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OPINIÓN N.º 015-2005/GTN
Entidad                       :

Despacho Presidencial
Asunto
:
Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de la Entidad, Compras Corporativas y Situación de Desabastecimiento Inminente
Referencia

:
Oficio N.º 081-2005-SGPR/GCAdm
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente Central de Administración del Despacho Presidencial, en adelante la Entidad, realiza diversas consultas en materia de Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), Compras Corporativas y la causal de exoneración del proceso de selección por “desabastecimiento inminente”, en el marco de la vigencia del nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º  083-2004-PCM (en adelante la Ley)
, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento).  

2.
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta:

2.1. Si constituye un vicio de nulidad del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del año 2005, el hecho de que éste sólo incluya los procesos provenientes del Plan Anual del año 2004 cuya segunda o posteriores convocatorias, por necesidad institucional, deberían al inicio del año 2005, no obstante que aún no transcurriría el plazo previsto en el art. 25º del Reglamento (30 días desde la aprobación del PIA). En todo caso, preguntamos si no existe impedimento alguno de que, vía modificación del Plan Anual, puedan ser incluidos en dicho instrumento de gestión los procesos nuevos, que serán propiamente del año 2005.

2.2. Si es válido modificar el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones durante el ejercicio presupuestal, por razones ajenas a la asignación presupuestal o a la reprogramación de metas institucionales. Por ejemplo: cuando se busca incluir o excluir del Plan Anual, un proceso que fue omitido por error; o cuando se busca incluir un proceso que no fue considerado porque a la fecha de aprobación de dicho Plan Anual, la Entidad aun no contaba con información suficiente como para incluirlo.
2.3. Si la celebración de un Convenio Marco de Compras Corporativas, está condicionada a la previa aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones.

2.4. Si es posible invocar la causal de “desabastecimiento inminente” para exonerarse del respectivo proceso de selección, en caso de que, ante un futuro y eventual caso de falta de previsión o por una inadecuada planificación, la institución se encuentre ante un inminente desabastecimiento de bienes o servicios imprescindibles para el cumplimiento ordinario de sus funciones y donde, por el costo de dichos bienes y servicios, se requiere la realización de un proceso de adjudicación directa o una licitación pública o un concurso público. De existir alguna laguna o vacío legal al respecto, cuál sería la alternativa para la entidad, sin perjuicio de las responsabilidades a que hubiera lugar por negligencia.  

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° de la Ley y el artículo 7º 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.
Respecto del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC)

3.1
Como se sabe, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado distingue tres fases en los procedimientos de contratación que llevan a cabo las Entidades:

- Fase de planificación y programación, que comprende: i) La definición de necesidades y la aprobación del respectivo PAAC; ii) La realización de los estudios de mercado o indagaciones previas, según corresponda, para determinar el valor referencial y, consecuentemente, el tipo de proceso de selección a convocarse; iii) La aprobación del expediente de contratación; iv) La designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) La elaboración y aprobación de las bases del proceso de selección.
- Fase de selección, que se desarrolla a través de una serie de etapas: i) Convocatoria; ii) Registro de participantes; iii) Presentación de consultas y absolución de éstas; iv) Formulación y Absolución de Observaciones e integración de Bases; v) Presentación de propuestas; vi) Evaluación de propuestas; y, vii) Otorgamiento de la buena pro.
- Fase de ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato respectivo hasta la conformidad de recepción de la última prestación pactada o liquidación del contrato, según corresponda.
Así, durante la primera de las fases las Entidades deberán desarrollar todos aquellos actos previos y preparatorios necesarios para dar inicio a los procesos de selección que pretendan convocar, entre los cuales se encuentra la realización de una adecuada planificación y programación de las adquisiciones y contrataciones de la Entidad, la cual se concreta a través de la aprobación del PAAC. 
El PAAC constituye un instrumento de gestión con el que cuenta la Administración Pública, propio del ordenamiento vigente en materia de adquisiciones y contrataciones del Estado, cuya operatividad permite a las Entidades que se encuentran dentro del ámbito de aplicación subjetivo de dicho ordenamiento
, programar con la debida anticipación los requerimientos de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus fines y, entre otros, evaluar el grado de eficacia y eficiencia de los mecanismos de planificación que hubieran adoptado oportunamente. Asimismo, permite a los distintos proveedores de los bienes, servicios u obras requeridos, tomar conocimiento de las invitaciones a ofrecer que, de manera formal, difunden las Entidades interesadas a través del citado PAAC.
3.2
Ahora bien, según lo prescrito en el artículo 7º de la Ley, el PAAC debe prever los bienes, servicios y obras que se requerirán durante el ejercicio presupuestal, para lo cual debe incluir todos los procesos de selección a convocarse en el ejercicio; esto es, licitación pública, concurso público, adjudicación directa y adjudicación de menor cuantía
 
