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OPINIÓN N° 010-2009/DTN
Entidad: 
Autoridad Portuaria Nacional (APN)
Asunto:
Declaración de desierto y Convenios de cooperación técnica
Referencia:


a) Oficio Nº 1352-2008-APN/GG





b) Oficio Nº 1322-2008-APN/GG

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Autoridad Portuaria Nacional, en lo sucesivo, “la Entidad”, formula consulta respecto al procedimiento que debe observarse para la contratación de un servicio con una entidad extranjera con la que se ha suscrito un convenio de cooperación técnica, si la contratación, en un primer momento, fue materia de una convocatoria declarada desierta.
Cabe precisar que, de acuerdo con la oportunidad en la que se ha formulado la consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en lo sucesivo, la “Ley”) y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo, el “Reglamento”).

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad consulta lo siguiente:
“Si una Entidad requiere contratar los servicios de consultoría de una entidad extranjera con la cual se tiene suscrito un convenio de cooperación técnico interinstitucional, ¿cuál sería el procedimiento de contratación si dicho servicio fue convocado anteriormente mediante concurso público y fue declarado desierto”.

Sobre el particular, cabe mencionar lo siguiente:

2.1. En primer lugar, debe indicarse que el artículo 32° de la Ley dispone que “el proceso de selección será declarado desierto cuando no quede válida ninguna oferta y parcialmente desierto un proceso de selección cuando no quede válida ninguna oferta en alguno de los ítems identificados particularmente
 (…) En el supuesto que una licitación pública, concurso público o adjudicación directa sean declarados desiertos por ausencia de postores hasta en dos oportunidades, se convocará a un proceso de Adjudicación de Menor Cuantía”. 
Asimismo, debe considerarse que, de acuerdo con el artículo 30º de la Ley, “en todos los procesos de selección sólo se considerarán como ofertas válidas aquellas que cumplan con los requisitos establecidos en las Bases”, evaluación que presupone la presentación de propuestas. 
En ese sentido, de los artículos citados se desprende que la declaratoria de desierto en un proceso de selección se genera cuando no queda oferta válida alguna, ya sea porque las ofertas presentadas no cumplen con los requisitos establecidos en las Bases o porque no se presentaron propuestas. 
2.2. Ahora bien, de conformidad con el artículo 32º de la Ley, la declaratoria de desierto obliga a la Entidad a formular un informe que evalúe las causas que motivaron dicha declaratoria debiéndose adoptar las medidas correctivas pertinentes, antes de convocar nuevamente, bajo responsabilidad.


De ello se desprende que la consecuencia natural de la declaratoria de desierto de un proceso de selección es la necesidad de realizar una segunda convocatoria del proceso, o la que corresponda, una vez que se haya adoptado las disposiciones correctivas necesarias a efectos de evitar una nueva declaratoria de desierto. Ello, toda vez que la necesidad de contratar persistiría, pues la declaratoria de desierto no afecta la necesidad de contratar los bienes, servicios u obras requeridos por la Entidad.


Sin embargo, en el supuesto que una Entidad, adoptando una decisión de gestión de su exclusiva responsabilidad, opte por utilizar un mecanismo alternativo para realizar la contratación, dependiendo de sus necesidades y de las mejores condiciones que aquel mecanismo le ofrezca, carecería de objeto realizar la segunda convocatoria del proceso declarado desierto.


En dicho supuesto, toda vez que no se efectuará la contratación mediante la realización de una segunda convocatoria, la Entidad tendría que excluir de su Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones
 el referido proceso de selección, conforme a lo señalado en el artículo 27º del Reglamento.

