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OPINIÓN N.º 062-2006/GNP
Entidad:

Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF)
Asunto:
  
Aprobación de exoneraciones
Referencia:

  
Oficio N.º 533-2006-INABIF-DE
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo del Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar (INABIF), en adelante la Entidad, consulta acerca de la aprobación de las exoneraciones de los procesos de selección en el caso de las Beneficencias Públicas y las Juntas de Participación Social, éstos en su calidad de organismos públicos descentralizados adscritos al Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social (MIMDES) que, sin embargo, no perciben asignación presupuestal alguna.

2.
CONSULTA

El recurrente consulta sobre quién es el funcionario o autoridad competente encargada de aprobar las exoneraciones de los procesos de selección en el caso de las Sociedades de Beneficencia Pública y las Juntas de Participación Social, teniendo en cuenta que tales entes no constituyen pliegos presupuestales.

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 adelante la Ley, y el numeral 8º del 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 conformidad con lo dispuesto por el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, las Entidades del Sector Público, a fin de proveerse de los bienes, servicios u obras, necesarias para el cumplimiento de sus funciones públicas y  operaciones productivas, se encuentran obligadas a llevar a cabo los procesos de selección regulados por Ley y su Reglamento
, en lo sucesivo el Reglamento, los que tienen por finalidad garantizar que la Administración Pública satisfaga sus requerimientos, de forma oportuna y a precios y costos adecuados, con el fin primordial de asegurar el gasto eficiente de los recursos públicos. 
En esa medida, se establece como regla general de toda adquisición o contratación del Estado la obligación 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
.
Sin embargo, conjuntamente con la obligación de realizar los procesos de selección correspondientes, nuestra normativa reconoce ciertos supuestos en los que la realización de un proceso de selección no cumple su función, pues, 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 supuestos, normados en el artículo 19º de la Ley, constituyen causales 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 previo de la Entidad de ciertos actos formales cuya inobservancia acarrea la nulidad de la contratación
. 

3.2. Para dichos supuestos de exoneración, la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado ha previsto el procedimiento que deben seguir las Entidades a fin de exonerarse de los procesos de selección, con el objeto de adquirir o contratar los bienes, servicios o ejecutar las obras  necesarias 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, se precisa que los actos de aprobación de la exoneración requerirán obligatoriamente de uno ó más informes técnico – legales previos, mediante los cuales la Entidad justifique las razones por las cuales requiere exonerarse de llevar a cabo el proceso de selección correspondiente.

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 conformantes 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), dispone que la parte resolutiva del instrumento que aprueba la exoneración del proceso de selección deba precisar el tipo y la descripción básica de los bienes, servicios u obras objeto de exoneración, el valor referencial, la fuente de financiamiento, la cantidad o el tiempo que se requiere adquirir o contratar mediante exoneración, según corresponda, así como determinar la dependencia u órgano encargado de realizar la adquisición o contratación exonerada, de acuerdo al monto involucrado y a su complejidad, envergadura o sofisticación.
Cabe precisar que tanto los informes previos, que justifican técnica y legalmente la procedencia y necesidad de la exoneración, así como las resoluciones o acuerdos que la aprueban, deberán ser remitidos a la Contraloría General de la República y al CONSUCODE, bajo responsabilidad del Titular del Pliego, de conformidad con lo señalado en el artículo 20º de la Ley.
3.3. Es materia de la presente consulta determinar cuál es el funcionario, en el caso de las Sociedades de Beneficencia Pública y Juntas de Participación Social, competente para aprobar las exoneraciones en los procesos de selección; organismos que tienen como finalidad la promoción, atención y apoyo a niños, adolescentes, jóvenes, mujeres, ancianos y en general toda persona en situación de riesgo, abandono o con problemas síquicos, sociales o corporales que menoscaben su desarrollo humano; así como también la construcción, habilitación, conservación y administración de albergues, centros de acogida, asilos, cementerios, locales funerarios y el desarrollo de cualquier proyecto directamente vinculado a la finalidad señalada.

