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OPINION N.° 076-2005/GTN

Consultante:


Municipalidad Provincial de Cajamarca
Asunto:

Ejecución de Obras Públicas por Administración Directa y por Encargo


Referencia:


Oficio N.º 731-05-A-MPC
1. ANTECEDENTES

A través del documento de la referencia, el Alcalde Provincial de la Municipalidad Provincial de Cajamarca, en adelante la Entidad, realiza una consulta en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, que fuera aprobado mediante Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, normas que, para efectos de la presente consulta, denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente
.
2. CONSULTA

La Entidad consulta literalmente lo siguiente:

“Si en la ejecución de Obras Públicas por Administración Directa por encargo entre Entidades del Sector Público se rige por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado vigentes en el año 2003; Decreto Supremo 012-2001-PCM, y su Reglamento Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM; o simple y únicamente se regirían por lo establecido en las cláusulas del Convenio suscrito entre las partes” (sic).
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° de la Ley y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
Inicialmente, debemos indicar que el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como es la de contrataciones y adquisiciones 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 las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la norma de carácter 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 la norma.
En ese sentido, el artículo 2° de la Ley delimita el ámbito de aplicación subjetivo, circunscribiendo, bajo el concepto de “Entidad”
, a todos aquellos organismos, dependencias y empresas del Estado que se encuentran obligadas a cumplir con las prescripciones establecidas en la Ley.
A su vez, a fin de delimitar el ámbito de aplicación objetivo corresponde precisar lo señalado en el artículo 35° de la Ley, el cual enumera algunos tipos contractuales sujetos a sus disposiciones, mencionando entre otros, a los contratos de compraventa, prestación de servicios, suministro, ejecución de obra, etc. No obstante, en atención a la finalidad que subyace al sistema de contrataciones del Estado, esto es, el control en la erogación de los recursos públicos
, no resulta razonable suponer que el legislador realizó una enumeración taxativa de los contratos sujetos a la normativa, sino más bien optó por mencionar una serie de figuras que en materia jurídico contractual se conocen como contratos típicos
.
Por ello, los contratos sujetos al ámbito de aplicación objetivo de la normas de contrataciones y adquisiciones de Estado se caracterizan por ser onerosos y por involucrar prestaciones recíprocas, donde a la prestación del contratista, que puede consistir en la entrega de bienes, la prestación de servicios o la ejecución de una obra en favor del Estado —entendidas como categorías jurídicas genéricas de “dar” y “hacer” que, a su vez, pueden incluir una amplia gama de prestaciones de tipo contractual— le corresponde una contraprestación de carácter dinerario por parte del Estado
.
3.2
De otro lado, bajo determinados supuestos expresamente declarados, nuestro ordenamiento ha exceptuado del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento a determinadas contrataciones y adquisiciones. Estos supuestos constituyen causales de inaplicación y se encuentran mencionados en diferentes artículos de la Ley y otros dispositivos del mismo rango. Tal es el caso, por ejemplo, del supuesto establecido en literal d) de la Sétima Disposición Complementaria de la Ley, en virtud del cual la Ley no resulta de aplicación a “la ejecución de obras públicas mediante las modalidades de administración directa o por encargo, entre las Entidades del Sector Público”.  


Con respecto al supuesto de inaplicación citado, puede mencionarse que de él se derivan dos modalidades distintas de satisfacción de necesidades por parte de la Entidad, exentas de la obligación de realizar proceso de selección como son la ejecución de obras por encargo y la ejecución de obras por administración directa.


En el primer caso —esto es, la ejecución de obras por encargo—, es evidente que, dada la naturaleza del mecanismo utilizado por las Entidades para la satisfacción de sus necesidades —la celebración de un convenio donde las partes concurren desprovistas de finalidades lucrativas
—, no resulte razonable sujetar el procedimiento de colaboración interinstitucional a las formalidades y procedimientos establecidos en la Ley y el Reglamento.
Sobre el particular, cabe precisar que, la celebración de un convenio entre dos Entidades Públicas, con el objeto de encargar a una de ellas la ejecución de una obra en favor de la otra, persigue la satisfacción de finalidades públicas para el Estado, estando exenta en dichos acuerdos la finalidad lucrativa de los celebrantes, no obstante que por su celebración deba erogarse fondos públicos para cubrir determinados costos administrativos o de operación.     
Nótese, que es la celebración del convenio la que se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley, lo cual no incluye las contrataciones y adquisiciones que deban realizarse para el cumplimiento de las finalidades propias del convenio, como serían las adquisiciones de materiales, la contratación de servicios, el arrendamiento de maquinarias, entre otros gastos, siendo responsabilidad de la Entidad satisfacer la necesidad de los mismos previa realización de los procesos de selección regulados por la Ley.
3.3
Por otro lado, el citado artículo también establece la inaplicación de las disposiciones de la Ley a la ejecución de “obras por administración directa”.


