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OPINIÓN Nº 068-2009/DTN
Entidad:
Ministerio de Defensa
Asunto:
Autoridad competente para aprobar exoneraciones
Referencia:
Oficio Nº 1002-DGAJ-MD
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Director General de Asesoría Jurídica del Ministerio de Defensa (en lo sucesivo, la “Entidad”), consulta a este Organismo Supervisor sobre la autoridad competente para aprobar las contrataciones derivadas de exoneración de procesos de selección, en el marco de la normativa de contrataciones del Estado.
Sobre el particular, 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 lo sucesivo, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en lo sucesivo, 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 Entidad formula la siguiente consulta:

“En este contexto, la consulta que se formula consiste en precisar, si en el marco de la interpretación que se efectúa del artículo 21º del Decreto Legislativo Nº 1017 –el cual estipula que las contrataciones derivadas de exoneración de procesos de selección se realizarán de manera directa previa aprobación mediante Resolución del Titular de la Entidad, (…), en función a los informes técnico y legal previos que obligatoriamente deberán emitirse -el Titular del Ministerio referido está facultado para autorizar las exoneraciones de procesos de selección que sean requeridos por sus órganos de ejecución, en su calidad de máxima autoridad administrativa de dicho Ministerio”.

Sobre el particular, cabe señalar lo siguiente:
2.1 En primer lugar, debe indicarse que la normativa de contrataciones del Estado establece supuestos en los cuales la realización de un proceso de selección carece de sentido, toda vez que, por razones coyunturales, económicas o de mercado, la Entidad requiere contratar directamente con un solo proveedor para satisfacer sus necesidades. Dichos supuestos se encuentran recogidos en el artículo 20º de la Ley y constituyen exoneraciones a la obligación de realizar un proceso de selección.
De forma previa a la celebración de un contrato derivado de una exoneración, las Entidades se encuentran en la obligación de observar una serie de actos de planificación y programación, como son la inclusión de la contratación en el PAC de la Entidad, la aprobación de las Bases, así como aquellos actos de perfeccionamiento de la voluntad de la Entidad para acudir a la vía excepcional de la exoneración. Dichos contratos que se celebren deberán cumplir con los requisitos, condiciones, formalidades, exigencias y garantías que se aplicarían de haberse llevado a cabo el proceso de selección correspondiente
.
Ahora bien, de acuerdo con lo establecido en el artículo 21º de la Ley, las contrataciones derivadas de una exoneración se realizarán de manera directa, previa aprobación mediante resolución del “Titular de la Entidad”, Acuerdo del Directorio, del Consejo Regional o del Concejo Municipal, según corresponda.

2.2 De otro lado, 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, las unidades ejecutoras
 constituyen Entidades comprendidas dentro del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado.
2.3 En este punto, debe indicarse que el término “unidad ejecutora” tiene un carácter eminentemente presupuestal. Así, el numeral 6.1 del artículo 6º de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, señala que la “unidad ejecutora” constituye el nivel descentralizado u operativo en las Entidades y organismos del Sector Público, con el cual se vinculan e interactúan los órganos rectores de la Administración Financiera del Sector Público, la misma que debe contar con un nivel de desconcentración administrativa que le permita:
a. Determinar y recaudar ingresos;
b. Contraer compromisos, devengar gastos y ordenar pagos con arreglo a la legislación aplicable;
c. Registrar la información generada por las acciones y operaciones realizadas;
d. Informar sobre el avance y/o cumplimiento de metas;
e. Recibir y ejecutar desembolsos de operaciones de endeudamiento; y/o

f. Emitir y/o colocar obligaciones de deuda.
Por consiguiente, para determinar si una unidad ejecutora califica como Entidad debe analizarse, en función a las normas que la regulan, si cuentan con autonomía organizacional, presupuestal, entre otros aspectos, que les permita adquirir bienes, contratar servicios o ejecutar obras.

2.4 Por su parte, 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, se 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.
2.5 Conforme a lo expuesto, debe indicarse que en el caso de las Entidades enumeradas en el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, corresponderá al Titular de la Entidad aprobar las exoneraciones, de conformidad con la normativa de contratación pública, facultad indelegable, de acuerdo con el artículo 5º de la Ley.
2.6 Ahora bien, es materia de la presente consulta determinar si el Titular de un Ministerio es competente para aprobar las exoneraciones de sus unidades ejecutoras.
Al respecto, debe señalarse que la normativa de contrataciones del Estado atribuye la competencia para aprobar exoneraciones a la más alta autoridad ejecutiva de la Entidad, dado que dicha contratación implicaría la erogación de fondos públicos sin observar los procedimientos de selección regulados en la Ley, autoridad que en última instancia tiene la responsabilidad en la ejecución del presupuesto institucional.
Como se ha indicado en el punto 2.3 de la presente opinión, en el caso de la aprobación de las exoneraciones de las unidades ejecutoras de un Ministerio, es necesario determinar si dado el nivel de autonomía organizacional, presupuestal, funcional, entre otros aspectos, dichas unidades constituyen verdaderas Entidades que puedan contratar por sí mismas bienes, servicios u obras y, por tanto, aprobar exoneraciones; o si, por el contrario, carecen de tal autonomía y corresponde al Titular del Ministerio aprobarlas.
No obstante, este Organismo Supervisor no es competente para determinar en un caso en concreto quién es la autoridad o funcionario al que corresponde aprobar las exoneraciones de las unidades ejecutoras de un Ministerio, aspecto que corresponde determinar a dicho Ministerio.
3. CONCLUSIONES
3.1 En el caso de las Entidades enumeradas en el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, corresponderá al Titular de la Entidad aprobar las exoneraciones, de conformidad con la normativa de contratación pública, facultad indelegable, de acuerdo con el artículo 5º de la Ley.

3.2 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.
3.3 La normativa de contrataciones del Estado atribuye la competencia para aprobar exoneraciones a la más alta autoridad ejecutiva de la Entidad, dado que dicha contratación implicaría la erogación de fondos públicos sin observar los procedimientos de selección regulados en la Ley, autoridad que en última instancia tiene la responsabilidad en la ejecución del presupuesto institucional.
3.4 En el caso de la aprobación de las exoneraciones de las unidades ejecutoras de un Ministerio, es necesario determinar si dado el nivel de autonomía organizacional, presupuestal, funcional, entre otros aspectos, dichas unidades constituyen verdaderas Entidades que puedan contratar por sí mismas bienes, servicios u obras y, por tanto, aprobar exoneraciones; o si, por el contrario, carecen de tal autonomía y corresponde al Titular del Ministerio aprobarlas.

3.5
Este Organismo Supervisor no es competente para determinar en un caso en concreto quién es la autoridad o funcionario al que corresponde aprobar las exoneraciones de las unidades ejecutoras de un Ministerio, aspecto que corresponde determinar a dicho Ministerio.
Jesús María, 31 de julio de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)

JVF/MPC.
� Artículo 135º del Reglamento.





� Conforme al numeral 6.1 del artículo 6º de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, la unidad ejecutora constituye el nivel descentralizado u operativo en las entidades y organismos del Sector Público, con el cual se vinculan e interactúan los órganos rectores de la Administración Financiera del Sector Público.


� 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”.
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