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OPINIÓN N.º 112-2005/GTN

Entidad:

   Ministerio de Transportes y Comunicaciones 
Asunto:
   Aprobación de asignación de recursos para otorgar la buena pro a propuestas que superen el valor referencial hasta el límite máximo establecido en el artículo 33º de la Ley.
Referencia:

   Oficio N.º 1209-2005-MTC/10
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, la Directora General de la Oficina General de Administración del Ministerio de Transportes y Comunicaciones solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas planteadas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

Las mencionadas consultas se refieren al procedimiento que debe seguir la Entidad para la asignación de recursos en los casos que adjudique la buena pro a postores cuya propuesta económica supere el valor referencial sin exceder el límite máximo establecido en el artículo 33º de la Ley.

2. CONSULTA

La Directora General de la Oficina General de Administración del Ministerio de Transportes y Comunicaciones consulta, literalmente, lo siguiente:

“En el Ministerio de Transportes y Comunicaciones la asignación de recursos a los distintos programas y metas ha sido aprobada con Resolución Ministerial que aprueba el Presupuesto Institucional del Año fiscal 2005. En relación a lo acotado y considerando que las Bases de los procesos de selección consignan los límites mínimos y máximos en que los postores puedan expresar su propuesta económica, se consulta si es necesario tramitar una resolución ministerial para cada caso en que hay que adjudicar la Buena Pro a propuestas que superen el valor referencial sin exceder el límite máximo del mismo, o es suficiente con el Informe de la Dirección de Administración Presupuestal en el que indique que existe suficientes recursos para garantizar el pago de las obligaciones dentro del presupuesto aprobado por el Titular del Pliego”. 

3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. 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 debemos manifestar que sobre la base de lo establecido por mandato constitucional
, por regla general las adquisiciones y contrataciones que realice el Estado, a través de sus distintas dependencias, se realizan necesariamente mediando determinados procedimientos preestablecidos en la norma, los cuales confluyen en la formación de la voluntad del Estado, a efectos de tener como válida la adquisición o contratación resultante. 
3.2. En ese sentido, dentro de la primera fase de programación y actos preparatorios del proceso de selección
 y de acuerdo a lo señalado en el artículo 11° de la Ley, constituyen requisitos previos a la convocatoria del proceso de selección que éste se incluya en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, en adelante PAAC, y que se cuente con un expediente debidamente aprobado para la contratación o adquisición respectiva, el mismo que incluirá la disponibilidad de recursos y su fuente de financiamiento. Asimismo, en el artículo 22º del Reglamento se establece que una vez aprobado el Presupuesto Institucional, el Plan Anual se sujetará a los montos presupuestales establecidos en aquél.
En ese orden de ideas, el numeral 1 de las Disposiciones Específicas de la Directiva Nº 005-2003/CONSUCODE/PRE establece que “La dependencia responsable de planificar los procesos de selección deberá procesar y consolidar los requerimientos de todas las dependencias de la Entidad y elaborar el PAAC, teniendo en cuenta las funciones propias de la Entidad, en armonía con las metas institucionales propuestas y respetando el presupuesto institucional aprobado. Para tal efecto, dicha dependencia 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”
3.3. Con relación al Presupuesto Institucional, cabe señalar que, de conformidad con lo establecido en el numeral 26.1 del artículo 26º de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley Nº 28411, “el crédito presupuestario se destina, exclusivamente, a la finalidad para la que haya sido autorizado en los presupuestos, o la que resulte de las modificaciones presupuestarias aprobadas conforme a la Ley General. Entiéndase por crédito presupuestario a la dotación consignada en el Presupuesto del Sector Público, así como en sus modificaciones, con el objeto de que las entidades puedan ejecutar gasto público. En ese mismo orden de ideas, el numeral 27.3 del artículo 27º de la mencionada norma establece que los contratos para las adquisiciones, obras, servicios y demás prestaciones se sujetan al presupuesto institucional para el año fiscal.
3.4. En el artículo 7º de la referida Ley Nº 28411 se establece que el Titular de la Entidad es la autoridad ejecutiva responsable en materia presupuestal, dicha autoridad puede delegar sus funciones en materia presupuestal cuando lo establezca expresamente la Ley General, las Leyes de Presupuesto del Sector Público o la norma de creación de la Entidad. El Titular es responsable solidario con el delegado.  Asimismo, en el numeral 7.2 del referido artículo se señala que el Titular de la Entidad es responsable de efectuar la gestión presupuestaria, en las fases de programación, formulación, aprobación, ejecución y evaluación, y el control del gasto, de conformidad con la Ley General, las Leyes de Presupuesto del Sector Público y las disposiciones que emita la Dirección Nacional del Presupuesto Público, en el marco de los principios de legalidad y presunción de veracidad, así como otras normas.
3.5. Entonces, de una interpretación sistemática de lo hasta aquí expresado, podemos indicar, como primera conclusión, que todas las adquisiciones y contrataciones que realicen las Entidades que forman parte de la Administración Pública, bajo el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, deben incluirse en el PAAC
, el cual, a la vez, debe sujetarse a lo previamente aprobado en el Presupuesto Institucional de Apertura (PIA)
 de cada año fiscal. 
En otras palabras, a efectos de otorgar la buena pro en los procesos de selección que realicen las Entidades y posteriormente suscribir el contrato respectivo, éstas deben contar con recursos suficientes que previamente se encuentren consignados en el Presupuesto Institucional de cada Entidad.

