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OPINIÓN N.º 082-2006/GNP
Entidad:
Ministerio de Vivienda, Construcción y Saneamiento

Asunto: 
Disponibilidad Presupuestaria.
Referencia:
Oficio N.º 326-2006/VIVIENDA-OGA

1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el Director General de Administración del Ministerio de Vivienda, Construcción y Saneamiento consulta acerca de la aplicación e interpretación que debe darse al artículo 33º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo la Ley. 

2. CONSULTA

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:

“1. 
(…) Resulta obligatorio que antes de convocar un proceso de selección, la Entidad deba contar con disponibilidad presupuestal hasta por el 10% adicional al valor referencial del proceso, a efecto de prever el supuesto contemplado en el tercer párrafo del artículo 33º de la Ley.

2. 
En caso se hubiera convocado al proceso de selección, y de haber contado con la disponibilidad de recursos sólo hasta por el 100% del valor referencial del proceso de selección ¿se configuraría una causal para declarar la nulidad del proceso de selección en mención?

3. 
El tercer párrafo del artículo 33º de la Ley, dispone textualmente que “Para otorgar la Buena Pro a propuestas que superen el valor referencial, hasta el límite antes establecido, se deberá contar con asignación suficiente de recursos aprobada por el Titular del Pliego”. En este sentido, (…) el Comité Especial debe suspender el acto público de otorgamiento de la buena pro, a efectos de solicitar la disponibilidad presupuestal correspondiente (…).

4. 
Si el procedimiento previsto en el tercer párrafo del artículo 33º de la Ley, que permite la suspensión del acto público de otorgamiento de la buena pro, contraviene lo señalado por el artículo 132º del Reglamento, el cual precisa que “En la fecha señalada en las Bases el Comité Especial procederá a otorgar la Buena Pro a la propuesta ganadora…”.
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° de la Ley y el Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, 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 
De acuerdo con lo señalado en el artículo 11° de la Ley, constituyen requisitos previos a la convocatoria de todo el proceso de selección que éste se incluya en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), en lo sucesivo Plan Anual, y que se cuente con un 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.

Ahora bien, en el Plan Anual se establecen montos estimados de las adquisiciones o contrataciones a ser realizadas durante el ejercicio presupuestal; en ese sentido, lo que finalmente define si la Entidad cuenta o no con suficientes recursos disponibles para adjudicar la Buena Pro y, posteriormente, suscribir el respectivo contrato, es la disponibilidad presupuestal autorizada en el expediente de contratación sobre la base del valor referencial determinado a partir de las indagaciones y/o estudios de mercado realizados por la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad en coordinación con las áreas usuarias de la misma. 

3.2 Con relación al Presupuesto Institucional, cabe señalar que, de conformidad con lo establecido en el numeral 26.1 del artículo 26º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, “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. 
Asimismo, 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” y, artículo 7º de la misma señala 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.” Del mismo modo, el numeral 7.2 del referido artículo dispone 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 de otras normas.
3.3 Entonces, de una interpretación sistemática de lo hasta aquí expresado, podemos señalar que 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, recursos sobre los cuales serán programadas las adquisiciones y/o contrataciones que requiera realizar la Entidad, y que posteriormente serán considerados como valores referenciales en las Bases de cada uno de los procesos de selección.
3.4 En ese sentido, las Entidades no están obligadas a asegurar una disponibilidad presupuestal superior al valor referencial de la adquisición o contratación, lo que no significa que ello no sea conveniente a fin de reducir el riesgo de que el proceso pueda ser declarado desierto, en tanto el presupuesto de la Entidad lo permita. 
3.5 Ahora bien, en cuanto a la aplicación del artículo 33º de la Ley, esta norma 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 contratación pública admite la posibilidad que los postores puedan presentar propuestas económicas superiores al valor referencial consignado en las Bases, hasta el límite del 10%. Sin embrago, el otorgamiento de la Buena Pro a tales propuestas está condicionado a que se cuente con la disponibilidad presupuestal suficiente. Por tanto, si no se ha delegado en el Comité Especial la facultad de aprobar la conformidad de asignación de recursos, deberá suspenderse el otorgamiento de la Buena Pro hasta contar con la autorización del Titular del Pliego o del funcionario en que se haya delegado tal función. Esta medida no se opone a lo dispuesto en el artículo 132º del Reglamento si se considera que constituye una excepción expresamente establecida por el artículo 33º de la Ley. 
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 las causas que produjeron tal hecho, pues pueda ser que no se haya determinado correctamente el valor referencial, esto es, de acuerdo a los precios de mercado.
3.6 CONCLUSIONES

4.1 Antes de convocar un proceso de selección, no resulta obligatorio que la Entidad deba contar con disponibilidad presupuestal hasta por el 10% adicional del valor referencial del proceso, a efectos de poder otorgar la Buena Pro al postor cuya propuesta económica supere el monto del valor referencial consignado en las Bases, conforme lo señala el tercer párrafo del artículo 33º de la Ley.
4.2 No resulta ser causal de nulidad el convocar un proceso de selección con una disponibilidad presupuestal equivalente al 100% del valor referencial establecido en las Bases, toda vez que el otorgamiento de la Buena Pro a tales propuestas está condicionado a que se cuente con la disponibilidad presupuestal suficiente. 

4.3 En caso el Comité Especial deba otorgar la Buena Pro al postor cuya propuesta económica supere el monto del valor referencial establecido en las Bases, si dicho órgano colegiado no cuenta con la facultad de aprobar la conformidad de asignación de recursos, deberá suspender el otorgamiento de la Buena Pro hasta contar con la autorización del Titular del Pliego o del funcionario en que se haya delegado tal función. 
4.4 La suspensión del otorgamiento de la Buena Pro a efectos de que el Comité Especial cuente con la asignación de recursos correspondiente no se opone a lo dispuesto en el artículo 132º del Reglamento, toda vez que dicha medida constituye una excepción expresamente establecida por el artículo 33º de la Ley. 

Jesús María,  26 de septiembre de 2006.
CAC/
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.
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