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OPINIÓN N.° 037-2006/GNP
Entidad:

Programa de Administración de Acuerdos de Gestión 



(PAAG)

Asunto:

Transferencia de procesos de selección
Referencia:


Oficio PAAG N.° 255-DA/PAAG/2006
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Directora de Administración del Programa de Administración de Acuerdos de Gestión (PAAG), Unidad Ejecutora del Ministerio de Salud, realiza varias consultas, planteadas en el marco de la fusión de dicha Unidad Ejecutora con “El Programa de Apoyo a la Reforma del Sector Salud (PARSALUD), y la constitución de una nueva Unidad Ejecutora —denominada “Oficina General de Fortalecimiento de Recursos Estratégicos y de Oferta en Salud”— que asumiría las funciones de ambas unidades.
Sobre el particular, cabe precisar que la Segunda Disposición del Título VII, “Disposiciones Complementarias, Transitorias y Finales”, del Reglamento de Organización y Funciones del Ministerio de Salud
, estableció que la Oficina General de Fortalecimiento de Recursos Estratégicos y de Oferta en Salud se constituiría con los recursos asignados y el acervo documentario del PAAG y del PARSALUD
.

2.
CONSULTA

En tal sentido, se consulta lo siguiente: 

2.1 “Teniendo en consideración que la nueva Unidad Ejecutora se constituirá en parte por los recursos asignados y el acervo documentario del Programa de Administración de acuerdos de Gestión, ¿Qué acciones debe adoptar el PAAG respecto de su Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, en función de su próxima desactivación y creación de la nueva Unidad Ejecutora?”

2.2 “¿Cuál será la situación de los procesos de selección que el PAAG se encuentre desarrollando? ¿Cómo deberá efectuarse la transferencia de éstos a la nueva Unidad Ejecutora que se constituya? ¿Deberán ser asumidos por ésta última en el estado en que se encuentren, o deberán ser cancelados?

2.3 “De corresponder que los procesos de selección sean asumidos por la nueva Unidad Ejecutora en el estado en que se encuentren, que procedimientos deberá seguirse para efectos de la identificación de la Entidad convocante?”

2.4 “¿En que situación deberá efectuarse la transferencia de los procesos de selección incluidos en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del PAAG bajo modalidad de Encargo?”

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 7 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 análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1 El Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) constituye, para una Entidad en particular, un instrumento de gestión que considera las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras que la Entidad requerirá durante el ejercicio presupuestal. En tal sentido, el PAAC obedece en forma estricta y exclusiva a la satisfacción de las necesidades de la Entidad, las que, a su vez, provienen de todos y cada uno de los órganos y dependencias de aquélla, en atención al cumplimiento de sus funciones y al logro de sus metas institucionales a lo largo del año fiscal correspondiente. 
En relación con lo expuesto, todas las Entidades tienen la obligación de elaborar y aprobar su PAAC al inicio del ejercicio, considerando para el efecto los procesos a convocarse durante el año y, principalmente, el monto del presupuesto autorizado
 para afrontar las obligaciones derivadas de los contratos. La convocatoria a un proceso de selección que no se encuentre registrado en el PAAC motivará su nulidad, salvo las excepciones de Ley
.

Cabe precisar que la elaboración del PAAC se enmarca en la primera fase del procedimiento de contratación de la Administración Pública
, en la cual la Entidad desarrolla todos los actos previos y preparatorios necesarios para dar inicio a los procesos de selección. 
3.2 Según se desprende de la consulta, ésta tendría por objeto que este Consejo Superior precise las acciones que debería adoptar el PAAG en los procedimientos de contratación que tiene programados realizar o los cuales se vienen realizando durante el ejercicio, tomando en cuenta que dicha Unidad Ejecutora del Ministerio de Salud se encuentra en proceso de fusión con “El Programa de Apoyo a la Reforma del Sector Salud (PARSALUD)”, fusión que dará como resultado la creación de la “Oficina General de Fortalecimiento de Recursos Estratégicos y de Oferta en Salud”.

