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T.D.: 1196292 
OPINIÓN Nº 014-2012/DTN

Entidad:
Policía Nacional del Perú – Dirección de Economía y Finanzas
Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, y alcance y características del convenio de cooperación, gestión u otros de naturaleza análoga.
Referencia:
Oficio Nº 1414-2011-DIRECFIN-PNP/Sec.
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Dirección de Economía y Finanzas de la Policía Nacional del Perú consulta sobre el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado, así como el alcance y características del convenio cooperación, gestión u otros de naturaleza análoga.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el literal i) del artículo 58 de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017 (en adelante, la “Ley”), y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”).

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La consulta formulada es la siguiente:

“¿Cuál sería la forma de que una Unidad Ejecutora del Sector Público pueda honrar una deuda que tiene pendiente con una Entidad prestadora de Servicios del Sector Privado, por los servicios que ha venido recibiendo en un período determinado sin renovación de convenio, ni adecuación a la Ley Nº 1017 – Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, sin ser objeto de sanciones por los órganos rectores y de control, debido a la existencia de un vacío en la Ley y contradicciones con lo artículos Nº 1352º y 1380 del Código Civil que refieren que “Los contratos se perfeccionan por el consentimiento de las partes, excepto aquellos que, además, deben observar la forma señalada por la ley bajo sanción de nulidad”; y “Se configura la relación contractual por aceptación tácita del suministro del servicio”¿” (sic).
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1 En primer lugar, debe señalarse que las contrataciones que se encuentran bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado
 son aquellas que realizan las Entidades enumeradas en el numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley, para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo la obligación de pagar al proveedor la respectiva retribución o contraprestación, con cargo a fondos públicos
.
Es importante tener presente que todo procedimiento de contratación pública se desarrolla en tres (3) fases preclusivas, siendo las siguientes:
· Fase de programación y actos preparatorios, que comprende todas aquellas actuaciones que debe realizar una Entidad, referente a la programación o planificación de sus necesidades anuales y se desarrolla en las siguientes actuaciones: i) definición previa del requerimiento inicial, ii) elaboración del Plan Anual de Contrataciones, iii) elaboración del Expediente de Contratación,             iv) determinación de las características técnicas de lo que se va a contratar,            v) realización de un estudio de posibilidades que ofrece el mercado,                       vi) determinación del Valor Referencial, vii) determinación de la disponibilidad presupuestal, viii) designación del Comité Especial, ix) formulación de las Bases, x) aprobación de las Bases.
· Fase de selección, entendiéndose como aquel “procedimiento administrativo especial conformado por un conjunto de actos administrativos, de administración o hechos administrativos, que tiene por objeto la selección de la persona natural o jurídica con la cual las Entidades del Estado van a celebrar un contrato para la adquisición de bienes, la contratación de servicios o la ejecución de una obra”
. Y comprende las siguientes etapas principales: i) convocatoria; ii) registro de participantes; iii) formulación y absolución de consultas; iv) formulación y absolución de observaciones,   v) integración de Bases; vi) presentación de propuestas; vii) calificación y evaluación de propuestas; y, viii) otorgamiento de la Buena Pro, hasta antes de la suscripción del contrato.
· Fase de Ejecución Contractual, que se caracteriza por ser la fase en la cual los contratistas y la Entidad deben actuar en cumplimiento exacto de las obligaciones pactadas y va desde la suscripción del contrato hasta el pago por las prestaciones ejecutadas.
Cabe precisar que el otorgamiento de la Buena Pro y el consentimiento de la misma constituyen la finalización de la etapa de selección, que es la fase esencial del proceso, después de la cual se inicia con la formalización del contrato, la que continuará con la ejecución del mismo en cumplimiento de lo pactado.
Adicionalmente, la fase de ejecución contractual se refiere a que el contratista está obligado a cumplir cabalmente con lo ofrecido en su propuesta y en cualquier manifestación formal documentada que haya aportado adicionalmente durante el proceso de selección o en la formalización del contrato. Así, si bien es obligación del proveedor ejecutar las prestaciones pactadas a favor de la Entidad, es obligación de la Entidad cumplir con las obligaciones que ha asumido, así como procurar que los contratistas garanticen la adecuada satisfacción de la necesidad.
Sobre lo anterior, es preciso señalar que, cuando la ejecución de las prestaciones se haya realizado en buen estado y con arreglo a las prescripciones previstas en el contrato, la Entidad procederá, mediante el órgano de administración o, en su caso, del órgano establecido en las Bases, a efectuar su respectiva recepción y conformidad.
De esto último, es necesario indicar que la conformidad tiene como efecto que genera el derecho de pago en el contratista, después de lo cual se da por culminado el contrato y se cierra el expediente de contratación.
2.2 Ahora bien, el numeral 3.3 del artículo 3 de la Ley establece los supuestos que se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado; entre estos, el recogido en el literal r): “Los convenios de cooperación, gestión u otros de naturaleza análoga, suscritos entre Entidades, o entre éstas y organismos internacionales, siempre que se brinden los bienes, servicios u obras propios de la función que por ley les corresponde, y además no se persigan fines de lucro”.
En cuanto a los “convenios” se definen “como el concierto de voluntades que se expresa en un pacto o contrato”
, siendo importante resaltar que, el literal r) se refiere a un tipo de acuerdo de naturaleza particular, los convenios de cooperación, gestión u otros de naturaleza análoga “que, en el marco de las relaciones de derecho administrativo, las Entidades celebran para conseguir sus objetivos o fines distintos a los de los contratos regulados por la normativa de contrataciones del Estado”; diferenciándose de estos por la onerosidad, “la cual se evidencia en el hecho que el contratistas presta los bienes, servicios u obras a la Entidad con la finalidad de obtener una retribución pecuniaria a cambio”
.
2.3 Así, las características que deben tener los convenios de cooperación, gestión u otro de naturaleza análoga para que se configure el supuesto de inaplicación de la normativa de contrataciones del Estado previsto en el literal r) del numeral 3.3 del artículo 3 de la Ley son los siguientes:
i. Acuerdo celebrado entre Entidades, o entre Entidades y organismos internacionales.

