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OPINIÓN N.º 137-2005/GTN

Entidad:
Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Departamental (Provías Departamental) 
Asunto:
Exoneración por desabastecimiento inminente

Referencia:
Oficios N.º 1132-2005-MTC/22, N.º 1142-2005-MTC/22 y N.º 1178-2005-MTC/22
1. ANTECEDENTES

Mediante los escritos de la referencia, el Director Ejecutivo del Proyecto Especial de Infraestructura de Transporte Departamental (Provías Departamental) solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas planteadas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 
2. CONSULTA

La Entidad consulta si la resolución de un contrato de obra por parte del contratista constituye un hecho extraordinario e imprevisible que sustente una exoneración por la causal de desabastecimiento inminente, a fin de contratar a la empresa que ejecute el saldo de la obra. Asimismo, pregunta si constituye una limitación a la aprobación de la exoneración el hecho que se incrementen los costos y tiempo de ejecución de la obra, por razones de actualización de precios y otras de orden técnico, debidamente sustentadas por la unidad encargada. 

Mediante el Oficio N.º 1142-2005-MTC/22, la Entidad amplía su consulta a fin de que se le indique si el supuesto planteado resulta de aplicación también para la contratación de los servicios de quien supervisará la ejecución del saldo de la obra.
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 vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, 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. Según se advierte de la consulta formulada, ésta guarda directa relación con la exoneración de un proceso de selección por la causal de desabastecimiento inminente.
Sobre el particular, de acuerdo con lo establecido en el artículo 21º de la Ley, el desabastecimiento inminente se define como 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 se pueden distinguir, principalmente, dos elementos:
· Situación extraordinaria e imprevisible de ausencia de determinado bien, servicio u obra, y;

· 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. 

Así, en el primer elemento se menciona como característica del desabastecimiento inminente la configuración de una situación extraordinaria e imprevisible que da lugar a la ausencia de determinado bien, servicio u obra, lo que supone la falta o privación de un bien, servicio u obra debido a circunstancias distintas del orden o regla natural o de su uso común (extraordinariedad), causa que es irresistible por cuanto no pudo ser conocida ni evitada en el orden normal de los sucesos y del pensamiento humano (imprevisibilidad).
Al respecto, tanto la extraordinariedad como la imprevisibilidad son características del caso fortuito y de la fuerza mayor
. En ese sentido, desde el punto de vista doctrinario corresponde hablar de caso fortuito como derivado de un hecho natural (acto de Dios), de modo tal que a nadie puede imputarse su origen; mientras que la fuerza mayor ha sido vinculada a una intervención irresistible de la autoridad (acto del Príncipe) o de terceros. Son ejemplos típicos de caso fortuito y de fuerza mayor, respectivamente, un terremoto –o cualquier desastre producido por fuerzas naturales– y una expropiación (mediante la dación de una ley por parte del Poder Legislativo), respectivamente.
Sin embargo, en opinión compartida y adoptada por este Consejo Superior en reiterados pronunciamientos, en materia de contratación administrativa, tanto la imprevisibilidad como la extraordinariedad deben valorarse objetivamente y en relación con la existencia misma de la necesidad a satisfacer. De esta manera, la presencia de una necesidad que no podrá ser atendida si se realiza el proceso de selección correspondiente justifica la procedencia de una contratación o adquisición por exoneración por la causal de desabastecimiento inminente, sin perjuicio de la responsabilidad administrativa a que hubiera lugar, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 47º de la Ley.
En efecto, si los funcionarios han sido negligentes en su accionar, de forma tal que permitieron o provocaron la causal de necesidad inminente para la Entidad, poniendo en peligro la consecución de sus fines institucionales, no podría por dicha causa negarse a la Entidad la posibilidad de satisfacer la necesidad surgida con la verdadera urgencia que la misma requiere.

