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Aplicación de la normativa de contrataciones del Estado para la contratación de notarios públicos
Referencia:
Oficio Nº 122-2010-FOVIPOL/GG-OFIPLA.
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Presidente del Directorio del FOVIPOL formula varias consultas sobre la aplicación de la normativa de contrataciones del Estado para la contratación de notarios públicos.

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 de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, “la Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).
En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTAS Y ANÁLISIS

Las consultas formuladas son las siguientes:

2.1. “¿Debe entenderse la participación de Notarios Públicos para los actos de formalización de los contratos celebrados con los aportantes del FOVIPOL, sujeta al ámbito de aplicación de dicha norma?” (sic).
2.1.1 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 76 de la Constitución Política del Perú dispone que la contratación de bienes, servicios u obras con cargo a fondos públicos se efectúe obligatoriamente por licitación o concurso, de acuerdo con los procedimientos y requisitos señalados en la ley.
En esa medida, la Ley, su Reglamento y las directivas que emite el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado constituyen las normas de desarrollo del citado precepto constitucional, dado que establecen las reglas que deben observar las Entidades en las contrataciones que lleven a cabo, erogando fondos públicos.
2.1.2 Ahora bien, el artículo 3 de la Ley establece el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, teniendo en consideración dos criterios: uno subjetivo, referido a los sujetos que deben adecuar su actuación a las disposiciones de la Ley, y otro objetivo, referido a las actuaciones que se encuentran bajo el ámbito de la Ley.
El numeral 3.1 del referido artículo delimita el ámbito subjetivo de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, al precisar que se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente norma, bajo el término genérico de Entidades, un listado de organismos públicos que se encuentran en la obligación de aplicar esta normativa.

Por su parte, el numeral 3.2 del referido artículo delimita el ámbito objetivo de aplicación de la mencionada normativa, al establecer que “La presente norma se aplica a las contrataciones que deben realizar las Entidades para proveerse de bienes, servicios u obras, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente con fondos públicos, y demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.” (El subrayado es agregado).
En ese orden de ideas, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, las contrataciones de bienes, servicios u obras que las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley, lleven a cabo asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución o contraprestación con cargo a fondos públicos
.
Cabe resaltar que el sustento de la adecuación de las contrataciones que las Entidades lleven a cabo a las reglas y procedimientos establecidos en la normativa de contrataciones del Estado, radica en la naturaleza pública de los fondos que van a ser erogados para llevar a cabo tales contrataciones.
2.1.3 Adicionalmente, el numeral 3.3 del artículo 3 de la Ley precisa los supuestos en los que la normativa de contrataciones del Estado no resulta aplicable; entre éstos, el literal i), según el cual esta normativa no se aplica a “La contratación de notarios públicos para que ejerzan las funciones previstas en la presente norma y su Reglamento;”. (El subrayado es agregado).
Como se aprecia, se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado la contratación de notarios públicos
 destinada a que estos ejerzan las funciones que la Ley y su Reglamento les han asignado en el marco de una contratación pública.

Al respecto, debe indicarse que, de la revisión integral de la normativa de contrataciones del Estado, se advierte que los notarios públicos intervienen durante la fase del proceso de selección, cumpliendo las siguientes funciones:

a) De conformidad con el primer párrafo del artículo 30 de la Ley, y el segundo párrafo del artículo 64 del Reglamento, en las licitaciones públicas, concursos públicos y adjudicaciones directas públicas, el notario público participa en el acto público de presentación de propuestas dando fe de los actos que se desarrollan en su presencia.
b) Según el tercer párrafo del artículo 66 del Reglamento, si un postor no se encuentra de acuerdo con la decisión del Comité Especial de no admitir su propuesta, el notario público la custodia hasta que el postor formule apelación.
c) De acuerdo con el cuarto párrafo del artículo 66 del Reglamento, si la evaluación y calificación se realiza en fecha posterior a la presentación de propuestas, el notario público coloca en uno o más sobres las propuestas económicas de los postores, sellándolos y firmándolos, y los custodia hasta la fecha en la que el Comité Especial comunique públicamente a los postores el resultado de la evaluación de las propuestas técnicas.
d) Según el primer párrafo del artículo 30 de la Ley, el notario público participa en el acto público de otorgamiento de la buena pro dando fe de los actos que se desarrollan en su presencia.
2.1.4 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que el supuesto de inaplicación del literal i) del numeral 3.3 del artículo 3 de la Ley, ha sido previsto para la contratación de notarios públicos cuando las Entidades requieran que estos participen en los procesos de selección, ejerciendo alguna de las funciones previstas en la Ley y/o el Reglamento.

No obstante, cuando se requiera contratar a un notario público para que este participe en actos o actuaciones distintos a los antes mencionados, sí debe observarse las disposiciones de la Ley y el Reglamento para su contratación, a menos que el monto de la contratación sea igual o inferior a tres unidades impositivas tributarias (3 UIT), supuesto en el cual dicha contratación se encontraría fuera del ámbito de la normativa de contrataciones del Estado, de conformidad con lo dispuesto en el literal h) del numeral 3.3 del artículo 3 de la Ley
.
2.2 ¿De ser afirmativa la respuesta bajo que modalidad se tendría que haber convocado dicha participación?” (sic).