Para dicho efecto, debe tenerse en cuenta que el artículo 2º de la Ley enumera los organismos del Estado que, bajo el término genérico de Entidad, se encuentran obligados a aplicar la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado para adquirir o contratar los bienes, servicios u obras que requieran para el cumplimiento de sus fines. Las actuaciones y decisiones de las mencionadas Entidades se materializarán a través del ejercicio de las competencias dadas por la Ley a los funcionarios señalados en el artículo 2º del Reglamento, es decir, el “Titular de la Entidad”, la “máxima autoridad administrativa”, el Comité Especial o aquellos otros funcionarios a quienes se les hubiera delegado determinadas competencias. 


En ese sentido, dado que la Ley atribuye el ejercicio de determinadas facultades y competencias en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado a ciertos funcionarios, a efectos que resulte viable el ejercicio de tales facultades, las Entidades deben poder contar con dichos funcionarios dentro de su organización interna.
3.4 Ahora bien, de conformidad con el artículo 5º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, constituye Entidad pública “todo organismo con personería jurídica comprendido en los niveles de Gobierno Nacional, Gobierno Regional y Gobierno Local, incluidos sus respectivos Organismos Públicos Descentralizados y empresas, creados o por crearse; los Fondos, sean de derecho público o privado cuando este último reciba transferencias de fondos públicos; las empresas en las que el Estado ejerza el control accionario; y los Organismos Constitucionalmente autónomos”.

Asimismo, según se señala en el citado dispositivo, “constituyen pliegos presupuestarios las Entidades Públicas a las que se le aprueba un crédito presupuestario en la Ley de Presupuesto del Sector Público”; además, “los pliegos presupuestarios se crean o suprimen mediante Ley”.

De las citadas normas se coligen tres conclusiones preliminares: 1) Para la Ley N.º 28411, los organismos públicos descentralizados pueden ser catalogados como Entidad, lo cual en principio coincide con la calidad que les otorga la Ley
; 2) No todas las Entidades Públicas son pliegos presupuestarios, ya que sólo lo serán aquéllas a las que se les apruebe un crédito presupuestario en la Ley Anual de Presupuesto; 3) Los pliegos presupuestarios sólo son creados por ley.
3.5. Asumir que en el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, el “Titular del Pliego de la Entidad” sería el “Titular del Pliego” de las Entidades a quienes se hubiera aprobado un crédito presupuestario en la Ley Anual de Presupuesto, implicaría establecer que aquellas Entidades cuyo presupuesto no se apruebe mediante la Ley Anual de Presupuesto, como es el caso de las Sociedades de Beneficencia Pública y Juntas de Participación Social, no tendrían funcionario competente para aprobar una exoneración, aún cuando, de cierta manera, mantengan autonomía presupuestal, en relación con las Entidades que si constituyan pliego presupuestal. 


Así, muchos de los organismos del Estado que, en los términos establecidos en el artículo 2º de la Ley son calificados como Entidades, no podrían acreditar a un funcionario competente para aprobar  las exoneraciones, lo cual restringiría, e incluso, no permitiría, la aplicación del artículo 20º de la Ley, que por su naturaleza ya es de carácter restrictivo; lo cual traería como consecuencia la inoperatividad de un instituto como es la “exoneración”, mecanismo que, como ya lo indicáramos ha de utilizarse cuando objetivamente se configure alguno de los supuestos establecidos en el artículo 19º de la Ley.
3.6. Por tanto, ha de tenerse en cuenta que cuando las normas de contrataciones y adquisiciones regulan la competencia para aprobar las exoneraciones, se orientan a atribuir la referida competencia a aquella autoridad de máximo nivel jerárquico de la Entidad en materia presupuestaria, ya que debido al carácter excepcional que reviste una exoneración y que dicha contratación implicaría para la Entidad la erogación de fondos públicos sin observar los procedimientos de selección regulados en la Ley, se requiere atribuir tal competencia a aquel funcionario que en última instancia tenga la máxima responsabilidad en la ejecución del presupuesto institucional. 

No obstante, dicha responsabilidad en materia presupuestaria no sólo podría recaer en el Titular del Pliego de aquellas Entidades del Estado que constituyen pliego presupuestario, sino también en todas aquellas “Entidades” que guarden autonomía presupuestaria.

