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OPINIÓN Nº 026-2010/DTN

Entidad:
Fábrica de Armas y Municiones del Ejército S.A.C. – Ministerio de Defensa
Asunto:
Exoneración de aplicación de la normativa sobre contrataciones del Estado
Referencia:
Oficio Nº 033-2010/FAME-1.a
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Fábrica de Armas y Municiones del Ejército S.A.C. - FAME S.A.C. (en adelante, la Entidad) solicita autorización a este Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE) a efectos que se le exonere de los procesos de selección establecidos en la normativa sobre contrataciones del Estado, para la adquisición de insumos operativos y materia prima que serán utilizados en la fabricación de armamento y municiones.
2. 
ANÁLISIS

2.1
En primer lugar, es necesario señalar que el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo.
En ese sentido, el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, señala las Entidades que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contrataciones del Estado, delimitando su ámbito subjetivo de aplicación. Por su parte, el numeral 3.2 del artículo indicado delimita su ámbito objetivo de aplicación, estableciendo que la Ley se aplica a las contrataciones que realicen las Entidades para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente al contratista con fondos públicos, y demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.


Como puede advertirse, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento las contrataciones que realicen las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria con cargo a fondos públicos.
2.2
No obstante lo expuesto, debe reconocerse que el artículo 76º de la Constitución Política permite que mediante ley se establezcan excepciones a la aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, permitiendo que ciertas contrataciones, aun cuando involucren la erogación de fondos públicos, se sometan a procedimientos o requisitos distintos a los contenidos en dicha normativa.
Así, el numeral 3.3 del artículo 3º de la Ley precisa los supuestos en los cuales la Ley y su Reglamento no son aplicables, entre estos, “Las contrataciones que deban realizarse con determinado proveedor, por mandato expreso de la ley o de la autoridad jurisdiccional” (el subrayado es agregado).

Como se advierte, el literal k) establece una causal de inaplicación de la normativa de contratación pública en aquellos supuestos en los que, a través de una ley, se disponga que una Entidad deba realizar sus contrataciones con determinado proveedor.

2.3
Ahora bien, el artículo 58º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), así como la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”) regula las funciones que le corresponden a este Organismo Supervisor, entre las que se encuentra la absolución de consultas referidas al sentido y alcance de las normas de su competencia, de conformidad con lo dispuesto en el inciso i) del artículo indicado.

En esa medida, siendo que las funciones de este Organismo Supervisor contempladas en el artículo 58º de la Ley no lo facultan para exonerar a las Entidades de realizar los procesos de selección y de aplicar la normativa sobre contrataciones del Estado, no corresponde emitir opinión respecto de lo solicitado por la Entidad.
2.4
No obstante lo indicado, si bien las Entidades se encuentran obligadas a aplicar la normativa sobre contrataciones del Estado para efectuar las contrataciones que requieran, salvo en los casos de excepción expresamente señaladas en la Ley, la Entidad ha indicado que debido a los plazos establecidos en la normativa sobre contrataciones públicas y las variaciones de precio en el ámbito internacional de los insumos operativos utilizados en la fabricación de municiones, se afectaría la capacidad productiva de la Entidad, obstaculizando el proceso de fabricación y su entrega oportuna, incrementando el costo total de los productos y disminuyendo la eficiencia y eficacia de la empresa.
2.5
Sin embargo, en el marco de la normativa sobre contrataciones del Estado, se ha dispuesto diversos mecanismos que podrían coadyuvar a que las Entidades puedan realizar las contrataciones que tengan a su cargo.

En efecto, en la Octava Disposición Complementaria Final de la Ley se ha dispuesto un mecanismo para que las empresas del Estado que se dediquen a la producción de bienes o prestación de servicios, como es el caso de FAME S.A.C., puedan adquirir insumos directamente utilizados en los procesos productivos, contratando con proveedores nacionales o internacionales, mediante el proceso de adjudicación de menor cuantía, a precios de mercado, siempre que se verifique una situación de escasez acreditada por el Titular de la Entidad, no requiriéndose la verificación de una situación de escasez en el caso de empresas que por su naturaleza de su actividad requieran un suministro periódico o continuo, incluyendo la entrega en un solo acto los insumos, bienes o servicios.


En ese sentido, a efectos de adquirir los productos antes mencionados mediante una adjudicación de menor cuantía, deberá constituirse una lista de insumos correspondientes a cada empresa, que será establecida mediante Resolución Ministerial emitida por el Ministerio de Economía y Finanzas, debiendo aprobarse dichas contrataciones, mediante resolución del Titular de la Entidad e informarse mensualmente al Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del Estado – FONAFE y a la Contraloría General de la República, bajo responsabilidad del Directorio.

2.6
Ahora bien, existen otros mecanismos que pueden salvaguardar los intereses de la Entidad, así como de los proveedores, cuando varíen los precios en el mercado internacional, como es el caso de las fórmulas de reajuste contempladas en el artículo 49º del Reglamento, para lo cual deberá tomarse en cuenta las condiciones actuales del mercado, evaluándose las posibilidades para ser incluidas en las Bases o en el contrato.
2.7
Asimismo, la normativa sobre contrataciones del Estado contempla supuestos en los cuales las Entidades se encuentran exceptuadas de llevar a cabo el proceso de selección que corresponde, determinando para ello un procedimiento oportuno e inmediato para la satisfacción de las necesidades de las Entidades, según las condiciones que se presenten. 

Nos estamos refiriendo específicamente a las causales de exoneración reguladas en el artículo 20º de la Ley. En ese sentido, las Entidades podrían contratar en forma directa
 con un proveedor si el bien o servicio ofertado no admitiera sustitutos y fuera único en el mercado, o el proveedor realizara servicios que podrían calificarse como personalísimos, o si la Entidad se encuentra en una situación inminente, extraordinaria e imprevisible en la que la ausencia del bien, servicio u obra pueda comprometer en forma directa e inminente la continuidad de las funciones, servicios, actividades u operaciones que la Entidad tiene a su cargo, entre otros supuestos regulados en los artículos 127º al 132º del Reglamento.
2.8
En esa medida, la Entidad tiene a su disposición mecanismos en el marco de la normativa sobre contrataciones del Estado, con la finalidad de que las contrataciones que deba realizar para el proceso productivo que tiene a su cargo, no se vean afectadas por la variación de precio de los insumos en el ámbito internacional.

3. CONCLUSIONES

3.1
En el numeral 3.3 del artículo 3º de la Ley de Contrataciones del Estado se ha dispuesto las causales de inaplicación de la normativa sobre contrataciones públicas, no correspondiendo a este Organismo Supervisor la facultad de exonerar a las Entidades para realizar los procesos de selección ni de autorizar la inaplicación de la normativa sobre contrataciones del Estado.

3.2
La Entidad tiene a disposición diversos mecanismos en el marco de la normativa sobre contrataciones del Estado con la finalidad de que no se afecte el proceso productivo que tiene a su cargo, siendo, entre otros, la posibilidad de adquirir insumos directamente vinculados en los procesos productivos mediante adjudicaciones de menor cuantía.
Jesús María, 10 de marzo de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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� De acuerdo con lo establecido en el artículo 135º del Reglamento las adquisiciones y/o contrataciones realizadas en virtud de una exoneración declarada por la Entidad se efectúan en forma directa mediante acciones inmediatas, requiriéndose invitar a un solo proveedor, cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases. La propuesta podrá ser obtenida por cualquier medio de comunicación, incluyendo el facsímil y el correo electrónico.  





