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OPINIÓN Nº 032-2010/DTN

Entidad:
Municipalidad Provincial de Arequipa

Asunto:
Aplicación de la Ley de Contrataciones del Estado a la adquisición de predios para la ejecución de obras públicas viales
Referencia:
Oficio Nº 157-2010-MPA-A

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el alcalde de la Municipalidad Provincial de Arequipa consulta sobre la aplicación de la Ley de Contrataciones del Estado a la adquisición de predios para la ejecución de obras públicas viales.
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 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. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“Para adquirir inmuebles de propiedad privada para la ejecución de obras viales, estaríamos ante la figura del proveedor único y, por lo tanto, de aplicación de la Ley de Contrataciones del Estado y su reglamento, o se debe aplicar la ley especial de la materia, Ley Nº 27628, ley que facilita la ejecución de obras públicas viales, que permite la adquisición de los inmuebles privados por trato directo.”

Sobre el particular, corresponde indicar lo siguiente:

2.1 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 y competencia de proveedores, así como el trato justo e igualitario
, el artículo 76º de la Constitución Política del Perú 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 este sentido, la Ley y su Reglamento 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.

2.2 Por su parte, el artículo 3º 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 sus actuaciones a las disposiciones de la Ley, y otro objetivo, referido a las actuaciones que se encuentran bajo el ámbito de la Ley.

Así, el numeral 3.1 del artículo 3º establece un listado de las Entidades que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contrataciones del Estado. Por su parte, el numeral 3.2 señala que la Ley 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 cargo a fondos públicos.
Como se aprecia, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento las contrataciones de bienes, servicios u obras que las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley lleven a cabo, asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria con cargo a fondos públicos.
Ahora bien, el literal c) del numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley establece que se consideran Entidades a: “Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones.”

Por tanto, las contrataciones de los Gobiernos Regionales que impliquen la erogación de fondos públicos deben realizarse observando las disposiciones de Ley y su Reglamento.
2.3 Conforme a lo señalado, las contrataciones que las Entidades lleven a cabo y que impliquen el uso de fondos públicos, deben realizarse observando las disposiciones de la Ley y su Reglamento, normas que han sido emitidas con la finalidad de satisfacer la exigencia del artículo 76º de la Constitución, por la cual las contrataciones del Estado deben llevarse a cabo mediante “licitación o concurso público”.

No obstante, el artículo 76º de la Constitución también señala que mediante ley pueden establecerse excepciones a la obligación de observar las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado para llevar a cabo las contrataciones del Estado.

De esta manera, la Constitución reconoce que, en determinadas circunstancias, podría ser necesario establecer un tratamiento especial para las contrataciones que las Entidades llevan a cabo, a efectos de satisfacer el interés general involucrado, permitiendo que en tales circunstancias, mediante ley, se establezcan excepciones.
Ello implica que, por imperio de la ley, ciertas contrataciones, aun cuando involucren la erogación de fondos públicos, se sometan a procedimientos o requisitos distintos a los contenidos en la normativa de contrataciones del Estado.
2.4 Una de estas leyes de excepción es la Ley Nº 27628, Ley que facilita la ejecución de obras públicas viales, la cual en su artículo 1º establece lo siguiente: “La adquisición de inmuebles afectados por trazos en vías públicas se realizará por trato directo entre la entidad ejecutora y los propietarios, o conforme al procedimiento establecido en la Ley General de Expropiaciones” (El subrayado es agregado).

De acuerdo con la norma citada, si para la ejecución de una obra vial resulta necesario adquirir los inmuebles que se encuentren ubicados en el trazo de las vías públicas a ser construidas, podrá adquirirse dichos inmuebles mediante trato directo con sus propietarios, o, en todo caso, recurriendo al procedimiento establecido en la Ley de Expropiaciones.

En estos supuestos, la Entidad no se encontrará obligada a observar las disposiciones de la Ley y su Reglamento para llevar a cabo la adquisición de los inmuebles requeridos, sino que podrá recurrir al trato directo o la expropiación, como establece el artículo 1º de la Ley Nº 27628.
2.5 En virtud de lo expuesto, debe indicarse que si bien, en principio, las Entidades se encuentran obligadas a observar las disposiciones de la Ley y su Reglamento para llevar a cabo las contrataciones que impliquen la erogación de fondos públicos, mediante ley puede establecerse un tratamiento especial para determinadas contrataciones, permitiéndose que estas se realicen observando mecanismos o procedimientos distintos a los de la Ley y su Reglamento. Una de estas normas de excepción es la Ley Nº 27628.
De esta manera, si en una situación concreta una Entidad advierte que se verifica el supuesto del artículo 1º de la Ley Nº 27628, esto es, que para ejecutar una obra vial resulta necesario adquirir los inmuebles que se encuentran en el trazado de las vías públicas a ser ejecutadas, dicha Entidad no estará obligada a observar las disposiciones de la Ley y su Reglamento, sino que podrá recurrir al trato directo o la expropiación.

3. CONCLUSIONES

3.1 En principio, las Entidades se encuentran obligadas a observar las disposiciones de la Ley y su Reglamento para llevar a cabo las contrataciones que impliquen la erogación de fondos públicos; sin embargo, mediante ley puede establecerse un tratamiento especial para determinadas contrataciones, permitiéndose que estas se realicen observando mecanismos o procedimientos distintos a los de la Ley y su Reglamento. Una de estas normas de excepción es la Ley Nº 27628.
3.2 Si en una situación concreta una Entidad advierte que se verifica el supuesto del artículo 1º de la Ley Nº 27628, esto es, que para ejecutar una obra vial resulta necesario adquirir los inmuebles que se encuentran en el trazado de las vías públicas a ser ejecutadas, dicha Entidad no estará obligada a observar las disposiciones de la Ley y su Reglamento, sino que podrá recurrir al trato directo o la expropiación.
Jesús María, 26 de abril de 2010

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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