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OPINIÓN N.° 065-2006/GNP

Entidad: 
Fondo de Salud para la Policía Nacional del Perú
Asunto:
Exoneración por situación de desabastecimiento inminente y situación de emergencia


Referencia:


Carta de fecha 21.07.06

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo de Administración de los Servicios de Salud de la Policía Nacional (en lo sucesivo la Entidad) realiza una consulta, tomando en consideración lo siguiente:

Mediante Decreto Supremo N.º 003-2006-IN, publicado con fecha 31.03.06, se dispuso declarar en emergencia a la Dirección de Salud (DIRSAL) de la Policía Nacional del Perú (PNP) y a todas sus dependencias, por 360 días.

En el Decreto Supremo mencionado se dispuso, entre otros aspectos, la reestructuración de la DIRSAL ante el riesgo del colapso del servicio de salud a los miembros de la PNP y sus familiares, debido a que no se aplicaron adecuadamente las funciones y responsabilidades establecidas en la nueva estructura orgánica de la DIRSAL-PNP, generándose un planeamiento deficiente de las adquisiciones que concluyó en un desabastecimiento inminente, que puso en riesgo la vida y salud de los beneficiarios del FOSPOLI y el normal funcionamiento de los servicios de salud que presta la DIRSAL – PNP.  

2. 
CONSULTA

En este contexto, la Entidad literalmente consulta:

“¿El Decreto Supremo N.º 003-2006-IN que decretó la emergencia de la Dirección de Salud constituye una exoneración de proceso de selección por la causal de situación de emergencia? Y ¿si el Decreto Supremo N.º 003-2006-IN excluye del ámbito de aplicación del TUO de la Ley de contrataciones y adquisiciones del Estado a la Dirección de Salud? Y en supuesto de ser positiva esta última consulta ¿se puede ejecutar la adquisición inmediata de las medicinas consideradas para uso de urgencia y/o emergencia?”

3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
La realización de todo proceso de selección tiene por finalidad garantizar que las Entidades del Estado obtengan los bienes, servicios y obras necesarias para la atención de sus funciones esenciales, en la calidad requerida, en tiempo oportuno y a precios y costos adecuados.
Para asegurar el cumplimiento de dicha finalidad, el sistema de contratación gubernamental se basa en el principio de libre competencia. La aplicación de este principio se pone de manifiesto con la inclusión en los procedimientos de contratación de mecanismos que buscan fomentar “la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales”
.
No obstante, existen supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección —y, por ende, la aplicación del principio de libre competencia— no cumple función alguna, toda vez que, por razones coyunturales, económicas o de mercado, la Entidad sólo puede o debe satisfacer sus requerimientos a través de una propuesta que, a su vez, será ofrecida por un proveedor único. Dichos casos se encuentran normados en el artículo 19° de la Ley y constituyen exoneraciones a la obligación de realizar proceso de selección.
3.2
Dentro de los mencionados supuestos de exoneración, el citado artículo ha contemplado aquellos casos en los cuales las Entidades requieren adquirir o contratar por desabastecimiento inminente o por una situación de emergencia.

En lo que respecta al desabastecimiento inminente, aquel consiste en una “situación extraordinaria e imprevisible en la que la ausencia de determinado bien, servicio u obra compromete en forma directa e inminente la continuidad de las funciones, servicios, actividades u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo de manera esencial”
. De la citada definición pueden distinguirse dos aspectos que, de forma preponderante, caracterizan a la exoneración:

a) Situación extraordinaria e imprevisible
 de ausencia de determinado bien, servicio u obra; y

b) Ausencia que compromete en forma directa e inminente la continuidad de las funciones, servicios, actividades, u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo de manera esencial. 
La Entidad debe justificar la configuración de la causal por desabastecimiento inminente en el Acuerdo o resolución que apruebe la exoneración del proceso de selección, sustentado en los informes técnicos y/o legales previos que sostengan la procedencia y necesidad de la exoneración
. Sólo de esta forma la Entidad se encontrará habilitada a contratar directamente
.

No obstante, incluso de verificarse la causal de exoneración, el contrato deberá celebrarse y ejecutarse siguiendo las reglas de ejecución contractual establecidas en la Ley y el Reglamento.

