7
2

T.D.: 1067019
OPINIÓN Nº 075-2011/DTN

Entidad:
Ministerio de la Producción
Asunto:
Pago de la contraprestación al contratista por una Entidad distinta a la que lleva a cabo una contratación
Referencia:
Oficio Nº 1283-2011-PRODUCE/SG
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Secretario General del Ministerio de la Producción consulta sobre la posibilidad de que una Entidad lleve a cabo una contratación, pero que sea otra Entidad la que realice el pago de la contraprestación al contratista.
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 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

“(…) si es posible que una entidad del Estado pueda convocar a un proceso de selección, dentro del marco de la Ley de Contrataciones del Estado, sin contar en su presupuesto con los fondos para cubrir el financiamiento del objeto del proceso, teniendo en cuenta que sería otra la Entidad que tendría a su cargo el financiamiento y consecuentemente quien asumiría los pagos al contratista que resultare adjudicado con la buena pro. Cabe precisar que el contrato sería suscrito por la Entidad que convoca el proceso y no por la Entidad financista (Entidad que únicamente asume el pago).” (El resaltado es agregado).
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1 En primer lugar, debe indicarse que las contrataciones que se encuentran bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado son aquellas que realizan las Entidades
 para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo la obligación de pagar al proveedor la respectiva retribución o contraprestación, con cargo a fondos públicos
.
Ahora bien, la normativa de contrataciones del Estado ha previsto los requisitos, formalidades y procedimientos que las Entidades deben observar en cada una de las fases de una contratación pública.
En lo que respecta a la fase de actos preparatorios, una vez elaborado, aprobado y publicado el Plan Anual de Contrataciones (PAC), las Entidades pueden empezar la ejecución de las contrataciones previstas en este.

Así, para iniciar una contratación, el área usuaria debe formalizar su requerimiento, definiendo con precisión las características, calidad, cantidad y demás condiciones de los bienes, servicios u obras requeridos, en las especificaciones técnicas, términos de referencia o expediente técnico, según corresponda. Luego, el Órgano Encargado de las Contrataciones de la Entidad debe realizar un estudio de las posibilidades que ofrece el mercado, a efectos de recabar información que le permita determinar el valor referencial correspondiente a la contratación.
Una vez determinado el valor referencial, el órgano encargado de las contrataciones debe solicitar a la Oficina de Presupuesto, o la que haga sus veces, la certificación de la disponibilidad presupuestal a fin de garantizar que la Entidad cuenta con el crédito presupuestario suficiente para comprometer el gasto durante el ejercicio fiscal en curso y, de ser necesario, la provisión del gasto en el siguiente ejercicio presupuestal.
Comprobada la disponibilidad de fondos para llevar a cabo la contratación, el Titular de la Entidad, o el funcionario competente, aprueba el expediente de contratación y designa al Comité Especial que conducirá el proceso de selección correspondiente.
El Comité Especial, por su parte, elabora las Bases y, una vez que estas son aprobadas por el Titular de la Entidad o el funcionario competente, convoca el proceso de selección, dando inicio a la segunda fase de la contratación pública, la fase del proceso de selección, la cual tiene por finalidad individualizar al proveedor con el que la Entidad celebrará el contrato; comprende una serie de etapas consecutivas – desde la convocatoria hasta el otorgamiento de la buena pro-; y culmina con el perfeccionamiento del contrato
.
Por último, una vez otorgada y consentida la buena pro, la Entidad celebra el contrato con el postor ganador, momento a partir del cual se inicia la tercera fase de la contratación pública, la fase de ejecución contractual. En esta última fase la Entidad obtiene los bienes, servicios u obras requeridos y surge la obligación de pagar al contratista la correspondiente contraprestación.
2.2 En relación con lo anterior, debe indicarse que, de conformidad con los artículos 68 de la Ley y 287 del Reglamento, todas las Entidades tienen la obligación de registrar en el Sistema Electrónico de Contrataciones del Estado (SEACE) la “información sobre su Plan Anual de Contrataciones, los procesos de selección, los contratos y su ejecución, y todos los actos que requieran ser publicados, conforme se establece en la Ley, el presente Reglamento y en la Directiva que emita el OSCE.”
Como se aprecia, las Entidades deben registrar en el SEACE una serie de información correspondiente a la tramitación de sus contrataciones, desde el PAC, que es publicado al inicio de cada ejercicio fiscal, hasta los documentos correspondientes a la ejecución de cada contrato celebrado.
Al respecto, es importante señalar que la obligación de publicar en el SEACE la información de las contrataciones no solo obedece a la observancia de los principios de la contratación pública, como los de Publicidad
 o Transparencia
, sino también a la necesidad del Estado de conocer con exactitud la forma y oportunidad en que las Entidades erogan los fondos públicos destinados a la contratación estatal.
Así, el SEACE no es únicamente un aplicativo que permite registrar y difundir información sobre las contrataciones que realizan las Entidades, sino que es un sistema electrónico que permite realizar transacciones electrónicas e intercambiar información con los aplicativos electrónicos de los otros sistemas del Estado que intervienen en la ejecución del gasto público.
Cabe precisar que, actualmente, el SEACE se encuentra interconectado con el Sistema Integrado de Administración Financiera del Estado - SIAF, administrado por el Ministerio de Economía y Finanzas, en la fase de ejecución contractual, por lo que para que las Entidades que utilizan el SIAF
 puedan realizar el pago de las contraprestaciones a sus proveedores, previamente deben registrar en el SEACE los contratos celebrados.
2.3 De acuerdo con lo señalado, la normativa de contrataciones del Estado ha establecido los requisitos, formalidades y procedimientos que las Entidades deben observar para llevar a cabo sus contrataciones; entre estos, aquellos que permitan disponer de los fondos públicos necesarios.
Así, no solo se ha previsto la obligación de programar todas las contrataciones de una Entidad en su PAC – el cual es elaborado en estricta concordancia con el Presupuesto Institucional de Apertura de cada Entidad-, sino también la obligación de verificar la disponibilidad presupuestal una vez determinado el valor referencial de cada contratación y, finalmente, la obligación de registrar en el SEACE los contratos celebrados y la documentación correspondiente a su ejecución – como adicionales, reducciones, contratos complementarios, entre otros-.
No obstante, la normativa de contrataciones del Estado y, en consecuencia, el SEACE, han sido desarrollados bajo la lógica de que es la Entidad que requiere contratar un bien, un servicio o una obra, la que debe programar la contratación en su PAC, comprobar la disponibilidad presupuestal antes de convocar el respectivo proceso de selección y, finalmente, registrar en el SEACE el respectivo contrato, y demás información relativa a su ejecución, para luego poder pagar la contraprestación pactada al contratista, una vez que este ha ejecutado su prestación o prestaciones, a satisfacción de la Entidad
.
Cabe precisar que aun en el encargo de proceso de selección
 – a una entidad pública o privada, o a un organismo internacional-, es la Entidad encargante la que realiza el pago al contratista, la entidad u organismo encargado se limita a seleccionar al proveedor con el que la Entidad celebrará contrato.