Al respecto, el inciso a) del artículo 53º de la Ley N.º 27209
 señala que la ejecución presupuestaria directa se produce cuando el Pliego con su personal e infraestructura es el ejecutor presupuestal y financiero de las actividades y proyectos, así como de sus respectivos componentes. 
En ese sentido, en el caso que la Entidad, atendiendo a sus posibilidades materiales, decide satisfacer sus necesidades de bienes, servicios y obras de propia mano, aprovechando su infraestructura, recursos humanos, maquinaria y logística, sin requerir, para el efecto, celebrar los contratos regulados por la Ley, tales actividades no se encontrarán sujetas a las disposiciones sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.
Dentro de esta lógica encontramos la ejecución de obras administradas de forma directa por la Entidad como modalidad de ejecución presupuestaria directa, figura que se verifica cuando la Entidad, con su personal e infraestructura, afronta la ejecución de determinadas obras. Como es de notarse, en estos casos no existe contratación de terceros para la ejecución de la obra, en tanto que la ejecución de tal labor por parte de la Entidad supone contar con la asignación presupuestal correspondiente, el personal técnico administrativo y los equipos necesarios. En tal sentido parece pronunciarse la Contraloría General de la República, a través de la Resolución de Contraloría N.º 195-88-CG, dispositivo que aprueba las “Normas que regulan la ejecución de obras públicas por Administración Directa”
.
Ahora bien, cabe precisar que, al igual que en las obras ejecutadas por encargo, la inaplicación de la Ley no se extiende a los contratos accesorios que deban celebrarse para la ejecución de la obra, como sucedería, por ejemplo, con los contratos para la adquisición de materiales o la contratación de servicios. Por ello, es responsabilidad de la Entidad que dichas contrataciones y adquisiciones adicionales deban realizarse observando los procesos de selección regulados por la Ley.
4.
CONCLUSIONES
4.1
De conformidad con lo establecido en el literal d) de la Sétima Disposición Complementaria de la Ley ésta no es de aplicación para la ejecución de obras públicas mediante las modalidades de administración directa o por encargo, entre las Entidades del Sector Público.

4.2
La celebración de un convenio entre dos Entidades Públicas, con el objeto de encargar a una de ellas la ejecución de una obra en favor de la otra, persigue la satisfacción de finalidades públicas para el Estado, estando exenta la finalidad lucrativa de los celebrantes, no obstante que por su celebración deba erogarse fondos públicos para cubrir determinados costos administrativos o de operación.
4.3
La ejecución de obras por administración directa supone que la Entidad, con su personal técnico, administrativo, equipos e infraestructura, afronte la ejecución de determinadas obras necesarias para el cumplimiento de sus fines.

4.4
Tanto en la ejecución de obras por encargo como en aquéllas ejecutadas de forma directa, la inaplicación de la Ley no se extiende a los contratos accesorios que deban celebrarse para la ejecución de dichas obras, como sucedería, por ejemplo, con los contratos para la adquisición de materiales, alquiler de equipo, contratación de servicios, etc. Por ello, es entera responsabilidad de la Entidad que dichas contrataciones y adquisiciones adicionales deban realizarse observando los procesos de selección regulados por la Ley.

Jesús María, 5 de julio de 2005.
VVS/.

� 	Cabe precisar que el 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.  





� 	Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� 	Artículo 2° de la Ley:  Ámbito de Aplicación 





“Se encuentran sujetas a la presente norma todas las entidades del Sector Público, con personería jurídica de derecho público y las entidades reguladas por la Ley de Gestión Presupuestaria del Estado.





Asimismo, se encuentran comprendidas dentro de los alcances de la presente Ley: las empresas del Estado, de derecho público o privado, ya sea de propiedad del Gobierno Central, Regional o Local, y las empresas mixtas en las cuales el control de las decisiones de los órganos de gestión esté en manos del Estado; y en general, los organismos y dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos …”.





� 	El artículo 76° de la Constitución Política del Perú establece la obligatoriedad de celebrar procesos de selección normados por Ley, para la contratación de obras, de servicios y de proyectos cuya importancia y monto es señalado por la Ley de Presupuesto, así como también la adquisición de bienes y suministros, cuando se utilicen fondos o recursos públicos.





� 	En palabras de Manuel de la Puente y Lavalle, el contrato típico puede ser definido como “aquél contrato que tiene una regulación legal propia que la identifica respecto a los demás”. Manuel de la Puente y Lavalle. El Contrato en General, Tomo I, Palestra Editores. Lima 2001. Pág. 153. 





� 	Cabe precisar; que bajo el nuevo esquema normativo que rige a partir del 29 de diciembre de 2004, el ámbito de aplicación antes reseñado no ha variado en esencia, habiéndose precisado únicamente la relación taxativa de Entidades del Estado sujetas a la Ley y los contratos exentos de aplicación de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. Así, de conformidad con lo señalado en el artículo 2.2 del nuevo TUO de la Ley, “las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos de selección regula la presente ley comprenden todos los contratos mediante los cuales el Estado requiera ser provisto de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante”. (el subrayado y resaltado es nuestro) 





� 	Sobre los convenios, MARIO LINARES sostiene —no sin antes precisar que entre convenios y contratos existe una relación género/especie— lo siguiente:“Examinado la ratio legis de las normas de las normas de derecho público en donde se utiliza el término convenio, se trasluce la idea que se encuentra ausente o si se quiere no es preponderante el elemento interés pecuniario o patrimonial, el cual ha sido sustituido por el interés de la administración o de los órganos de ésta: cumplir y satisfacer funciones y necesidades de interés público” (el subrayado es nuestro).Mario Linares. El Contrato Estatal. Editorial Grijley. Lima 2002. Pág. 31.





� 	Cabe precisar que la citada disposición ha sido derogada por la Ley N.° 28411, publicada el 08-12-2004. No obstante, dicha disposición resulta de aplicación para efectos de la presente consulta.


� El mencionado dispositivo establece que “las entidades que programen la ejecución de obras bajo esta modalidad, deben contar con la asignación presupuestal correspondiente, el personal técnico – administrativo y los equipos necesarios”. 





