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OPINIÓN Nº   136-2005/GTN

Entidad:
Municipalidad Distrital de El Tambo, Huancayo
Asunto: 
Modificación del tipo de proceso de selección y desarrollo de un proceso de selección que se ejecutará en el siguiente ejercicio presupuestal
Referencia:
Oficio Nº 128-2005-GM/MDT
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el Gerente Municipal de la Municipalidad Distrital de El Tambo solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas 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 opinión denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

De la lectura de la consulta formulada por la Entidad, se advierte que aquélla estaría referida a la modificación del monto a contratar contemplado en un proceso de selección, en virtud de una contratación complementaria de un contrato anterior, y a la posibilidad de que las prestaciones a cargo del postor ganador de la buena pro se extiendan hasta el siguiente ejercicio presupuestal. 
2. CONSULTA

El Gerente Municipal de la Municipalidad Distrital de El Tambo consulta, literalmente, lo siguiente:

“Para la suscripción del contrato ¿Debe la Entidad mantener o no el monto económico adjudicado en la buena pro al momento de suscribir el contrato? (debe observarse para efectos de esta consulta como supuesto de análisis que en la integración de bases se mantuvo el monto inicial licitado) ¿Podría la Municipalidad en la fase de suscripción del contrato disminuir el monto económico adjudicado en la Buena Pro ​a pesar de que existe norma que impide que una vez integradas las Bases se cambien las condiciones del proceso– o debería mantenerse en el contrato el monto económico adjudicado al postor ganador? En el supuesto que nuestra consulta sea positiva, solicitamos se nos sirva precisar cual sería la Base Legal para proceder a reducir un monto adjudicado en Buena Pro.

Por otro lado, en el supuesto en que se pronuncien por el mantenimiento del monto licitado, ¿Se podrá suscribir el contrato por un tramo del ejercicio siguiente, tomando en consideración que los servicios que brindan las Municipalidades son permanentes y que el monto presupuestal es previsto en cada ejercicio?…

En el caso que la respuesta a la primera pregunta fuese que la Entidad debiese modificar el tipo de proceso de selección, debido a la reducción del presupuesto, generado por los gastos efectuados en aplicación de la Addenda hasta por el 30% permitido por las normas vigentes: ¿Cómo nuestra Entidad deberá proceder en dichos supuestos, en cuanto a nuestro proceso de selección?, ¿Si el valor referencial del proceso inicialmente convocado se redujese hasta por debajo del límite establecido en la Ley de Presupuesto y correspondiese a un proceso de menor complejidad, cómo se deberá proceder frente a ello? ¿Si el postor no está dispuesto a suscribir el contrato por un monto menor al convocado, debido a los gastos efectuados, cómo se deberá proceder frente a ello?”

