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OPINIÓN N.° 053-2006/GNP

Entidad: 
Municipalidad Provincial de Maynas

Asunto:
Mandato establecido por resolución judicial
Referencia:


Oficio N.º 346-2006-GA-MPM
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de Administración de la Municipalidad Provincial de Maynas (en lo sucesivo la Entidad) consulta cuáles serían las acciones que debería adoptar la Entidad ante el mandato de la Segunda Sala Contenciosa Administrativa de la Corte Superior de Lima, dictado en el proceso judicial seguido por la Empresa Industrias del Oriente EIRL contra CONSUCODE y la Empresa Comercial Industrial Importadora José Antonio SAC, y en el que la Entidad ha participado como tercero administrado.  
Sobre el particular, la Entidad menciona que la Segunda Sala Contenciosa Administrativa de la Corte Superior de Lima ha emitido una sentencia, confirmada por la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema de Justicia de la República, que le ordena declarar válido el otorgamiento de la buena pro de un proceso de selección llevado a cabo entre los años 2000 y 2001, y contratar con la Empresa Industrias del Oriente EIRL, no obstante que dicho proceso de selección ya concluyó y el respectivo contrato se ejecutó con proveedor distinto al mencionado, con anterioridad al dictado del mandato judicial. 

2. 
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…)

a) ¿Qué podríamos hacer o que nos sugieren hacer si es que la Segunda Sala Contenciosa Administrativa insiste en ordenar se ejecute lo resuelto, bajo apercibimiento de ser denunciados por omisión y resistencia a la autoridad?

b) Podríamos otorgar la buena pro de una Licitación Pública que ya fue otorgada y en donde participaron las empresas que fueron parte en el proceso judicial?

c) Podríamos adquirir nuevamente insumos para el Programa del Vaso de Leche que ya fueron adquiridos en el año 2001?

d) Podríamos gastar nuevamente el presupuesto para dicho programa que ya fue gastado en el año 2001?

