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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Estudio Luis Echecopar García S.R.L. formuló consultas referidas a la desaparición de una necesidad y no suscripción de un contrato.

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 las siguientes consultas:

2.1. 
“Planteamos como supuesto de la consulta el caso en que, en ejercicio del derecho de contradicción, se impugna ante el Tribunal de Contrataciones del Estado la Buena Pro de un proceso de selección, que tenía por objeto la prestación de un servicio por un periodo de dos (2) años. Después del pronunciamiento del Tribunal, la controversia es sometida al Poder Judicial y una medida cautelar ordena a la Entidad abstenerse de suscribir el contrato derivado del citado proceso de selección. Por esta razón, la Entidad contrató directamente por exoneración la prestación del servicio, satisfaciendo así su necesidad. Actualmente, la Entidad requiere que se le preste el servicio bajo características distintas ¿Podría entenderse que la necesidad que motivó el proceso de selección ha desparecido?”
En primer lugar, corresponde señalar que las contrataciones que realiza una Entidad tienen como finalidad satisfacer las necesidades que demanda el cumplimiento de las funciones que le son propias y el logro de las metas y objetivos institucionales trazados; en estos casos, son las áreas usuarias
 las encargadas de efectuar los requerimientos que pretenden satisfacer dichas necesidades. 
Bajo ese orden de ideas, si una Entidad no puede proveerse de los bienes, servicios y obras requeridos para el logro de sus objetivos institucionales, no podrá cumplir con la finalidad que se desea alcanzar; en otras palabras, existe una relación directa entre la necesidad que motiva las contrataciones del Estado y la finalidad pública que se debe satisfacer.
Ahora bien, para que la Entidad pueda cumplir con esta finalidad pública, debe delimitar claramente cuál es la necesidad que debe satisfacerse. Así, el artículo 13 de la Ley, concordado con el artículo 11 del Reglamento, establece que el área usuaria será la responsable de definir con precisión la cantidad, calidad, condiciones y características de los bienes, servicios u obras que se requiera contratar.

Por otro lado, el artículo 12 de la Ley, concordado con el artículo 150 del Reglamento, dispone que las Entidades pueden contratar hasta por tres (3) ejercicios presupuestales, salvo que por leyes especiales o por la naturaleza de la prestación se requieran plazos mayores.

De todo lo anterior, se desprende que las necesidades de las Entidades se encuentran condicionadas por el tiempo; de este modo aquellas tienen un inicio y un final. Cuando surge una necesidad, este inicio da pie al requerimiento del área usuaria. Por otro lado, el final de esta necesidad se da cuando esta se satisface, lo que operativamente se demuestra con la conformidad otorgada por la Entidad
, conforme a lo dispuesto por el artículo 176
 del Reglamento. 
En ese sentido, sólo podría decirse que ha desaparecido la necesidad de una Entidad, cuando esto queda ratificado con la conformidad emitida, en la que dicha Entidad manifiesta que el contratista ha cubierto la necesidad por la que fue contratado.
Tomando en cuenta lo expuesto, si es que la necesidad que originó un determinado proceso de selección ha sido satisfecha por otro mecanismo de contratación, implica que aquella habría desaparecido.
2.2
“¿Una Entidad podría invocar la desaparición de la necesidad que motivó la convocatoria al proceso de selección, debidamente acreditada, para no suscribir el contrato respectivo?”
De acuerdo al artículo 137 del Reglamento, la Entidad no puede negarse a suscribir el contrato, salvo por razones de recorte presupuestal correspondiente al objeto materia del proceso de selección, por norma expresa o porque desaparezca la necesidad, debidamente acreditada. 

En ese sentido, la desaparición de una necesidad que originó un proceso de selección, debidamente acreditada, es un motivo válido para que la Entidad se niegue a firmar un contrato con el postor ganador de la Buena Pro.

2.3.  “¿Si se acredita la existencia de una causal, como la desaparición de la necesidad, incurre en responsabilidad el funcionario que toma la decisión de no suscribir el contrato respectivo?”
Como se mencionó anteriormente, de acuerdo al artículo 137 del Reglamento, la Entidad no puede negarse a suscribir el contrato, salvo por ciertas razones. Además este artículo precisa que la negativa a hacerlo basada en otros motivos, genera responsabilidad funcional en el Titular de la Entidad, en el responsable de Administración o de Logística o el que haga sus veces, según corresponda.
En ese sentido, queda claro que el artículo 137 del Reglamento establece responsabilidad para los casos en los que la Entidad no suscriba el contrato por una causal distinta a 1) recorte presupuestal, 2) norma expresa o 3) la desaparición de una necesidad, debidamente acreditada.

Sin embargo, para determinar la responsabilidad de parte de los funcionarios, es la propia Entidad y no este Organismo Supervisor, la que debe determinar si se incurrió en algún incumplimiento de la normativa y establecer la posible sanción, de acuerdo a lo señalado en el artículo 46 de la Ley
.
2.4. 
“En caso la convocatoria al proceso de selección se hubiese efectuado cuando estaba vigente el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, y su Reglamento, normativa que no prevé expresamente que la Entidad puede dejar de suscribir el contrato cuando haya desaparecido la necesidad ¿Ello conllevaría a que, a la fecha, la Entidad se encuentre obligada a suscribir un contrato, a pesar de haberse acreditado que la necesidad que motivó la convocatoria al proceso de selección ha desaparecido, debido a que fue atendida a través de contrataciones directas, previa aprobación de exoneración, y que en la actualidad el servicio que requiere contratar la Entidad posee características distintas?”
Bajo el Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y su reglamento, el artículo 196 del citado Reglamento señalaba que “(…) La Entidad no puede negarse a suscribir el contrato, salvo por razones de recorte presupuestal correspondiente al objeto materia del proceso de selección debidamente acreditadas (…)”.
De la norma citada, se desprende que no es posible negarse a firmar el contrato porque haya desaparecido la necesidad. En ese sentido, queda claro que, para los procesos convocados bajo la norma citada, la regla general es la suscripción del contrato, estableciéndose como única excepción el supuesto de recorte presupuestal. 

