OPINIÓN Nº 116-2005/GTN

Entidad:
Jurado Nacional de Elecciones - JNE
Asunto: 
Disponibilidad Presupuestaria y oportunidad para incorporar un proceso de selección en el PAAC
Referencia:
Oficio Nº 052-2005-SG-ADM/JNE
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el Secretario General del Jurado Nacional de Elecciones 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. 

Las mencionadas consultas se refieren a la posibilidad de incluir en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) del año 2005 aquellos procesos cuyos contratos se ejecutaran en el ejercicio del año 2006. 

2. CONSULTA

El Secretario General de JNE consulta, literalmente, lo siguiente:

“1. ¿Atendiendo a lo dispuesto en el artículo 7º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, es posible incluir en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del Jurado Nacional de Elecciones para el ejercicio 2005 todos aquellos procesos de selección para contratar y adquirir servicios y bienes necesarios para las Elecciones Generales y de Representantes ante el Parlamento Andino del 2006? 
2. ¿Atendiendo a lo dispuesto por el artículo 22º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, es posible convocar procesos de selección para las Elecciones Generales y de Representantes ante el Parlamento Andino considerando como base presupuestaria la información contenida en el Oficio Circular Nº 040-2005-EF/76.12?”
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 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
, según lo dispuesto en el artículo 12° de la Ley y en concordancia con lo señalado en los artículos 20° y 22º del Reglamento, antes de convocar un proceso de selección, la Entidad, mediante su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones —en coordinación con las áreas usuarias de la Entidad— deberá definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar, con el fin de determinar la disponibilidad de los recursos, el proceso de selección respectivo y proceder a la inclusión del proceso en el Plan Anual correspondiente, de ser el caso
.

En efecto, durante la fase de programación, las Entidades deberán desarrollar todos aquellos actos previos y preparatorios necesarios para dar inicio a los procesos de selección que pretendan convocar, entre los cuales se encuentra la realización de una adecuada planificación y programación
 de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, la que se concreta a través de la aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), y que debe obedecer en forma estricta y exclusiva a la satisfacción de las necesidades de la Entidad, las que a su vez, provienen de todos y cada uno de los órganos y dependencias de aquélla, en atención al cumplimiento de sus funciones y al logro de sus metas institucionales.
El PAAC constituye un instrumento de gestión con el que cuenta la Administración Pública, propio del ordenamiento vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, cuya operatividad permite a las Entidades programar con la debida anticipación los requerimientos de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus fines; así como evaluar el grado de eficacia y eficiencia de los mecanismos de planificación que hubieran adoptado oportunamente. Asimismo, permite a los distintos proveedores de los bienes, servicios u obras requeridos, tomar conocimiento de las invitaciones a ofrecer que, de manera formal, difunden las Entidades interesadas a través del citado PAAC.
3.3 Ahora bien, según lo prescrito en el artículo 7º de la Ley, el PAAC debe prever los bienes, servicios y obras que se requerirán durante el ejercicio presupuestal, para lo cual debe incluir todos los procesos de selección a convocarse en el ejercicio; esto es, licitación pública, concurso público, adjudicación directa y adjudicación de menor cuantía
. 

Respecto a la obligación de incluir los procesos de selección en el PAAC, la Directiva Nº 005-2003-CONSUCODE/PRE
 establece que “la convocatoria y/o realización de cualquier licitación pública, concurso público y/o adjudicación directa que haya sido efectuada sin la previa aprobación del PAAC correspondiente al ejercicio presupuestal en curso o que no haya sido programada e incluida en el referido PAAC carece de validez legal alguna. Dicha exigencia no es regularizable en ningún caso, bajo responsabilidad del Titular del Pliego o la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según corresponda”.
En esa misma línea, debe precisarse que inclusive dicha exigencia se establece no sólo respecto de los procesos de selección realizados en primera convocatoria, sino también respecto de aquellos procesos convocados originalmente en el ejercicio presupuestario anterior pero que, por diversos motivos, no pudieron concluir con la selección del postor, lo que obliga a la Entidad a realizar una nueva convocatoria en el presente ejercicio, como sería el caso de un proceso realizado en segunda convocatoria
.

