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OPINIÓN N.° 078-2006/GNP
Entidad:

Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI)
Asunto:
Regularización de las exoneraciones por situación de emergencia
Referencia:
Oficio N.º 1578-2006-INDECI/5.0 

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe (e) del Instituto Nacional de Defensa Civil (INDECI), consulta sobre la regularización de las exoneraciones por situación de emergencia, al amparo de lo dispuesto en el artículo 142º del Reglamento del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en lo sucesivo el Reglamento.
2.
CONSULTA

El recurrente formula consulta sobre el procedimiento de regularización de adquisiciones y contrataciones exoneradas por causal de situación de emergencia. Asimismo, señala si resulta necesario en el caso de las exoneraciones suscribir el contrato correspondiente o basta con la remisión de la orden de compra o de servicio por parte de la Entidad.
Por otra parte, consulta si habiéndose aprobado la exoneración por causal de emergencia en vía de regularización, la Entidad advierte posteriormente, que el pago por los gastos y/o costos derivados de la ejecución de las prestaciones objeto de dicha exoneración fueron asumidas por Entidad distinta a la primera, procede revocar el instrumento jurídico por medio del cual fue aprobada la exoneración.
3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el 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
,  y el procedimiento contenido en el Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar 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 cumplimiento de lo dispuesto por el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, las Entidades del Estado, para proveerse de los bienes, servicios u obras que resulten necesarias para la atención de sus funciones públicas y operaciones productivas, se encuentran obligadas a llevar a cabo procesos de selección regulados por Ley, los que tienen por finalidad garantizar que la Administración Pública satisfaga sus requerimientos, con la calidad requerida, de forma oportuna y a precios y costos adecuados, con el fin primordial de asegurar el eficiente gasto de los recursos públicos. 
En esa medida, se establece como regla general de toda adquisición o contratación del Estado la obligación previa de las Entidades de realizar los procesos de selección regulados por la Ley; esto es, licitación pública, concurso público, adjudicación directa o adjudicación de menor cuantía, en función del objeto involucrado en la contratación (bienes, servicios u obras) y de acuerdo con los montos establecidos anualmente por las normas presupuestales.
3.2 En efecto, el procedimiento previsto en nuestra normativa en materia de contratación pública distingue tres (3) fases a ser realizadas por las Entidades, a fin de adquirir los bienes y/o contratar los servicios o ejecutar las obras necesarias para el cumplimiento de sus fines y funciones:

- 
Fase de programación y actos preparatorios, que comprende: i) Definición de necesidades y aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones; ii) realización de un estudio de mercado e indagaciones a fin de determinar el tipo de proceso de selección a convocarse; iii) designación del Comité Especial; y, iv) elaboración y aprobación de las Bases.

· Fase de selección, que se desarrolla en siete etapas principalmente: i) convocatoria; ii) registro de participantes; iii) consultas; iv) observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la Buena Pro, hasta antes de la suscripción del contrato.
· Ejecución contractual, que va desde la suscripción del contrato hasta la liquidación del mismo.

3.3 Sin perjuicio de ello, conjuntamente con la obligación de efectuar un proceso de selección, existen supuestos en los cuales la realización de aquél 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 supuestos de exoneración del proceso de selección y habilitan a las Entidades a contratar directamente con un proveedor cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases, sin perjuicio del cumplimiento de la Entidad de los actos correspondientes a la Fase de Programación y de Ejecución Contractual. 
3.4
La normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado prevé el procedimiento que deben seguir las Entidades para exonerarse de los procesos de selección a fin de adquirir o contratar los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus fines. Así, de acuerdo con el artículo 20º de la Ley, todas las exoneraciones, salvo la referida a la contratación de servicios públicos sujetos a tarifas cuando éstas sean únicas
, deben ser aprobadas mediante: (i)  Resolución del Titular del Pliego de la Entidad; (ii) Acuerdo de Directorio, en el caso de las empresas a que hace referencia los literales “i” y “j” del numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley
; y, (iii) Acuerdo de Consejo Regional o Concejo Municipal, en caso de los Gobiernos Regionales o Locales. Asimismo, precisa que los actos de aprobación de la exoneración requerirán obligatoriamente de uno ó más informes técnico – legales previos.

