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OPINIÓN Nº 066-2009/DTN
Entidad:
Gobierno Regional de Cajamarca
Asunto:
Titular de la Entidad 
Referencia:
Comunicación recibida con fecha 08.05.09

1.
ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente Sub Regional de Jaén del Gobierno Regional de Cajamarca (en adelante, la “Entidad”) formula a este Organismo Supervisor diversas consultas sobre la figura del “Titular de la Entidad”, conforme a lo dispuesto en la normativa de contratación pública.
2.
CONSULTAS Y ANÁLISIS
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 del presente informe no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
La Entidad formula las siguientes consultas:

2.1 ¿Cuál es el alcance y el sentido otorgado al término “Titular de la Entidad”, por la actual legislación de contrataciones?

2.1.1 Sobre el particular, el artículo 5º del Reglamento establece los funcionarios y dependencias que, en el marco de la Ley y de su Reglamento, se encuentran a cargo de las contrataciones de una Entidad.
En este sentido, el numeral 1) del indicado artículo establece que el Titular de la Entidad es “la más alta autoridad ejecutiva, de conformidad con sus normas de organización, que ejerce las funciones previstas en la Ley y en el Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de contrataciones del Estado.” (El subrayado es agregado). Como se aprecia, el numeral 1) del artículo 5º del Reglamento define al “Titular de la Entidad” como la máxima autoridad ejecutiva, de conformidad con las normas de organización interna
.
Al respecto, cabe precisar, que en el artículo 3º de la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo, referido a las normas generales de organización que toda Entidad pública del Poder Ejecutivo debe observar en su organización interna, establece que “Las normas de organización y funciones distinguen aquellas que son sustantivas de cada entidad de aquellas que son de administración interna; y establecen la relación jerárquica de autoridad, responsabilidad y subordinación que existe entre las unidades u órganos de trabajo.” (El subrayado es agregado).
En tal sentido, el “Titular de la Entidad” será el funcionario al que las normas de organización interna de una Entidad señalen como la más alta autoridad ejecutiva de dicha Entidad. Dicho funcionario tendrá a su cargo el ejercicio de las funciones previstas en la Ley y su Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de contratación pública que la Entidad lleve a cabo.
2.2 ¿El órgano desconcentrado mencionado en el artículo 5º del actual Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado le alcanza el término “Titular de la Entidad”?

2.2.1 En el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley se delimita el ámbito subjetivo de aplicación de esta norma, precisándose de esta forma los organismos públicos que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contratación pública.
Así, en el literal j) del numeral 3.1 se establece que se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la Ley, 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 advierte, de acuerdo con el literal j) del numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, los órganos desconcentrados constituyen Entidades comprendidas dentro del ámbito de aplicación de la normativa de contratación pública.

2.2.2 En este punto cabe señalar que, conforme al artículo 74.1º de la Ley             Nº 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, “La titularidad y el ejercicio de competencia asignada a los órganos administrativos se desconcentra en otros jerárquicamente dependientes de aquéllos”. 
En ese sentido, se entiende que los órganos administrativos pueden transferir competencias a órganos jerárquicamente dependientes, con el objeto de aproximar a los administrados a las facultades administrativas que conciernan a sus intereses, como precisa el artículo 74.3 de Ley Nº 27444.

Ahora bien, para determinar si un órgano desconcentrado califica como Entidad debe analizarse si dado el nivel de autonomía organizacional, presupuestal, funcional, entre otros aspectos, dichos órganos constituyen verdaderas Entidades que pueden contratar por sí mismos, bienes, servicios u obras.
2.2.3 En ese sentido, y conforme a lo señalado en el numeral 2.2.2 de la presente opinión, todo órgano desconcentrado será considerado como Entidad de acuerdo a la normativa de contrataciones del Estado, siempre que así lo determine su nivel de autonomía organizacional, presupuestal, funcional, entre otros aspectos.
2.3 ¿En virtud de la disposición contenida en el artículo 5º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado: “La Entidad podrá realizar contrataciones a través de sus órganos desconcentrados…”, el encargado o representante legal del órgano desconcentrado, con capacidad para contratar y asumir obligaciones, conforme a la categoría utilizada en la Ley y el Reglamento, es el “Titular de la Entidad”?

2.3.1 Como se ha indicado anteriormente en el numeral 2.1.1 de la presente opinión, el artículo 5º del Reglamento establece los funcionarios y dependencias que, en el marco de la Ley y de su Reglamento, se encuentran a cargo de las contrataciones de una Entidad.

De esta manera, el numeral 1) del artículo 5º del Reglamento define al “Titular de la Entidad” como la máxima autoridad ejecutiva, de conformidad con las normas de organización de cada Entidad, por lo que en el caso de los órganos desconcentrados, dicho funcionario, o a quien se le delegue tales atribuciones, será el encargado de realizar las contrataciones, siempre que la citada Entidad cuente con capacidad para contratar.
2.4 ¿En relación al órgano desconcentrado, la capacidad para contratar se refiere al acto de suscribir el documento denominado “contratos”, o implica en sentido amplio todas las fases de los procesos de selección, incluyendo desde la aprobación del Plan Anual, designación del Comité Especial, suscripción de los contratos y los demás actos previstos en la Ley y en el Reglamento?
2.4.1 Conforme a lo dispuesto en el artículo 5º del Reglamento, la capacidad para contratar requerida por los órganos desconcentrados para realizar contrataciones se refiere al sentido amplio de las contrataciones, que incluye todas las fases de contratación
 necesarias para poder cumplir con los requerimientos de la Entidad.
3.
Conclusiones
3.1 El “Titular de la Entidad” es el funcionario al que las normas de organización interna de una Entidad señalen como su más alta autoridad ejecutiva. Dicho funcionario tendrá a su cargo el ejercicio de las funciones previstas en la Ley y su Reglamento para la aprobación, autorización y supervisión de los procesos de contratación pública que la Entidad lleve a cabo.
3.2 Todo órgano desconcentrado será considerado como Entidad de acuerdo a la normativa de contrataciones del Estado, y por lo tanto contará con un Titular, el cual será la máxima autoridad ejecutiva conforme a las funciones previstas en sus normas de organización interna.

3.3 En el caso de los órganos desconcentrados, el Titular designado, o a quien se le delegue tales atribuciones, será el encargado de realizar las contrataciones requeridas por la Entidad, siempre esta cuente con capacidad para contratar.
3.4 La capacidad para contratar requerida por los órganos desconcentrados para realizar contrataciones se refiere al sentido amplio de las contrataciones, que incluye todas las fases de contratación necesarias para poder cumplir con los requerimientos de la Entidad.
Atentamente,

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)
JVF/.
� Cabe precisar, que la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, en su artículo 7º, establece que “El Titular de una Entidad es la más alta Autoridad Ejecutiva”.





� Debe tenerse en cuenta que la normativa de contratación pública distingue tres (3) fases: -Fase de programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) la realización de un estudio de mercado y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) la designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) la elaboración y aprobación de las Bases del proceso de selección. -Fase de selección, que se desarrolla en siete etapas principalmente: i) convocatoria; ii) registro de participantes; iii) consultas; iv) observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro, hasta antes de la suscripción del contrato. -Ejecución contractual, que comprende desde la suscripción del contrato respectivo hasta el pago de las prestaciones ejecutadas.