ii. Acuerdo celebrado para brindar los bienes, servicios u obras propios de la función que corresponde a la Entidad.
iii. Acuerdo sin fin de lucro.

Resulta necesario precisar que la ausencia de beneficio económico en el convenio de cooperación, gestión u otro de naturaleza análoga, se evidencia cuando la Entidad que recibe los bienes, servicios u obras no se encuentra obligada a pagarle una retribución a la otra Entidad u organismo internacional, según corresponda.

Finalmente, sin perjuicio de lo anterior, debe indicarse que según el literal i) del artículo 58 de la Ley y la Segunda Disposición Complementaria Final del Reglamento, es función de este Organismo Supervisor absolver las consultas de su competencia, esto es, aquellas consultas genéricas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, como se ha precisado en el punto 1) de la presente opinión. En esa medida, este Organismo Supervisor no puede emitir opinión indicando cuál sería la “forma de que una Unidad Ejecutora del Sector Público pueda honrar una deuda que tiene pendiente con una Entidad prestadora de Servicios del Sector Privado” en el supuesto planteado, siendo dicha decisión competencia exclusiva de la Entidad, a través de los órganos competentes.
3. CONCLUSIONES
3.1   Las contrataciones que se encuentran bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado son aquellas que realizan las Entidades enumeradas en el numeral 3.1 del artículo 3 de la Ley, para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo la obligación de pagar al proveedor la respectiva retribución o contraprestación, con cargo a fondos públicos.
3.2   En virtud de lo expuesto, debe indicarse que, los convenios de cooperación, gestión u otros de naturaleza análoga, se encuentran excluidos del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado; siendo necesario para su configuración que se verifiquen las siguientes características: (i) acuerdo celebrado entre Entidades, o entre Entidades y organismos internacionales; (ii) acuerdo sin fin de lucro; y (iii) acuerdo celebrado para brindar los bienes, servicios u obras propios de la función; precisando que la diferencia entre estos convenios y los contratos celebrados bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado, es la onerosidad presente en estos últimos.
3.3
Es competencia exclusiva de la Entidad determinar, a través de los órganos competentes, la “forma de (…) honrar una deuda que tiene pendiente con una Entidad prestadora de servicios del Sector Privado”.
Jesús María, 03 de febrero de 2012
AUGUSTO EFFIO ORDÓÑEZ
Director Técnico Normativo
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� La Ley, el Reglamento y las directivas emitidas por este Organismo Supervisor.





� Según el artículo 15 de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, son fondos públicos los ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Público. De manera complementaria, el Anexo - Glosario de Definiciones de la Ley Nº 28112, precisa que fondos públicos son los recursos financieros del Sector Público que comprende a las entidades, organismos, instituciones y empresas. Finalmente, el artículo 10 de la Ley        Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, señala que los fondos públicos se orientan a la atención de los gastos que genere el cumplimiento de sus fines, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan.





� RETAMOZO LINARES, Alberto. Contrataciones y Adquisiciones del Estado y Normas de Control, Lima: Jurista Editores E.I.R.L. y Consultores en Gestión Pública E.I.R.L., 2011, Tomo I, Pág. 588.


� CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Buenos Aires: Editorial Heliasta, 1989, Tomo II, Pág. 365.





� Opinión Nº 055-2010/DTN.





