5
4

OPINIÓN Nº 118-2009/DTN

Entidad:

Oficina de Normalización Previsional

Asunto:

Aplicación de la normativa de contrataciones del Estado

Referencia:


Oficio Nº 642-GG-2009/ONP
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional (ONP) consulta sobre la aplicación de la normativa de contrataciones del Estado a la contratación de servicios relacionados con la defensa de los intereses del Estado en los procedimientos judiciales que versen sobre la aplicación de derechos pensionarios.
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 del 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 Entidad formula la siguiente consulta:

“(…) si los siguientes supuestos de contratación deberían encontrarse bajo los alcances de la Ley de Contrataciones del Estado, Decreto legislativo Nº 1017:
· ¿Contratación de Asesores legales Externos para el patrocinio de procesos penales en los que se encuentren denunciados funcionarios de ONP en virtud a una posición institucional, en defensa de los intereses del Estado o que tenga como origen o se encuentre directamente relacionado a un proceso judicial en el cual la ONP ejerce o haya ejercido la defensa del Estado en materia pensionaria?
· ¿La contratación del servicio de asesoría y elaboración de informes vinculados directamente a atender requerimientos de un proceso judicial específico que verse sobre la aplicación de derechos pensionarios?
· ¿Contratación de Asesores legales Externos para la ejecución de sentencias dispuestas por la vía judicial en contra de la ONP respecto de los expedientes de reconocimientos de derecho pensionario correspondientes a los regímenes del Decreto Ley Nº 19990 y Decreto Ley Nº 18846?”
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 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 establece 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 la misma. 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.
2.4 No obstante lo hasta ahora expuesto, debe reconocerse que el artículo 76º de la Constitución Política autoriza que mediante ley se establezcan 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 ese sentido, la Primera Disposición Complementaria del Decreto Legislativo Nº 817 establece que “A partir de la vigencia de la presente ley la ONP asumirá la defensa de los intereses del Estado en todos los procedimientos judiciales que versen sobre la aplicación de derechos pensionarios, incluyendo los que se encuentren en trámite. Para tal efecto, facúltese a la ONP a efectuar la contratación directa de los servicios que resultaren necesarios.” (El subrayado es agregado).
De acuerdo con la disposición citada, la ONP puede realizar la contratación directa de los servicios que resulten necesarios para la defensa de los intereses del Estado en todos los procedimientos judiciales que versen sobre la aplicación de derechos pensionarios, lo que implica la inaplicación de la normativa de contrataciones del Estado para la contratación de tales servicios.

2.5 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 la ONP asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.
No obstante, existen casos en los que, pese a que se verifiquen los aspectos subjetivo y objetivo de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, una ley, o norma con rango de ley, dispone su inaplicación a determinadas contrataciones, como la contratación de los servicios que la ONP lleve a cabo para la defensa de los intereses del Estado en los procedimientos judiciales que versen sobre la aplicación de derechos pensionarios.
Dicho lo anterior, corresponde a la ONP determinar en cada caso en particular, cuáles de los servicios que requiere contratar pueden ser realizados de forma directa -por ser necesarios para la defensa de los intereses del Estado en los procedimientos judiciales que versen sobre la aplicación de derechos pensionarios-, 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 la ONP asumiendo la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.
3.2 La ONP puede realizar la contratación directa de los servicios que resulten necesarios para la defensa de los intereses del Estado en todos los procedimientos judiciales que versen sobre la aplicación de derechos pensionarios, lo que implica la inaplicación de la normativa de contrataciones del Estado para la contratación de tales servicios.
Jesús María, 30 de octubre de 2009

JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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� Sentencia del Tribunal Constitucional del 17.05.04. Expediente Nº 020-2003-AI/TC.





� Para profundizar sobre este punto, revisar Opinión Nº 010-2007/GNP. 