3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto en 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 relación con la modificación del tipo de proceso de selección en virtud a la contratación complementaria de un contrato anterior, debe tenerse presente que, de acuerdo con lo establecido en el artículo 78º del Reglamento, la determinación de los procesos de selección a llevar a cabo se realiza, en primer término, en función del objeto de la contratación o adquisición y, por otro lado, en función del valor referencial establecido por la Entidad, el cual debe ser contrastado con los montos fijados en la Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal que corresponda. 
Por consiguiente, por regla general, al inicio de cada ejercicio presupuestal, las Entidades definen la cantidad y características de los bienes, servicios u obras que requerirán a fin de satisfacer sus necesidades y cumplir con sus funciones, así como el monto estimado que la Entidad utilizaría para dichas adquisiciones o contrataciones. 
3.2. Sin perjuicio de lo expuesto, en el transcurso de cada ejercicio presupuestal pueden presentarse ciertas circunstancias externas que suponen la reprogramación de las necesidades que al inicio del ejercicio presupuestal fueron planificadas por la Entidad. Sobre este último supuesto, podríamos señalar, a modo de ejemplo, que debido a la dilación de un proceso de selección en curso –quizás por la interposición de los recursos que la normativa prevé– la Entidad se vea en la necesidad de realizar una contratación complementaria del contrato vigente que está por culminar, contratación complementaria que se realizaría de conformidad con lo establecido en el artículo 236º del Reglamento, a fin de que la Entidad no quede desabastecida del bien o servicio que requiere de forma constante, como sería el caso del suministro de insumos para el Programa del Vaso de Leche.  
3.3. Consecuencia de dicha circunstancia podría ser que disminuya la cantidad de bienes que se ha requerido en un proceso de selección convocado para la adquisición que empalmaría al finalizar el contrato vigente, puesto que parte de los bienes que se pensó adquirir en dicho proceso habría sido obtenida mediante la contratación complementaria del contrato anterior. En este supuesto, resulta necesario considerar dos situaciones, según si la variación del requerimiento se produce antes o después de la integración de Bases del proceso de selección.
En la primera situación, tratándose de requerimientos programables, la Entidad podrá optar entre continuar con el proceso reduciendo el requerimiento y, por ende, el valor referencial; o mantener el requerimiento original y su respectivo valor referencial pero extendiendo el plazo de ejecución, debiendo en este último caso coordinar con la dependencia respectiva la inclusión del mayor requerimiento en el siguiente ejercicio presupuestal, en cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 11° de la Ley (supuesto que detallaremos más adelante). 
En caso que la Entidad decidiera disminuir el requerimiento, corresponderá a la Entidad, a través de los funcionarios competentes, modificar las Bases Administrativas, ajustándolas a las nuevas condiciones y al nuevo valor referencial, y ponerlas en conocimiento de la totalidad de participantes del proceso  de selección. 
En la segunda situación, es decir, si la contratación complementaria afecta el requerimiento y valor referencial con posterioridad a la integración de las Bases, no cabe que se efectúen modificaciones a las Bases, debido a que, una vez integradas, éstas se convierten en reglas definitivas del proceso. 
Por consiguiente, cabe que se extienda el plazo de ejecución del contrato a ser suscrito con el proveedor hasta el siguiente ejercicio
, siempre que se asegure que la necesidad y las condiciones y requisitos del suministro se mantienen, pero en este caso deberá garantizarse la inclusión del mayor requerimiento en el siguiente ejercicio presupuestal, en cumplimiento del artículo 11º de la Ley. En efecto, con el otorgamiento de la buena pro se individualiza la mejor oferta técnico-económica, por lo que, previo cumplimiento del postor beneficiario con la Buena Pro de ciertos requisitos obligatorios
, la Entidad se encontrará obligada a perfeccionar el contrato con el titular de la oferta, en los términos exactos del contrato que, conforme lo establece el artículo 201º del Reglamento, estará conformado, entre otros, por el documento que lo contiene, las Bases integradas y la oferta ganadora.
Además, por mandato del artículo 36º de la Ley, las modificaciones que el contrato pudiera incorporar no podrán implicar variación alguna en las características técnicas, precio, objeto, plazo, calidad y condiciones ofrecidas en el proceso de selección. En ese sentido, se encuentra expresamente prohibida la modificación de las características técnicas de los bienes, servicios y obras a contratar, objeto, plazo, calidad, así como el monto ofertado por el postor que resultó ganador de la buena pro, por cuanto se entiende que dichas condiciones, que responden a las particulares necesidades de la Entidad, fueron objeto de evaluación por los proveedores a efectos de determinar su participación en los procesos de selección. 
3.4. En relación con la posibilidad de que las prestaciones a cargo del postor ganador de la buena pro se extiendan al siguiente ejercicio presupuestal, cabe señalar que según el artículo 11° de la Ley, antes de convocar a un proceso de selección, las Entidades deben contar con el expediente de adquisición o contratación debidamente aprobado, el mismo que debe incluir, entre otros requisitos y en congruencia con sus necesidades, la respectiva disponibilidad de recursos públicos que serán destinados a afrontar la referida adquisición o contratación, recursos que, como regla general, corresponderán al presupuesto del ejercicio en el cual se convoca el proceso.
Sin embargo, conforme a la citada norma, la Entidad también puede programar adquisiciones y contrataciones cuya ejecución se prolongue por más de un ejercicio presupuestal, siempre que se adopten las previsiones necesarias para garantizar el pago de las obligaciones; es decir, la ejecución contractual derivada de un proceso de selección puede comprometer más de un ejercicio presupuestario si la Entidad programa el gasto respectivo en el o los ejercicios presupuestarios siguientes, según corresponda. 
De lo anterior, se advierte que dependiendo de las necesidades de la Entidad, ésta puede requerir que las prestaciones a cargo del contratista se realicen en una única oportunidad o acto –como sería el caso de la venta o la permuta– o que la ejecución contractual se efectúe en forma continuada o periódica
 durante un mismo ejercicio presupuestal –como en el caso de la prestación de servicios o en el suministro de bienes– o que, inclusive, el cumplimiento de las obligaciones de las partes contractuales comprometa el siguiente ejercicio presupuestario
. 
Respecto de estos dos últimos supuestos, 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 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”. 
Por lo señalado, cuando durante la fase de actos preparatorios una Entidad programe un proceso de selección para la suscripción un contrato de tracto sucesivo, y éste deba ejecutarse durante más de un ejercicio presupuestal, la Entidad se encontrará obligada a contar con la disponibilidad de fondos públicos en el ejercicio en el cual se convoca el proceso de selección, sólo por la parte del contrato que vaya a ser ejecutado durante el mismo, debiendo adoptar las previsiones necesarias en el presupuesto del o de los demás ejercicios que se verán comprometidos por la ejecución contractual, con la finalidad de garantizar el pago de las obligaciones a su cargo. Lo señalado guarda correspondencia con lo establecido por las normas de ejecución presupuestaria
. 
En consecuencia, en el supuesto que la ejecución de las obligaciones del contrato que derive de un proceso convocado el presente año, deba extenderse hasta el siguiente ejercicio presupuestario, la Entidad debe contar necesariamente con el compromiso de su Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces, para que realice las acciones necesarias que, a su nivel, le competen a fin de que se incluya en el proyecto de presupuesto para el siguiente ejercicio presupuestal, la disponibilidad de los recursos necesarios que aseguren el pago de las obligaciones que se ejecutarán en dicho periodo.
Por tanto, atendiendo al supuesto planteado en la presente consulta y de conformidad con lo establecido en el artículo 11º de la Ley, si parte de las prestaciones de un contrato derivado de un proceso de selección convocado el presente ejercicio requieren ser ejecutadas en el siguiente ejercicio presupuestal, la Entidad deberá adoptar las previsiones necesarias para garantizar el pago de dichas obligaciones.
4. CONCLUSIONES
4.1. Si una vez convocado un proceso de selección, se produce una variación del requerimiento por haberse celebrado una contratación complementaria, y aún no se han integrado las Bases, la Entidad podrá optar entre continuar con el proceso reduciendo el requerimiento y, por ende, el valor referencial, o mantener el requerimiento original y su respectivo valor referencial, pero extendiendo el plazo de ejecución, con la consiguiente inclusión del mayor requerimiento en el siguiente ejercicio presupuestal. En el supuesto que la Entidad decidiese disminuir el valor referencial, por haberse satisfecho parte de la necesidad programada inicialmente, corresponderá a la Entidad modificar las Bases y ponerlas en conocimiento de todos los participantes del proceso  de selección. 
4.2. Si una vez convocado el proceso de selección, se produce una variación del requerimiento por haberse celebrado una contratación complementaria, pero ya se integraron las Bases, no cabe que se efectúen modificaciones a éstas, debido a que, una vez integradas, las Bases se convierten en reglas definitivas del proceso. 

