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OPINIÓN N.° 072-2006/GNP

Entidad: 
Ministerio del Interior
Asunto:
Exoneración por situación de desabastecimiento inminente 


Referencia:


Carta de fecha 24.08.06

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Directora General de la Oficina General de Administración del Ministerio del Interior (en lo sucesivo la Entidad) realiza una consulta, tomando en consideración lo siguiente:

La Entidad contrata anualmente el servicio de alimentos para el personal no policial del Ministerio (Sede Central, DIGEMIN, DICSCAMEC) sin embargo, debido a las impugnaciones presentadas por los postores no ha sido posible hasta la fecha contratar dicho servicio lo que ha ocasionado el desabastecimiento del mismo.

2. 
CONSULTA

En este contexto, la Entidad consulta:

“¿Es factible exonerar por desabastecimiento inminente la contratación del servicio de alimentación para el personal del Ministerio del Interior?
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 8 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.
3.1
La realización de todo proceso de selección tiene por finalidad garantizar que las Entidades del Estado obtengan los bienes, servicios y obras necesarias para la atención de sus funciones esenciales, en la calidad requerida, en tiempo oportuno y a precios y costos adecuados.
Para asegurar el cumplimiento de dicha finalidad, el sistema de contratación gubernamental se basa en el principio de libre competencia. La aplicación de este principio se pone de manifiesto con la inclusión en los procedimientos de contratación de mecanismos que buscan fomentar “la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales”
.
No obstante, existen supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección —y, por ende, la aplicación del principio de libre competencia— no cumple función alguna, toda vez que, 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 constituyen exoneraciones a la obligación de realizar proceso de selección.
3.2
Dentro de los mencionados supuestos de exoneración, el citado artículo ha contemplado aquellos casos en los cuales las Entidades requieren adquirir o contratar por desabastecimiento inminente.

En lo que respecta al desabastecimiento inminente, aquel 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 citada definición pueden distinguirse dos aspectos que, de forma preponderante, caracterizan a la exoneración:
a) Situación extraordinaria e imprevisible
 de ausencia de determinado bien, servicio u obra; y
b) Ausencia que 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. 
La Entidad debe justificar la configuración de la causal por desabastecimiento inminente en el Acuerdo o resolución que apruebe la exoneración del proceso de selección, sustentado en los informes técnicos y/o legales previos que sostengan la procedencia y necesidad de la exoneración
. Sólo de esta forma la Entidad se encontrará habilitada a contratar directamente
.

No obstante, incluso de verificarse la causal de exoneración, el contrato deberá celebrarse y ejecutarse siguiendo las reglas de ejecución contractual establecidas en la Ley y el Reglamento.
3.3 Aún cuando concurra una causal de exoneración, la Entidad no estará habilitada a inaplicar las disposiciones de contrataciones y adquisiciones públicas, dado que la configuración de una exoneración, en general, sólo faculta a las Entidades a dejar de llevar a cabo el proceso de selección correspondiente, y no a obviar la ejecución de los actos de planificación y programación que preceden al proceso, así como a dejar de observar las normas que rigen la suscripción y ejecución de los contratos públicos
. Cabe señalar que en el caso de la causal de desabastecimiento inminente la contratación por exoneración será sólo por el tiempo y la cantidad necesaria para salvar dicha situación.
3.4 En el supuesto planteado se convocó al proceso para la contratación del servicio de alimentación que brinda la Entidad al personal, sin embargo, los recursos impugnativos interpuestos por los postores han impedido que la Entidad pueda contar ya con dicho servicio, el hecho de haberse impugnado por segunda vez el otorgamiento de la buena pro ya configura una situación imprevisible que ha originado la ausencia del servicio y por tanto el desabastecimiento del mismo. Respecto al servicio de alimentación en si, debe indicarse que en la medida que éste se brinda al personal y que se trata de un servicio que la Entidad viene brindando durante años esto lo convierte en un servicio que tiene a su cargo de manera esencial.
3.5 En la medida que en el supuesto planteado se constatan los elementos que deben estar presentes para que se configure la causal de desabastecimiento inminente, debemos indicar que si precede que la Entidad apruebe la exoneración correspondiente.

4. 
CONCLUSIÓN
La Entidad podrá exonerar la contratación del servicio de alimentación al amparo de la causal de desabastecimiento inminente regulada en el inciso c) del artículo 19º y en el artículo 21º de la Ley. 
Jesús María, 28 de agosto de 2006.

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





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





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





� El principio de libre competencia se encuentra regulado en el Numeral 2 del artículo 3º de la Ley.





� Artículo 21º de la Ley.


� 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).





No obstante, 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.





De este modo, aun cuando la ausencia de una necesidad esencial de la Entidad tuviera como origen la negligencia del funcionario de la Entidad, ésta última se encontrará habilitada para exonerarse del proceso de selección y contratar directamente lo necesario para paliar el desabastecimiento, sin perjuicio que, en el instrumento en que se apruebe la exoneración, deban deslindarse las responsabilidades que correspondan.





� Artículo 20º de la Ley y 146º y 147º del Reglamento.





� De acuerdo con lo establecido en el primer párrafo del artículo 148º del Reglamento, ante una causal de exoneración, la Entidad efectuará las adquisiciones o contrataciones en forma directa mediante acciones inmediatas, requiriéndose invitar a un solo proveedor, cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases, la misma que podrá ser obtenida, por cualquier medio de comunicación, incluyendo el facsímil y el correo electrónico.





� La concurrencia de una exoneración habilita a las Entidades a satisfacer su necesidad de bienes, servicios u obras sin llevar a cabo el proceso de selección que precede a todo contrato, no obstante que dicha habilitación no se extiende a la realización de los actos de planificación y programación anteriores a la convocatoria de todo proceso, ni a los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantías establecidas en la Ley y el Reglamento para la suscripción y ejecución del contrato. En este sentido, aún cuando concurra alguna causal de exoneración, las Entidades se encontrarán obligadas, por ejemplo, a incluir la contratación en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC), aprobar las Bases, requerir al contratista —de forma previa a la suscripción del contrato— la entrega la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado y las garantías, entre otros requisitos.