3.6. Bajo dicho contexto, corresponde analizar el procedimiento que ha establecido la Ley para obtener la asignación de recursos adicionales a los previstos en el PAAC a fin de otorgar la buena pro a postores cuya propuesta económica sea mayor al valor referencial establecido en las Bases. Sobre el particular, en el artículo 33º de la Ley se señala lo siguiente:

“Las propuestas que excedan en más de diez por ciento el valor referencial, en todos los casos, serán devueltas por el Comité Especial, teniéndolas por no presentadas (…) Para otorgar la Buena Pro a propuestas que superen el valor referencial, hasta el límite antes establecido, se deberá contar con la asignación suficiente de recursos aprobada por el Titular del Pliego (…)”
En efecto, la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones regula la posibilidad que los postores puedan presentar sus propuestas económicas hasta por un monto máximo de ciento diez por ciento sobre el valor referencial consignado en las Bases, toda vez que existe la posibilidad que el bien a adquirir, servicio a contratar u obra a ejecutar sea de una calidad superior a la requerida en las Bases, no obstante existe también el riesgo de no obtener el mayor puntaje final y que la Entidad pueda desestimar su participación por no contar con recursos presupuestarios suficientes. 

3.7. En los supuestos donde la Entidad programe sus procesos de selección con la asignación de recursos por montos equivalentes al cien por ciento del valor referencial, a efectos de otorgar la buena pro al postor cuya propuesta económica exceda dicho valor referencial hasta el límite máximo del diez por ciento, de conformidad con lo establecido en el tercer párrafo del artículo 33º de la Ley (así como el artículo 33º del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM), en cada caso concreto se requiere, en primer lugar, contar con una asignación suficiente de recursos, asignación que, dentro del marco de los recursos aprobados en el Presupuesto Institucional, debe tener la conformidad de la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces y, en segundo lugar, dicha conformidad debe ser aprobada por el Titular del Pliego
. 
Esta exigencia última constituye una opción legislativa por la cual se busca confirmar y asegurar, bajo responsabilidad del Titular del Pliego, que realmente existen recursos adicionales disponibles para otorgar la buena pro al postor cuya propuesta económica sea superior al valor referencial establecido en las Bases. Consecuentemente, dicha exigencia garantiza el cumplimiento efectivo de las obligaciones que adquirirá la Entidad  en el caso que suscriba el contrato respectivo con dicho postor.
3.8. Por otro lado, en el entendido que el artículo 33º de la Ley somete la procedencia de asignación de recursos adicionales a la aprobación del Titular del Pliego, cabe la posibilidad que dicho funcionario, de forma debidamente fundamentada decida no aprobar la asignación de los referidos recursos adicionales necesarios para otorgar la buena pro al postor que, ocupando el primer lugar, presentó una oferta económica mayor al valor referencial hasta un máximo del diez por ciento, bien porque no cuenta con recursos adicionales disponibles o bien porque los recursos con los que cuenta ya han sido destinados a otras actividades a desarrollarse prioritariamente en el mismo año fiscal, por citar algunos ejemplos. 
En dicho supuesto, al no cumplirse la exigencia prescrita en el artículo 33º de la Ley, el Comité Especial no podrá otorgar la buena pro al postor que quedó en el primer lugar y deberá recurrir a quien quedó segundo en el orden de prelación, a fin de verificar el supuesto de la mencionada norma. 
En el caso extremo que todos los postores que ocuparon los órdenes de prelación hubieran presentado propuestas económicas que superen el valor referencial hasta el límite máximo permitido en la normativa y la Entidad no disponga de los recursos adicionales necesarios para otorgar la buena pro, correspondería declarar desierto el proceso de selección, de conformidad con lo establecido en el artículo 32º de la Ley y, consecuentemente, para efectos de realizar la segunda convocatoria, la Entidad deberá evaluar si las indagaciones o estudios de mercados realizados, según sea el caso, realmente corresponden a los precios que fluctúan en el Mercado.
3.9. En ese orden de ideas, no obstante el requisito de aprobar los recursos adicionales antes de otorgar la buena pro al postor cuya propuesta económica exceda el monto establecido en el valor referencial hasta el límite máximo de diez por ciento es una competencia del Titular del Pliego en cada caso en concreto, debemos tener en cuenta que con arreglo al principio de economía
, previsto en el numeral 6 del artículo 3º de la Ley, y con el fin de optimizar el procedimiento que la norma exige para tal efecto -evitando posibles suspensiones del desarrollo del proceso de selección- bajo la aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, aquel Titular puede delegar la facultad de aprobar la conformidad de asignación de recursos adicionales en otros funcionarios, bajo su responsabilidad, así como la del funcionario delegado
, toda vez que en el referido artículo 33º de la Ley no se consigna de forma expresa que dicha aprobación constituiría una facultad exclusiva e indelegable de la referida autoridad. 

