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OPINIÓN N.º 050-2007/DOP
Entidad:
Oficina de Normalización Previsional (ONP)
Asunto:
Exoneración por desabastecimiento inminente y servicios Personalísimos
Referencia:
Cartas de fecha 03.05.2007, de fecha 09.05.2007 y de fecha 04.06.2007
1. ANTECEDENTES

Mediante documentos de la referencia, el Jefe y el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional (ONP), en lo sucesivo la Entidad, consultan sobre la posibilidad de exonerarse de realizar procesos de selección por la causal de desabastecimiento inminente y servicios personalísimos, para contratar ciertos bienes y servicios, dentro del marco de la Ley N.º 28991, Ley de libre desafiliación informada, pensiones mínima y complementarias, y régimen especial de jubilación anticipada.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:

2.1
“¿Se puede contratar a una agencia de publicidad para que brinde el servicio de estrategia a seguir para la campaña publicitaria de difusión en medios de comunicación masiva, dentro de la exoneración de Servicio Personalísimo, dadas las características muy particulares que son requeridos para dar cumplimiento a una ley?”
En principio, cabe la posibilidad que la Entidad, al amparo de lo establecido en el primer párrafo del artículo 145º del Reglamento, contrate, bajo la causal de servicios personalísimos, servicios —incluso los prestados por agencias de publicidad— de carácter especializado (profesional, artístico, científico o tecnológico) con una empresa notoriamente especializada, puesto que su destreza, habilidad, experiencia particular y/o conocimientos evidenciados, apreciados de manera objetiva por la Entidad, permitan sustentar de modo razonable e indiscutible su adecuación para satisfacer la complejidad del objeto contractual y haga inviable la comparación con otros potenciales proveedores. 
Ahora bien, a priori —es decir, sin previa fundamentación de las características particulares del servicio—, la Entidad no podría contratar los servicios de una agencia de publicidad por la causal de servicios personalísimos, amparándose en lo establecido en el tercer párrafo del artículo 145º del Reglamento, dado que éste prevé esa posibilidad únicamente cuando la Entidad pretenda contratar los servicios de publicidad que prestan al Estado los medios de comunicación televisiva, radial, escrita o cualquier otro medio de comunicación.
Por estas consideraciones, la contratación de una agencia de publicidad no podría considerarse como un servicio personalísimo en los términos establecidos en el tercer párrafo del artículo 145º del Reglamento, salvo que la Entidad estime que dicho servicio es de carácter especializado (profesional, artístico, científico o tecnológico) y que la agencia de publicidad es una empresa notoriamente especializada, según lo establecido en el primer párrafo del artículo 145º del Reglamento.

En este último caso, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado dota a las Entidades de la facultad para elegir, sobre la base de una decisión de gestión, de conducir el proceso de selección correspondiente o exonerarse del proceso por cuanto requiere satisfacer su necesidad mediante un servicio “personalísimo”.

Por ello, en caso la Entidad opte por este último camino, deberá seguir el trámite correspondiente previsto por la normativa
, y determinar si el proveedor elegido, por sus características inherentes, presta un servicio de forma tal que sólo puede ser ejecutado por él. 
2.2
Asimismo se solicita que se pronuncien sobre la posibilidad de contratar la adquisición de bienes y el arrendamiento de locales al amparo de la exoneración de desabastecimiento inminente, como efecto de la obligación que impone a la ONP una determinada Ley”.  
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 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).
En esa medida, la emisión de una norma legal, en tanto hecho imprevisible —pues su emisión no depende directamente de la Entidad que debe cumplirla sino del órgano del Estado competente para su emisión—, podría originar en la Entidad —en tanto se le encomiende nuevas funciones, atribuciones o actividades sujetas a plazos perentorios— una ausencia extraordinaria de bienes, servicios u obras que debe satisfacer mediante acciones inmediatas que sirvan para paliar la situación de desabastecimiento inminente, previa ejecución de los actos formales previstos en los artículos 20º de la Ley y 146º al 148º del Reglamento. 
Ahora bien, mediante escrito ampliatorio de fecha 04.06.2007, la Entidad solicita se precise lo siguiente:

2.3
Si por mandato de una Ley, se establecen nuevas obligaciones a la entidad que no pueden ser asumidas por la ONP con los recursos con que contamos a la fecha, ¿es viable legalmente contratar los bienes y servicios necesarios para cumplir con el mandato legal en mención a través de la causal de exoneración de desabastecimiento inminente o alguna otra causal aplicable, teniendo en cuenta la necesidad inmediata de adquirir o contratar determinados bienes y servicios?

Como se ha precisado anteriormente, la emisión de una norma legal podría generar una situación de desabastecimiento inminente para la Entidad, en la medida que la primera sujete a plazos perentorios la ejecución de ciertas actividades o funciones cuya responsabilidad de forma primigenia no correspondía a la segunda, y por lo cual esta última no cuente con los bienes o servicios requeridos para poder afrontar la ejecución del mandato legal.