Bajo esa lógica, el artículo 2º del Reglamento señala que el “Titular de la Entidad” (tanto en el caso de las Entidades que constituyen pliego presupuestal como en el caso de las Entidades de Tratamiento Empresarial) es la más alta autoridad ejecutiva de la Entidad, de conformidad con la normativa presupuestaria pertinente, y es quien ejerce las funciones previstas en la Ley y el Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de adquisiciones y contrataciones. En el caso de las empresas del Estado corresponde al Directorio ejercer la titularidad de la Entidad.

Como puede observarse, en el marco de los procesos de selección que llevan a cabo las Entidades del Estado, la categoría de “Titular del Pliego de la Entidad”, como aquel funcionario competente para aprobar las exoneraciones, coincide con la de “Titular de la Entidad”, si se tiene en cuenta que a ambos funcionarios, conceptualmente, les compete la más alta autoridad ejecutiva de la Entidad en materia presupuestaria. 

En conclusión, en los términos establecidos en el artículo 20º de la Ley y el artículo 2º del Reglamento, la categoría “Titular del Pliego de la Entidad” coincide con la de “Titular de la Entidad”, por lo que, corresponderá a este último funcionario aprobar las exoneraciones, de conformidad con la normativa de contrataciones vigente; facultad que, en virtud de lo establecido en el artículo 2º del Reglamento, es indelegable.
En concordancia con lo señalado, el artículo 8º de la Directiva N.º 004-2006-EF/76.01, Directiva de Ejecución del Presupuesto de las Entidades de Tratamiento Empresarial para el Año Fiscal 2006, aprobada mediante Resolución Directoral N.º 056-2005-EF/76.01, acorde con lo establecido en el artículo 7º de la Ley N.º 28411, define al “Titular de la Entidad” como la máxima autoridad ejecutiva de la Entidad, responsable de la Gestión Presupuestaria de la misma, estando por tanto encargada de emitir las pautas y lineamientos de priorización del gasto, a fin de garantizar el cumplimiento de las metas programadas, de acuerdo a los objetivos establecidos en el Plan Operativo Institucional (POI) aprobado para el año fiscal y dentro de las disposiciones contenidas en la Directiva. También se establece que la titularidad corresponde ser ejercida por aquella autoridad ejecutiva conforme lo establezcan las respectivas normas que regulen la organización y funcionamiento de cada Entidad.
Como se advierte, dicha definición es similar a la establecida en el artículo 2º del Reglamento, ya que en ambas se busca atribuir tal calidad a aquel funcionario del organismo que ostente la más alta autoridad ejecutiva en materia presupuestaria. Por tanto, corresponderá a dicho funcionario aprobar las exoneraciones en el caso de los Organismos Públicos Descentralizados. 
4.
CONCLUSIÓN

En los términos establecidos en el artículo 20º de la Ley y el artículo 2º del Reglamento, la categoría “Titular del Pliego de la Entidad” coincide con la de “Titular de la Entidad”, por lo que, corresponderá a este último funcionario aprobar las exoneraciones en el caso de las Sociedades de Beneficencia Pública y Juntas de Participación Social, en tanto éstos ostentan la calidad de organismos públicos descentralizados, de conformidad con la normativa de contrataciones y adquisiciones vigente. 

Jesús María, 25 de julio de 2006
CAC/
� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF.





� Constitución Política del Perú





“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública





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 la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.


 


� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� 	Para el presente ejercicio rigen principalmente las siguientes normas presupuestales: Ley N.º 28427, Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2005; Decreto Supremo N.º 185-2004-EF, norma que aprueba el Presupuesto de Ingresos y Egresos para el Año Fiscal 2005 de los Organismos Públicos Descentralizados y Empresas de los Gobiernos Regionales y Gobiernos Locales; y el Acuerdo de Directorio N.º 029-2004/022-FONAFE, Directiva de Gestión y Proceso Presupuestario de las Empresas bajo el ámbito de FONAFE.  


    


� 	Nos referimos a la inclusión de la contratación exonerada en el Plan Anual y a la emisión del acuerdo o resolución que aprueba la exoneración.





�  	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” del numeral 2.1 del artículo 2º: “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” del numeral 2.1 del artículo 2º: “Los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados”. 


� 	Artículo 2º de la Ley: 





“Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente Ley, bajo el término genérico de Entidad:


	(…)


	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”.








