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OPINIÓN N.º 113-2005/GTN

Entidad:
Poder Judicial
Asunto:
 
Adjudicaciones de Menor Cuantía Programables.
Referencia:
Oficio N.º 1721-2005-GG-PJ
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el Gerente General del Poder Judicial solicitó a este Consejo Superior la absolución de una consulta planteada en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

La mencionada consulta se refiere a los alcances de las Adjudicaciones de Menor Cuantía Programables.
2. CONSULTA

El Gerente General del Poder Judicial consulta, literalmente, lo siguiente:

“¿En que casos nos encontramos ante una Adjudicación de Menor Cuantía Programable?”

3.   
ANÁLISIS

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
  el artículo 7º de la Ley prescribe que cada Entidad elaborará su Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, en adelante PAAC, en el cual se deben programar las adquisiciones y contrataciones de los bienes, servicios y obras que se requerirán durante el ejercicio presupuestal y el monto del presupuesto requerido. Asimismo, de acuerdo a lo señalado en el artículo 11° de la Ley, es requisito para convocar a proceso de selección, bajo sanción de nulidad, que éste esté incluido en el PAAC salvo las excepciones de la misma Ley, y que además se cuente con el expediente debidamente aprobado para la adquisición o contratación respectiva, el mismo que incluirá la disponibilidad de recursos y su fuente de financiamiento. 
En concordancia con lo expuesto, el artículo 20º del Reglamento señala que la programación de las contrataciones deberá realizarse de acuerdo al sistema de abastecimiento de bienes, servicios y obras en la administración pública, a través de procesos técnicos de catalogación, adquisición, distribución, registro y control, mantenimiento, recuperación de bienes y disposición final, que aseguren su unidad, racionalidad y eficiencia. Bajo ese mismo orden, en el artículo 22º del Reglamento se ha establecido que para la elaboración del PAAC, cada una de las dependencias de la Entidad determinará, dentro del plazo señalado por el Titular de la Entidad o máxima autoridad administrativa, según corresponda, sus requerimientos de bienes, servicios y obras, en función de sus metas, señalando la programación de acuerdo a sus prioridades.    
3.3. De lo hasta aquí expuesto, podemos señalar que, por regla general, al inicio de cada año presupuestal las Entidades deben definir la cantidad y características de los bienes, servicios u obras que requerirán a fin de satisfacer sus necesidades y cumplir con sus funciones en dicho ejercicio presupuestal. En ese sentido, las contrataciones y adquisiciones que realicen las Entidades, bajo el ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, deben derivarse de procesos de selección que previamente hayan sido programados al inicio de cada ejercicio presupuestal y, en consecuencia, puedan ser objeto de inclusión en el PAAC antes que el mismo sea aprobado por el Titular del Pliego. 

Por tanto, la omisión de incluir un proceso de selección en el Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones del Estado significaría que la voluntad de Estado respecto de la contratación de tal o cual proveedor no se habría formado válidamente, ello por cuanto la eficacia de los contratos administrativos “se supedita al cumplimiento de las formalidades exigidas por las disposiciones vigentes en cuanto a la forma y procedimientos de contratación” 
 

Además, cabe señalar que la inobservancia de las reglas y procedimientos expresamente establecidos en la normativa de contrataciones y adquisiciones origina responsabilidad administrativa de los funcionarios o servidores públicos infractores, conforme a lo indicado en el artículo 47° de la Ley
. 

3.4. Sin embargo, en el transcurso de cada ejercicio presupuestal es usual que se susciten nuevas necesidades que la Entidad debe satisfacer, las cuales, en virtud a factores externos que la Entidad no puede determinar al inicio de cada ejercicio presupuestal, no pueden ser programadas con la previsión que la norma establece a  fin de ser incorporados en el PAAC antes que éste sea aprobado.  
Ante dichas circunstancias, en el artículo 27º del Reglamento se ha previsto el mecanismo legal para que las Entidades puedan incluir y excluir procesos de selección no contenidos en el Plan Anual al momento de su publicación, pero que son programables o reprogramables en el transcurso del año fiscal, según la asignación presupuestal disponible. 