2.3.
De otro lado, en cuanto a la normativa aplicable a la contratación, cabe precisar que, de acuerdo con lo establecido en los artículos 1º y 2º de la Ley, se encuentran dentro de su ámbito de aplicación los contratos celebrados por las Entidades para la contratación de bienes, servicios u obras, por los cuales asuman la obligación de retribuir al contratista con una suma dineraria por su prestación.
2.4.
Ahora bien, la Ley también precisa ciertos supuestos en los cuales no será aplicable. Uno de estos supuestos es el establecido en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, en virtud de la cual la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado no es de aplicación para la celebración de convenios de gestión, de cooperación o cualquier otro de naturaleza análoga, suscritos por dos o más Entidades o entre éstas y organismos internacionales, con el objeto que se brinden los bienes o servicios propios de la función que por Ley le corresponde a la Entidad contratada.
2.5.
En este punto, conviene precisar que ciertos acuerdos que las Entidades del Estado se encuentran habilitadas para celebrar —en el marco de relaciones de Derecho Administrativo— tienen finalidades que escapan a los objetivos buscados a través de contrataciones reguladas por la Ley y su Reglamento. 


Así, los acuerdos de voluntades en que sea partícipe la Administración Pública pueden distinguirse, dependiendo de la finalidad perseguida por las partes, en contratos y convenios, siendo el elemento distintivo entre ambos la finalidad lucrativa. Cabe precisar, que la finalidad lucrativa está determinada por el interés de una de las partes, la contraparte de la Entidad, de obtener un beneficio económico por la ejecución de determinada prestación.   

En efecto, la celebración de un acuerdo puede perseguir una finalidad lucrativa, es decir, la obtención de determinado beneficio o lucro como contraprestación por las labores realizadas, en cuyo caso nos encontraremos ante los denominados “contratos”.

En cambio, con la celebración de “convenios”, las partes involucradas persiguen una finalidad distinta a la lucrativa –entre otros, la cooperación técnica– no obstante que la celebración de dichos acuerdos pueda involucrar la erogación de recursos públicos para cubrir los costos administrativos de las actividades acordadas.  


La consecuencia de tal distinción, es que tratándose de contratos, su celebración debe sujetarse a la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, mientras que, la celebración de convenios se encuentra fuera del ámbito de aplicación de dicha normativa, de acuerdo a lo dispuesto por la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento.

2.6.
Conforme a lo expuesto, las Entidades del Estado están facultadas para celebrar convenios de gestión, cooperación o cualquier otro de naturaleza análoga, entre Entidades, o entre estas y organismos internacionales, siendo que estos convenios se encontrarán excluidos del ámbito de aplicación de la normativa de contratación pública
.

3.
CONCLUSIONES
3.1.
La consecuencia natural de la declaratoria de desierto de un proceso de selección es que el Comité Especial realice una nueva convocatoria; sin embargo, como consecuencia de una decisión de gestión de su exclusiva responsabilidad, la Entidad puede utilizar un mecanismo alternativo para realizar la contratación, dependiendo de sus necesidades y de las mejores condiciones que aquel mecanismo le ofrezca.

3.2.
Las Entidades del Estado están facultadas para celebrar convenios de gestión, cooperación o cualquier otro de naturaleza análoga, entre Entidades, o entre estas y organismos internacionales, siendo que estos convenios se encontrarán excluidos del ámbito de aplicación de la normativa de contratación pública, conforme a lo dispuesto en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento.

Jesús María, 17 de marzo de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)
MPC/JVF.
� En principio, cabe 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, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF. En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.








� En adición a lo señalado, el numeral 2 del artículo 203° del Reglamento también establece la posibilidad que la Entidad declare desierto un proceso de selección luego del otorgamiento de la Buena Pro. En este caso la declaración de desierto se genera porque el contrato no se llegó a celebrar oportunamente, debido a que tanto el postor que obtuvo la Buena Pro como el postor que ocupó el segundo lugar en el proceso de selección, no acudieron al llamado de la Entidad para la suscripción del contrato.





� Actualmente denominado “Plan Anual de Contrataciones”.


� Este criterio ha sido plasmado en anteriores oportunidades por este Consejo Superior. Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las Opiniones Nº 043-2004, Nº 115-2004, Nº 067-2005, Nº 089-2005, Nº 083-2006, Nº 028-2007 y Nº 004-2008.








