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OPINIÓN N.º 083-2005/GTN
Entidad:

 
Oficina de Normalización Previsional (ONP)
Asunto:                        
Causal de exoneración comprendida en el literal a) del artículo 19º de la Ley 
Referencia:  

 
Oficio Nº 350-2005-GG/ONP
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional, en lo sucesivo la Entidad, solicita que se precise y amplíe los alcances de la Opinión N.º 070-2005/GTN, referida a la factibilidad de contratar el arrendamiento de inmuebles con el Fondo Consolidado de Reservas Previsionales (FCR) bajo la causal de exoneración contemplada en el literal a) del artículo 19º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobada por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, así como por la norma vigente aprobada por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.

2. CONSULTA

La Entidad solicita se aclare diversos puntos de la Opinión Nº 070-2005/GTN, relacionados a la habitualidad en la contrataciones y la imposibilidad de acogerse a la exoneración para contratar directamente entre entidades. 
3. ANÁLISIS

Tal como se señaló al emitirse la Opinión N.º 070-2005/GTN, en tanto el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, en adelante la Ley) y su Reglamento (aprobado mediante  Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento) regulan la exoneración por contratación entre entidades de la misma manera en la que fue desarrollada en el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y el Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, textos derogados de la Ley y el Reglamento, las aclaraciones que se efectúen resultan aplicables de la misma manera para ambas normas. 
3.1. De acuerdo con lo manifestado por la Entidad, lo señalado en la Opinión Nº 070-2005/GTN “inhabilita a las entidades públicas que realizan operaciones de manera habitual – que hayan actuado como contratista o proveedor en dos (2) o más contratos de igual o similar naturaleza, con entidades del sector público o privado, en los últimos doce meses anteriores  - a contratar con el Estado, bajo sanción de nulidad”.
Al respecto, debemos señalar que lo indicado no resulta exacto. En efecto, en ninguno de sus extremos la Opinión Nº 070-2005/GTN establece una prohibición para que las entidades del Estado contraten entre ellas en caso alguna resulte habitual, y menos sanciona con nulidad los contratos que pudieran haberse suscrito.
Por el contrario, la mencionada opinión establece que para efectos de la aplicación de la exoneración a que se refiere el literal a) del artículo 19º de la Ley, es decir para la contratación directa entre entidades, se requiere cumplir con el requisito de que ninguna de ellas realice la actividad materia del contrato de manera habitual; sin embargo, ello no obsta para que, en caso que la Entidad a ser contratada se encuentre inmersa dentro de la definición de habitualidad, pueda participar como cualquier proveedor en un eventual proceso de selección para la contratación del bien o servicio requerido. 
En efecto, la configuración de la habitualidad de una Entidad en una actividad determinada no significa que ésta se encuentra impedida de contratar con otra Entidad, sino únicamente que, para hacerlo, no podrá valerse de la exoneración antes mencionada.

3.2. De otro lado, se manifiesta en el numeral 5 del documento remitido por la Entidad que mediante la Opinión N.º 070-2005/GTN se estaría distinguiendo entre el tipo de actividad desempeñada (empresarial) y la habitualidad en su ejercicio. Además, se menciona que el FCR (o la ONP en su calidad de secretaría técnica de dicha Entidad) estaría imposibilitado de efectuar operaciones de arrendamiento con el sector público, dado que resulta habitual en este tipo de operaciones.
Sobre el particular, debemos precisar que por actividad empresarial debe entenderse toda aquella actividad que genere un beneficio económico a quien la presta. De esta manera, una entidad del Estado podría eventualmente realizar actividades empresariales sin que ello sea su objeto o misión como Entidad.
Entonces, con independencia de si la Entidad que va a actuar como proveedor se dedica de manera exclusiva a la actividad empresarial o no, ello no obsta para que aquellas actividades en las cuales existe un beneficio económico de por medio, califiquen como empresariales (tal como sería el caso del arrendamiento de inmuebles). Por tanto, lo realmente relevante será determinar si dichas actividades se realizan de manera habitual, ya que en este caso nos encontraremos en el supuesto previsto por la norma y, por ende, impedidos de contratar de manera directa. 
En este sentido, debemos reiterar que la exclusión o impedimento de contratar desarrollado, se refiere únicamente al ámbito de la exoneración prevista en el literal a) del artículo 19º de la Ley, mas no respecto de la posibilidad de participar en un proceso de selección común que ejecute una Entidad determinada. 
De esta manera, resulta imprecisa la afirmación efectuada en el punto 5 de vuestro oficio, en relación a que el FCR (a través de la ONP como secretaría técnica) se ve imposibilitado de contratar (efectuar operaciones de arrendamiento) con entidades del sector público.

3.3. En atención a lo manifestado resulta importante resaltar que la habitualidad en el desarrollo de actividades empresariales se establece  en función al número de contratos de similar naturaleza celebrados por la Entidad a la que se pretende contratar y no en función de la propiedad o la simple administración de los bienes que, en este caso particular, se pretenden arrendar.  

4.
CONCLUSIÓN

La ONP podrá contratar con el Fondo Consolidado de Reservas Provisionales (independientemente de la Entidad que este a cargo de su dirección) bajo el supuesto previsto en el literal a) del artículo 19º de la Ley, siempre que la última de las nombradas no sea habitual en la actividad objeto de la contratación, independientemente de las funciones o fines del Fondo  Consolidado de Reservas Provisionales.








Jesús María,  02 de agosto de 2005
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