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OPINIÓN N.° 079-2007/DOP

Entidad: 
Mónica Gabriela Tantaleán Leong 

Asunto:
Ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y regímenes de excepción  

Referencia:


Carta de fecha 04 de mayo de 2007
1.
ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia se consulta sobre el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y los regímenes de excepción.

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad literalmente consulta:

2.1 ¿Cuál es la aplicación del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado) y el Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado) en el caso del Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público- OSITRAN? ¿Puede el OSITRAN inaplicar alguna de las disposiciones establecidas en las citadas normas?
En atención a lo dispuesto en el artículo 2º de la Ley, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades por los cuales el Estado se obligue a pagar con una suma dineraria al contratista por su prestación —que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra—, obligación que será asumida utilizando recursos públicos.
En ese sentido, corresponde a las Entidades mencionadas en el artículo 2º de la Ley adquirir o contratar los bienes, servicios u obras que fueran necesarias para el cumplimiento de sus funciones o la atención de sus operaciones productivas, observando previamente los procesos de selección regulados por la Ley. 

Entre las Entidades mencionadas en el citado artículo se incluyen a “los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados”.

Toda vez que según lo establecido en el artículo 2º de la Ley N.º 26917, el Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público (OSITRAN) constituye un organismo público descentralizado adscrito al Sector Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construcción, éste se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Ley, cuando necesite adquirir o contratar bienes, servicios u obras con utilización de recursos públicos.
Por ende, corresponde a OSITRAN aplicar, en su integridad, la normativa general de contratación pública en sus procesos de adquisiciones y contrataciones.

2.2 
¿Es legal que OSITRAN establezca regímenes de excepción diferentes a los señalados en las normas antes mencionadas?

En atención a lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Estado, por ley se pueden establecer excepciones a las reglas generales de contratación pública que rigen para el Estado.


En ese sentido, el Tribunal Constitucional señala que “la Constitución si permite mecanismos alternos, siempre y cuando estén previstos por ley, respeten los principios que subyacen en el artículo 76º de la Constitución, y representen la consecución de mayores ventajas para el Estado y la sociedad en general. En ningún caso el mecanismo alterno y de excepción estará exento de fiscalización previa o posterior, ni tampoco de la determinación de eventuales responsabilidades a que hubiere lugar”
.
Por tanto, cabe que por ley se establezcan supuestos excepcionales a los cuales se apliquen normas especiales distintas a las reglas generales de contratación pública.
No obstante, los supuestos de inaplicación, en tanto constituyen habilitaciones para dejar de observar las reglas generales que rigen para las contrataciones del Estado, deben ser establecidas de forma expresa en norma con rango de ley. En otros términos, no cabe interpretar de forma extensiva o analógica supuestos que eximen a las Entidades del Estado de llevar a cabo procesos de selección para efectuar sus compras.
En consecuencia, OSITRAN sólo podría actuar observando un régimen especial de contratación, en cuanto éste derivara de la aplicación de una norma legal que de forma expresa, exceptuara de las reglas generales de contratación pública que rigen para el Estado.
2.3 
¿Son de aplicación los Principios Generales establecidos en las normas antes mencionadas al OSITRAN? En tal sentido, determinar ¿Cuáles son los criterios para fijar los plazos mínimos para cada una de las etapas del proceso o procedimientos de adjudicación directa que el OSITRAN convoque?
Toda vez que, como se ha señalado, la normativa general de contrataciones y adquisiciones del Estado es de aplicación a OSITRAN en tanto organismo público descentralizado adscrito al Sector Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construcción, los principios regulados en el artículo 3 de la Ley
, son de observancia obligatoria por dicha Entidad.
De otro lado, los artículos 99º, 111º y 115º del Reglamento regulan los plazos mínimos y máximos que las Entidades del Estado deben observan en los procesos de adjudicación directa (selectiva o pública).