Adicionalmente, el artículo 147º del Reglamento precisa que las resoluciones o acuerdos que aprueben las exoneraciones de los procesos de selección, salvo las correspondientes a los servicios públicos sujetos a tarifas únicas y con carácter de secreto militar o de orden interno por parte de las Fuerzas Armadas, Policía Nacional y Organismos integrantes del Sistema de Inteligencia Nacional, serán publicadas en el Diario Oficial “El Peruano” dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a su emisión o adopción, según corresponda, y en el Sistema Electrónico de Adquisiciones y Contrataciones del Estado (SEACE).

Por su parte, la Directiva N.º 011-2001-CONSUCODE (PRE), publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, dispone que la parte resolutiva del instrumento que aprueba la exoneración del proceso de selección deberá precisar el tipo y la descripción básica de los bienes, servicios u obras, materia de exoneración, así como el valor referencial, fuente de financiamiento, cantidad o tiempo en el cual se requiere adquirir o contratar mediante exoneración, según corresponda; y determinar la dependencia u órgano encargado de realizar la adquisición o contratación exonerada, de conformidad con el monto involucrado y  complejidad, envergadura o sofisticación del objeto a ser contratado.

3.5. Una vez aprobada la exoneración, la Entidad procederá a efectuar 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 que podrá ser obtenida por cualquier medio de comunicación, incluido el facsímil y el correo electrónico, siendo que dicha labor deberá ser realizada por la dependencia encargada de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad o el órgano designado para tal efecto, suscribiéndose finalmente el contrato correspondiente con dicho proveedor. 
3.6. La situación de emergencia es una de las causales de exoneración expresamente previstas en el artículo 19º de la Ley siendo que, de acuerdo con el artículo 22º de la Ley y el artículo 142º del Reglamento, debe ser entendida como aquella situación en la cual la Entidad debe actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastróficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidad que afecten la defensa nacional. En estos casos, la Entidad debe adquirir o contratar en forma directa lo estrictamente necesario para prevenir y atender desastres, así como para satisfacer las necesidades sobrevivientes, después de lo cual deberá convocar los procesos de selección que correspondan y, de no ser necesaria la realización de un proceso de selección posterior, en el informe técnico – legal respectivo deberá fundamentarse las razones que motivaron la adquisición o contratación definitiva.
Sólo en el caso de la situación de emergencia, a diferencia de las otras causales, las formalidades descritas en el numeral 3.4 del presente análisis pueden realizarse en vía de regularización. De acuerdo con el artículo 142º del Reglamento, la Entidad tiene un plazo máximo de diez (10) días a partir de la finalización del evento que produjo la emergencia, para incluir las adquisiciones y/o contrataciones realizadas bajo esta causal en el Plan Anual, emitir la Resolución o Acuerdo correspondiente, el mismo que deberá ser publicado en el Diario Oficial El Peruano y, finalmente, remitir dicha documentación, conjuntamente con el informe técnico – legal sustentatorio a la Contraloría General de la República y a CONSUCODE; asimismo, debe remitir los demás documentos contractuales, como es el caso de las garantías, constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, entre otros, dependiendo del estado en que se encuentre la ejecución de las prestaciones.
3.7. Por otra parte, en el supuesto que la Entidad realice, vía regularización, todos los actos correspondientes a la aprobación e inclusión en el Plan Anual de la exoneración por situación de emergencia; y advierta posteriormente que el gasto correspondiente a la ejecución de las prestaciones derivadas de dicha exoneración, fue asumido por Entidad distinta a la primera, deberá proceder a revocar todos los actos administrativos realizados concernientes a la aprobación e inclusión de la exoneración en el Plan Anual.  

4. CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, se concluye lo siguiente:
4.1 El procedimiento que deben seguir las Entidades a fin de aprobar una  exoneración, se encuentra regulado en el artículo 20º de la Ley, el cual dispone su aprobación, salvo excepciones previstas por la misma norma, mediante: (i)  Resolución del Titular del Pliego de la Entidad; (ii) Acuerdo de Directorio, en el caso de las empresas a que hace referencia los literales “i” y “j” del numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley; y, (iii) Acuerdo de Consejo Regional o Concejo Municipal, en caso de los Gobiernos Regionales o Locales. Asimismo, precisa que los actos de aprobación de la exoneración requerirán obligatoriamente de uno ó más informes técnico – legales previos. 

Adicionalmente, el artículo 147º del Reglamento, precisa que las resoluciones o acuerdos que aprueben las exoneraciones de los procesos de selección, salvo las excepciones previstas en la Ley, serán publicadas en el Diario Oficial “El Peruano” dentro de los diez (10) días hábiles siguientes a su emisión o adopción, según corresponda, y en el SEACE.
4.2 La situación de emergencia es el único supuesto en el cual las formalidades antes descritas  pueden ser efectuadas en vía de regularización; es decir, dentro de los diez (10) días siguientes a la finalización del evento que produjo la emergencia, la Entidad debe incluir el proceso en el Plan Anual, emitir la Resolución o Acuerdo correspondiente y su correspondiente publicación en el Diario Oficial El Peruano y en el SEACE, y finalmente remitirla conjuntamente con el informe técnico – legal sustentatorio, a la Contraloría General de la República y a CONSUCODE.

4.3 Las contrataciones y/o adquisiciones realizadas bajo alguna de las causales tipificadas en el artículo 19º de la Ley, facultan a la Entidad de exonerarse de realizar, únicamente, la Fase de Selección, esto es, de realizar el proceso de selección correspondiente, lo cual no inhibe que las Entidades deban cumplir con todos los actos relacionados a la Fase de Programación y la Fase de Ejecución Contractual, según el estado de ejecución de las prestaciones.
4.4 El supuesto que una Entidad realice, vía regularización, todos los actos correspondientes a la aprobación e inclusión en el Plan Anual de la exoneración por situación de emergencia; y advierta posteriormente que el gasto correspondiente a la ejecución de las prestaciones derivadas de dicha exoneración, fue asumido por Entidad distinta a la primera, deberá proceder a revocar todos los actos administrativos realizados concernientes a la aprobación e inclusión de la exoneración en el Plan Anual.
Jesús María, 12 de septiembre de 2006.
CAC/.
�  Aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





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





� 	Mención aparte merece el supuesto de los bienes que se adquieren con carácter de secreto militar u orden interno. En estos casos, la exoneración se ve justificada en la medida que no resulta pertinente la realización de la publicidad correspondiente debido, precisamente, al carácter reservado de la compra.





�  	Al respecto, el artículo 140º del Reglamento precisa que la contratación directa de los servicios públicos de energía, telecomunicaciones, saneamiento y otros de naturaleza análoga, procederá siempre que contengan tarifas únicas establecidas por el organismo regulador competente y no sean susceptibles de pacto o acuerdo entre una Entidad y la empresa prestadora del mismo. Para la contratación de servicios públicos no sujetos a tarifas únicas y que se encuentren bajo las reglas de la oferta y la demanda, será necesario realizar un proceso de selección, salvo que hubiere un solo proveedor, en cuyo caso procederá aplicar la causal de exoneración establecida en el inciso “e” del Artículo 19º de la Ley.





�  	Literal “i”: “Las empresas del Estado de derecho público o privado, ya sean de propiedad del Gobierno Nacional, Regional o Local; las empresas mixtas en las cuales el control de las decisiones de los órganos de gestión esté en manos del Estado”.





Literal “j”: “Los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados”. 