3.4 De otra parte, el artículo 11° de la Ley dispone que, antes de convocar a un proceso de selección, las Entidades deberán 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.
No obstante, según dicha norma, la Entidad puede programar adquisiciones y contrataciones cuya ejecución se prolongue por mas 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 a más de un ejercicio presupuestario si la Entidad programa el gasto respectivo en el o los ejercicios presupuestarios siguientes, según corresponda.
3.5 De lo anterior podemos advertir 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, en otras situaciones, la ejecución contractual se efectúe en forma continuada o periódica
, –como en el caso de la prestación de servicios o en el suministro de bienes– o que, el cumplimiento de las obligaciones de las partes contractuales se realicen en el siguiente ejercicio presupuestario
. 
Ante estos dos últimos supuestos,  el numeral 1 de las Disposiciones Específicas de la mencionada Directiva Nº 0005-2003-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”. 
En consecuencia, de lo expuesto se desprende que cuando una Entidad programe un proceso de selección para la suscripción de un contrato cuya ejecución se realizará en el siguiente ejercicio presupuestario, la Entidad se encontrará obligada a adoptar obligatoriamente las previsiones necesarias para contar con disponibilidad de fondos públicos correspondientes al presupuesto del ejercicio que se verá comprometido por la efectiva 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
.
3.6 Por lo tanto, para que una Entidad pueda convocar un proceso de selección en el ejercicio presupuestal correspondiente al año 2005, es necesario, bajo sanción de nulidad, que éste esté incluido en el PAAC del presente año. Ahora bien, a efectos de ejecutar las obligaciones del contrato que derive de dicho proceso en el siguiente ejercicio presupuestario, es decir en el año 2006, (dentro de las cuales se encuentra la obligación de la Entidad de realizar el pago a favor del contratista), 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 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 referidas obligaciones.

3.7 Por las razones expuestas, atendiendo el supuesto planteado en la presente consulta y de conformidad con lo establecido en los artículos 7º y 11º de la Ley, para convocar el presente año procesos de selección, previamente la Entidad debe haber incluido el mismo en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones correspondiente al año 2005. Si las prestaciones del contrato que derive de dicho proceso de selección se han de ejecutar en el siguiente año presupuestal, la Entidad debe adoptar las previsiones necesarias para garantizar el pago de dichas obligaciones; así por ejemplo, si la Entidad contará con una comunicación de la Dirección Nacional de Presupuesto Público del Ministerio de Economía y Finanzas donde se pueda advertir la asignación de los recursos ordinarios para el siguiente año presupuestal, la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces, podría manifestar su compromiso de separar la disponibilidad de recursos para dicho proceso, en base a la referida comunicación.
4. 
CONCLUSIONES
4.1. Atendiendo a lo dispuesto en los artículos 7º y 11º de la Ley y, con arreglo a lo dispuesto en la Directiva Nº 005-2003-CONSUCODE/PRE, es posible convocar un proceso de selección el presente año –previa inclusión del mismo en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del año 2005, bajo sanción de nulidad– donde las prestaciones que deriven del respectivo contrato se han de ejecutar en el siguiente ejercicio presupuestario; siempre y cuando se adopten las previsiones necesarias para garantizar el pago de dichas obligaciones; debiendo la Entidad programar el gasto respectivo en el ejercicio presupuestario siguiente, es decir en el año 2006.
Jesús María, 02 de noviembre 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.


� De conformidad con lo señalado en el artículo 24º del Reglamento, sólo serán incluidas en el PAAC las adjudicaciones de menor cuantía cuyas adquisiciones y contrataciones puedan ser programadas. 


� Además de los principios aplicables en las contrataciones y adquisiciones del Estado, existen diversas disposiciones en la Ley y el Reglamento que garantizan el manejo eficiente y transparente que debe darse a los fondos públicos, los mismos que igualmente constituyen criterios que siempre deberán cumplirse. Entre los criterios básicos que rigen el sistema de compras estatales se encuentra el referido a una adecuada planificación y programación de las adquisiciones y contrataciones que debe realizar la Entidad.


� En general, de acuerdo con lo dispuesto por el último párrafo del artículo 23º del Reglamento, el PAAC debe considerar todas las adquisiciones y contrataciones, con independencia del régimen que las regule. 


� Aprobada mediante Resolución N° 380-2003-CONSUCODE/PRE.


� El sexto párrafo del numeral 2 de las Disposiciones Específicas de la Directiva N.º 005-2003-CONSUCODE/PRE, establece que “el PAAC deberá contener, obligatoriamente, las licitaciones y concursos públicos, así como las adjudicaciones directas públicas y selectivas que se convocarán, aun cuando se trate de una segunda convocatoria o una posterior”.


� 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. Asimismo, el artículo 29º de dicha norma establece que el ejercicio presupuestario comprende dos etapas:  a) Año Fiscal, en el cual se realizan las operaciones generadoras de los ingresos y gastos comprendidos en el Presupuesto aprobado, se inicia el 1 de enero y culmina el 31 de diciembre. Sólo durante dicho plazo se aplican los ingresos percibidos, cualquiera sea el período del que se deriven, así como se ejecutan las obligaciones de gasto que se hayan devengado hasta el último día del mes de diciembre, siempre que corresponda a los créditos presupuestarios aprobados en los Presupuestos; b) Período de Regularización, en el que se complementa el registro de la información de ingresos y gastos de las Entidades sin excepción; será determinado por la Dirección Nacional del Presupuesto Público mediante Directiva, conjuntamente con los órganos rectores de los otras sistemas de administración financiera; sin exceder el 31 de marzo de cada año.


� 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 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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