Así, el artículo 99º del Reglamento establece que en las adjudicaciones directas, entre la convocatoria y la fecha de presentación de propuestas debe existir un plazo no menor de diez (10) días, mientras que el plazo entre la integración de las Bases y la presentación de propuestas no podrá ser menor de tres (3) días
.
Por su parte, según el artículo 111º del Reglamento, el Comité Especial recibirá las consultas por un periodo mínimo de tres (3) días contados desde el día siguiente de la convocatoria. En estos casos, el plazo de absolución de consultas y aclaraciones a las Bases y su respectiva notificación a través del SEACE, no podrá exceder de tres (3) días contados desde el vencimiento del plazo para la recepción de las consultas. Estos plazos rigen para la etapa de presentación de observaciones, toda vez que de acuerdo con el artículo 115º del Reglamento, las observaciones a las Bases se presentan en forma simultánea con las consultas.
2.4 
¿Cuál es el órgano y/o funcionario competente y bajo qué criterios se determina la situación de desabastecimiento inminente a que hace referencia el artículo 19 c) de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?  


De acuerdo con lo establecido en el artículo 20º de la Ley, todas las exoneraciones, salvo la contratación de servicios públicos sujetos a tarifas únicas, se aprueban mediante Resolución del Titular de la Entidad.


No obstante, de acuerdo con el artículo 148º del Reglamento, la resolución o acuerdo que aprueba las exoneraciones del proceso de selección, requieren obligatoriamente de uno o más informes previos que contengan la justificación técnica y legal de la procedencia y necesidad de la exoneración.


En su caso, estos informes son emitidos por el área usuaria de los bienes o servicios que son materia de la exoneración, de la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, y de la Oficina de Asesoría Jurídica quien determina la procedencia y legalidad de la exoneración.  
En lo que respecta a la causal de exoneración por situación de desabastecimiento inminente contemplada en el artículo 21º de la Ley, 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 definición citada, pueden distinguirse principalmente dos características que justifican la exoneración:

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

b) Que la ausencia comprometa en forma directa e inminentemente la continuidad de las funciones, servicios, actividades, u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo. 
La configuración de una “situación extraordinaria e imprevisible” de ausencia de determinado bien, servicio u obra, se da 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, cabe precisar que, de acuerdo con el segundo párrafo del artículo 21º de la Ley, “la aprobación de la exoneración en virtud de la causal de situación de desabastecimiento inminente, no constituye dispensa, exención o liberación de las responsabilidad de los funcionarios o servidores de la entidad cuya conducta hubiese originado la presencia o configuración de dicha causal. Constituye agravante de responsabilidad si la situación fue generada por dolo o culpa inexcusable del funcionario o servidor de la entidad. En cualquier caso la autoridad competente para autorizar la exoneración deberá ordenar, en el acto aprobatorio de la misma, el inicio de las acciones que correspondan, de acuerdo al artículo 47º de la Ley” (el resaltado es nuestro).
2.5 
Una vez iniciado un proceso de selección, en el que la Entidad señala expresamente a través de la Absolución de Consultas, estar en Concurso ¿Es posible que el OSITRAN posteriormente señale que se trata de un Proceso de exoneración? ¿Cuáles son las diferencias entre ambos procesos?
No es posible que iniciado un proceso de selección la Entidad posteriormente señala que se trata de un “proceso de exoneración”. 
Ello, porque, en principio, ambos mecanismos son distintos e incompatibles entre sí.
La realización de un proceso de selección constituye la regla general para cuando cualquier Entidad pretenda adquirir o contratar bienes, servicios u obras, con la utilización de recursos públicos. La ejecución de un proceso de selección implica la observancia de las etapas señaladas en el Reglamento: convocatoria, registro de participantes, presentación de consultas y absolución de éstas, formulación y absolución de observaciones e integración de bases, presentación de propuestas, evaluación de propuestas y otorgamiento de la Buena Pro.
De otro lado, las exoneraciones
, involucran supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección no cumple función alguna. Por este motivo, la Ley habilita a las Entidades que, ante estos casos, puedan contratar de forma directa, sin realizar el proceso de selección que correspondería convocar, siguiendo las pautas establecidas en el artículo 148º del Reglamento: “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”.
2.6 
Finalmente, y de acuerdo a lo señalado anteriormente ¿Cuáles son los límites que posee el OSITRAN para actuar en el marco de un régimen especial en un procedimiento de exoneración?  