El artículo 15 de la Ley establece que son modalidades de selección: el Convenio Marco y la Subasta Inversa.
De conformidad con la normativa de contrataciones del Estado, el Convenio Marco se utiliza para la contratación de bienes y servicios que son ofertados a través del Catálogo Electrónico de Convenios Marco; mientras que, la Subasta Inversa se utiliza para la contratación de bienes y servicios comunes; esto es: 
i) cuando existe más de un proveedor; y ii) tienen patrones de calidad y de desempeño objetivamente definidos por características o especificaciones usuales en el mercado o han sido estandarizados como consecuencia de un proceso de homogenización.
Adicionalmente, el artículo 41 del Reglamento dispone que las modalidades de ejecución contractual son la llave en mano y el concurso oferta. Así, la llave en mano se utiliza cuando el postor debe ofertar: i) los bienes, su instalación y puesta en funcionamiento, o ii) la construcción, el equipamiento y el montaje hasta la puesta en servicio de una obra y, de ser el caso, la elaboración del expediente técnico; mientras que, el concurso oferta se utiliza cuando el postor debe ofertar la elaboración del expediente técnico, la ejecución de la obra y, de ser el caso, el terreno.

De esta manera, la contratación de notarios públicos no puede llevarse a cabo bajo ninguna modalidad de selección ni modalidad de ejecución contractual prevista en la normativa de contrataciones del Estado.

Sin perjuicio de ello, y teniendo en consideración lo señalado al absolver la consulta anterior, resulta pertinente precisar que la contratación de notarios públicos para que participen en actos o actuaciones distintos a los comprendidos en la fase del proceso de selección –literal i) del numeral 3.3 del artículo 3 de la Ley- por montos superiores a las 3 UIT, debe realizarse observando los requisitos y procedimientos previstos en la normativa de contrataciones del Estado.

Al respecto, el segundo párrafo del artículo 19 del Reglamento establece que “Para la determinación del proceso de selección se considerará el objeto principal de la contratación y el valor referencial establecido por la Entidad para la contratación prevista. (…)” (El subrayado es agregado).
De la disposición citada, se advierte que el tipo de proceso de selección que debe convocar una Entidad para llevar a cabo la contratación de un notario público depende del objeto de la contratación (servicios) y del valor referencial determinado por esta.
Ahora bien, según el monto del valor referencial determinado por la Entidad para la contratación de los servicios de un notario público, esta deberá convocar: un concurso público; una adjudicación directa, pública o selectiva; o una adjudicación de menor cuantía, de conformidad con lo previsto en el primer párrafo del artículo 19 del Reglamento.
En tal orden de ideas, la contratación de los servicios de un notario público para que participe en actos o actuaciones distintos a los comprendidos en la fase del proceso de selección, por montos superiores a las 3 UIT, debe realizarse convocando el proceso de selección –concurso público, adjudicación directa, pública o selectiva, o adjudicación de menor cuantía- que corresponda al monto del valor referencial determinado.
3. CONCLUSIONES
3.1 El supuesto de inaplicación del literal i) del numeral 3.3 del artículo 3 de la Ley, ha sido previsto para la contratación de los servicios de notarios públicos cuando las Entidades requieran que estos participen en los procesos de selección, ejerciendo alguna de las funciones previstas en la Ley y/o el Reglamento.
3.2 La contratación de los servicios de un notario público para que participe en actos o actuaciones distintos a los comprendidos en la fase del proceso de selección, por montos superiores a las 3 UIT, debe realizarse convocando el proceso de selección –concurso público, adjudicación directa, pública o selectiva, o adjudicación de menor cuantía- que corresponda al monto del valor referencial determinado.
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� Según el artículo 15 de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, son fondos públicos los ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Público. De manera complementaria, el Anexo - Glosario de Definiciones de la Ley Nº 28112, precisa que fondos públicos son los recursos financieros del Sector Público que comprende a las entidades, organismos, instituciones y empresas. Finalmente, el artículo 10 de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, señala que los fondos públicos se orientan a la atención de los gastos que genere el cumplimiento de sus fines, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan.


� De conformidad con el artículo 2 del Decreto Legislativo Nº 1049, Decreto Legislativo del Notariado, “El notario es el profesional del derecho que está autorizado para dar fe de los actos y contratos que ante él se celebran. Para ello formaliza la voluntad de los otorgantes, redactando los instrumentos a los que confiere autenticidad, conserva los originales y expide los traslados correspondientes.”


� “3.3 La presente norma no es de aplicación para:


(…)


h) Las contrataciones cuyos montos, sean iguales o inferiores a tres (3) Unidades Impositivas Tributarias, vigentes al momento de la transacción; salvo que se trate de bienes y servicios incluidos en el Catálogo de Convenios Marco;


(…).” (El subrayado es agregado).





