteriores, es necesario indicar que, en
el marco de los contratos de ejecucion de obra celebrados de conformidad con las
disposiciones vigentes, el articulo 180 del Reglamento establece que los
documentos del procedimiento de seleccion pueden establecer la entrega de
adelantos directos, los que en ningun caso exceden en conjunto el diez por ciento
(10%) del monto del contrato original, y la entrega de adelantos para materiales
0_insumos, los que en conjunto no superan el veinte por ciento (20%) del monto
del contrato original.

Respecto de los adelantos directos, el articulo 181 del Reglamento establece que en
el caso que en las bases se haya establecido el otorgamiento de dicho adelanto, el
contratista dentro de los ocho (8) dias siguientes a la suscripcion del contrato, puede
solicitar formalmente la entrega del mismo, adjuntando a su solicitud la garantia y
el comprobante de pago correspondiente, precisando que vencido dicho plazo no
procede la solicitud.

Por tanto, cuando los documentos del procedimiento de seleccion de un proceso de
contratacion de ejecucion de obras, que cumple con todas las condiciones y
requisitos establecidos en la normativa de contrataciones del Estado, prevén la
entrega del adelanto directo, éste puede ser entregado por la Entidad a solicitud del
contratista, siempre que se cumpla con el procedimiento y requisitos previstos por
el articulo 181 del Reglamento para tales efectos.

CONCLUSIONES

La normativa de contrataciones del Estado ha previsto que el empleo de la
modalidad de contratacion “Llave en mano” en aquellas contrataciones de
ejecuciéon de obra que incluyen la elaboracion del expediente técnico de obra
(ejecucion de obra que incluye el disefio y la construccidn), sélo es posible cuando:

4 Al respecto, debe sefialarse que la normativa de contrataciones del Estado no ha previsto la posibilidad
de que las contrataciones de ejecucion de obra que incluyen la elaboracion del expediente técnico
(ejecucion de obra que incluye el disefio y la construccidn) pueda ser realizada empleando el sistema de
contratacion a “Precios unitarios”.



3.2.

JDS

(1) el presupuesto estimado del proyecto o valor referencial corresponde a una
Licitacion Publica y (ii) por la naturaleza de la contratacion, debe utilizarse el
sistema de suma alzada. Asi, en las contrataciones de ejecucion de obra bajo la
modalidad de contratacion “Llave en mano”, no es posible emplear el sistema de
contratacion a precios unitarios.

Cuando los documentos del procedimiento de seleccion de un proceso de
contratacion de ejecucion de obras, que cumplen con todas las condiciones y
requisitos establecidos en la normativa de contrataciones del Estado, prevén la
entrega del adelanto directo, éste puede ser entregado por la Entidad a solicitud del
contratista, siempre que se cumpla con el procedimiento y requisitos previstos por
el articulo 181 del Reglamento para tales efectos.

Jesus Maria, 31 de agosto de 2020

PATRICIA SEMINARIO ZAVALA
Directora Técnico Normativa
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