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OPINIÓN Nº 005-2009/DTN
Entidad:

Banco de la Nación
Asunto:

Compras corporativas facultativas
Referencia:


Carta EF/92.2730 Nº 01-2009
1.
ANTECEDENTES
A través del documento de la referencia, el Gerente del Departamento de Asesoría Jurídica del Banco de la Nación (en adelante, la “Entidad”) formula varias consultas sobre el otorgamiento de la buena pro cuando en una compra corporativa facultativa la oferta ganadora supere el valor referencial, dentro del límite del ciento diez por ciento (110%), y el Titular de alguna de las entidades participantes no autorice la asignación de recursos suficientes, por razones de carácter técnico y/o de oportunidad económica.
Cabe precisar que, de acuerdo con la oportunidad en la que se ha formulado la consulta, su absolución se realizará en atención al 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. CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad plantea las siguientes preguntas:

2.1 ¿Procede otorgar parcialmente la Buena Pro del ítem respecto del requerimiento de las otras Entidades que sí cuentan con la aprobación de asignación suficiente de recursos?

A efectos de absolver la presente consulta se ha efectuado una revisión de las disposiciones concernientes a las compras corporativas facultativas, advirtiéndose que en estas no se ha previsto el otorgamiento parcial de la buena pro debido a que el Titular de alguna de las Entidades participantes haya decidido no autorizar la asignación de recursos suficientes, por razones de carácter técnico y/o de oportunidad económica. En tal sentido, es necesario recurrir al régimen general, es decir, a las normas aplicables al procedimiento clásico.
El artículo 33º de la Ley establece que “Para otorgar la Buena pro a propuestas que superen el valor referencial, hasta el límite antes establecido, se deberá contar con asignación suficiente de recursos aprobada por el Titular del Pliego.” (El subrayado es agregado).
Conforme a lo dispuesto por el artículo citado, a efectos de otorgar la buena pro a propuestas que superen el valor referencial, dentro del límite del cien por ciento (100%) del valor referencial, el Titular de la Entidad deberá aprobar la asignación de fondos suficientes.
En el caso particular de las compras corporativas, si la oferta económica del postor ganador de la buena pro supera el valor referencial, es necesario solicitar al Titular de cada una de las Entidades participantes en la compra corporativa la asignación de los recursos suficientes para el otorgamiento de la buena pro.
Por el contrario, la normativa de contratación pública no ha previsto la posibilidad de efectuar el otorgamiento parcial de la buena pro, salvo como criterio de desempate (prorrata) o como remedio ante insuficiencia del mercado para cubrir el requerimiento de la Entidad (distribución de la buena pro), supuestos distintos al planteado por la Entidad, y que han sido debidamente previstos en los artículos 133º y 134º del Reglamento, respectivamente.
En tal orden de ideas, no procede dividir la contratación a efectos de otorgar la buena pro respecto del requerimiento de aquellas Entidades participantes en la compra corporativa facultativa cuyos Titulares hayan aprobado la asignación de recursos necesarios para cubrir la diferencia entre el valor referencial y la oferta económica del postor ganador.
2.2 De ser afirmativa la respuesta, ¿cuál es el procedimiento legal a seguir para otorgar parcialmente la Buena Pro del ítem para su registro en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado-SEACE, entre otros?

Como se ha indicado en el punto anterior, no procede dividir la contratación a efectos de otorgar la buena pro respecto del requerimiento de aquellas Entidades participantes en la compra corporativa facultativa cuyos Titulares hayan aprobado la asignación de recursos necesarios para cubrir la diferencia entre el valor referencial y la oferta económica del postor ganador.
2.3 De no ser posible otorgar parcialmente la buena pro del ítem, ¿correspondería que el Comité Especial encargado declare desierto el proceso de selección respecto de la totalidad del ítem?
En virtud de lo expuesto precedentemente, si la oferta económica del postor ganador de la buena pro supera el valor referencial, dentro del límite del ciento diez por ciento (110%), es necesario solicitar al Titular de cada una de las Entidades participantes en la compra corporativa facultativa la asignación de los recursos suficientes para el otorgamiento de la buena pro.
Para tal efecto, el Titular de cada una de las Entidades participantes en las compras corporativas facultativas, deberá verificar si se cuenta o no con los recursos suficientes para cubrir la diferencia entre el valor referencial y la oferta económica del postor ganador. En esa medida, solo cabría denegar la asignación de recursos para otorgar la buena pro si la Entidad careciera de tales recursos.

Ahora bien, si efectuada tal verificación el Titular de alguna de las Entidades participantes en la compra corporativa facultativa decide no aprobar la asignación de recursos para otorgar la buena pro, y no existen otras propuestas válidas, en principio, correspondería al Comité Especial declarar desierto el proceso de selección.
No obstante, teniendo en consideración las particularidades propias de las compras corporativas facultativas, así como su finalidad, las Entidades, en una decisión de gestión de su exclusiva responsabilidad, podrían autorizar al Comité Especial para que consulte al postor ganador de la buena pro si está dispuesto a rebajar su oferta económica hasta el monto del valor referencial y, de ser este el caso, otorgarle la buena pro, ello con la finalidad de evitar los perjuicios y costos que la demora por la declaración de desierto implicaría para las demás Entidades participantes en la compra corporativa facultativa.
2.4 ¿Existen responsabilidades legales y administrativas por otorgar parcialmente la Buena Pro?
Las responsabilidades de los funcionarios y servidores que intervienen en la adquisición o contratación de bienes, servicios u obras han sido establecidas en el artículo 47º de la Ley.
Asimismo, es competencia del Titular de la Entidad y de la Contraloría General de la República, evaluar la actuación de los funcionarios públicos en las contrataciones y adquisiciones que lleven a cabo, a fin de determinar las responsabilidades a que hubiere lugar, de ser el caso, en virtud de las disposiciones de la normativa de contratación pública.
Por tanto, no corresponde a este Organismo Supervisor pronunciarse, en un caso concreto, respecto a las responsabilidades legales y administrativas que acarrearía el otorgar parcialmente la buena pro.
3.
CONCLUSIONES
3.1. La normativa de contratación pública no ha previsto la posibilidad de dividir la contratación a efectos de otorgar la buena pro respecto del requerimiento de aquellas Entidades participantes en la compra corporativa facultativa cuyos Titulares hayan aprobado la asignación de recursos necesarios.

3.2. Si el Titular de alguna de las Entidades participantes en la compra corporativa facultativa decide no aprobar la asignación de recursos para otorgar la buena pro, y no existen otras propuestas válidas, en principio, correspondería al Comité Especial declarar desierto el proceso de selección.
No obstante, teniendo en consideración las particularidades propias de las compras corporativas facultativas, así como su finalidad, el Comité Especial, en una decisión de gestión de su exclusiva responsabilidad, podría consultar al postor ganador de la buena pro si está dispuesto a rebajar su oferta económica hasta el monto del valor referencial y, de ser este el caso, otorgar la buena pro, ello con la finalidad de evitar los perjuicios y costos que la demora por la declaración de desierto implicaría para las demás Entidades participantes en la compra corporativa facultativa.

3.3. No corresponde a este Organismo Supervisor pronunciarse, en un caso concreto, respecto a las responsabilidades legales y administrativas que acarrearía el otorgar parcialmente la buena pro.
Jesús María, 27 de febrero de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)

MPC/.
� 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.








