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OPINIÓN N.º 076-2006/GNP
Entidad:
Banco de Materiales S.A.C.
Asunto:
Aprobación de exoneraciones en caso de ejecución presupuestaria indirecta
Referencia:
Carta N.º 3213-06-GG-BM
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la empresa estatal Banco de Materiales S.A.C., en adelante la Entidad, consulta acerca de la aprobación de las exoneraciones de los procesos de selección en el caso de una Entidad cuyos recursos provienen de otra, en virtud a la suscripción de un Convenio de Cooperación Interinstitucional.
2.
CONSULTA

La recurrente consulta sobre la posibilidad de que una Entidad efectúe las adquisiciones y/o contrataciones de bienes y servicios con recursos provenientes de otra Entidad, por haber suscrito con esta última un Convenio de Cooperación Interinstitucional, exonerándose de llevar a cabo los procesos de selección correspondientes bajo las causales de emergencia y desabastecimiento inminente, reguladas en el literal c) del artículo 19º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante la Ley) y los artículos 141º y 142º de su Reglamento
 (en adelante el Reglamento).

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 numeral 8º 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.
3.1
A efectos de absolver la consulta formulada por la recurrente, resulta pertinente distinguir los procesos de selección por encargo, regulados en el artículo 80º del Reglamento, de aquellos procesos de selección a ser realizados en ejecución de fondos públicos transferidos de una Entidad a otra en atención al convenio de cooperación suscrito entre ambas Entidades, o como es conocido jurídicamente bajo el término de ejecución presupuestal indirecta.

Los procesos de selección por encargo regulados por la normativa de contrataciones y adquisiciones estatales se producen cuando, por razones económicas o de especialidad, determinada Entidad encarga a otra la realización del proceso de selección que aquélla requiera, no necesariamente estando involucrada la transferencia de fondos o de recursos de la Entidad encargante hacia la encargada pues el encargo únicamente consistirá en la realización de todas las etapas del proceso de selección, además de algunos actos correspondientes a la primera fase de programación
 (designación del Comité Especial, elaboración de Bases). La programación, resolución del eventual recurso de apelación y de todo lo referido a la ejecución contractual es responsabilidad de la Entidad encargante. 

Así, mediante la celebración de un convenio para realizar procesos de selección por encargo, básicamente se encarga la ejecución de la segunda fase de la contratación; esto es, el proceso de selección, así como otros actos preparatorios contenidos en la primera fase, excluyéndose la posibilidad que la Entidad encargada sea quien determine el proceso de selección que corresponda convocar. Dicha función compete únicamente a la Entidad encargante quien para ello deberá tomar como referencia los montos de contratación contenidos en la norma presupuestaria que le resulte de aplicación. 
3.2 Distinto es el caso establecido en el literal b) del artículo 59º de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, el cual contiene un supuesto de ejecución presupuestaria indirecta, entendida como la ejecución física y/o financiera de las actividades o proyectos por una Entidad distinta al Pliego, ya sea por efecto de un contrato o un convenio, siendo este último procedente cuando se trata de acuerdos entre Entidades del Sector Público a título gratuito.
La ejecución presupuestaria indirecta constituye entonces un supuesto distinto al encargo regulado en el artículo 80º del Reglamento al cual nos hemos referido en el numeral 3.1 del presente análisis puesto que conforme a este mecanismo la Entidad encargante realiza una transferencia presupuestaria a la Entidad encargada a efectos que esta última cumpla con la ejecución de las actividades y proyectos —con sus respectivos componentes— encomendados por la primera
.
Cabe precisar que la celebración de los convenios de gestión o cooperación celebrados por las Entidades descritas en el artículo 2º de la Ley —y específicamente los convenios celebrados al amparo del literal b) del artículo 59º de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto—, se encuentra excluida del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, según lo dispuesto en la Cuarta Disposición Complementaria de éste.
Sin embargo, debe tenerse en cuenta que las contrataciones y/o adquisiciones que, en cumplimiento de los fines de un convenio de gestión o cooperación celebrado en los términos antes descritos, realice una Entidad calificada como “encargada” (supuesto de ejecución presupuestaria indirecta) deberán realizarse en observancia de lo prescrito en la Ley y el Reglamento.  
Precisamente, mediante la ejecución presupuestaria indirecta la Entidad encargante encomienda la realización de determinadas actividades, proyectos o funciones que de forma primigenia le corresponden, para lo cual transfiere recursos que le son asignados con dicho fin, lo que no constituye razón suficiente para exonerar del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado a los contratos que deban celebrarse para cumplir con la finalidad del convenio.
En ese sentido, la Entidad encargada, considerando la naturaleza y objetivos del convenio, debe hacerse cargo de la totalidad de las distintas fases que componen el procedimiento de contratación; es decir, programar las necesidades derivadas del convenio, incluir cada contratación o adquisición en su Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, realizar estudios de mercado, determinar el tipo de proceso de selección que corresponde convocar, designar el Comité Especial que se encargará de elaborar las Bases y llevar a cabo el proceso de selección respectivo, suscribir el contrato, supervisar su ejecución y aprobar la liquidación, entre otros.  