En principio, se manifiesta que la nueva Unidad Ejecutora se constituiría en parte de los recursos asignados y el acervo documentario del PAAG y del PARSALUD, asumiendo las funciones y objetivos de estas últimas. En ese sentido, queda claro que la nueva Unidad Ejecutora, para el cumplimiento de sus fines, asumirá la ejecución de procesos de selección que se encontraban considerados en el PAAC del PAAG y del PARSALUD, en virtud de lo cual deberá aprobar un nuevo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones.

Dicho PAAC, a ser aprobado por el Titular o la máxima autoridad administrativa de la nueva Unidad Ejecutora o el funcionario en quién se delegue dicha atribución, deberá considerar todas las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos de selección no hubieran sido convocados por el PAAG y el PARSALUD al momento de la entrada en operación de la nueva Unidad; claro está, dichos procesos deberán ser incluidos en el referido PAAC en la medida que sean útiles para el cumplimiento de las funciones de la nueva Unidad Ejecutora, funciones previstas en el artículo 32º del Reglamento de Organización y Funciones del Ministerio de Salud
. Por el contrario, no será necesario que dicho PAAC incluya los procesos de selección convocados con anterioridad a la desactivación del PAAG o del PARSALUD —o de la entrada en operación de la nueva Unidad Ejecutora—, dado que dichos procesos habrían sido convocados válidamente en el marco de la ejecución de los Planes Anuales de las Unidades Ejecutoras que se pretende desactivar.
Cabe precisar que no existe disposición o prohibición alguna que limite al PAAG a convocar los procesos de selección que tiene programados en su PAAC por encontrarse en proceso de desactivación, ni disposición que la obligue a cancelar los procesos de selección en curso, en virtud que la fusión con el PARSALUD no puede constituir óbice para que ejerza las funciones y competencias necesarias para el normal desarrollo de las actividades en el Sector Salud hasta el momento final de su existencia, ejercicio que sólo se viabilizará mediante la satisfacción de las necesidades de bienes, servicios u obras que el PAAG mantiene. Lo señalado, se ve reforzado en el hecho que la nueva Unidad Ejecutora, como resultado de la fusión, asumiría las funciones encomendadas al PAAG, en virtud de lo cual, se concluye que la ejecución de los procesos y la selección de los proveedores no afectará las actividades normales de la nueva Unidad, sino coadyuvará a una transición ordenada y eficiente de las funciones. 
3.3 Ahora bien, las normas de contratación pública se encuentran diseñadas de forma tal que sea una Entidad del Estado quien, en términos normales, adquiera o contrate los bienes, servicios u obras que requiere para el cumplimiento de sus funciones, observando los actos, etapas, formalidades y procedimientos que se realizan a través de las tres fases de los procedimientos de contratación. 

En ese sentido, es la Entidad que incluye una contratación en su PAAC quien a su vez tendrá la responsabilidad de realizar las indagaciones o estudios de mercado, designar el Comité Especial, aprobar las Bases del proceso, llevar a cabo el proceso de selección, suscribir y supervisar la ejecución del contrato, etc.

Por el contrario, las normas de contratación pública no han regulado aquellos supuestos en que los actos de un procedimiento de contratación sean realizados por diferentes Entidades
, supuestos que se presentan con claridad en el caso de fusión, escisión o extinción de Entidades del Estado. Las normas, particularmente, no han regulado los aspectos que tendrían que tenerse en cuenta cuando existen procesos de selección en curso.  
Por esta razón y atendiendo a los vacíos normativos advertidos, corresponde a este Consejo Superior, en ejercicio de las funciones conferidas por la Ley, establecer los criterios a tener en cuenta para el caso de los procedimientos de contratación que el PAAG habría iniciado y que, eventualmente, podrían extenderse, incluso más allá de su extinción.

En principio, debe reiterarse la idea general que el procedimiento de fusión dispuesto no puede afectar el normal ejercicio de las funciones públicas que cumple el PAAG y que con posterioridad corresponderá asumir a la nueva Unidad Ejecutora, en virtud de lo cual, no cabe optar por aquellas soluciones que resulten más onerosas o ineficientes para el Estado, como podría ser si se optara por cancelar todos los procesos de selección en curso, o por paralizar todas las convocatorias programadas, sin analizar previamente si ello encuentra algún sustento o justificación.
En ese sentido, y tomando en cuenta que la nueva Unidad Ejecutora asumirá las funciones, recursos y personal de las unidades fusionadas, resulta lógico interpretar que sea esta Unidad quien asuma las funciones y competencias en los procedimientos de contratación que, con anterioridad a su constitución, se hubieran iniciado, en el estado en que estos se encuentren.

