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OPINIÓN N.º 009-2009/DOP
Entidad:


Petróleos del Perú S.A. – PETROPERÚ
Asunto:
Aplicación de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
Referencia:


LEGL-181-2008
____________________________________________________________________

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de Petróleos del Perú S.A. – PETROPERÚ, consulta sobre la aplicación de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula literalmente la siguiente consulta:

“¿Se mantiene la exención de aplicar la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, Decretos Supremos N.º 083-2004-PCM y N.º 084-2004-PCM respectivamente, si dentro del marco de un convenio celebrado entre una Entidad del Estado y una empresa del Estado al amparo de la Cuarta Disposición Complementaria del citado Reglamento, como parte de la realización de su objeto, la empresa del Estado debe brindar bienes a la Entidad del Estado, considerando que dichos bienes son los propios que por Ley le corresponden comercializar y teniendo en cuenta que toda empresa por su propia naturaleza envuelve una finalidad lucrativa? y, en este sentido, ¿Si bajo este supuesto se mantiene aún la figura del convenio interinstitucional celebrado al amparo de la Cuarta Disposición Complementaria del citado Reglamento?”
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:
2.1
En principio cabe precisar que, de acuerdo con lo establecido en los artículos 1º y 2º de la Ley, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, por los 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.
2.2
Ahora bien, la Ley precisa del mismo modo ciertos supuestos en los cuales ella no será aplicable. 

En ese sentido, de acuerdo con lo dispuesto en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, no es de aplicación la normativa general sobre contrataciones y adquisiciones del Estado para la celebración de convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera 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.

2.3.
Al respecto, 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 con la realización de los procesos de selección regulados por la Ley. 
Así, debe señalarse que los acuerdos de voluntades en que sea partícipe la Administración pueden distinguirse dependiendo de la finalidad perseguida por las partes con la celebración del acuerdo.
En efecto, en determinados casos —dada la diversa naturaleza de las organizaciones que la Ley considera como Entidades del Estado—, la celebración de un acuerdo por parte de éstas puede perseguir finalidades lucrativas, es decir, la obtención de determinado rédito o lucro como contraprestación por las labores realizadas, en cuyo caso nos encontraremos ante los denominados “contratos” celebrados entre Entidades del Estado. 

En este punto, cabe precisar que la finalidad lucrativa está determinada por el interés de una de las partes de obtener un rédito económico en virtud del contrato, independientemente que su fin como persona jurídica sea realizar actividad lucrativa o actividad sin fines de lucro.   
En cambio, con la celebración de convenios, las partes involucradas persiguen finalidades distintas a la lucrativa, no obstante que la celebración de dichos acuerdos pueda involucrar la erogación de recursos públicos para cubrir los costos administrativos de las actividades acordadas.  
Tratándose de contratos, las Entidades deben sujetarse a las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. En cambio, los convenios se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, por la misma naturaleza que reviste la celebración de un acuerdo sin fines de lucro.

2.4.
En este contexto, las Entidades del Estado están facultadas para celebrar convenios interinstitucionales entre ellas, prerrogativa que incluye a las empresas del Estado en tanto son consideradas por la Ley como “Entidades”, siendo que estos convenios se encontrarán excluidos del ámbito de aplicación de las normas de contratación pública si no persiguen finalidad lucrativa
.
3. 
CONCLUSIÓN
Las Entidades del Estado están facultadas para celebrar convenios interinstitucionales entre ellas, prerrogativa que incluye a  empresas del Estado en tanto son consideradas por la Ley como “Entidades”, siendo que al amparo de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, estos convenios se encontrarán excluidos del ámbito de aplicación de las normas de contratación pública, cuando no persigan finalidad lucrativa.
Jesús María, 29 de enero de 2009
VVS/JVF
� Las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna, 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, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo         N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10.











� Este criterio ha sido plasmado en anteriores oportunidades por este Consejo Superior. Al respecto, pueden consultarse, entre otras, las Opiniones N.º 043-2004, N.º 115-2004, N.º 067-2005, N.º 089-2005, N.º 083-2006, N.º 028-2007 y N.º 004-2008.