e) Nos podríamos acoger a lo previsto en el artículo 339º del Código Procesal Civil, denominado “Acto Jurídico Posterior a la sentencia” que prescribe que “aunque hubiera sentencia consentida o ejecutoriada, las partes pueden acordar condonar la obligación que ésta contiene, novarla, prorrogar el plazo para su cumplimiento, convenir una dación en pago y, en general, celebrar cualquier acto jurídico destinado a regular o modificar el cumplimiento de la sentencia…” convocando a los representantes de la Empresa Industrias del Oriente EIRL, para poder celebrar este acto jurídico para regular la forma de ejecutar lo ordenado por una instancia judicial de una sentencia consentida y ejecutoriada. Este proceder violaría alguna disposición o normatividad referida a la obligatoriedad de convocar a un proceso de selección para la adquisición del suministro de un determinado servicio?”
3.
ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en adelante el Reglamento) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1 
En principio, cabe precisar que las Entidades del Estado para adquirir o contratar bienes, servicios u obras se encuentran sujetas a normas de derecho público de obligatorio e irrenunciable cumplimiento, que establecen límites para la actuación administrativa de los funcionarios y servidores públicos encargados de su aplicación.
En efecto, las Entidades del Estado para efectuar las adquisiciones y contrataciones que requieren para satisfacer sus necesidades de bienes, servicios y obras se encuentran obligadas a realizar los procesos de selección regulados en la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
.
Nótese que se trata de necesidades originadas en un ejercicio presupuestal, de lo cual se infiere la obligación de las Entidades de contar con disponibilidad de recursos y fuente de financiamiento
 de forma previa a la convocatoria de los procesos de selección, con el objeto de que la Entidad tenga el suficiente respaldo económico para afrontar las obligaciones derivadas del contrato. 
En ese sentido, para convocar un proceso de selección no basta que la Entidad precise lo que será objeto de compra —lo cual, reitérese, responde a las necesidades que se presentan en la Entidad dentro de un ejercicio—, sino que deberá además asegurar que cuenta con recursos suficientes respaldados en el Presupuesto Institucional aprobado en el inicio del ejercicio, para afrontar la adquisición o contratación. Por dicho motivo, para una Entidad, por ejemplo, no resultará útil obtener algo distinto de lo que fue objeto del proceso u obtenerlo luego de transcurrido el tiempo que se estimó para el suministro, dado que la finalidad del contrato y la disponibilidad de recursos se perdería.
3.2
Por otro lado, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 54º de la Ley, las controversias que se susciten durante los procedimientos de selección, es decir, desde la convocatoria hasta la suscripción del contrato, se resuelven mediante la interposición de los recursos de apelación y de revisión.
El recurso de apelación tiene por objeto cuestionar las decisiones del Comité Especial y se presenta ante dicho Órgano, quién debe elevar todo lo actuado a la máxima autoridad administrativa de la Entidad para su resolución.
Por otro lado, el recurso de revisión se interpone ante el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en lo sucesivo el Tribunal), que es la máxima instancia administrativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado y quién, a su vez, será el órgano encargado de resolver el recurso. Cabe precisar que las resoluciones emitidas por el Tribunal son de cumplimiento obligatorio, en atención a lo establecido en el artículo 53º de la Ley, y gozan de la presunción de validez establecida en el artículo 8º de la Ley N.º 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, cuando son emitidas conforme al ordenamiento jurídico.
Si bien, las resoluciones del Tribunal constituyen actos administrativamente inimpugnables, cabe que la parte que se considere afectada por alguna resolución impugne su validez en la vía judicial mediante la acción contencioso-administrativa, a tenor de lo dispuesto en el artículo 148º de la Constitución Política del Estado
; de lo que se infiere que la presunción de validez de una decisión administrativa puede ser desvirtuada mediante una decisión judicial firme.
No obstante, también debe precisarse que dicha eventualidad —es decir, que una resolución judicial deje sin efecto el mandato establecido en una resolución del Tribunal— sólo se produciría a partir que se comunique al Tribunal de la decisión judicial adoptada, dado que, a tenor del citado artículo 54º de la Ley, la sola interposición de una acción contencioso administrativa no suspende los efectos de la resolución del Tribunal; es decir, no suspende los efectos del acto administrativo
.
Sin embargo, sí es posible que en el transcurso de un proceso contencioso administrativo una resolución judicial suspenda los efectos de la resolución administrativa; ello se da cuando la autoridad judicial concede una medida cautelar. 
Al respecto, el proceso cautelar tiene por objeto que la autoridad jurisdiccional dicte medidas provisionales que anticipen los efectos de la decisión judicial final —sentencia—, es decir, importa un prejuzgamiento y es de carácter provisional, teniendo por finalidad asegurar el cumplimiento de la decisión definitiva
. En otras palabras, su procedencia está directamente vinculada al aseguramiento de lo que posteriormente se resuelva respecto de la pretensión del proceso principal, es decir al requerimiento de tutela jurisdiccional planteado por el impugnante de la resolución emitida por el Tribunal respecto de un proceso de selección específico.
3.3
Ahora bien, en caso que en el curso de un proceso contencioso administrativo, el Juez dicte una medida cautelar suspendiendo los efectos de la resolución administrativa y/o disponiendo la actuación de la Entidad en un determinado sentido, la administración debe dar cumplimiento a lo resuelto por el Poder Judicial, en acatamiento de lo dispuesto por el artículo IV del Título Preliminar de la Ley Orgánica del Poder Judicial, aprobada por Decreto Legislativo Nº 767
. Es más, la autoridad administrativa debe observar la decisión judicial, bajo apercibimiento de ser denunciada penalmente por delito violencia y resistencia a la autoridad, previsto en el Código Penal.
No obstante, los efectos de la medida cautelar o de la sentencia dictada por el Juez en un proceso contencioso administrativo estarán en función directa y exclusiva a los alcances del caso en particular; es decir, si se cuestionó una resolución administrativa mediante la cual se otorgaba, confirmaba o revocaba el otorgamiento de la buena pro a un determinado postor; los alcances de la decisión judicial no pueden extenderse más allá del proceso de selección particular.
3.4
En el contexto antes expuesto, la Entidad consulta qué debería hacer ante el mandato judicial que revoca una decisión del Tribunal; resolución administrativa que habría surtido todos sus efectos y que, indirectamente, ordena contratar con determinado proveedor, aun cuando el proceso de selección que dio origen a la resolución judicial ha fenecido e incluso el contrato derivado del proceso administrativo se ha ejecutado en su integridad.