De esta forma, en los procedimientos de contratación en que el PAAG sólo hubiera realizado actos previos y preparatorios del proceso
, la información resultante de tales actuaciones deberá ser utilizada por la nueva Unidad Ejecutora para la convocatoria de los procesos de selección y la suscripción de los contratos, con la salvedad que dichos procesos deberán ser incluidos previamente en el PAAC de la nueva Unidad Ejecutora.   

De igual forma, los procesos convocados y cuyo resultado final no pueda obtenerse antes que el PAAG sea desactivado, seguirán conduciéndose por los Comités Especiales originales, aún cuando entre en funcionamiento la nueva Unidad Ejecutora, quien, una vez culminados dichos procesos, deberá encargarse de las gestiones pertinentes para la suscripción de los contratos y la supervisión del cumplimiento de las obligaciones. De lo anterior, se deriva la obligación de la nueva Unidad Ejecutora de garantizar la permanencia de los Comités Especiales
 mientras culminen los procesos de selección
. 

Cabe precisar que asiste al PAAG la facultad de cancelar los procesos en curso —hasta antes del otorgamiento de la buena pro— en la medida que concurra alguna de las causales establecidas en el artículo 34º de la Ley, vale decir, por razones de fuerza mayor o caso fortuito, cuando desaparezca la necesidad de adquirir o contratar, o cuando persistiendo la necesidad, el presupuesto asignado tenga que destinarse a otros propósitos de emergencia declarados expresamente, bajo su exclusiva responsabilidad. Por el contrario no cabe cancelar los procesos de selección tomando como justificación únicamente que el PAAG se encuentra en proceso de fusión.

Sin perjuicio de lo señalado, corresponde recomendar, para el caso de los procesos que aún no fueran convocados —pero que de todas formas si lo serían antes de la desactivación del PAAG— y, a efectos de evitar mayores confusiones en cuanto a la información que manejan los proveedores, que se establezca en las Bases de los procesos información acerca del procedimiento  de desactivación y fusión del PAAG, así como respecto de la conformación de una nueva Unidad Ejecutora que posiblemente continuará con el proceso, suscribirá y supervisará el contrato.    

3.4 En lo que respecta al “encargo” regulado en las normas de tesorería y que sustenta que los procesos de selección realizados por las Direcciones de Salud (DISAS) y Direcciones Regionales de Salud (DIRESAS) sean incluidos en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del PAAG, cabe anotar que, tal como se estableció en la Opinión N.º 046-2005/GTN, dicho encargo difiere del regulado por la normativa sobre contratación pública en los términos establecidos en el artículo 80º del Reglamento. 

Como se señaló en su oportunidad, dicho “encargo” califica como una operación de tesorería, en la cual la denominación de encargante y encargado está en función únicamente del origen y destino de los fondos públicos que se utilizarán, sin ser relevante determinar cuál de las Entidades –encargante o encargada- será la que a través de los actos realizados resulte beneficiada.  

En ese sentido, los procesos de selección incluidos en el Plan Anual del PAAG bajo la modalidad de “encargo”, que no se hubieren convocado hasta el momento de su desactivación, deberán incluirse en el PAAC de la nueva Unidad Ejecutora. Al respecto, deberá tomarse en consideración, que en tanto las unidades ejecutoras beneficiarias —DISAS y DIRESAS— serán las que organizarán y conducirán los procesos de selección necesarios para adquirir o contratar los bienes y servicios que requieran para atender sus necesidades, la inclusión de los procesos de selección en el PAAC de la nueva Unidad Ejecutora se realizará en función de los requerimientos y programaciones de cada una de las unidades ejecutoras beneficiarias, de manera independiente, cuidando de no incurrir en el fraccionamiento prohibido por Ley
.  
4.
CONCLUSIONES
En virtud de lo expuesto, se concluye lo siguiente:

4.1  El PAAG, aún cuando se encuentra en proceso de desactivación, podrá convocar los procesos de selección que tiene programados en su PAAC, dado que no existe disposición que la obligue a suspender las convocatorias de los procesos programados, ni cancelar los procesos de selección en curso, o que la limite a ejercer las funciones y competencias necesarias para el normal desarrollo de las actividades en el Sector Salud. No obstante, producida su desactivación, la nueva Unidad Ejecutora deberá aprobar su Plan Anual considerando las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos de selección no hubieran sido convocados por el PAAG. Dichos procesos deberán ser incluidos en el referido PAAC en la medida que sean útiles para el cumplimiento de las funciones de la nueva Unidad Ejecutora, funciones previstas en el artículo 32º del Reglamento de Organización y Funciones del Ministerio de Salud.
4.2 Considerando que la nueva Unidad Ejecutora asumirá las funciones, recursos y personal de las unidades fusionadas —entre ellas el PAAG—, resulta lógico interpretar que sea esta Unidad quien asuma las funciones y competencias en los procedimientos de contratación que, con anterioridad a su constitución, se hubieran iniciado, en el estado en que estos se encuentren. De esta forma, los procesos convocados y cuyo resultado final no pueda obtenerse antes que el PAAG sea desactivado, seguirán conduciéndose por los Comités Especiales originales, aún cuando entre en funcionamiento la nueva Unidad Ejecutora, quien, una vez culminados dichos procesos, deberá encargarse de las gestiones pertinentes para la suscripción de los contratos y la supervisión del cumplimiento de las obligaciones. 
4.3 Asiste al PAAG la facultad de cancelar los procesos en curso —hasta antes del otorgamiento de la buena pro— en la medida que concurra alguna de las causales establecidas en el artículo 34º de la Ley, vale decir, razones de fuerza mayor o caso fortuito, cuando desaparezca la necesidad de adquirir o contratar o, cuando persistiendo la necesidad, el presupuesto asignado tenga que destinarse a otros propósitos de emergencia declarados expresamente, bajo su exclusiva responsabilidad. Por el contrario, no cabe cancelar los procesos de selección tomando como justificación únicamente que el PAAG se encuentra en proceso de fusión.
4.4 Es necesario recomendar, para el caso de los procesos que aún no fueran convocados —pero que de todas formas si lo serían antes de la desactivación del PAAG— y, a efectos de evitar mayores confusiones en cuanto a la información que manejan los proveedores, que se establezca en las Bases de los procesos información acerca del procedimiento de desactivación y fusión del PAAG, así como respecto de la conformación de una nueva Unidad Ejecutora que posiblemente continuará con el proceso, suscribirá y supervisará el contrato.    
4.5 Los procesos de selección incluidos en el Plan Anual del PAAG bajo la modalidad de “encargo”, que no se hubieren convocado hasta el momento de su desactivación, deberán incluirse en el PAAC de la nueva Unidad Ejecutora. 
Jesús María, 09 de mayo de 2006
VVS/CCC
� Aprobado por Decreto Supremo N.º 023-2005-SA.





� En los términos planteados en la presente consulta, la agrupación del PAAG y del PARSALUD para formar una nueva Entidad —Unidad Ejecutora— se asemejaría a la “fusión por incorporación” regulada en el artículo 344º de la Ley General de Sociedades, en la cual las personalidades jurídicas de las sociedades incorporadas se extinguen y los patrimonios de estas últimas se transmiten en bloque y a título universal a favor de la sociedad incorporante —que en el presente caso vendría a ser la Oficina General de Fortalecimiento de Recursos Estratégicos y de Oferta en Salud—.


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





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





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM. Cabe precisar que mediante Decreto Supremo N.º 043-2006-EF publicado el 14 de abril de 2006 fue aprobado el nuevo TUPA de CONSUCODE, el cual será de aplicación para los procedimientos iniciados desde su vigencia.





� El Titular o la Máxima Autoridad Administrativa de la Entidad, según corresponda, aprobará el PAAC dentro de los treinta (30) días naturales siguientes de aprobado el presupuesto institucional, en concordancia con el monto asignado conforme a las leyes de la República para el ejercicio anual a ejecutarse, de acuerdo con lo establecido en el artículo 25° del Reglamento.