4.3. Por tanto, cabe que se extienda el plazo de ejecución del contrato a ser suscrito con el proveedor hasta el siguiente ejercicio (entendido no como ampliación del periodo de suministro –por ejemplo, de seis a ocho meses– sino como su prolongación hasta el ejercicio siguiente –por ejemplo, se mantiene el suministro por seis meses, pero no desde julio a diciembre, como había sido originalmente previsto, sino desde noviembre a abril del siguiente ejercicio), siempre que se asegure que la necesidad y las condiciones y requisitos del suministro se mantienen, pero en este caso deberá garantizarse la inclusión del mayor requerimiento en el siguiente ejercicio presupuestal, en cumplimiento del artículo 11º de la Ley.

Jesús María,  28 de diciembre de 2005.

JCPE/.
� En este punto debe tenerse presente que no se trata de ampliar el periodo de suministro (por ejemplo, de seis a ocho meses) sino de extender su vigencia hasta el ejercicio siguiente (por ejemplo, se mantiene el suministro por seis meses, pero no desde julio a diciembre –como había sido originalmente previsto- sino desde noviembre a abril del siguiente ejercicio).





� Dichos requisitos se encuentran referidos a la presentación de garantías, constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, certificado de capacidad libre de contratación (para el caso de ejecución de obras), contrato de consorcio, etc.


� 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.





� 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. 


� 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 el 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.
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