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OPINIÓN N.° 029-2006/GTN

Entidad:
Empresa de Generación Eléctrica de Arequipa (EGASA)

Asunto:
Contratos ejecutados en más de un ejercicio presupuestario y contrataciones complementarias


Referencia:


Carta GG.-937/2005-EGASA
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa de Generación Eléctrica de Arequipa (EGASA), en lo sucesivo la Entidad, realiza consultas sobre la forma en que deben adoptarse las previsiones necesarias para garantizar el pago de obligaciones en contratos que se extienden por más del ejercicio presupuestario, y sobre la posibilidad de celebrar una contratación complementaria. Dichas consultas se realizan en el marco de la vigencia de la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”) y su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”). 

2. CONSULTA

2.1 
La Entidad consulta si es correcto que, para adoptar las previsiones necesarias a fin de garantizar el pago de las obligaciones en los contratos que se extienden por más de un ejercicio presupuestario, se considere o manifieste al momento de aprobar el presupuesto del primer ejercicio que los fondos requeridos afectan también el segundo y tercer ejercicio. Se solicita que se determine cuáles son las acciones a seguir en caso que se desee contratar servicios, adquirir bienes u obras cuya ejecución se realice en dos o más ejercicios presupuestales, y cuál debe ser el tratamiento a seguir cuando se trate de empresas del Estado, cuyo presupuesto es aprobado anualmente, para garantizar el pago de los servicios y/o bienes referidos.
2.2
De igual forma, la Entidad consulta si resulta una alternativa procedente celebrar un contrato complementario, cuando la Entidad realiza contratos periódicos —como vigilancia, limpieza, jardinería, entre otros— que terminan en el mes de diciembre del ejercicio anterior. En estos servicios la convocatoria del proceso se realiza en el mes de noviembre del ejercicio anterior, para asegurar que en enero de cada año se tenga el contrato suscrito y se pueda brindar el servicio ininterrumpidamente. 
3. 
ANÁLISIS

3.1
En principio, cabe precisar que de acuerdo con lo establecido en el artículo 11º de la Ley, es requisito para convocar un proceso de selección, bajo sanción de nulidad, que éste esté incluido en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de la Entidad —salvo las excepciones establecidas en la Ley— y que, además, se cuente con el expediente de contratación debidamente aprobado, el mismo que incluirá la disponibilidad de recursos y su fuente de financiamiento.


De igual forma, el citado artículo posibilita que las Entidades efectúen adquisiciones o contrataciones que se prolonguen por más de un ejercicio presupuestario, con la condición que se adopten las previsiones necesarias para garantizar el pago de las obligaciones.  

En el mismo sentido, el numeral 1) del artículo 205º del Reglamento señala: “las Bases pueden establecer que el plazo del contrato sea por más de un ejercicio presupuestal, hasta un máximo de tres (3), salvo que por leyes especiales o por la naturaleza de la prestación se requieran plazos mayores, siempre y cuando se adopten las previsiones presupuestarias necesarias para garantizar el pago de las obligaciones”.

De lo anterior, podemos advertir que, dependiendo de las necesidades de la Entidad, ésta puede requerir que las prestaciones a cargo del contratista se ejecuten en el ejercicio presupuestario
 dentro del cual se convoca el proceso de selección o que se extiendan más allá del ejercicio presupuestario, en cuyo caso se establece como obligación de la Entidad adoptar las previsiones presupuestarias necesarias a fin de honrar las obligaciones contraídas con los proveedores, de forma tal que el contrato pueda cumplir con su finalidad que es satisfacer una necesidad de la Entidad y que el proveedor pueda satisfacer el interés perseguido al participar en el proceso de selección y contratar con el Estado —que básicamente es de naturaleza lucrativa o económica. 
Es más, según lo establecido en el artículo 37º del Reglamento, la adquisición o contratación de bienes consumibles y servicios continuos o periódicos
, de carácter permanente, debe realizarse por periodos no menores a un año.
Ahora bien, en lo que respecta a la forma en que deben adoptarse las previsiones necesarias para garantizar el pago de las obligaciones en los contratos que se extienden por más de un ejercicio presupuestario, cabe tener en cuenta lo señalado en el numeral 1 de las Disposiciones Específicas de la Directiva Nº 0005-2003-CONSUCODE/PRE, aprobada por Resolución N.º 380-2003-CONSUCODE/PRE, el cual establece que: “(…) La dependencia responsable de planificar los procesos de selección deberá obtener de la Oficina de Presupuesto de la Entidad o la que haga sus veces la conformidad respecto de la efectiva existencia de recursos, conforme al presupuesto institucional aprobado, para el pago de las obligaciones que, durante el ejercicio presupuestal, se generen por los contratos que se celebren como consecuencia de la realización de los procesos de selección previstos en dicho PAAC. En el caso que las obligaciones de pago a cargo de las Entidades se devenguen en el siguiente ejercicio presupuestal, sea porque los contratos de las que se derivan tengan un plazo de ejecución que exceda el ejercicio fiscal correspondiente a aquél en que se convocó el proceso o porque dicho plazo de ejecución recién se inicie en el siguiente ejercicio presupuestal, la dependencia encargada de la planificación de los procesos de selección deberá obtener de la Oficina de Presupuesto de la Entidad o la que haga sus veces el compromiso que ha efectuado o efectuará las acciones necesarias que, a su nivel, le competen para que los recursos necesarios para el pago de dichas obligaciones se incluyan en el proyecto de presupuesto de su Entidad para el siguiente ejercicio presupuestal que es remitido a su Pliego o a la Dirección Nacional de Presupuesto Público”. 
En consecuencia, se concluye que cuando una Entidad programe que la ejecución del contrato se extenderá por más de un ejercicio presupuestario, deberá obligatoriamente obtener de la oficina de presupuesto de la Entidad o la que haga sus veces, el compromiso de que ha efectuado o efectuará las acciones necesarias que le competen para que los recursos necesarios para el pago de dichas obligaciones se incluyan en el proyecto de presupuesto de la Entidad para el siguiente o siguientes ejercicios presupuestales. Lo señalado guarda correspondencia con lo establecido por las normas de ejecución presupuestaria
.
En ese sentido, para adoptar las previsiones necesarias a fin de garantizar el pago de las obligaciones en los contratos que se extienden por más de un ejercicio presupuestario, no basta con manifestar, al momento de aprobar el presupuesto del primer ejercicio, que los fondos requeridos afectan también el segundo y tercer ejercicio, dado que debe obtenerse de la Oficina de Presupuesto el compromiso a que se refiere la norma antes citada, siendo este requisito sustancial para programar una contratación por más de un ejercicio presupuestal. 

