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OPINIÓN N.° 028-2008/DOP
Consultante:
Empresa de Servicios de la UNI S.A.C.
Asunto:
Consorcios y subcontratación
Referencia:
Carta s/n de fecha 20.07.2007
_____










___

1. ANTEDECENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente de la Empresa de Servicios de la UNI S.A.C. consulta si una persona de derecho privado puede consorciarse con una Entidad del Estado para participar en la ejecución de un contrato de obra, y si procede que la Entidad Pública ejecutora de una obra en virtud de un convenio pueda subcontratar con personas de derecho privado.
La consulta se realiza en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, normas que para efectos de la presente Opinión denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente. 

2. 
CONSULTAS Y ANÁLISIS

Se consulta literalmente lo siguiente:
“Para los fines del contrato de obra, regulados por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado; las personas naturales y/o personas jurídicas de derecho privado, ¿pueden participar en consorcio con entidades del Estado?”
2.1
De conformidad con la normativa vigente, pueden participar en los procesos de selección y contratar con el Estado todas las personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjeras, que cuenten con inscripción vigente en el Registro Nacional de Proveedores y que no estén incursas en alguno de los impedimentos establecidos en el artículo 9º de la Ley.

Adicionalmente, cabe señalar que la normativa vigente no establece restricción alguna que impida la participación de Entidades del Estado en los procesos de selección o que limite que celebren contratos con otras Entidades del Estado.

Es más, de una lectura integral de la Ley y su Reglamento, se desprende que las Entidades del Estado no sólo se encuentran habilitadas para contratar con otras Entidades de la administración pública, sino que, para esos efectos, guardan ciertas prerrogativas.

Así, por ejemplo, se observa que las Entidades públicas no se encuentran obligadas a inscribirse en el Registro Nacional de Proveedores
, requisito indispensable que todo proveedor debe cumplir a efectos de acceder al contrato con la Administración Pública. Tampoco requieren presentar constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado ni garantías en caso sean adjudicados con la Buena Pro y deban suscribir contrato con otra Entidad del Estado
.  

Asimismo, las Entidades del Estado pueden contratar entre ellas de forma directa —sin que medie proceso de selección—, pues gozan de una causal de exoneración específica, en tanto se cumplan ciertas condiciones establecidas en la normativa
.

Más allá de estos tratamientos singulares, cuando las Entidades del Estado participan como postores en un proceso de selección deben sujetarse a las condiciones y regulaciones comunes a cualquier participante del proceso, desprovistas de toda potestad o prerrogativa que pueda generar distorsiones a la libre competencia.

2.2
Ahora bien, el artículo 37º de la Ley establece que en los procesos de selección pueden participar distintos postores en consorcio, sin que ello implique crear una persona jurídica diferente. Asimismo, el numeral 9 del Anexo N.º I del Reglamento define al consorcio como “el contrato asociativo por el cual dos o más personas se asocian, con criterio de complementariedad de recursos, capacidades y aptitudes, para participar en un proceso de selección y eventualmente, contratar con el Estado” .
En se orden de ideas, se aprecia que la normativa posibilita y promueve la asociación de proveedores con la finalidad de que el Estado pueda obtener mejores propuestas y que los proveedores cuenten con mayores posibilidades de acceso a los procesos de selección.
En tal sentido, toda vez que una Entidad del Estado puede participar en los procesos de selección como cualquier proveedor, salvo que exista limitación expresa, se entiende que ostenta el derecho a asociarse y formar consorcios, sea con otras Entidades del sector público o con empresas privadas.

En la ejecución de obras públicas de entidades del Estado, ejecutadas por otras entidades del Estado, en mérito de convenios; éstas pueden sub contratar la ejecución de las mismas, con personas naturales y/o personas jurídicas de derecho privado?
2.3
En principio, cabe anotar que la Ley y su Reglamento no son de aplicación a los convenios celebrados entre dos Entidades del Estado, entendiendo que dichos acuerdos suponen la ausencia de finalidades lucrativas para ambas partes.
Sobre el particular, la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento precisa que no son de aplicación la Ley y su Reglamento para “la celebración de convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera otros de naturaleza análoga, suscritos entre 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”.
Sin perjuicio de lo señalado, a raíz de la celebración de un convenio, puede generarse el compromiso para alguna de las partes de cubrir determinados costos y/o gastos administrativos, así como las contrataciones y adquisiciones necesarias para alcanzar la finalidad del convenio, en cuya virtud deban erogarse recursos del Estado. 