Sobre el particular, es razonable concluir que una Entidad sólo estaría obligada a cumplir con un mandato judicial cuando éste materialmente es posible de ser ejecutado.
Por ello, si tomamos en consideración que en el supuesto de hecho planteado por la Entidad —esto es, cuando la resolución judicial ordena dejar sin efecto la resolución administrativa dictada por el Tribunal y contratar con el proveedor impugnante, aún cuando la resolución del Tribunal ya surtió todos sus efectos y el contrato se ejecutó en su integridad— el mandato judicial ordena un imposible jurídico, la Entidad debería utilizar los instrumentos que le proporciona el ordenamiento jurídico para contradecir la ejecución.

Distinto análisis merece determinar si la resolución del Tribunal de CONSUCODE surtió sus efectos dentro de los cauces jurídicos y si la Entidad suscribió el contrato en cumplimiento del ordenamiento vigente.

Sobre el particular, cabe reiterar que si una decisión judicial no ordena la suspensión de los efectos de la resolución del Tribunal, ésta surtirá todos sus efectos atendiendo a la aludida presunción de validez de que gozan los actos administrativos.

En la medida que, en el supuesto de hecho, la suspensión de los efectos de la resolución administrativa se produce una vez que ésta había surtido todos sus efectos y luego incluso de ejecutarse y extinguirse el contrato resultante del proceso de selección, dicha suspensión podría catalogarse como meramente declarativa y sin efectos concretos.
3.5
En este punto conviene recordar lo señalado en el numeral 3.1 de la presente Opinión, en el sentido que los procesos de selección persiguen satisfacer necesidades que se presentan dentro de un ejercicio presupuestal y que se costean con los recursos recaudados en dicho periodo.

En virtud de ello, en el presente ejercicio, carece de objeto ordenar a la Entidad que contrate con un proveedor determinado, sobre un requerimiento que se formuló en un ejercicio pasado, dado que dicha adquisición podría ya no satisfacer la necesidad de la Entidad e incluso podría comprometer recursos que ya no existen, pues habrían sido erogados en ejercicio distinto al actual.
3.6
Adicionalmente, cabe informarle sobre los alcances y particularidades que se presentan en los procesos de selección para la adquisición de insumos para atender el Programa Del Vaso de Leche, dado que, según se observa, el supuesto de hecho materia de consulta tiene como origen un proceso de esa naturaleza.
Sobre el particular, el Programa del Vaso de Leche que se ejecuta en todo el territorio nacional, tiene por finalidad satisfacer de manera permanente y continua las necesidades de sus beneficiarios, para lo cual cada Municipalidad cuenta con un presupuesto anual asignado, debiendo sujetar sus adquisiciones a la norma especial sobre la materia.
Así, de acuerdo con lo dispuesto en el artículo 1º de la Ley N.º 24059, a través de la cual se creó el Programa del Vaso de Leche en todos los Municipios Provinciales de la República, la población materno-infantil, que abarca a niños de cero (0) a seis (6) años y a madres gestantes y en periodo de lactancia, tiene derecho a la provisión diaria y gratuita, de parte del Estado, de los insumos provenientes del Programa del Vaso de Leche.
En cuanto a la frecuencia con que deben brindarse las raciones alimenticias, el tercer párrafo del numeral 4.1 de la Ley N.º 27470, que estableció las normas complementarias para la ejecución del Programa del Vaso de Leche, dispone que el Programa del Vaso de Leche debe cumplir “con el requisito que exige un abastecimiento obligatorio los siete (7) días de la semana a los niños”.  
Por su parte, el numeral 4.2 del artículo 4º de la Ley N.º 27470 establece que cada Municipalidad es responsable de definir el tipo de alimento con el cual ejecuta el Programa del Vaso de Leche, siempre que se respete el marco preestablecido, así como de buscar la eficiencia en la utilización del producto y en la ejecución del gasto. 