3.3 Por tanto, partiendo de la premisa que la Ley y el Reglamento resultan aplicables a las adquisiciones y/o contrataciones que una Entidad, bajo la modalidad de ejecución presupuestaria indirecta, deba realizar en atención a la celebración de un convenio de cooperación suscrito con otra Entidad, a continuación nos referiremos a la posibilidad de que la Entidad encargada de la ejecución presupuestaria indirecta pueda exonerarse de realizar los procesos de selección, bajo las causales de desabastecimiento inminente y situación de emergencia.

En principio, la Ley faculta a las Entidades a exonerarse de realizar los procesos de selección correspondientes, en la medida que ello no cumpla función alguna pues, por razones coyunturales, económicas o de mercado, la Entidad sólo puede o debe satisfacer sus requerimientos a través de una propuesta que, a su vez, será ofrecida por un proveedor único. 
Dichos casos se encuentran normados en el artículo 19° de la Ley y habilitan a las Entidades a contratar directamente con un proveedor cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases, sin perjuicio del cumplimiento previo de la Entidad de ciertos actos formales cuya inobservancia acarrea la nulidad de la contratación, como es el caso por ejemplo, de la inclusión de la exoneración en el Plan Anual y la resolución mediante la cual es aprobada la misma. 
Por tanto, siendo de aplicación la Ley y el Reglamento a las contrataciones y adquisiciones que una Entidad “encargada”, bajo la modalidad de ejecución presupuestaria indirecta, deba realizar, ésta podrá exonerarse de realizar los procesos de selección correspondientes, siempre y cuando se configure alguna de las causales contenidas en el artículo 19º de la Ley, debiendo para ello seguir el procedimiento descrito en el artículo 20º del mismo cuerpo legal.
3.4 Así, pues, la situación de desabastecimiento inminente, conforme lo señalan el artículo 21º de la Ley y el artículo 141º del Reglamento, 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”; 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 en forma directa e inminentemente la continuidad de las funciones, servicios, actividades, u operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo. 

Sobre el particular, tanto la imprevisibilidad como la extraordinariedad deben valorarse objetivamente y en relación 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.

3.5
De otro lado, el artículo 141º del Reglamento prescribe que se incluyan bajo la causal de desabastecimiento inminente, las compras o contrataciones para cubrir necesidades complementarias y administrativas de la Entidad, así como aquellas que se invoquen en vías de regularización, por periodos 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 respecto a la prohibición de contratar en vías de exoneración por periodos consecutivos cabe hacer hincapié en que dicho supuesto sólo 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 cuando la Entidad pretende justificar la situación excepcional de no realizar el proceso de selección por la misma situación de hecho que justificó la exoneración inicial del proceso. Así, por ejemplo no estaría prohibido contratar por desabastecimiento inminente cuando, inicialmente, la Entidad decida exonerarse del proceso de selección por declararse desierto el proceso y, posteriormente, ante la concurrencia de una nueva causal como es el trámite de la segunda convocatoria del proceso o la impugnación del mismo, la Entidad no puede verse satisfecha con la prestación requerida.  