3.3
De otro lado, por situación de emergencia se entiende “aquélla en la cual la Entidad tiene que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastróficos, de situaciones que supongan grave peligro de necesidad que afecten la defensa nacional”
. Siendo esta causal de naturaleza excepcional y extraordinaria, sólo se faculta a la Entidad a ordenar la ejecución de lo estrictamente necesario para remediar el evento producido y satisfacer la necesidad sobrevenida.

En este punto, conviene diferenciar lo que en la Ley se denomina “situación de emergencia” de lo que la Constitución Política del Perú regula como “Estado de Emergencia”.
Conforme a lo establecido por el artículo 137° de la Constitución, el “Estado de Emergencia” es aquél en el que se produce una perturbación de la paz o del orden interno, una catástrofe o graves circunstancias que afecten la vida de la Nación. De acuerdo con dicho artículo, corresponde al Presidente de la República decretar el “Estado de Emergencia”, con acuerdo del Consejo de Ministros, el mismo que no podrá exceder de sesenta (60) días, siendo necesario un nuevo Decreto Supremo para prorrogar dicho plazo. 
Del análisis de ambos supuestos (estado de emergencia y situación de emergencia), se observa que ambos gozan de características similares (son excepcionales y tienen básicamente los mismos supuestos de hecho), no obstante que tienen diferencias sustanciales, las mismas que no sólo están relacionadas con el órgano, forma y procedimiento para su aprobación sino fundamentalmente con su alcance, pues mientras la declaración del estado de emergencia es una decisión de Estado de carácter general que busca salvaguardar la vida de la Nación, la declaración de la situación de emergencia es una decisión de una Entidad de carácter particular que, basada eventualmente en un estado de emergencia general, intenta proteger la continuidad de sus operaciones y/o servicios.

De lo expuesto, se deduce que, por tratarse de supuestos distintos, la declaratoria de una situación de emergencia no requiere necesariamente de una previa declaración de un “Estado de Emergencia”.
Empero, aun cuando se trata de supuestos distintos, eventualmente, la declaración de un “Estado de Emergencia”, por su carácter general, por suponer básicamente los mismos supuestos de hecho y por haber establecido las Entidades que se encuentran involucradas en dicho estado, puede conllevar la posterior declaración de una situación de emergencia en una determinada Entidad o incluso autorizar directamente la exoneración del proceso de selección que corresponda
.
3.4
Ahora bien, la declaración en emergencia de un organismo —al igual que la declaración del Estado de Emergencia— puede sustentarse en hechos que, en el marco de la Ley, configuren una “situación de emergencia”, en los términos del artículo 22º de la Ley y 142º del Reglamento, o un desabastecimiento inminente, en los términos del artículo 21º de la Ley y 141º del Reglamento. Sin embargo, ello no podría afirmarse, prima facie, en todos los casos, dado que tal decisión dictada en los niveles de gobierno, persigue objetivos distintos. 

En consecuencia, que determinada norma declare en emergencia a cierto organismo estatal no involucra necesariamente que las adquisiciones o contrataciones de dicha Entidad deban realizarse al amparo de las causales de exoneración por situación de emergencia o de desabastecimiento inminente reguladas en el artículo 19º de la Ley. 
En todo caso, la Entidad se encontrará habilitada para exonerarse de llevar a cabo el proceso de selección por las indicadas causales cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la Ley y en el Reglamento. 
3.5
Finalmente, cabe anotar que, aún cuando concurra una causal de exoneración por situación de emergencia o por situación de desabastecimiento inminente, la Entidad no estará habilitada a inaplicar las disposiciones de contrataciones y adquisiciones públicas, dado que la configuración de una exoneración, en general, sólo faculta a las Entidades a dejar de llevar a cabo el proceso de selección correspondiente, y no a obviar la ejecución de los actos de planificación y programación que preceden al proceso, así como a dejar de observar las normas que rigen la suscripción y ejecución de los contratos públicos
. 