Tal labor es realizada por la municipalidad en coordinación con la Organización del Vaso de Leche, por lo que, de manera previa a la convocatoria del proceso de selección respectivo, el Comité de Administración de dicho programa selecciona los insumos alimenticios de acuerdo a los criterios establecidos en la precitada norma, para lo cual recibirá las propuestas de insumos de parte de las organizaciones de base, las que deberán reflejar la elección de los beneficiarios. 

En ese sentido, antes de convocar a un proceso de selección, el Comité Especial recibe de parte de la dependencia correspondiente un expediente de contratación, el que contiene, entre otros datos, la denominación del producto requerido por las organizaciones de base, las especificaciones técnicas del producto, el número de beneficiarios, el número de raciones (las que deben cumplir con el valor nutricional mínimo establecido por la normativa), el cuadro de valores nutricionales (todo lo anterior deberá ser determinado por el Comité de Administración del Programa), el estudio de mercado que determine, entre otras cosas, que los productos requeridos son de producción nacional, el tipo de proceso y el valor referencial. La información precitada es determinada con precisión puesto que servirá de base para la realización del proceso correspondiente y se mantendrá inalterable en tanto se realice éste.

En este contexto, se observa que, como sucede en toda contratación realizada por el Estado, la convocatoria del proceso para adquirir insumos para el Programa del Vaso de Leche supone la determinación precisa del requerimiento a ser adquirido o comprado. No obstante, en estos procesos surge una particularidad, que es que los requerimientos son propuestos en un primer momento por los beneficiarios del Programa, siendo que las dependencias de la Entidad no pueden adquirir insumos distintos a los requeridos, salvo que los solicitados por los beneficiarios contravengan las disposiciones legales.
Por ello, debe tomarse en cuenta que los requerimientos que sirven de base para convocar estos procesos de selección no son determinados en exclusividad por las dependencias de la Entidad, por lo que mal podría obligarse a la Entidad a que compre insumos que en la actualidad no son los solicitados por los beneficiarios del programa. Lo contrario implicaría que la Entidad adquiera insumos que en última instancia no utilizará, puesto que no son los que, en el presente periodo, han sido solicitados por los beneficiarios del Programa.

3.7
De otro lado, cabe reiterar que los efectos de una medida cautelar o de la sentencia definitiva dictada en un proceso contencioso administrativo sólo debe afectar directa y exclusivamente al caso particular que ha sido materia de impugnación.


En ese sentido, el proceso de selección convocado por la Entidad puede haber perseguido satisfacer un requerimiento anual, semestral, trimestral o mensual, por lo que se entiende que los efectos de la decisión judicial sólo extenderían sus efectos, única y exclusivamente, sobre dicha programación anual, semestral, trimestral o mensual.

Siendo esto así, una disposición judicial dictada sobre un proceso destinado a satisfacer un requerimiento del año 2001 no podría afectar a su vez al proceso convocado en el presente ejercicio, dado que los requerimientos y recursos a utilizar serían distintos.   
3.8
Finalmente, la Entidad consulta si podría acogerse a lo establecido en el artículo 339º del Código Procesal Civil para viabilizar la ejecución de la sentencia judicial.


Al respecto, el mencionado artículo señala:

“Artículo  339.- Acto jurídico posterior a la sentencia.- 

Aunque hubiera sentencia consentida o ejecutoriada, las partes pueden acordar condonar la obligación que ésta contiene, novarla, prorrogar el plazo para su cumplimiento, convenir una dación en pago y, en general, celebrar cualquier acto jurídico destinado a regular o modificar el cumplimiento de la sentencia. Sin embargo, dicho acto jurídico no tiene la calidad de transacción ni produce los efectos de ésta”.