� En el orden de las excepciones a la mencionada obligación, es facultad de la Entidad de incluir o no en el PAAC los procesos de adjudicación de menor cuantía no programables.





� Cabe señalar que la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado distingue tres (3) fases en los procedimientos de contratación que lleva a cabo la Administración Pública:





a) Fase de programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC); ii) la realización de estudios o indagaciones de mercado y la determinación del 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 el proceso de selección; y, v) la elaboración y aprobación de las Bases del proceso.


b) Fase de selección, que se desarrolla a través de siete etapas: 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 y hasta antes de la suscripción del contrato.


c) Ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato hasta que se emita la conformidad de recepción de la prestación o se liquide el contrato, según corresponda.





� Artículo 32º.- OFICINA GENERAL DE FORTALECIMIENTO DE RECURSOS ESTRATÉGICOS Y DE OFERTA EN SALUD





La Oficina General de Fortalecimiento de Recursos Estratégicos y de Oferta en Salud es el órgano responsable del abastecimiento de medicamentos, otros productos farmacéuticos y afines de demanda a nivel nacional, denominados recursos estratégicos, así como de la ejecución de los proyectos priorizados por la Oficina General de Planeamiento y Presupuesto, financiados con recursos provenientes del Tesoro Público y de la Cooperación Internacional. Depende del Viceministro de Salud y tiene a su cargo las siguientes funciones generales:


a) Conducir la planificación y ejecución del abastecimiento a nivel nacional de recursos estratégicos, como son medicamentos, insumos médicos, y odontológicos, material de laboratorio y otros de ayuda al diagnostico, así como plaguicidas.


b) Desarrollar los mecanismos para efectuar el canje y redistribución de medicamentos para la obtención de los resultados sanitarios esperados.


c) Aprobar los expedientes técnicos de los proyectos de inversión pública declarados viables.


d) Dirigir la formulación de los estudios de preinversión de los Proyectos de Inversión Pública, por requerimiento de la entidad competente.


e) Coordinar la asistencia técnica a las Direcciones Regionales de Salud, para la planificación y programación de los recursos estratégicos.


f) Dirigir la administración de los recursos asignados, en el marco de la normatividad del proceso presupuestario o por encargo de otras entidades públicas vinculadas al Sector Salud.





� Excepción a parte, se produce en el caso de procesos de selección por encargo y procesos bajo la modalidad de compras corporativas (obligatorias o facultativas).





� Cabe precisar que utilizamos la denominación “procedimiento de contratación” para distinguirlo de “proceso de selección”, dado que la ejecución del primero engloba el cumplimiento de tres fases, una de las cuales es la fase de selección que se realiza a través de un “proceso de selección”.   


� Cabe precisar que, según lo establecido en el artículo 52º del Reglamento, el Comité Especial actúa en forma colegiada y es autónomo en sus decisiones, las cuales no requieren ratificación alguna por parte de la Entidad. En ese sentido, los Comités Especiales tienen la obligación de continuar la ejecución de los procesos de selección en curso, independientemente de las eventualidades que puedan suceder en la organización de la Entidad, salvo que tales sucesos configuren un supuesto de cancelación del proceso de selección (causales reguladas en el artículo 34º de la Ley).





� Dicha obligación, no encuentra mayores reparos en la presente consulta, en la medida que la fusión involucraría que la nueva Unidad Ejecutora asuma el personal de las unidades fusionadas.





� Según lo dispuesto en la Opinión N.º 046-2005/GTN, previamente a la programación de los procesos de selección que se  pretendan convocar, las Unidades Ejecutoras beneficiarias deberán considerar que para efectos de la determinación del posible monto del valor referencial, se deberá computar la suma del costo del conjunto de los bienes o servicios del mismo tipo, requeridos en un lugar determinado y en un periodo anual, por cuanto la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado privilegia la tendencia hacia la agregación de la demanda, concentrando las adquisiciones a fin de beneficiarse de la contratación por escalas mayores, lo que en términos logísticos se conoce como la estrategia del agrupamiento de los objetos contractuales.