De otro lado, también es relevante considerar que la referida ausencia de un bien, servicio u obra ha de comprometer en forma directa e inminente la continuidad de los servicios esenciales o de las operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo. Al respecto, debe entenderse por servicios esenciales aquellos que están relacionados con el cumplimiento de los fines y funciones institucionales, según su ley de creación y/o estatutos; así como a las diversas funciones que por leyes expresas se han atribuido a diversas Entidades Públicas, deviniendo en esenciales, como en el caso, por ejemplo, del Programa del Vaso de Leche a cargo de las municipalidades distritales y provinciales, entre otros. 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 tales operaciones; es el caso, por ejemplo, de la producción de bienes a cargo de Petroperú.
3.2. Teniendo en cuenta lo indicado sobre la situación de desabastecimiento inminente, corresponde abordar el supuesto que, según la consulta, configuraría dicha situación, como es la resolución de contrato del contratista por el presunto incumplimiento de las obligaciones de la Entidad. 
Al respecto, es pertinente anotar que de acuerdo con el artículo 225º del Reglamento, el contratista podrá solicitar la resolución del contrato, de conformidad con el inciso c) del artículo 41º de la Ley, en los casos en que la Entidad incumpla injustificadamente sus obligaciones esenciales, las mismas que se contemplan en las Bases o en el contrato, pese a haber sido requerido conforme al procedimiento establecido en el artículo 226º
.
En tal sentido, a efectos de establecer si el supuesto planteado configura una situación de desabastecimiento inminente que habilite la exoneración para la contratación del ejecutor del saldo de la obra y del supervisor, es necesario que la Entidad determine: a) Si, tratándose de una causal de resolución en principio atribuible a ella, la ausencia de la obra resultaba imprevisible y extraordinaria; b) Se trata de una situación que pone en peligro en forma directa e inminente la continuidad de las funciones, servicios u operaciones productivas de la Entidad.
A este fin, es importante recordar que las obligaciones de las partes se definen, en primer lugar, en las Bases del proceso de selección que dio lugar al contrato, y, en segundo lugar, en el contrato mismo. Además, las consecuencias de los incumplimientos por cualquiera de las partes también se encuentran predeterminadas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. En efecto, es el artículo 41º de la Ley el que consagra el derecho a resolver el contrato en caso de incumplimiento, en tanto que son los artículos 224º y siguientes del Reglamento los que regulan las causales, procedimiento y efectos.
Sin embargo, no podrá perderse de vista el impacto de la ausencia de la obra. En este caso, corresponderá a la Entidad fundar la decisión de aprobar una exoneración en criterios objetivos, en tanto que es de su entera responsabilidad la exoneración del proceso
. Asimismo, toda vez que la aprobación de la exoneración no constituye dispensa, exención o liberación de responsabilidad, la autoridad competente deberá ordenar en el acto aprobatorio, el inicio de las acciones que correspondan, de acuerdo con el artículo 47º de la Ley.

Finalmente, es relevante señalar que la Contraloría General de la República participa de oficio en las contrataciones y adquisiciones de los bienes, servicios u obras, en situación de desabastecimiento inminente, por lo que este órgano también emitirá pronunciamiento al respecto.
3.3. Ahora bien, se indica en la consulta que la resolución dispuesta por el contratista no habría quedado consentida por haber sido controvertida mediante arbitraje, lo que supondría que la relación contractual entre las partes, por el momento, se encuentra vigente. Sin embargo, el objetivo del arbitraje solicitado por la Entidad sería que en efecto se resuelva el contrato pero por causa atribuible al contratista, por lo que no existiría peligro de afectar el derecho del contratista a continuar con la ejecución de la obra. 

3.4. En esa medida, ante la necesidad inminente de culminar la obra, y en tanto se asegure que no se afectarán los derechos del contratista, la Entidad podría continuar con la ejecución a través del mecanismo que resulte pertinente (administración directa, ejecución por encargo, convocatoria a nuevo proceso de selección). No obstante, lo expuesto quedará sujeto a la realización previa de la constatación física e inventario de la obra puesto que será necesario cuantificar las actividades realizadas por el contratista, a efectos de establecer la envergadura de los trabajos que resten realizar. De lo contrario, no se contará con la información precisa y suficiente para determinar las especificaciones técnicas y valor referencial de los trabajos faltantes.
4.   CONCLUSIONES

4.1. El desabastecimiento inminente es definido como la ausencia extraordinaria e imprevisible de determinado bien, servicio u obra, que compromete en forma directa e inminente la continuidad de los servicios esenciales o de las operaciones productivas que la Entidad tiene a su cargo. 
4.2. A efectos de establecer si el supuesto planteado en la consulta configura una situación de desabastecimiento inminente que habilite la exoneración para la contratación del ejecutor del saldo de la obra y del supervisor, es necesario que la Entidad determine: a) Si, tratándose de una causal de resolución en principio atribuible a ella, la ausencia de la obra resultaba imprevisible y extraordinaria; b) Se trata de una situación que pone en peligro en forma directa e inminente la continuidad de las funciones, servicios u operaciones productivas de la Entidad.

4.3. Ante la necesidad inminente de culminar la obra, y en tanto se asegure que no se afectarán los derechos del contratista, la Entidad podría continuar con la ejecución. No obstante, lo expuesto quedará sujeto a la realización previa de la constatación física e inventario de la obra puesto que será necesario cuantificar las actividades realizadas por el contratista, a efectos de establecer la envergadura de los trabajos que resten realizar. De lo contrario, no se contará con la información precisa y suficiente para determinar las especificaciones técnicas y el valor referencial de los trabajos faltantes.
Jesús María, 29 de diciembre de 2005.

SPG/JCPE

� 	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).





�   Si alguna de las partes falta al cumplimiento de sus obligaciones, la parte perjudicada deberá requerirla mediante carta notarial para que las satisfaga en un plazo no mayor a cinco (5) días, bajo apercibimiento de resolver el contrato. Si vencido dicho plazo el incumplimiento continúa, la parte perjudicada resolverá el contrato en forma total o parcial, mediante carta notarial.





� En efecto, según lo establecido en el artículo 147º del Reglamento, la exoneración del proceso de selección requiere obligatoriamente de uno o más informes previos, que contengan la justificación técnica y legal de la procedencia y necesidad de la exoneración.
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