2.4 En tal orden de ideas, debe indicarse que no es posible que una Entidad lleve a cabo una contratación, pero que sea otra Entidad la que realice el pago de la respectiva contraprestación al contratista, pues tal posibilidad no ha sido prevista en la normativa de contrataciones del Estado; por el contrario, la lógica de la normativa de contrataciones del Estado – trasladada al SEACE- es que sea la Entidad que requiere contratar un bien, un servicio o una obra, la que efectúe el pago al contratista.
3. CONCLUSIÓN

No es posible que una Entidad lleve a cabo una contratación, pero que sea otra Entidad la que realice el pago de la respectiva contraprestación al contratista, pues tal posibilidad no ha sido prevista en la normativa de contrataciones del Estado; por el contrario, la lógica de la normativa de contrataciones del Estado – trasladada al SEACE- es que sea la Entidad que requiere contratar un bien, un servicio o una obra, la que efectúe el pago al contratista.

Jesús María, 05 de agosto de 2011

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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� Aquellas enumeradas en el numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley.





� Según el artículo 15 de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, son fondos públicos los ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Público. De manera complementaria, el Glosario de Definiciones del Anexo de la Ley Nº 28112, precisa que fondos públicos son los recursos financieros del Sector Público que comprende a las entidades, organismos, instituciones y empresas. Finalmente, el artículo 10 de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, señala que los fondos públicos se orientan a la atención de los gastos que genere el cumplimiento de sus fines, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan.


� Si bien la celebración del contrato es la forma en que, normalmente, culmina la fase del proceso de selección, el artículo 22 del Reglamento, en su último párrafo, precisa los otros eventos que pueden determinar su culminación:





“Los procesos de selección culminan cuando se produce alguno de los siguientes eventos:


Se suscribe el contrato respectivo o se perfecciona éste.


Se cancela el proceso.


Se deja sin efecto el otorgamiento de la Buena Pro por causa imputable a la Entidad.


No se suscriba el contrato por las causales establecidas en el artículo 137.”





� “Principio de Publicidad: Las convocatorias de los procesos de selección y los actos que se dicten como consecuencia deberán ser objeto de publicidad y difusión adecuada y suficiente a fin de garantizar la libre concurrencia de los potenciales postores.” Literal g) del artículo 4 de la Ley.





� “Principio de Transparencia: Toda contratación deberá realizarse sobre la base de criterios y calificaciones objetivas, sustentadas y accesibles a los postores. Los postores tendrán acceso durante el proceso de selección a la documentación correspondiente, salvo las excepciones previstas en la presente norma y su Reglamento. La convocatoria, el otorgamiento de la Buena .Pro y los resultados deben ser de público conocimiento.” Literal h) del artículo 4 de la Ley.


� El SIAF es utilizado por las entidades públicas del gobierno central, los gobiernos regionales y la mayoría de gobiernos locales.





� “Artículo 42.- Culminación del contrato


Los contratos de bienes y servicios culminan con la conformidad de recepción de la última prestación pactada y el pago correspondiente.


Tratándose de contratos de ejecución o consultoría de obras, el contrato culmina con la liquidación y pago correspondiente, la misma que será elaborada y presentada a la Entidad por el contratista, según los plazos y requisitos señalados en el Reglamento, debiendo aquélla pronunciarse en un plazo máximo fijado también en el Reglamento bajo responsabilidad del funcionario correspondiente. De no emitirse resolución o acuerdo debidamente fundamentado en el plazo antes señalado, la liquidación presentada por el contratista se tendrá por aprobada para todos los efectos legales.


El expediente de contratación se cerrará con la culminación del contrato.”





� La normativa de contrataciones del Estado autoriza a las Entidades a encargar el desarrollo de la segunda etapa de sus contrataciones, esto es, el proceso de selección, a otras entidades públicas o privadas u organismos internacionales, por razones económicas o de especialidad en el objeto de la convocatoria. En la medida que el encargo se restringe al proceso de selección, las etapas de actos preparatorios y ejecución contractual se mantienen en la esfera interna de la Entidad, siendo su responsabilidad llevarlas a cabo. El encargo de proceso de selección se encuentra regulado en el artículo 6 de la Ley y los artículos 86 al 89 del Reglamento.