Al ser una excepción la no suscripción de un contrato, las causales para no suscribir un contrato deben interpretarse restrictivamente. Sin embargo, existen también otros principios en las contrataciones públicas, como el Principio de Economía
, que podrían sustentar la imposibilidad de suscribir un contrato para cubrir una necesidad que ya no existe. En ese sentido, la Entidad deberá analizar si es más eficiente firmar un contrato o, por circunstancias excepcionales, si su suscripción podría resultar perjudicial para el Estado, contraria al Principio de Eficiencia
 y al interés público o social involucrado en la contratación.

En virtud de lo expuesto, compete exclusivamente a cada Entidad evaluar cada situación concreta y tomar la decisión más conveniente para el Estado y el interés público involucrado, previa evaluación de los costos que cada supuesto podría acarrear, como por ejemplo, las acciones legales que pueda iniciar el proveedor por concepto de daños y perjuicios, por la negativa a suscribir el contrato.
3. CONCLUSIONES
3.1 Si el requerimiento que originó un proceso de selección fue satisfecho mediante otros medios, implica que la necesidad habría desaparecido.

3.2 De acuerdo con la normativa vigente en contrataciones públicas, la desaparición de una necesidad, debidamente acreditada, es un motivo válido para que la Entidad se niegue a firmar un contrato con el postor ganador de la Buena Pro.
3.3 El artículo 137 del Reglamento establece responsabilidad para los casos en los que la Entidad no firme el contrato por razones distintas a las señaladas en la norma citada. Sin embargo, para determinar cualquier otro tipo de responsabilidad de parte de los funcionarios de una Entidad, es la propia Entidad y no este Organismo Supervisor, la que debe determinar si se incurrió en algún incumplimiento de la normativa y establecer la posible sanción, de acuerdo a lo señalado en el artículo 46 de la Ley.
3.4 Compete exclusivamente a las Entidades evaluar cada situación concreta y tomar la decisión más conveniente para el Estado y el interés público involucrado, previa evaluación de los costos que cada supuesto podría acarrear, como por ejemplo, las acciones legales que pueda iniciar el proveedor por concepto de daños y perjuicios, por la negativa a suscribir el contrato.

Jesús María, 05 de agosto de 2011
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
STY/.
� Artículo 5.- (…) Área usuaria es la dependencia cuyas necesidades pretenden ser atendidas con determinada contratación, o que, dada su especialidad y funciones, canaliza los requerimientos formulados por otras dependencias.





� Cabe acotar que las Entidades deben otorgar conformidades a las contrataciones realizadas, independientemente, del mecanismo que se utilizó para seleccionar al proveedor.





� Artículo 176.- (…) La recepción y conformidad es responsabilidad del órgano encargado de administración o, en su caso, del órgano establecido en las Bases, sin perjuicio de lo que se disponga en las normas de organización interna de la Entidad. // La conformidad requiere del informe del funcionario responsable del área usuaria, quien deberá verificar, dependiendo de la naturaleza de la prestación, la calidad, cantidad y cumplimiento de las condiciones contractuales, debiendo realizar las pruebas que fueran necesarias.


�  “Artículo 46.-De las responsabilidades y sanciones


Los funcionarios y servidores, así como los miembros del Comité Especial que participan en los procesos de contratación de bienes, servicios y obras, son responsables del cumplimiento de la presente norma y su Reglamento.


En caso que las normas permitan márgenes de discrecionalidad para la actuación del servidor o funcionario, éste deberá ejercerla de acuerdo a los principios establecidos en el artículo 4º del presente Decreto Legislativo.


La evaluación del adecuado desempeño de los servidores o funcionarios en las decisiones discrecionales a que se refiere el párrafo precedente, es realizada por la más alta autoridad de la Entidad a la que pertenece, a fin de medir el desempeño de los mismos en sus cargos. Para tal efecto, la Entidad podrá disponer, en forma periódica y selectiva, la realización de exámenes y auditorías especializadas.


En el caso de las empresas del Estado, dicha evaluación es efectuada por el Directorio.


En caso de incumplimiento de las disposiciones establecidas en el presente Decreto Legislativo se aplicarán, de acuerdo a su gravedad, las siguientes sanciones:


a) Amonestación escrita;


b) Suspensión sin goce de remuneraciones de treinta (30) a noventa (90) días;


c) Cese temporal sin goce de remuneraciones hasta por doce (12) meses; y,


d) Destitución o despido”.


� Artículo 3 de la Ley.- Principios que rigen las contrataciones y adquisiciones: (…) 


6. Principio de Economía: En toda adquisición o contratación se aplicarán los criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de recursos públicos, en las etapas de los procesos de selección y en los acuerdos y resoluciones recaídos sobre ellos, debiéndose evitar en las Bases y en los contratos exigencias y formalidades costosas e innecesarias.





� Art. 3 de la Ley.- Principios que rigen las contrataciones y adquisiciones: (…) 


4. Principio de Eficiencia: Los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución de entrega y deberá efectuarse en las mejores condiciones para su uso final.
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