. 
No obstante, debe precisarse que dicha exigencia se establece no sólo respecto de los procesos de selección realizados en primera convocatoria, sino también respecto de aquellos procesos convocados originalmente en el ejercicio anterior pero que, por diversos motivos, no pudieron concluir con la selección del postor, lo que obliga a la Entidad a realizar una nueva convocatoria en el presente ejercicio, como sería el caso de un proceso realizado en segunda convocatoria.

Para tal efecto, el sexto párrafo del numeral 2 de las Disposiciones Específicas de la Directiva N.º 005-2003-CONSUCODE/PRE, establece que “el PAAC deberá contener, obligatoriamente, las licitaciones y concursos públicos, así como las adjudicaciones directas públicas y selectivas que se convocarán, aun cuando se trate de una segunda convocatoria o una posterior”.
Cabe precisar que la exigencia mencionada anteriormente se encuentra vigente, aún cuando algunas disposiciones de la mencionada directiva hayan sido modificadas producto de las variaciones introducidas por la Ley N.º 28267 —norma que modifica la Ley N.º 26850— y el nuevo Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 
3.3
Por su parte, de conformidad con lo establecido en el artículo 25º del Reglamento, el PAAC de la Entidad debe ser aprobado por el Titular de la Entidad o la máxima autoridad administrativa, según corresponda, dentro de los treinta (30) días naturales siguientes a la aprobación del presupuesto institucional —aprobación que a su vez depende de la aprobación del Presupuesto Anual del Sector Público.

Sobre este extremo debe precisarse que, para cumplir con dicho plazo, cada una de las dependencias de la Entidad determina, dentro del plazo señalado por el Titular de la Entidad o la máxima autoridad administrativa, según corresponda, sus requerimientos de bienes, servicios y obras, en función de sus metas, señalando la programación de acuerdo a prioridades. Dichos requerimientos son incluidos en el cuadro de necesidades que es remitido a la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones para su consolidación. De esta forma, cualquier retraso en la remisión de los requerimientos por el área usuaria dentro de los plazos establecidos por la Entidad o cualquier inconducta de parte de la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones que no permita consolidar e incluir los procesos correspondientes en el PAAC con la debida anticipación y oportunidad generará responsabilidad administrativa en los funcionarios involucrados.

Asimismo, cabe resaltar que el plazo concedido en el citado artículo 25º del Reglamento es de carácter  inclusivo, puesto que comprende los treinta días siguientes a la aprobación del presupuesto institucional, por lo que, de transcurrir los mismos sin la aprobación del PAAC, dicho hecho generaría responsabilidad administrativa para los funcionarios que no cumplieron con la citada obligación legal.  

En esa medida, dentro de los plazos correspondientes, la Entidad deberá consolidar sus requerimientos y aprobar el PAAC considerando para tal efecto todos los procesos a convocar en el ejercicio —inclusive aquellos derivados de procesos convocados en el ejercicio anterior—, reservándose la facultad de modificarlo posteriormente, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el artículo 27º del Reglamento que establece:

“El Plan Anual podrá ser modificado de conformidad con la asignación presupuestal o en caso de reprogramaciones de las metas institucionales.

Se modificará el Plan Anual cuando:

1) Se tenga que incluir o excluir procesos de selección; o, 
2) Se modifique la cantidad prevista de bienes, servicios u obras en más de veinticinco por ciento (25%) del valor estimado y ello varíe el tipo de proceso de selección”. 

Para tal efecto, se precisa señalar que para incluir un proceso en el PAAC omitido por error en la programación inicial de la Entidad o respecto del cual no se contaba con información suficiente que permitiera programarlo, deberá contarse con la asignación presupuestal debida que permita sustentar la obligación asumida por el Estado. De no contarse con dicha asignación no podrá programarse el referido proceso de selección ni podrá contratarse los bienes o servicios requeridos.