En estos casos conviene tener en cuenta que la exención de aplicar la normativa de contrataciones públicas sólo alcanza a la celebración de los convenios, y no a las adquisiciones y contrataciones necesarias para alcanzar la finalidad del mismo, a tenor de lo dispuesto en el literal m)  del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley que establece lo siguiente:

“La presente Ley no es de aplicación para:
… m) Las modalidades de ejecución presupuestal distintas al contrato contempladas en la normativa de la materia, salvo las contrataciones y adquisiciones de bienes y servicios que se requieran para ello” 
. 
En ese sentido, las contrataciones y adquisiciones de bienes y servicios que una Entidad requiere efectuar para cumplir con el objeto de un convenio suscrito con otra Entidad Pública se sujetan a las disposiciones de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 
Por tanto, para que la Entidad encargada de realizar las actividades derivadas de un convenio pueda acordar con terceros la adquisición o contratación de bienes y servicios —inclusive la ejecución de determinadas labores especificas dentro de una obra—, deberá observar las etapas de planificación y programación, selección y ejecución del contrato, en los términos establecidos en los documentos del proceso y en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.  
Finalmente, debe señalarse que no es exacto referirse a la figura de la subcontratación prevista en el artículo 208º del Reglamento, puesto que la subcontratación presupone la celebración de un “contrato” sujeto al ámbito de aplicación de la Ley entre la Entidad y el contratista, no en cambio la celebración de un “convenio”, el mismo que se haya exento de finalidad lucrativa
.

3. 
CONCLUSIONES
3.1
Una Entidad del Estado puede asociarse y formar consorcios, sea con otras Entidades del sector público o con empresas privadas.
3.2
La figura de la subcontratación presupone la celebración de un “contrato” sujeto al ámbito de aplicación de la Ley. 
3.3
Las contrataciones y adquisiciones de bienes y servicios que una Entidad requiere efectuar para cumplir con el objeto de un convenio suscrito con otra Entidad Pública se sujetan a las disposiciones de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, conforme al literal m) del artículo 2.3 del Reglamento.
Jesús María, 04 de marzo de 2008.
HÉCTOR INGA HUAMÁN
Director de Operaciones (e)
VVS/JPE
� De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el numeral 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, 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 presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� Así, conforme a lo establecido en el artículo 7.7 del Reglamento, no requieren inscribirse como proveedores:


Las Entidades del Estado comprendidas en el inciso 2.1 del artículo 2º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.


Los expertos independientes que formen parte de un comité especial.


� Artículo 200º del Reglamento.


� Según lo establecido en el artículo 139º del Reglamento, la contratación entre Entidades procede únicamente bajo las siguientes condiciones:


Que la adquisición o contratación resulta más favorable y ventajosa en comparación con los precios del mercado, siempre y cuando ello no sea el resultado del uso o aprovechamiento, por parte de la Entidad proveedora, de ventajas o prerrogativas derivadas de su condición de Entidad del Estado que supongan colocar en situación de desventaja a los otros proveedores de los mismos bienes, servicios y obras;


Que, en razón de costos de oportunidad, resulta más eficiente adquirir o contratar con otra Entidad; y


Que la adquisición resulta técnicamente idónea y viable. 


La exoneración descrita en el citado artículo será válida, siempre y cuando la Entidad que participe como postor no realice actividades empresariales de manera habitual. Para estos efectos, se entenderá por habitualidad si la Entidad con la que se contrata o pretende contratar ha actuado como contratista o proveedor en dos (02) o más contratos de igual o similar naturaleza, con entidades del sector público o privado, en los doce (12) meses anteriores.  


� Sobre el particular, el artículo 59.º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, distingue dos modalidades de ejecución presupuestal de las actividades, proyectos y componentes que tienen a su cargo las Entidades del Estado: la ejecución presupuestaria directa, que se produce cuando la Entidad con su personal e infraestructura es el ejecutor presupuestal y financiero de las actividades y proyectos así como de sus respectivos componentes; y la ejecución presupuestaria indirecta, que se produce cuando la ejecución física y/o financiera de las actividades y proyectos así como de sus respectivos componentes, es realizada por una Entidad distinta al pliego, sea por efectos de un contrato o convenio celebrado con una entidad privada o una entidad pública, sea a título oneroso o gratuito.





� Los acuerdos de voluntades que puede celebrar la administración se distinguen dependiendo de las finalidades involucradas en el acuerdo. Así, cuando el acuerdo celebrado por dos entidades del Estado persigue de forma preponderante 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, estaremos ante la celebración de un “convenio”.





Por el contrario, cuando las Entidades persiguen la celebración de acuerdos de carácter oneroso, para la prestación de bienes, servicios u obras, deberán realizar previamente las etapas previas de programación, el proceso de selección correspondiente y contratar con el postor seleccionado. 