Dicho lineamiento alcanza tanto a organismos públicos como empresas del Estado sujetas al ámbito de aplicación de la Ley.
3.2
De otro lado, en atención a lo regulado en el artículo 236º del Reglamento, dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato, la Entidad puede adquirir o contratar complementariamente bienes y servicios con el mismo contratista, por única vez, hasta por un máximo del treinta por ciento (30%) del monto del contrato original, siempre que se trate del mismo bien o servicio y que el contratista preserve las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación.

Toda vez que de acuerdo con el citado artículo la prerrogativa de contratar prestaciones complementarias surge una vez vencido el plazo del contrato originalmente suscrito, su ejercicio por parte de la Entidad se materializará a través de la celebración de un nuevo contrato. En ese sentido, aún cuando el contrato original constituye un presupuesto habilitante para la firma del contrato complementario, este último dará lugar al nacimiento de una relación jurídica distinta a aquélla inicialmente entablada con el contratista.

Ahora bien, tal como ha establecido este Consejo Superior en reiteradas oportunidades
, la posibilidad de adquirir o contratar complementariamente constituye un supuesto de excepción a la obligación que tienen las Entidades de que las adquisiciones o contrataciones que efectúen y que involucren la erogación de recursos públicos se deriven de procesos de selección
; razón por la cual se considera que el artículo 236º del Reglamento no debe aplicarse de modo extensivo, debiendo, en todo caso, circunscribirse estrictamente a los supuestos en que se verifiquen las condiciones contempladas en el texto normativo; vale decir:

a) Que la contratación complementaria se efectúe dentro de los tres (3) meses posteriores a la culminación del contrato.

b) Que sea con el mismo contratista.

c) Que sea por única vez.

d) Que se trate del mismo bien o servicio.

e) Que se preserven las condiciones que dieron lugar a la adquisición o contratación.

f) Que sea hasta por el treinta por ciento (30%) del monto del contrato original.
En ese sentido, en los contratos periódicos señalados por la Entidad —vigilancia, limpieza, jardinería, entre otros—, podrán realizarse contrataciones complementarias, siempre y cuando se cumplan con las condiciones mencionadas. 

3.3
Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que una Entidad puede incluir en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), adquisiciones o contrataciones cuya ejecución se iniciaría en el siguiente ejercicio presupuestal.

Para el efecto, se requeriría que la Entidad obtenga de la Oficina de Presupuesto el compromiso que ha efectuado o efectuará las acciones necesarias para que los recursos necesarios para el pago de las obligaciones se incluyan en el proyecto de presupuesto del siguiente ejercicio presupuestal. 