3.4
Por último, la convocatoria o realización de cualquier licitación pública, concurso público, adjudicación directa y adjudicación de menor cuantía programable, que haya sido efectuada sin la previa aprobación del PAAC correspondiente al ejercicio presupuestal en curso o que no haya sido programada e incluida en el PAAC, carece de validez, no siendo dicha exigencia regularizable en ningún caso, bajo responsabilidad del Titular de la Entidad
. 
No obstante, dicha consecuencia —la invalidez del acto— no puede ser extensible  al PAAC. En esa medida, el PAAC constituye instrumento de gestión que refleja únicamente la programación de la Entidad, en cuanto a la  adquisición de bienes, servicios y obras en un determinado ejercicio, por lo que no ve afectada su validez por la omisión o inclusión de determinado proceso de selección, sin perjuicio que ello pueda generar responsabilidad en los funcionarios competentes para su elaboración. 

Respecto del convenio de Compras Corporativas
3.5
De otro lado, el ordenamiento vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado establece como mecanismo alternativo a la conducción individual de un proceso de selección la posibilidad de que las Entidades, por cuestiones de eficiencia y economía, realicen conjuntamente sus compras o adquisiciones a través de un proceso de selección único, aprovechando los beneficios de la economía de escala, en las mejores y mas ventajosas condiciones para el Estado
. 

En esa medida, se autoriza a que dos o más Entidades del Sector Público, a través de convenios interinstitucionales o por mandato normativo, realicen contrataciones conjuntas con la finalidad de aprovechar las ventajas que ofrece la economía de escala
, al haber quedado demostrada la alta eficiencia y disminución de costos de la contratación por grandes volúmenes. 


Ahora bien, cabe precisar que en esta modalidad de contratación se mantiene vigente la obligación de cada una de las Entidades participantes de incluir en su PAAC los requerimientos a ser adquiridos de forma conjunta.

No obstante dicho acto preparatorio, común en todo proceso de selección, no puede considerarse como condición determinante para la celebración de un convenio de compras corporativas
. Es decir, aún cuando no se hubiere incluido la compra en el PAAC de la Entidad o, incluso, aún cuando no se hubiere aprobado dicho instrumento de gestión, ello no es óbice para que pueda negociarse o suscribirse un convenio de compras corporativas. Dicho requisito —la inclusión del proceso o la aprobación del PAAC— propiamente debe verificarse en momento previo a la convocatoria del proceso de selección que corresponda y no como condición a la celebración del convenio. 

Respecto de la Exoneración por Desabastecimiento Inminente
3.6
La situación de desabastecimiento inminente contemplada en el artículo 21º de la Ley como un supuesto de exoneración de la realización del proceso de selección consiste en una “situación extraordinaria e imprevisible en la que la ausencia de determinado bien, servicio u obra compromete en forma directa e inminente las continuidad de las funciones, servicios, actividades u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo de manera esencial”, por lo que, de la citada definición, pueden distinguirse principalmente dos elementos:
a) Situación extraordinaria e imprevisible de ausencia de determinado bien, servicio u obra; y
b) Que dicha ausencia comprometa directa e inminentemente la continuidad de las funciones, servicios, actividades, u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo. 
3.7
Así, 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). 
Ahora bien, 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.
Un tema estrictamente vinculado con lo señalado es si puede invocarse la causal de desabastecimiento inminente –para exonerar un proceso de selección y contratar directamente– cuando la ausencia del bien o servicio necesitado es imputable a la inacción de uno o más funcionarios o servidores de la Entidad. 
Al respecto, para el tratadista argentino Julio Comadira “… la imprevisibilidad actuará como condicionante de la eventual responsabilidad del funcionario
, quien, si ésta concurre, actuará en este aspecto legalmente en el marco de la excepción (léase exoneración), mientras que, por el contrario, si aquélla no aparece configurada del modo requerido, resultará responsable, según corresponda, política, disciplinaria, patrimonial y, en su caso, penalmente”
.