De la norma citada, se observa que ésta contempla la posibilidad de que las partes regulen o modifiquen el cumplimiento de un fallo judicial definitivo, condonando la obligación, novándola o, en general, acordando cualquier acto que se adecúe a sus intereses. Dicho acuerdo se enmarca dentro de la potestad de las partes en litigio de convenir sobre sus derechos disponibles.
No obstante, debe repararse que las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado constituyen normas de orden público de obligatorio cumplimiento para las Entidades que pretenden contratar o adquirir bienes, servicios u obras. En ese sentido, no cabe que las Entidades pacten con particulares adquirir o contratar, apelando a la citada disposición procesal —cuya lógica se enmarca en una relación privada donde los particulares pueden actuar en función de lo que mejor les convenga a sus intereses—, puesto que ello implicaría evadir la obligación de realizar procesos de selección, establecida en la Constitución y las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado.
4.
CONCLUSIONES
4.1
En el supuesto de hecho planteado por la Entidad —esto es, cuando la resolución judicial ordena dejar sin efecto la resolución administrativa dictada por el Tribunal y contratar con el proveedor impugnante, aún cuando la resolución del Tribunal ya surtió todos sus efectos y el contrato se ejecutó en su integridad— el mandato judicial constituye un imposible jurídico, por lo que la Entidad debería utilizar los instrumentos que le proporciona el ordenamiento jurídico para contradecir la ejecución.
4.2
No es posible otorgar la buena pro de un proceso, cuya buena pro fue otorgada en su oportunidad y cuyos efectos jurídicos han cesado sin suspensión que hubiera sido dictada oportunamente por autoridad judicial.

4.3
En los procesos para la adquisición de insumos para el Programa del Vaso de Leche los requerimientos son propuestos en un primer momento por los beneficiarios del Programa, siendo que las dependencias de la Entidad no pueden pretender adquirir, en el ejercicio presupuestal, insumos distintos a los requeridos, salvo que los solicitados por los beneficiarios contravengan las disposiciones legales. En ese sentido, mal podría obligarse a la Entidad a que compre insumos que en el ejercicio no son los solicitados por los beneficiarios del programa. Ello, implicaría obligar a la Entidad a adquirir insumos que en última instancia no utilizará, puesto que no son los solicitados por los beneficiarios del Programa.
4.4
Según las normas de contratación pública y aquellas que disciplinan el proceso presupuestario de las Entidades, las contrataciones y adquisiciones programadas dentro del ejercicio se sufragan con los recursos debidamente programadas en el Presupuesto Institucional. En ese sentido, no podría afrontarse con recursos del presente ejercicio compras que debieron realizarse en ejercicios anteriores.

4.5
Las normas de contratación pública contienen disposiciones de orden público de obligatorio cumplimiento para las Entidades que pretenden contratar o adquirir bienes, servicios u obras. En ese sentido, no cabe que las Entidades pacten con particulares adquirir o contratar, apelando al artículo 339º del Código Procesal Civil —cuya lógica se enmarca en una relación privada donde los particulares pueden actuar en función de lo que mejor les convenga a sus intereses—, puesto que ello implicaría evadir la obligación de realizar procesos de selección, incumplimiento la Ley y su Reglamento.

Jesús María, 20 de junio de 2006.

VVS/.

� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





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





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.





� Los procesos regulados en la Ley son: Licitación Pública, Concurso Público, Adjudicación Directa y Adjudicación de Menor Cuantía.


� Artículo 11º de la Ley.





� Según el artículo 1º de la Ley Nº 27584 – Ley que Regula el Proceso Contencioso Administrativo, la finalidad de la citada acción contencioso administrativa es el control jurídico por el Poder Judicial de las actuaciones de la administración pública sujetas al derecho administrativo y la efectiva tutela de los derechos e intereses de los administrados.





� “(…) Uno de los privilegios de la Administración es el de la ejecutividad de los actos administrativos, conforme el cual el inicio del proceso contencioso administrativo no supone la suspensión del acto impugnado, salvo, claro está, que en el proceso se haya solicitado alguna medida cautelar tendiente a suspender los efectos del acto impugnado”. PRIORI POSADA, Giovanni. Comentarios a la Ley del Proceso Contencioso Administrativo. Ara Editores. Lima. 2002. Pág. 155.





� Artículo 608º y 612º del Código Procesal Civil.





� El artículo 4º de la citada Ley establece que “Toda persona y autoridad está obligada a acatar y a dar cumplimiento a las decisiones judiciales o de índole administrativa, emanadas de autoridad judicial competente, en sus propios términos, sin poder calificar su contenido o sus fundamentos, restringir sus efectos o interpretar sus alcances, bajo responsabilidad civil, penal o administrativa que la ley señala”.