4. 
CONCLUSIÓN
La declaración en emergencia de un organismo del Estado, dispuesta por una norma general, no involucra, necesariamente, que las adquisiciones o contrataciones de dicha Entidad deban realizarse al amparo de las causales de exoneración por situación de emergencia o de desabastecimiento inminente reguladas en el artículo 19º de la Ley. En todo caso, la Entidad se encontrará habilitada para exonerarse de llevar a cabo el proceso de selección por dichas causales cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la Ley y en el Reglamento. 

Jesús María, 9 de agosto de 2006.

VVS/.

� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.





� El principio de libre competencia se encuentra regulado en el Numeral 2 del artículo 3º de la Ley.





� Artículo 21º de la Ley.


� Se menciona como característica del desabastecimiento inminente la configuración de una “situación extraordinaria e imprevisible” de ausencia de determinado bien, servicio u obra, lo cual debería cumplirse con la falta o privación de un bien, servicio u obra fuera del orden o regla natural o de su uso común (extraordinariedad) debido a una causa irresistible que no pudo ser conocida ni evitada en el orden normal de los sucesos y del pensamiento humano (imprevisibilidad).





No obstante, en materia de contratación administrativa, tanto la imprevisibilidad como la extraordinariedad deben valorarse objetivamente y en relación, por tanto, con la existencia misma de la necesidad a satisfacer. De esta manera, bastaría la presencia de una necesidad que no podría ser atendida si se realiza el proceso de selección correspondiente, para que se justifique o resulte procedente una contratación o adquisición por exoneración.





De este modo, aun cuando la ausencia de una necesidad esencial de la Entidad tuviera como origen la negligencia del funcionario de la Entidad, ésta última se encontrará habilitada para exonerarse del proceso de selección y contratar directamente lo necesario para paliar el desabastecimiento, sin perjuicio que, en el instrumento en que se apruebe la exoneración, deban deslindarse las responsabilidades que correspondan.





� Artículo 20º de la Ley y 146º y 147º del Reglamento.





� De acuerdo con lo establecido en el primer párrafo del artículo 148º del Reglamento, ante una causal de exoneración, la Entidad efectuará las adquisiciones o contrataciones 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 misma que podrá ser obtenida, por cualquier medio de comunicación, incluyendo el facsímil y el correo electrónico.





� Artículo 21º de la Ley.





� En efecto, atendiendo tanto a la jerarquía del órgano encargado (Presidente de la República) como a la complejidad de la forma y procedimiento (Decreto Supremo) requeridos para la declaración del estado de emergencia, los mismos que son mayores y más complejos, respectivamente, que aquellos requeridos para la declaración de emergencia, es posible concluir que dichos órgano, forma y procedimiento pueden ser utilizados válidamente, no sólo para declarar con carácter general el estado de emergencia sino también para, adicionalmente y de manera específica, autorizar la exoneración del proceso de selección que corresponda y la contratación a través del procedimiento de adjudicación de menor cuantía.





� La concurrencia de una exoneración habilita a las Entidades a satisfacer su necesidad de bienes, servicios u obras sin llevar a cabo el proceso de selección que precede a todo contrato, no obstante que dicha habilitación no se extiende a la realización de los actos de planificación y programación anteriores a la convocatoria de todo proceso, ni a los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantías establecidas en la Ley y el Reglamento para la suscripción y ejecución del contrato. En este sentido, aún cuando concurra alguna causal de exoneración, las Entidades se encontrarán obligadas, por ejemplo, a incluir la contratación en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), aprobar las Bases, requerir al contratista —de forma previa a la suscripción del contrato— la entrega la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado y las garantías, entre otros requisitos.





En el caso de exoneraciones por situación de emergencia, como excepción a la regla mencionada, la Entidad quedará exonerada de la tramitación del expediente administrativo y podrá ordenar la ejecución de lo estrictamente necesario para remediar el evento producido y satisfacer la necesidad sobrevenida, sin sujetarse a los requisitos formales de la Ley. No obstante, la contratación o adquisición deberá regularizarse dentro de los diez (10) días siguientes a la finalización del evento que la produjo, incluyendo el proceso en el PAAC de la Entidad, publicando la resolución o acuerdo correspondiente, remitiéndolo, junto con el informe técnico-legal sustentatorio, a la Contraloría General de la República y al CONSUCODE, así como emitiendo los demás documentos contractuales que correspondan según el estado de ejecución de las prestaciones. 