El sustento de la posibilidad de delegar la mencionada atribución  se encuentra prescrito en el numeral 4.2 del artículo 4º de la Ley, en el cual se establece que el titular de la Entidad puede delegar la autoridad que la presente ley le otorga, siendo en este caso responsable solidario con el delegado; salvo disposición en contrario de la presente Ley o el Reglamento. 
3.10. Por tanto, a efectos de otorgar la Buena Pro a aquellos postores cuyas propuestas económicas superan el valor referencial, hasta el límite máximo del diez por ciento, se requiere la conformidad respecto de la efectiva disponibilidad de recursos de la Oficina de Presupuesto de la Entidad o la que haga sus veces, siendo necesario que, adicionalmente, dicha conformidad sea aprobada por el Titular del Pliego de la Entidad en cada caso concreto, facultad que, bajo la aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, puede ser delegada en otros funcionarios de la Entidad.

4. CONCLUSIONES

4.1. Todas las adquisiciones y contrataciones que se ejecuten como consecuencia de la realización de los procesos de selección previstos en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones deben contar con la conformidad de la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces, respecto la efectiva existencia de recursos, conforme al Presupuesto Institucional previamente aprobado por el Titular del Pliego. 
4.2. De conformidad con lo establecido en el tercer párrafo del artículo 33º de la Ley, para otorgar la Buena Pro a postores cuyas propuestas económicas superan el valor referencial, hasta el límite máximo del diez por ciento, se requiere la conformidad respecto de la efectiva disponibilidad de recursos de la Oficina de Presupuesto de la Entidad o la que haga sus veces, siendo necesario que, adicionalmente, dicha conformidad sea aprobada por el Titular del Pliego de la Entidad en cada caso concreto, facultad última que, bajo la aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, puede ser delegada en otros funcionarios de la Entidad, existiendo responsabilidad solidaria entre el Titular y el funcionario delegado respecto a la aprobación o desaprobación de la disponibilidad de dichos recursos adicionales.

4.3. En virtud de la facultad otorgada por la Ley al Titular del Pliego, éste, por razones debidamente fundamentadas, podría no aprobar el otorgamiento de la buena pro en atención a la insuficiente asignación de recursos. En este caso, corresponderá al Comité Especial recurrir a quienes quedaron siguientes en el orden de prelación y verificar el cumplimiento del supuesto del artículo 33º de la Ley. 
Jesús María, 17 de octubre de 2005.

JCPE/.
� Conforme al artículo 76° de la Constitución Política de 1993, las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente “por contrata y licitación pública”, así como también la adquisición o enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley Anual de Presupuesto se hacen por “concurso público”. Asimismo, la mencionada norma prescribe que por ley se establecerá el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades. 


� Cabe precisar en términos generales, que el procedimiento de contratación o adquisición estatal se desarrolla a través de tres grandes fases: 





Programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) la realización del estudio de mercado o indagaciones, según sea el caso, y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) la designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) la elaboración y aprobación de las Bases del proceso de selección.


Selección, que se desarrolla a través de siete etapas: i) convocatoria; ii) registro de participantes); iii) presentación y absolución de consultas; iv) presentación y absolución de observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro.


Ejecución contractual, comprendida desde la suscripción hasta el consentimiento de la liquidación del contrato respectivo en caso de obras o la conformidad de la última prestación en caso de contratos de bienes y servicios.





� Salvo aquellos procesos expresamente previstos en la Ley, como es el caso de las Adjudicaciones de Menor Cuantía no programables.





� El Presupuesto Institucional de apertura constituye un instrumento de gestión en el cual se cuantifica las fuentes de financiamiento de cada Entidad para hacer frente a sus costos y gastos totales en un ejercicio presupuestario anual.


� Debemos resaltar que la aprobación que debe dar el Titular del Pliego a la disponibilidad de recursos adicionales para otorgar la buena pro a aquel postor cuya propuesta económica supere el valor referencial consignado en las Bases, no requiere formalidad alguna, pudiendo dicho funcionario expresar su aprobación bajo cualquier modalidad, sea mediante la emisión de una Resolución, un memorando o inclusive mediante la consignación de su firma sobre el documento emitido por el Área de Presupuesto, por citar algunos ejemplos. 





� Principio por el cual en toda adquisición o contratación deberá realizarse sobre la base de criterios de simplicidad, austeridad, concentración y ahorro en el uso de los recursos, 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.





� Sin perjuicio que existan normas de carácter presupuestal que pudieran disponer lo contrario. 
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