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OPINIÓN N.° 018-2007/GNP

Entidad: 
Servicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo Industrial (SENATI) 

Asunto:
Ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado


Referencia:


Cartas RE)2.431.2006.DZLC y RE)2.432.2006.DZLC
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Director Zonal de Lima y Callao del Servicio Nacional de Adiestramiento en Trabajo Industrial (SENATI), en lo sucesivo la Entidad, consulta si es factible que su institución compre un inmueble en remate público.

2. 
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta:

“Considerando que el remate es un acto público de enajenación de bienes muebles e inmuebles, derechos, acciones, valores y semovientes privados, que se lleva a cabo mediante la oferta a viva voz, con participación directa de los postores; solicitamos se sirva absolver nuestra consulta si, de acuerdo a la naturaleza jurídica y la condición del patrimonio del SENATI, es LEGALMENTE VALIDA su participación en actos de remate público”.
3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, “las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes”. A su vez, “la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público”. 
Sobre el particular, debe precisarse que “(…) la función constitucional de esta disposición es determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectúen necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta económica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusión su objeto es lograr el mayor grado de eficacia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes señalados para evitar la corrupción y malversación de fondos públicos”
.
Puede notarse que la búsqueda de eficiencia y transparencia en el manejo de los recursos públicos, así como la imparcialidad y el trato justo e igualitario a los proveedores fundamenta que las Entidades, de forma previa al perfeccionamiento de sus adquisiciones y contrataciones, deban realizar procesos de selección. 

3.2
Ahora bien, la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, desarrolla el citado precepto constitucional.

La citada Ley, como toda norma de carácter especial, precisa el ámbito de su aplicación, distinguiendo, para el efecto, dos aspectos fundamentales: el aspecto subjetivo y el objetivo. El primer aspecto está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la Ley, cuando ejecuten los actos previstos en la misma; el segundo aspecto está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.

Con referencia al aspecto subjetivo, el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley, establece una descripción de los sujetos que —bajo el término genérico de Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de dicho cuerpo legal. Por su parte, el ámbito de aplicación objetivo se encuentra precisado en el artículo 1º y en el numeral 2.2 de la Ley, que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos establecidos en la Ley cuando requieran adquirir o contratar bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente. Ello en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú.

En consecuencia, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento las adquisiciones y contrataciones que las Entidades enumeradas en el artículo 2º de la Ley pretendan celebrar o perfeccionar, por las cuales el Estado asuma la obligación de retribuir con una suma dineraria al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.

3.3
Bajo la lógica antes expuesta, cabría concluir que cualquier adquisición de bienes (muebles o inmuebles) que pretenda realizar una Entidad del Estado podría perfeccionarse en la medida que se realice en observancia de las normas de contrataciones y adquisiciones públicas, es decir, previo proceso de selección.

No obstante, se consulta si dicho ordenamiento general sería de aplicación cuando una Entidad pretende adquirir un bien inmueble a través de remate público.

Para el efecto, debe tenerse presente que el remate se define como la “venta forzada que el funcionario judicial o administrativo, sustituyendo la voluntad del propietario, hace de un bien mueble o inmueble a quien formula la mejor oferta o postura”
.

Dicha venta se realiza mediante oferta pública de los bienes, teniéndose por adjudicado el bien a aquella persona (postor) que en el acto de remate ofrezca el mejor precio (mejor postura) por el bien objeto del remate.
Ahora bien, de la revisión de las normas generales que disciplinan los procedimientos de contratación que realizan las Entidades y de las pautas que se toman en cuenta para el desarrollo del procedimiento de remate público
 se observa que las reglas que rigen a uno u otro procedimiento son distintas porque se trata de procedimientos diferentes, por tanto la Entidad no podría aplicar las reglas, formalidades y requisitos que se exigen en un proceso de selección, en el desarrollo de un remate público. 
Así, por ejemplo, no sería congruente ni razonable que en el acto de remate la Entidad exija al propietario del bien la presentación de su propuesta o evalúe y califique la misma y, en general, que ejecute todas las etapas de los procesos de selección, cuando en principio no habría pluralidad de ofertas, ni procedimiento selectivo que desarrollar (puesto que la Entidad estaría concursando por hacerse de la propiedad de un bien previamente individualizado). 
Asimismo, en caso que la Entidad fuera adjudicada con el remate no sería congruente que ésta imponga, de forma previa a la suscripción del contrato, requisitos para la suscripción, puesto que en estos procedimientos, es el Estado quien persigue adquirir o contratar con el propietario y no éste con el primero, dado que para el propietario será indiferente relacionarse con cualquier postor, interesándole únicamente que éste cumpla con abonar el precio materia de su oferta.

De otro lado, podría esgrimirse que, al ser una única oferta la cual podría satisfacer la necesidad de la Entidad, ésta se encontraría habilitada a exonerarse de realizar proceso de selección y contratar de forma directa. No obstante, la exoneración del proceso supone que la Entidad debe emitir una autorización previa (acuerdo o resolución del Titular de la Entidad, Concejo Municipal, Regional, Directorio, según corresponda) que autorice excepcionalmente a contratar directamente; sin embargo, cuando una Entidad participa en un remate público la emisión de dicho declaración carece de objeto, dado que nada garantiza que la sola participación de la Entidad en el remate generará que ésta finalmente contrate con el propietario del bien.

En conclusión, la observancia de las reglas y procedimientos establecidos en la Ley y el Reglamento resultan de incompatible aplicación en un rémate público. En ese sentido, cuando una Entidad pretenda participar en remate no se exigirá que ésta ejecute un proceso de selección, debiendo llevarse a cabo la contratación según las reglas estipuladas para el remate público.

3.4
Sin perjuicio de lo señalado, sí resultará pertinente que la Entidad, a efectos de participar en el remate público, haya ejecutado determinados actos previos de planificación y programación de las adquisiciones, como la inclusión de la necesidad en el PAAC, la ejecución de los estudios o indagaciones previas de las condiciones de mercado y la aprobación de la contratación.

Ello debido a que es dicha información la que sustenta la decisión de la Entidad de adquirir el bien en remate público —por las características y condiciones particulares del bien— o de convocar un proceso de selección con pluralidad de opciones. Así, a partir del estudio o indagación previa de mercado la Entidad determinará si el bien objeto del remate público —y no otro— es idóneo para cumplir con la finalidad u objetivo que persigue satisfacer la Entidad.
4.
CONCLUSIÓN
Las Entidades del Estado pueden participar en un remate público, al que no son de aplicación las reglas y procedimientos establecidos en la Ley y el Reglamento. En ese sentido, cuando una Entidad pretenda participar en remate no se exigirá la aplicación de las reglas que regulan los procesos de selección, debiendo llevarse a cabo la contratación según las reglas estipuladas para el remate.
Jesús María, 7 de febrero de 2007.
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� Azula Camacho, citado por Alberto Hinostroza Minguez. Comentarios al Código Procesal Civil, Tomo II, Gaceta Jurídica, 1º edición, 2004. Pág. 1408.





� Sobre el particular, cabe precisar que la Ley N.º 27728 y el Decreto Supremo N.º 008-2005-JUS establecen las pautas que deben tomarse en cuenta para la ejecución de remates de carácter privado o particular. Supletoriamente dichas normas son de aplicación a los remates judiciales y administrativos, en tanto no exista normativa especial al respecto.