3.6 En cuanto a la causal de exoneración por situación de emergencia, de acuerdo  con el artículo 22º de la Ley y el artículo 142º del Reglamento, ésta debe ser entendida como aquella situación en la cual la Entidad tiene que actuar de manera inmediata a causa de acontecimientos catastróficos, de situaciones que supongan grave peligro o de necesidad que afecten la defensa nacional, debiendo la Entidad adquirir o contratar en forma directa lo estrictamente necesario para prevenir y atender desastres, así como para satisfacer las necesidades sobrevivientes, después de lo cual deberá convocar los procesos de selección que correspondan y, de no ser necesaria la realización de un proceso de selección posterior, en el informe técnico – legal respectivo deberá fundamentarse las razones que motivaron la adquisición o contratación definitiva.
La exoneración del proceso de selección por situación de emergencia faculta a la Entidad a exonerarse de la tramitación del expediente administrativo respectivo, pudiendo ordenar la ejecución de lo estrictamente necesario para remediar los efectos causados por acontecimientos catastróficos, situaciones que supongan grave peligro o necesidades que afecten la defensa nacional. Asimismo, es necesario señalar que dicha situación permite a las Entidades afrontar las consecuencias mediante acciones inmediatas, sin la necesidad de elaborar los Informes Técnico y Legal, emitir la Resolución exoneratoria del proceso de selección, publicarla en el Diario Oficial y remitir dichos documentos a la Contraloría General de la República, así como de cualquier otro trámite o actuación previos que perjudiquen la celeridad de la adquisición o contratación, a fin de atender a la necesidades surgidas, en el más breve plazo. 
Lo expuesto supone, no obstante, que la Entidad debe regularizar posteriormente la tramitación de la exoneración. 
Adicionalmente, cabe precisar que, luego de controlados o remediados los hechos que motivaron la emergencia (o vencido el plazo establecido en su caso), la Entidad deberá adquirir o contratar los bienes, servicios u obras restantes o complementarios mediante la convocatoria de los procesos de selección que correspondan, toda vez que no responden a necesidades o requerimientos derivados de la situación de emergencia. Por lo tanto, la Entidad deberá proceder a adquirir los bienes y contratar servicios y obras mediante procesos de selección regulares, según el objeto de la convocatoria y el valor referencial.
3.7 Finalmente, debe tenerse presente que si bien la normativa de contratación pública dispensa a las Entidades de realizar procesos de selección en aquellos casos en los cuales se configure alguno de los supuestos de exoneración descritos en el artículo 19º de la Ley, y las faculta a adquirir o contratar mediante acciones directas, dicha dispensa está referida sólo a la omisión de convocar los respectivos procesos de selección. Bajo ningún concepto podrá interpretarse que la exoneración habilita a las Entidades a inaplicar totalmente las disposiciones en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado; es decir, siempre deberán cumplir los actos correspondientes a la Fase de Programación, como es la inclusión de la adquisición o contratación en el Plan Anual; y la Fase de Ejecución Contractual.
4.
CONCLUSIONES

4.1
El supuesto de ejecución presupuestaria indirecta, regulado en el literal b) del artículo 59º de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, es distinto del encargo a que se refiere el artículo 80º del Reglamento pues consiste en la ejecución física y/o financiera de determinadas actividades o proyectos por una Entidad distinta al Pliego, considerando la naturaleza y objetivos del convenio, debe hacerse cargo de la totalidad de las distintas fases que componen el procedimiento de contratación (Fase de Programación, Fase de Selección y Fase de Ejecución Contractual).  
4.2
Si bien la celebración de los convenios de gestión o cooperación celebrados por las Entidades, se encuentra excluida del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, según lo dispuesto en la Cuarta Disposición Complementaria de éste, las contrataciones y/o adquisiciones que, en cumplimiento de los fines de dicho convenio, realice una Entidad calificada como encargada deberán realizarse en observancia a lo prescrito en la Ley y el Reglamento.  
4.3
Siendo de aplicación la Ley y el Reglamento a las contrataciones y adquisiciones que una Entidad “encargada”, bajo la modalidad de ejecución presupuestaria indirecta, podrá exonerarse de efectuar los procesos de selección correspondientes cuando se configure alguna de las causales contenidas en el artículo 19º de la Ley, lo que incluye el desabastecimiento inminente y la situación de emergencia.
Jesús María, 12 de septiembre de 2006.
CAC/.

� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF.





�  La normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, dispone la realización de tres (03) fases o etapas, a fin de que las Entidades puedan adquirir y/o contratar los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus metas y funciones. Dichas fases son las siguientes:





(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 (en adelante el Plan Anual), ii) la realización de un estudio de mercado y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) 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 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.





Ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato respectivo hasta la liquidación del mismo.





� 	Básicamente los efectos jurídicos derivados de la ejecución presupuestal indirecta son:





	- El objeto principal del convenio, es decir, la ejecución presupuestal en sí misma, constituirá una finalidad propia de la Entidad “encargada”, por lo que —como regla general— todos los actos que realice a efectos de arribar a su cumplimiento son, desde su concepción hasta su ejecución, imputables únicamente a dicha Entidad.





	- La Entidad “encargante” debe realizar, en estricto cumplimiento de los términos del convenio descrito, una transferencia de fondos a favor de la Entidad “encargada”, sin que ello signifique la injerencia directa de la primera en la ejecución presupuestal que realice ésta última.