En estas condiciones, la Entidad podría declarar la adquisición de ciertos bienes y servicios en situación de desabastecimiento inminente y contratar siguiendo las pautas y formalidades establecidas en la normativa para una exoneración.
2.4
De ser procedente, la exoneración por la causal de desabastecimiento inminente, agradeceremos se nos precise si es necesario que paralelamente al proceso de exoneración, tramitemos el proceso de selección correspondiente. Entendemos que la tramitación del proceso de selección correspondiente se produce sólo en el caso que la necesidad del bien o servicio se prolongue en el tiempo, sin embargo hay tareas encomendadas por la ley a esta entidad, cuya duración no excede los tres meses, en este caso, si nos exoneramos por la causal de desabastecimiento inminente para atender esa necesidad puntual y corta en el tiempo, ¿debemos tramitar en paralelo un proceso de selección regular?

Según precisa el último párrafo del artículo 21º de la Ley, cuando no corresponda realizar un proceso de selección posterior, en el informe técnico legal previo que sustenta la exoneración —por desabastecimiento inminente—, la Entidad debe expresar las razones técnicas que motivan la adquisición o contratación definitiva.


En ese sentido, la norma reconoce la posibilidad de contratar de forma definitiva un bien o servicio a través de una exoneración, sin necesidad de ejecutar un proceso de selección posterior, lo cual deberá ser debidamente fundamentado de forma previa a la emisión del instrumento que aprueba la exoneración.


En ese sentido, es posible realizar un contrato definitivo derivado de una exoneración por desabastecimiento inminente, sin realizar un proceso de selección posterior.


No obstante, toda vez que la exoneración por desabastecimiento inminente es un supuesto excepcional y de naturaleza temporal, sólo cabría no realizar proceso de selección, en la medida que el tiempo proyectado para realizar el proceso y adjudicar el contrato definitivo sea mayor al tiempo estimado para ejecutar el contrato derivado de la exoneración.
2.5
Si en el caso consultado, donde resulte necesario exonerarnos por la causal de desabastecimiento inminente, debemos ordenar en la resolución en que se autoriza la misma, el inicio de las acciones administrativas que correspondan de acuerdo al artículo 47º del TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, para determinar la responsabilidad de los funcionarios cuya conducta hubiere generado la configuración de la referida causal, a pesar que tal urgencia se ha debido a una nueva necesidad generada por mandato de una reciente Ley?

Según se indica en 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).
Complementando lo anterior, el tercer párrafo del artículo 141º del Reglamento precisa que “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” (el resaltado es nuestro).
Como se puede observar, en la resolución que aprueba la exoneración por desabastecimiento inminente se debe disponer el deslinde por las responsabilidades que correspondiera atribuir a algún funcionario cuyo obrar negligente o doloso hubiese producido el desabastecimiento de la Entidad. 

No obstante, la determinación de responsabilidades se encuentra condicionada a que efectivamente existan indicios de negligencia o dolo atribuibles a algún funcionario, que hubiesen provocado el desabastecimiento de la Entidad.

En todo caso, dada la naturaleza de los hechos extraordinarios e imprevisibles que pudieran presentarse en cada caso concreto, si no existe acción u omisión por parte de algún funcionario, en el instrumento que aprueba la exoneración deberán expresarse las razones por las cuales no corresponde realizar dicho deslinde.

4.
CONCLUSIONES
4.1
Se puede contratar una agencia de publicidad para que brinde el servicio de estrategia a seguir para una campaña publicitaria de difusión en medios de comunicación masiva, si la Entidad justifica que dicho servicio es de carácter especializado (profesional, artístico, científico o tecnológico) y que la agencia de publicidad es una empresa notoriamente especializada, en los términos establecidos en el primer párrafo del artículo 145º del Reglamento.
4.2
Es posible que la Entidad adquiera bienes o contrate servicios en el marco de una exoneración por desabastecimiento inminente, por efectos de la obligación que impone una determinada norma legal, pues en tanto hecho imprevisible —dado que su emisión no depende directamente de la Entidad que debe cumplirla sino del órgano del Estado competente para su emisión—, podría originar en la Entidad —en tanto se le encomiende nuevas funciones, atribuciones o actividades sujetas a plazos perentorios— una ausencia extraordinario de bienes, servicios u obras que debe satisfacer mediante acciones inmediatas que sirvan para paliar la situación urgente. 
4.3
Es posible que la Entidad realice un contrato definitivo derivado de una exoneración por desabastecimiento inminente, sin realizar un proceso de selección posterior, en la medida que el tiempo proyectado para realizar el proceso y adjudicar el contrato definitivo sea mayor al tiempo estimado para ejecutar el contrato derivado de la exoneración.
4.4
La determinación de responsabilidades como consecuencia de una situación de desabastecimiento inminente se encuentra condicionada a que efectivamente existan indicios de negligencia o dolo atribuibles a algún funcionario, que hubiesen provocado dicho desabastecimiento. En todo caso, dada la naturaleza de los hechos extraordinarios e imprevisibles que pudieran presentarse en cada caso concreto, si no existe acción u omisión por parte de algún funcionario, en el instrumento que aprueba la exoneración deberán expresarse las razones por las cuales no corresponde realizar dicho deslinde.

Jesús María, 07 de junio de 2007 

VVS/. 
� 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 por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en adelante 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 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.








� El trámite que una Entidad debe seguir para exonerar una contratación del proceso regular se encuentra recogido en los artículos 20º de la Ley y 146º al 148º del Reglamento.  
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