Las causales de exoneración para realizar un proceso de selección son las contempladas en el artículo 19º de la Ley. En ese sentido, acogerse a alguna de las citadas causales implica, necesariamente, que la Entidad deba aplicar las disposiciones de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. En otros términos, la aplicación del citado artículo 19º sólo encuentra lógica en la medida que para la Entidad resulta necesario exceptuarse de algunos de los procesos de selección que la Ley exige realizar como paso previo a contratar o adquirir bienes, servicios u obras.
Por tanto, no cabe la aplicación de un régimen especial, cuando la Entidad pretende acogerse a alguna de las causales establecidas en el artículo 19º de la Ley. 
3.
CONCLUSIONES
3.1
Según lo establecido en el artículo 2º de la Ley N.º 26917, el Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público (OSITRAN) constituye un organismo público descentralizado adscrito al Sector Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construcción y, por tanto, se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Ley, cuando necesite adquirir o contratar bienes, servicios u obras con utilización de recursos públicos.

3.2
OSITRAN sólo podría actuar observando un régimen especial de contratación, en cuanto éste derivara de la aplicación de una norma legal que de forma expresa, exceptuara la aplicación de Ley y su Reglamento.

3.3
Toda vez que, como se ha señalado, la normativa general de contrataciones y adquisiciones del Estado es de aplicación a OSITRAN en tanto organismo público descentralizado adscrito al Sector Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construcción, los principios regulados en el artículo 3 de la Ley, son de observancia obligatoria por dicha Entidad.
De otro lado, los artículos 99º, 111º y 115º del Reglamento regulan los plazos mínimos y máximos que las Entidades del Estado deben observan en los procesos de adjudicación directa (selectiva o pública).

3.4
Todas las exoneraciones, salvo la contratación de servicios públicos sujetos a tarifas únicas, se aprueban mediante Resolución del Titular de la Entidad. Dicha resolución, requiere obligatoriamente de la emisión de uno o más informes previos del área usuaria de los bienes o servicios que son materia de la exoneración, de la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones de la Entidad, y de la Oficina de Asesoría Jurídica, que contengan la justificación técnica y legal de la procedencia y/o necesidad de la exoneración.
3.5
La exoneración por desabastecimiento inminente supone la verificación de dos condiciones: a) que exista una ausencia extraordinaria e imprevisible de determinado bien, servicio u obra, y; b) que la ausencia comprometa en forma directa e inminentemente la continuidad de las funciones, servicios, actividades, u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo. 
3.6
No es posible que iniciado un proceso de selección la Entidad posteriormente señala que se trata de un “proceso de exoneración”. Ello, porque, ambos mecanismos son distintos e incompatibles entre sí. La realización de un proceso de selección constituye la regla general para cuando cualquier Entidad pretenda adquirir o contratar e implica la observancia de determinadas etapas reguladas en el Reglamento. Por su parte, las exoneraciones involucran supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección no cumple función alguna. Por este motivo, la Ley habilita a las Entidades que, ante estos casos, puedan contratar de forma directa, sin realizar el proceso de selección que correspondería convocar.

3.7
No cabe la aplicación de un régimen especial, cuando la Entidad pretende acogerse a alguna de las causales establecidas en el artículo 19º de la Ley. En todo caso, es esta última la norma aplicable a un contrato derivado de una exoneración.

Jesús María, 17 de setiembre de 2007.
VVS/.
� 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo la Ley)�, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, 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.





� 	Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente N.º 020-2003-AI/TC.





� Los principios regulados en el artículo 3º de la Ley son: moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia, economía, vigencia tecnológica y trato justo e igualitario.


 


� Cabe precisar que de acuerdo con lo establecido en el artículo 102º del Reglamento, modificado mediante Decreto Supremo N.º 107-2007-EF de fecha 20 de julio de 2007, las Bases de licitaciones públicas, concursos públicos y adjudicaciones directas públicas deberán ser prepublicadas en el SEACE y en la página web de la Entidad convocante, con una anticipación no menor de cinco (5) días hábiles de la fecha de convocatoria. En los casos de adjudicaciones directas selectivas y de menor cuantía la prepublicación es potestativa.  


� De acuerdo con lo establecido en el artículo 19º de la Ley están exoneradas de los procesos de selección las adquisiciones y contrataciones que se realicen: a) entre entidades del Sector Público; b) para contratar servicios públicos sujetos a tarifas cuando éstas sean únicas; c) en situación de emergencia o de desabastecimiento inminente; d) con carácter de secreto, secreto militar o de orden interno por parte de las fuerzas armadas, Policía Nacional y Organismos conformantes del Sistema de Inteligencia Nacional, que deban mantenerse en reserva conforme a ley; e)cuando los bienes o servicios no admitan sustitutos y existe proveedor único; y, f) para contratar servicios personalísimos.   