De otro lado, Agustín Gordillo menciona: “… lo que corresponde en tales casos es hacer responsables, administrativa y civilmente, a los funcionarios en cuestión, sin perjuicio de solucionar el problema con la urgencia que el mismo objetivamente requiera»
.
Como se ve, en opinión compartida por la doctrina, para el caso de que los funcionarios hayan sido negligentes en la convocatoria y realización oportuna de los procesos de selección necesarios para la adquisición o contratación de cierto bien o servicio, cuya ausencia ha puesto en peligro la consecución de los fines institucionales, no deberá por dicha causa negarse a la Entidad la posibilidad de satisfacer la necesidad surgida con la verdadera urgencia que la misma requiere.
3.8
Sobre el particular, cabe precisar que con la dación de las nuevas normas que regulan las contrataciones y adquisiciones del Estado, esto es la Ley N.º 28267, modificatoria de la Ley N.º 26850, en virtud de la cual se aprobó el nuevo TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, se reguló expresamente la cuestión referida a la responsabilidad o negligencia de los funcionarios de la Entidad en la configuración de una situación de desabastecimiento inminente, recogiendo para tal efecto la línea interpretativa seguida y manifestada por este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, tomando en cuenta la preeminencia del interés público involucrado en las contrataciones estatales por encontrarse comprometida en dichos casos la satisfacción de necesidades esenciales y servicios públicos del Estado, interés que debe primar por sobre la actuación irregular de quienes ejercen la función pública.

Así, el segundo párrafo del artículo 21º de la Ley establece que “la aprobación de la exoneración en virtud de la causal de situación de desabastecimiento inminente, no constituye dispensa, exención o liberación de las responsabilidades 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”
.

Bajo tales consideraciones, se desprende que en materia de contrataciones públicas corresponde distinguir las responsabilidades que competen a los funcionarios de la Entidad de las consecuencias derivadas de su actuación, lo que, no obstante, en ningún caso habilita a los funcionarios a generar anteladamente —de forma dolosa o negligente— situaciones de desabastecimiento que comprometan las funciones y servicios del Estado. En esa medida, por ejemplo, programar al inicio del ejercicio una situación de desabastecimiento inminente que se supone imprevista a efecto de evadir la obligación de realizar el proceso de selección; no incluir el proceso correspondiente en el PAAC a pesar de ser una necesidad previsible con el fin de justificar la contratación urgente; o, en último caso, celebrar prórrogas sucesivas a los contratos exonerados sin convocarse o apresurarse la consecución del proceso de selección principal, constituyen casos en los que la responsabilidad asumida por los funcionarios es manifiesta. 
 
4.
CONCLUSIONES
4.1
Dentro de los plazos correspondientes, la Entidad deberá consolidar sus requerimientos y aprobar el PAAC considerando para tal efecto todos los procesos a convocar en el ejercicio —inclusive aquellos derivados de procesos convocados en el ejercicio anterior—, reservándose la facultad de modificarlo posteriormente, siempre y cuando se cumplan las condiciones establecidas en el artículo 27º del Reglamento. 
4.2
Para incluir un proceso en el PAAC omitido por error en la programación inicial de la Entidad o respecto del cual no se contaba con información suficiente que permitiera programarlo, deberá contarse con la asignación presupuestal debida que permita sustentar la obligación asumida por el Estado. 
4.3
El PAAC constituye un instrumento de gestión que refleja únicamente la programación de la Entidad, en cuanto a la  adquisición de bienes, servicios y obras en un determinado ejercicio, por lo que no ve afectada su validez por la omisión o inclusión de determinado proceso de selección, sin perjuicio que ello pueda generar responsabilidad en los funcionarios competentes para su elaboración.  
4.4
Es obligación de las Entidades participantes de un convenio de compras corporativas incluir sus requerimientos a ser adquiridos de forma conjunta en su PAAC. No obstante, dicha inclusión no puede considerarse como condición determinante para la celebración del convenio, por lo que, aún cuando no se hubiere incluido la compra en el PAAC de la Entidad o, incluso, aún cuando no se hubiere aprobado dicho instrumento de gestión, ello no es óbice para que pueda negociarse o suscribirse el convenio. 
4.5
Para el caso de la exoneración de proceso de selección por desabastecimiento inminente” corresponde distinguir las responsabilidades que competen a los funcionarios de la Entidad y las consecuencias derivadas de las mismas, por lo que los requisitos de “imprevisibilidad” y “extraordinariedad” que presuponen la configuración de la referida causal no deben aplicarse o exigirse cuando se da la ausencia de un bien, servicio u obra como consecuencia de la inacción o negligencia de los servidores de la Entidad en el cumplimiento de sus funciones; sin que ello permita o habilite a dichos funcionarios a generar una situación de urgencia, dolosa o negligentemente, bajo responsabilidad. 