3.5. Ahora bien, en lo que respecta a las Adjudicaciones de Menor Cuantía, el artículo 17º de la Ley establece que dicho proceso se aplica para las adquisiciones y contrataciones que realice la Entidad
, cuyo monto sea inferior a la décima parte del límite mínimo establecido por la Ley Anual de Presupuesto para la Licitación o Concurso Público, según corresponda.
3.6. Para realizar la convocatoria de estos procesos de menor cuantía, se ha previsto una excepción a la regla general de inclusión de todos los procesos de selección en el PAAC
, toda vez que el artículo 24º del Reglamento prescribe que serán incluidas en el Plan Anual las Adjudicaciones de Menor Cuantía cuyas adquisiciones y contrataciones puedan ser programadas.  Es decir, las Adjudicaciones de Menor Cuantía no programables se encuentran dispensadas de ser incluidas en el PAAC.
Por ello, en el numeral 5 del Comunicado N.º 005-2004 (PRE) se hace de conocimiento, que el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones correspondiente al año 2005, deberá incluir obligatoriamente las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios u obras que por su monto deban realizarse mediante procesos de menor cuantía, siempre y cuando sean programables; es decir, que puedan preverse anticipadamente a su aprobación.
3.7. Entonces, de una interpretación sistemática de lo hasta aquí expresado, podemos señalar que las adjudicaciones de menor cuantía programables son aquellos procesos que la Entidad puede determinar antes de la aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones. 
Dicho de otro modo, en cumplimento de lo dispuesto en el artículo 24º del Reglamento, las Entidades tienen la obligación de incluir en el PAAC todos los procesos de selección cuyos montos sean inferior a la décima parte del límite mínimo establecido por la Ley Anual de Presupuesto para la Licitación o Concurso Público, según corresponda, siempre que la realización de los mismos se pueda prever, planificar o programar de forma habitual y anticipadamente antes que dicho instrumento de gestión sea aprobado, conforme al procedimiento regulado en el artículo 25º del Reglamento. 
3.8. En ese sentido, este Consejo Superior considera que constituyen Adjudicaciones de Menor Cuantía No Programables y, por ende, dispensadas de ser incluidas en el PAAC, aquellos procesos que involucren nuevas necesidades de la Entidad, que no pudo prever antes de la aprobación del PAAC y que requieren ser atendidas dentro de la programación anual, semestral, trimestral o mensual de dicho año.  
3.9. El criterio interpretativo asumido por este Consejo Superior respecto a la determinación objetiva de la temporalidad de un proceso programable ha sido definido en  función a la aprobación del PAAC, toda vez que lo contrario significaría que por programable podría entenderse, por ejemplo, todo aquel proceso que es posible planificar con una anticipación indefinida, sea semestral, trimestral, mensual o inclusive semanal o que no es posible planificar; situación que evidenciaría un criterio subjetivo para definir a las adjudicaciones de menor cuantía programables y las consiguientes obligaciones que la Entidad debe adquirir para la realización de estos procesos, así como las responsabilidades que pudieran suscitarse en caso de incumplimiento de dichas obligaciones
.  

3.10. En ese sentido, cabe precisar que la omisión de incluir las Licitaciones y Concursos Públicos, así como las Adjudicaciones Directas y las Adjudicaciones de Menor Cuantía Programables en el PAAC genera la nulidad de dichos procesos, así como la determinación de las responsabilidades administrativas respectivas y, consecuentemente, la aplicación de determinadas sanciones para los funcionarios y servidores transgresores de dicho mandato legal; razón por la cual es necesario tener parámetros objetivos –aprobación del PAAC- con los cuales se pueda determinar fehacientemente que procesos de menor cuantía pueden tener el carácter de programables o no, parámetros que deben ser compatibles con los principios de legalidad y tipicidad que deben regir el sistema administrativo sancionador para establecer las responsabilidades administrativas que podrían tener los funcionarios y servidores que no cumplieron con incluir dichos procesos en el PAAC. 

Efectivamente, de no establecerse un criterio objetivo y uniforme que  determine en que casos nos encontramos ante una Adjudicación de Menor Cuantía Programable o no, podría dar lugar a que las Entidades y sus respectivos Órganos de Control establezcan responsabilidades en determinados casos y no en otros bajo los mismos supuestos. Así por ejemplo,  la convocatoria a una adjudicación de menor cuantía planificada con un una semana de anticipación podría ser considerada programable para el Órgano de Control de una Entidad Municipal, mientras que para el Órgano de Control de un Ministerio no, en la medida que dicho tiempo de anticipación no es suficiente para que ésta última modifique su PAAC. Consecuentemente, un concepto lato e indeterminado de lo programable podría dar lugar a que los Órganos de Control sean los que –bajo diversos criterios discrecionales y en cada caso en concreto– determinen que proceso podría ser o no programable, situación que vulneraría el principio de cobertura legal
 o legalidad de la potestad administrativa sancionadora.