Así lo establece el ya citado numeral 1 de las Disposiciones Específicas de la Directiva Nº 0005-2003-CONSUCODE/PRE, cuando refiere que “en el caso que las obligaciones de pago a cargo de las Entidades se devenguen en el siguiente ejercicio presupuestal, sea porque los contratos de las que se derivan tengan un plazo de ejecución que exceda el ejercicio fiscal correspondiente a aquél en que se convocó el proceso o porque dicho plazo de ejecución recién se inicie en el siguiente ejercicio presupuestal, la dependencia encargada de la planificación de los procesos de selección deberá obtener de la Oficina de Presupuesto de la Entidad o la que haga sus veces el compromiso que ha efectuado o efectuará las acciones necesarias que, a su nivel, le competen para que los recursos necesarios para el pago de dichas obligaciones se incluyan en el proyecto de presupuesto de su Entidad para el siguiente ejercicio presupuestal que es remitido a su Pliego o a la Dirección Nacional de Presupuesto Público”. 
Dicho criterio ha sido corroborado por este Consejo Superior en anterior oportunidad
.
4. 
CONCLUSIONES
4.1
Cuando una Entidad programe que la ejecución del contrato se extenderá por más de un ejercicio presupuestario, deberá obligatoriamente obtener de la oficina de presupuesto de la Entidad o la que haga sus veces el compromiso de que ha efectuado o efectuará las acciones necesarias que le competen para que los recursos necesarios para el pago de dichas obligaciones se incluyan en el proyecto de presupuesto de la Entidad para el siguiente o siguientes ejercicios presupuestales. En ese sentido, no basta con manifestar, al momento de aprobar el presupuesto del primer ejercicio, que los fondos requeridos afectan también el segundo y tercer ejercicio, dado que debe obtenerse de la Oficina de Presupuesto el compromiso antes referido, siendo este requisito sustancial para programar una contratación por más de un ejercicio presupuestal. 
4.2
La Entidad podrá celebrar un contrato complementario, a la culminación de un contrato periódico —vigilancia, limpieza, jardinería, entre otros—, siempre y cuando se cumplan con las condiciones establecidas en el artículo 236º del Reglamento; independientemente de la fecha en la cual culmine el contrato original —de naturaleza periódica.
4.3
Es procedente que la Entidad incluya en su Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) adquisiciones o contrataciones que empezarían a ejecutarse en el siguiente ejercicio presupuestal.

Jesús María,  31 de marzo de 2006

VVS/.

� 	Cuyo Texto Único Ordenado fue aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





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


� 	De conformidad con el artículo 25° de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, la Ejecución Presupuestaria está sujeta al régimen del presupuesto anual y a sus modificaciones conforme a la Ley General, se inicia el 1 de enero y culmina el 31 de diciembre de cada año fiscal. Durante dicho período se perciben los ingresos y se atienden las obligaciones de gasto de conformidad con los créditos presupuestarios autorizados en los Presupuestos. Asimismo, el artículo 29º de dicha norma establece que el ejercicio presupuestario comprende dos etapas:  a) Año Fiscal, en el cual se realizan las operaciones generadoras de los ingresos y gastos comprendidos en el Presupuesto aprobado, se inicia el 1 de enero y culmina el 31 de diciembre. Sólo durante dicho plazo se aplican los ingresos percibidos, cualquiera sea el período del que se deriven, así como se ejecutan las obligaciones de gasto que se hayan devengado hasta el último día del mes de diciembre, siempre que corresponda a los créditos presupuestarios aprobados en los Presupuestos; b) Período de Regularización, en el que se complementa el registro de la información de ingresos y gastos de las Entidades sin excepción; será determinado por la Dirección Nacional del Presupuesto Público mediante Directiva, conjuntamente con los órganos rectores de los otras sistemas de administración financiera; sin exceder el 31 de marzo de cada año.





� 	En relación con los contratos de tracto sucesivo o de ejecución continuada o periódica, FRANCESCO MESSINEO considera que “es aquel en que “el dilatarse” del cumplimiento por cierta duración es condición para que el contrato produzca el efecto querido por las partes y satisfaga la necesidad (durable o continuada) que las indujo a contratar”; pues, en ellos “el elemento tiempo, en cuanto duración, o mejor dicho el distribuirse de la ejecución en el tiempo constituye aquí el carácter peculiar del contrato”. MESSINEO, Francesco. Doctrina General del Contrato. Europa-América. Buenos Aires. Tomo I. Págs. 429-430.





� 	En efecto, una Entidad del Estado puede comprometer sus asignaciones presupuestales de acuerdo con lo establecido en los contratos y las normas presupuestales, siendo que, cuando la ejecución de un contrato trascienda varios ejercicios, el compromiso debe realizarse paulatinamente, debiendo comprometerse la parte que corresponda en cada ejercicio presupuestal. Así en artículo 27º de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, se establece que los contratos para las adquisiciones, obras, servicios y demás prestaciones se sujetan al presupuesto institucional para el año fiscal. En el caso de los nuevos contratos de obra a suscribirse, cuyos plazos de ejecución superen el año fiscal, deben contener, obligatoriamente y bajo sanción de nulidad, una cláusula que establezca que la ejecución de los mismos está sujeta a la disponibilidad presupuestaria y financiera de la Entidad, en el marco de los créditos presupuestarios contenidos en los Presupuestos correspondientes.





�         Ver Opiniones N.° 065-2005/GTN y N.° 090-2005/GTN.


  	


� 	Sobre el concepto de procedimiento de selección, ROBERTO DROMI considera que, es “el procedimiento administrativo de preparación de la voluntad contractual, por el que un ente público en ejercicio de la función administrativa invita a los interesados para que, sujetándose a las bases fijadas en el pliego de condiciones, formulen propuestas de entre las cuales seleccionará y aceptará la más conveniente”. DROMI, Roberto. Licitación Pública. Ciudad Argentina. Segunda Edición. Buenos Aires, 1995. Pág. 76. 





� 	Al respecto, puede consultarse la Opinión N.º 116-2005(GTN).