Jesús María, 21 de febrero de 2005

VVS/.
� 	Cabe precisar que el día 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, así como su Reglamento, normas que derogaron el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, anterior Texto Único Ordenado y Reglamento de la Ley, respectivamente.





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 2° de la Ley. 





� 	De acuerdo con lo establecido en el artículo 24º del Reglamento sólo serán incluidas en el PAAC las adjudicaciones de menor cuantía cuyas adquisiciones y contrataciones puedan ser programadas. Cabe precisar que dicho dispositivo modifica el sexto párrafo del numeral 2 de las Disposiciones Específicas de la Directiva N.º 005-2003-CONSUCODE/PRE, cuyo texto concordaba con el literal a) del artículo 6 del Reglamento derogado, en cuanto establecía la inclusión opcional de información relativa a las adjudicaciones de menor cuantía.





� 	En general, de acuerdo con lo dispuesto por el último párrafo del artículo 23º del Reglamento, el PAAC debe considerar todas las adquisiciones y contrataciones, con independencia del régimen que las regule. 


� 	Último párrafo del numeral 3 de las Disposiciones Específicas de la Directiva N.º 005-2003-CONSUCODE/PRE.





� 	Nuestra normativa de contrataciones vigente distingue las compras corporativas en obligatorias y facultativas. Así, son obligatorias aquellas que tienen por objeto adquirir o contratar los bienes o servicios incluidos en el listado de bienes y servicios que para tal efecto apruebe por Decreto Supremo la Presidencia del Consejo de Ministros (cabe precisar que el mencionado dispositivo, a la fecha, no ha sido dictado). Por su parte, son de carácter facultativo aquellas que se realizan en virtud de la celebración de un convenio suscrito por los funcionarios competentes de las Entidades participantes.





� 	Una economía de escala se presenta en una situación en la cual el costo promedio de una compañía, en el largo plazo, disminuye con el aumento de producción. Así, se genera una economía de escala cuando bajan los costos unitarios al crecer la producción. Ver: � HYPERLINK "http://www.americas.health-sector-reform.org" ��http://www.americas.health-sector-reform.org� y � HYPERLINK "http://mx.geocities.com" ��http://mx.geocities.com�





� 	Tratándose de la ejecución de compras corporativas de forma facultativa, las Entidades participantes deben elaborar un convenio marco que deberá ser suscrito por los funcionarios competentes de las mismas, el cual deberá establecer su objeto y alcances, las obligaciones y responsabilidades de las partes, así como la designación de la Entidad que se encargará de administrar los procesos de selección que se convoquen para el cumplimiento de los objetivos trazados en el convenio.








� 	«Como afirma Luis Pérez Colman –citado por COMADIRA–, basta la urgencia, sin necesidad de que concurran circunstancias imprevisibles que sólo operan para eximir de responsabilidad a los funcionarios (Ley de Contabilidad, texto ordenado y comentado por el autor, Buenos Aires, 1991, p.107)».





� 	COMADIRA, Julio Rodolfo. La Licitación Pública (Nociones, principios, cuestiones). Buenos Aires: Depalma, 2000. Págs. 107-108.





� 	GORDILLO, Agustín. Derecho administrativo de la economía. Buenos Aires: Macchi, 1967. Pág. 353.





� 	Asimismo, de acuerdo con lo establecido en el tercer párrafo del artículo 141º del Reglamento, “cuando el desabastecimiento se fuera a producir o se haya producido como consecuencia del obrar negligente de la propia Entidad; es decir, cuando sea imputable a la inacción o demora en el accionar del servidor público que omitió adoptar las acciones pertinentes con el fin de asegurar la provisión de un bien o la continuidad de un servicio esencial, en la Resolución o Acuerdo exoneratorio, bajo sanción de nulidad, deberá disponerse el inicio de las medidas conducentes al establecimiento de las responsabilidades administrativas, civiles y/o penales de los funcionarios o servidores públicos involucrados”. 