3.11. Por las razones expuestas, podemos concluir que las adjudicaciones de menor cuantía no programables son aquellas que obedecen a necesidades que – por razones ajenas a la Entidad y pese a la diligente planificación de necesidades y requerimientos que ordinariamente demanda o que razonablemente son previsibles para el respectivo ejercicio presupuestal– son advertidas luego de la aprobación del PAAC, siendo irrelevante, para efectos de su determinación, si –luego de aprobado dicho instrumento de gestión conforme lo señala el artículo 25º del Reglamento– aquellos procesos pueden preverse dentro del ejercicio presupuestal con determinada anticipación o si obedecen a una necesidad que requiere ser satisfecha de forma inmediata o no.   
4. CONCLUSIONES

4.1. Nos encontramos ante procesos de Adjudicación de Menor Cuantía Programables cuando la Entidad –antes de la aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones– puede prever, planificar o programar anticipadamente y de forma indubitable las necesidades y requerimientos de bienes, servicios u obras que deberá convocar en el transcurso del ejercicio presupuestal. 

4.2. En sentido contrario, las Adjudicaciones de Menor Cuantía No Programables son aquellas que obedecen a nuevas necesidades de la Entidad surgidas luego de la aprobación del PAAC, siendo irrelevante si dichos procesos pueden preverse dentro del ejercicio presupuestal con determinada anticipación o si obedecen a una necesidad que requiere ser satisfecha de forma inmediata o urgente.   

4.3. La interpretación asumida por este Consejo Superior, respecto a las Adjudicaciones de Menor Cuantía Programables, ha sido establecida en función a la aprobación del PAAC, por cuanto la determinación de este criterio objetivo es compatible con el principio de legalidad que debe primar a fin de establecerse las responsabilidades administrativas que podrían tener los funcionarios y servidores que omitan incluir dichos procesos en el PAAC.
Jesús María, 21 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.





� DROMI, Roberto. Licitación Pública. Buenos Aires, Editorial: Ciudad Argentina, 1999. Pág. 61.





� Con relación a la legalidad de las responsabilidades administrativas, cabe señalar que “En una interpretación amplia este precepto implicaría no solo la exigencia de ley habilitante o de reserva de ley, sino también la traslación a la actividad administrativa sancionadora del principio de tipicidad, de irretroactividad  de la norma sancionadora y retroactividad de la más favorable, prohibición de analogía y del doble castigo (bis in idem) y, en general, la aplicación de los principios condicionantes de la potestad punitiva del Estado” RAMON PARADA. Derecho Administrativo General, I Parte. Décimoquinta Edición. Marcial Pons, Madrid, 2004. Pág. 481


 


� De conformidad con lo establecido en el numeral 4 del artículo 77º del Reglamento, las Adjudicaciones de Menor Cuantía se convocan para la adquisición o contratación de bienes, servicios y obras, según los montos establecidos en el artículo 17º de la Ley, así como los procesos declarados desiertos y la contratación de expertos independientes para que integren los Comités Especiales.





� En efecto, el artículo 23º del Reglamento, referido al contenido mínimo del PAAC, establece que el Plan Anual considerará todas las adquisiciones y contrataciones, con independencia del régimen que las regule. 


� Existe un consenso en la doctrina, que, a su vez ha sido recogida por nuestro ordenamiento jurídico, respecto a la proscripción que se pueda imputar responsabilidades administrativas a determinado funcionario o servidor en base a criterios subjetivos. Así, podemos señalar que “El principio de legalidad postula la primacía jurídica de la Constitución y de la Ley en sentido material, es decir, la sumisión total de la acción administrativa a lo que se ha determinado “bloque de legalidad”. Se insiste, por tanto, que esta expresión no incluye sólo la constitución y las Leyes formales emanadas del órgano legislativo, sino también aquellas disposiciones que, dictadas por el propio Poder ejecutivo, vinculan a la Administración con su actuación concreta, en virtud al principio de jerarquía de las normas” FERNANDO GARRIDO FALLA. Tratado de Derecho Administrativo. La Justicia Administrativa. V. II, Editorial Tecnos, 2002. Pág. 18.





� Al respecto, Ramón Parada señala que “En definitiva, la diferencia entre principio de reserva absoluta de ley –que opera en materia penal– y de “cobertura legal” –aplicable a las sanciones administrativa– es que, en el primer caso, la ley legitimadora ha de cubrir por entero tanto la previsión de la penalidad como la descripción de la conducta ilícita (tipicidad) sin posibilidad de completar esa descripción por un reglamento de aplicación o desarrollo; mientras que el principio de “cobertura legal” de las sanciones administrativas sólo exige cubrir con ley formal una descripción genérica de las conductas sancionables y las clases y cuantía de las sanciones, pero con posibilidad de remitir a la potestad reglamentaria la descripción pormenorizada de las conductas ilícitas, es decir, la tipicidad. RAMON PARADA. Ob. Cit. Pág. 482.
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