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OPINIÓN Nº 125-2009/DTN

Entidad:
Instituto Nacional Penitenciario (INPE)

Asunto:
Compras MYPErú

Referencia:
Oficio Nº 771-2009-INPE/09

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director General de la Oficina de Administración del INPE (en adelante, la “Entidad”) consultó a este Organismo Supervisor respecto de la adquisición a proveedores seleccionados a través del Programa “Compras a MYPErú”.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad plantea la siguiente consulta:

¿Es factible que una Entidad realice la adquisición de materias primas (maderas) para la fabricación de carpetas a proveedores seleccionados a través del Programa “Compras a MYPErú” sin proceso de selección, considerando que los costos estimados para dicha adquisición de materia prima supera los S/. 70,000 (setenta mil y 00/100 nuevos soles)?

2.1. En primer lugar, debe indicarse que con la finalidad de lograr el mayor grado de eficacia en las contrataciones públicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, al menor precio y con la mejor calidad, de forma oportuna- y la observancia de principios básicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la libre concurrencia de proveedores, así como el trato justo e igualitario
, el artículo 76º de la Constitución Política dispone que la contratación de bienes, servicios u obras con fondos públicos se efectúe obligatoriamente por licitación o concurso, de acuerdo con los procedimientos y requisitos señalados en la ley.
En ese sentido, la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”), constituyen las normas de desarrollo del citado precepto constitucional, y establecen las reglas que deben observar las Entidades en las contrataciones que lleven a cabo erogando fondos públicos.

2.2. En este punto, es necesario señalar que el ámbito de aplicación de toda normativa especial, como la de contrataciones del Estado, debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo.

El primer aspecto, de carácter subjetivo, está referido a los sujetos que deben someter su comportamiento a las disposiciones establecidas en la normativa especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en ella. El segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular dicha normativa.

En ese sentido, el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, detalla las Entidades que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contratación pública, delimitando así su ámbito subjetivo de aplicación.

Por su parte, el inciso 3.2 del artículo 3º de la Ley delimita su ámbito objetivo de aplicación, estableciendo que la norma se aplica a las contrataciones que realicen las Entidades para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente al contratista con fondos públicos, y demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.
Como se advierte, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3º la Ley, por los cuales asumen la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.

Sobre el particular, cabe resaltar que el sustento de la adecuación de los procesos de contratación a determinadas reglas y procedimientos, radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos que están involucrados y van a ser utilizados por las Entidades para procurarse los bienes, servicios u obras requeridos.
2.3. Ahora bien, de acuerdo con el literal j) del numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, se encuentran comprendidas dentro de los alcances de esta norma, bajo el término genérico de Entidad(es) “Los proyectos, programas, fondos, órganos desconcentrados, organismos públicos del Poder Ejecutivo, instituciones y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/o operativas de los Poderes del Estado; así como los organismos a los que alude la Constitución Política del Perú y demás que sean creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional.” (El subrayado es agregado).
Como se aprecia, el literal j) del numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley establece que, para efectos de su aplicación, los organismos públicos del Poder Ejecutivo constituyen Entidades.

En tal sentido, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento las contrataciones que los organismos públicos del Poder Ejecutivo lleven a cabo, asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.

En virtud de lo expuesto, debe indicarse que se encuentran bajo el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, aquellas contrataciones que lleve a cabo el Instituto Nacional Penitenciario (INPE) asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.

2.4. No obstante lo expuesto, debe reconocerse que el artículo 76º de la Constitución Política autoriza que mediante ley se establezca excepciones a la aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, permitiendo que ciertas contrataciones, aun cuando involucren erogación de fondos públicos, se sometan a procedimientos o requisitos distintos a los contenidos en dicha normativa.
En este contexto, mediante el artículo 1º del Decreto de Urgencia Nº 015-2009, se autorizó excepcionalmente a la Unidad Ejecutora 004 Fondo de Cooperación para el Desarrollo Social – FONCODES, “a gestionar a través de la modalidad de Núcleo Ejecutor, las adquisiciones de carpetas, uniformes, calzado, chompas y buzos, a la Micro y Pequeña Empresa – MYPE, para la población escolar y los centros educativos ubicados preferentemente en las zonas de pobreza a nivel nacional”.

Como se advierte, el artículo 1º del citado Decreto de Urgencia consagra un supuesto de inaplicación de la Ley en las contrataciones llevadas a cabo por el FONCODES con las Micro y Pequeñas Empresas MYPES, para la adquisición de carpetas, uniformes, calzado, chompas y buzos, a través de la modalidad de Núcleo Ejecutor.

Dicho lo anterior y en atención a la presente consulta, corresponde al FONCODES determinar cuáles son los proveedores seleccionados con los que contratará para tal efecto, conforme al procedimiento dispuesto en el artículo 5º del Decreto Supremo Nº 001-2009-MIMDES
 -Disposiciones para la adquisición de bienes elaborados por las MYPE a favor de la población escolar “Compras a MYPErú”- aspecto que escapa a la competencia de este Organismo Supervisor.

3. CONCLUSIONES

3.1 Se encuentran bajo el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, aquellas contrataciones que lleve a cabo el Instituto Nacional Penitenciario (INPE) asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.

3.2 El Decreto de Urgencia Nº 015-2009 consagra un supuesto de inaplicación de la Ley en las contrataciones para la adquisición de carpetas, uniformes, calzado, chompas y buzos a las Micro y Pequeñas Empresas MYPES a través de la modalidad de Núcleo Ejecutor que estará a cargo de FONCODES, siendo esta Entidad la responsable de seleccionar a los proveedores con los que se contratará para tal efecto.

Jesús María, 30 de noviembre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
AFRR/.
�  Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente Nº 020-2003-AI/TC.


� “Artículo 5.- Del procedimiento de adquisición de los bienes:


La adquisición de los bienes a las MYPE, a los que hace referencia el artículo 2, se desarrollará respetando como mínimo las siguientes etapas:





	1. Convocatoria pública de acuerdo a las bases.


	2. Presentación de documentos por las MYPE.


	3. Evaluación y calificación a las MYPE.


	4. Asignación de cuotas y suscripción de los contratos con las MYPE. 





El detalle del procedimiento de adquisición será establecido en las Bases, donde se especificarán las etapas, plazos y requisitos. Los bienes deberán ser elaborados de acuerdo a las normas técnicas respectivas o, en su defecto, conforme a las especificaciones técnicas. Las Bases serán aprobadas por cada Núcleo Ejecutor, de acuerdo a lo establecido en el respectivo expediente técnico. 





Los procesos para la adquisición de los bienes por parte del Núcleo Ejecutor respetarán los criterios de transparencia, imparcialidad y eficiencia.”





