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OPINIÓN N.º 022-2007/GNP
Entidad:
Ministerio del Interior 
Asunto:
Exoneración por desabastecimiento inminente 
Referencia:
Oficio N.º 248-2007-IN-0601 recibido el 05.02.07
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, el Secretario General del Ministerio del Interior consulta sobre la posibilidad de exonerarse por segunda vez, por la causal de desabastecimiento inminente, habida cuenta que aun no concluye el proceso de selección convocado para la contratación definitiva del servicio de alimentación. 
2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente:

En caso que una Entidad Pública haya declarado una exoneración por desabastecimiento inminente y por causas ajenas a la misma el proceso de selección regular se retrasa impidiendo por segunda vez el oportuno abastecimiento de un bien o servicio indispensable, ¿la Entidad podría realizar una segunda declaración de exoneración por desabastecimiento inminente, toda vez que subsiste la necesidad originaria de contar con un determinado bien o servicio, en tanto se otorga la buena pro, al amparo del artículo 141º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?. 
3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, y el procedimiento 8 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 tema materia de consulta será analizado en términos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

3.1. La normativa en materia de contratación gubernamental establece supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección carece de efecto, toda vez que, por razones coyunturales, económicas o de mercado, la Entidad sólo puede o debe satisfacer sus necesidades a través de una sola propuesta que, a su vez, será ofrecida por un proveedor único. Dichos supuestos se encuentran normados en el artículo 19º de la Ley y constituyen exoneraciones a la obligación de realizar un proceso de selección.
3.2
Dentro de los mencionados supuestos de exoneración, se ha contemplado aquellos casos en los cuales las Entidades requieren adquirir o contratar por desabastecimiento inminente. Respecto a esta causal, el artículo 21º de la Ley establece que debe considerarse desabastecimiento inminente a aquella “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”.

En la precitada acepción pueden distinguirse dos elementos que, de forma preponderante, deben concurrir para que se configure la causal de exoneración:
i)  Situación extraordinaria e imprevisible de ausencia de determinado bien, servicio u obra; y

ii) Que dicha ausencia comprometa en forma directa e inminentemente la continuidad de las funciones, servicios, actividades, u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo. 
3.3 El primero de los elementos debe cumplirse cuando se configura la falta o privación de un bien o servicio fuera del orden o regla natural, debido a una causa irresistible que no pudo ser conocida ni evitada en el orden normal de los sucesos y del pensamiento humano. 


Ahora bien, tanto la extraordinariedad como la imprevisibilidad son características del caso fortuito y de la fuerza mayor
; sin embargo, para los tratadistas 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, basta la presencia de una necesidad que no podrá ser atendida si se espera los resultados del proceso de selección correspondiente, para que se justifique o resulte procedente una contratación o adquisición por exoneración. 
3.4 El segundo elemento apunta a que la referida ausencia de un bien o servicio comprometa en forma directa e inminente la continuidad de los servicios esenciales o de las operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo. Sobre el particular, debe entenderse por servicios esenciales aquellos que están relacionados con el cumplimiento de los fines, actividades y funciones institucionales, así como a las diversas funciones que por leyes expresas han sido atribuidas a diversas Entidades Públicas, deviniendo en esenciales. En cambio, son operaciones productivas a cargo de la Entidad las que están dirigidas a proveer bienes y/o servicios como forma de cumplir con la finalidad para la que fue creada, y que generalmente se da en el caso de las empresas públicas cuyo objeto social o giro principal es realizar determinadas operaciones productivas.
3.5 El artículo 141º del Reglamento dispone que la necesidad de los bienes, servicios u obras debe ser actual y urgente para atender los requerimientos inmediatos, no pudiéndose invocar la existencia de una situación de desabastecimiento inminente en supuestos como en vía de regularización, por períodos consecutivos y que excedan el lapso del tiempo requerido para paliar la situación y para satisfacer necesidades anteriores a la fecha de aprobación de la exoneración al proceso de selección”.
Con relación a la prohibición de contratar en vías de exoneración por periodos consecutivos, es preciso señalar que este supuesto se presenta cuando la Entidad pretende exonerarse nuevamente del proceso de selección por la misma situación objetiva que dio motivo a la primera exoneración. Es decir, la prohibición se fundamenta en que se pretenda justificar la situación excepcional de no realizar el proceso de selección, por la misma situación de hecho que justificó la exoneración inicial del proceso.
3.6 En tal sentido, no se configurará la prohibición establecida en el artículo 141º del Reglamento, si concurren situaciones diferentes, ajenas a la Entidad, que provocan un desabastecimiento inminente, siendo aquélla la responsable de su verificación y sustentación.  En esa medida, procedería aprobar una segunda exoneración por desabastecimiento inminente si, debido a un hecho distinto al que originó la primera exoneración, dicha situación se configura nuevamente. A tal efecto, deberá atenderse a los requisitos y formalidades establecidos en los artículos 20º y 21º de la Ley y en el propio artículo 141º del Reglamento.
4.   
CONCLUSIÓN

La prohibición establecida en el artículo 141º del Reglamento no se configura si concurren situaciones distintas a las que produjeron el desabastecimiento inminente original. Por tanto, cabe que se declare una segunda exoneración por desabastecimiento inminente si, debido a un hecho distinto al que originó la primera exoneración, se configura nuevamente tal situación. A tal efecto, deberá atenderse a los requisitos y formalidades establecidos en los artículos 20º y 21º de la Ley y en el propio artículo 141º del Reglamento.
 Jesús María, 09 de febrero de 2006.
SPG/.

� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.


 


� 	Según la definición contenida en el artículo 1315° del Código Civil, «Caso fortuito o fuerza mayor es la causa no imputable consistente en un evento extraordinario, imprevisible e irresistible […]», además de ser notorio o público y de magnitud, con alcance general, según anota el jurista FERNANDO DE TRAZEGNIES (En: La Responsabilidad Extracontractual. Biblioteca Para Leer el Código Civil, Volumen IV, Tomo I, pág. 338. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Católica del Perú, 1995).
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