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OPINIÓN Nº 028-2009/DTN

ENTIDAD:
Organismo de la Formalización de la Propiedad Informal (COFOPRI)

ASUNTO:
Alcance de la inaplicación contemplada en el literal r) del artículo 3º de la Ley de Contrataciones del Estado
REFERENCIA:
Oficio Nº 269-2009-COFOPRI/OA

1. 
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director de la Oficina de Administración de COFOPRI formula consulta sobre el alcance del supuesto de inaplicación de la normativa de contratación pública, previsto en el literal r) del numeral 3.3 del artículo 3º de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo 
Nº 1017.

2. 
CONSULTAS Y ANÁLISIS

La Entidad formula la siguiente consulta:

“(…) si para la ejecución de los convenios suscritos, en lo que corresponde a las contrataciones para bienes y servicios, no es de aplicación la Ley de Contrataciones del Estado y su Reglamento.”

Sobre el particular debe indicarse lo siguiente:

2.1 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 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 (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.
2.2 Con la finalidad de lograr el mayor grado de eficacia en las contrataciones públicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, al menor precio y con la mejor calidad, de forma oportuna- y la observancia de principios básicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la libre concurrencia de proveedores, así como el trato justo e igualitario
, el artículo 76º de la Constitución Política dispone que la contratación de bienes, servicios u obras con fondos públicos se efectúe obligatoriamente por licitación o concurso, de acuerdo con los procedimientos y requisitos señalados en la ley.
En este sentido, la Ley de Contrataciones del Estado constituye la norma de desarrollo del citado precepto constitucional, dado que establece las reglas que deben observar las Entidades en las contrataciones que lleven a cabo erogando fondos públicos.
2.3 Ahora bien, el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley, detalla las Entidades que se encuentran en la obligación de aplicar la normativa de contratación pública, delimitando así su ámbito subjetivo de aplicación.

Asimismo, el inciso 3.2 del artículo 3º de la Ley delimita su ámbito objetivo de aplicación, estableciendo que la norma se aplica a las contrataciones que realicen las Entidades para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente al contratista con fondos públicos, y demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.
Como se advierte, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3º la Ley, por los cuales asumen la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.

2.4 De otro lado, en el numeral 3.3 de su artículo 3º, la Ley ha previsto los supuestos en los cuales no resulta aplicable.

Así, en el literal r) del numeral 3.3, se establece que la Ley no es de aplicación para: “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.”

Al respecto, debe indicarse que el literal r) citado, recoge un tipo de acuerdo de naturaleza particular que, en el marco de las relaciones de Derecho Administrativo, las Entidades celebran entre ellas persiguiendo objetivos o fines que difieren de aquellos buscados por los contratos celebrados en el marco de la Ley y el Reglamento. Cabe precisar, que, como se ha indicado en el punto anterior, si bien los contratos también son acuerdos, su finalidad es eminentemente lucrativa, pues el contratista presta los bienes, servicios u obras a la Entidad a cambio de una retribución pecuniaria.

Justamente, la particularidad de los acuerdos que constituyen el supuesto de implicación de la Ley recogido en el literal r) citado, es que, a través de ellos no se persigue una finalidad lucrativa, sino fines como la cooperación entre Entidades, la gestión especializada, u otros análogos.

Sobre esto último, es importante precisar que a partir de la celebración de un convenio de cooperación, gestión u análogo, podría generarse el compromiso de alguna de las partes de cubrir determinados costos o gastos administrativos, o de de realizar las contrataciones necesarias para alcanzar la finalidad del convenio, que determinan la erogación de fondos públicos; no obstante, ello no enerva la finalidad no lucrativa de estos convenios.

Ahora bien, la Ley, además de establecer que estos convenios no deben perseguir fines de lucro, precisa que deben celebrarse entre Entidades o entre estas y organismos internacionales para brindar los bienes, servicios u obras propios de la función que corresponde a las Entidades involucradas; por lo que, no podrían ser materia de estos convenios, bienes, servicios u obras distintos a los antes indicados.
En tal sentido, se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento, los convenios de cooperación, gestión u otros análogos celebrados entre Entidades o entre éstas y organismos internacionales, para que se brinden los bienes, servicios u obras propios de la función que por ley les corresponde, siempre que carezcan de finalidad lucrativa
2.5 En este punto, debe indicarse que la Octava Disposición Transitoria del Reglamento, ha establecido una precisión adicional sobre el alcance de la inaplicación de la Ley a los convenios de cooperación, gestión u otros análogos:
“OCTAVA.- Los convenios a que se refiere el literal r) del numeral 3.3) del artículo 3º de la Ley, en ningún caso se utilizarán para el encargo de la realización de procesos de selección, el mismo que se sujetará a lo dispuesto en el artículo 6º de la Ley y los artículos 83º y siguientes del presente Reglamento.” (El subrayado es agregado).
Como se advierte, la citada disposición transitoria establece que los convenios de cooperación, gestión u análogos, no pueden celebrarse para el encargo de la realización de procesos de selección.

Ello se explica debido a que la regla general en materia de contratación pública es la aplicación de la Ley y su Reglamento a los contratos celebrados por las Entidades asumiendo la obligación de pago al contratista, con cargo a fondos públicos. Solo excepcionalmente, y en mérito a una autorización expresamente establecida mediante ley, puede dejar de aplicarse la Ley y su Reglamento a una contratación del Estado, de acuerdo con el propio mandato constitucional
.

En tal sentido, dado que los convenios de cooperación, gestión u análogos determinan la inaplicación de la Ley, la finalidad por la que se celebran estos convenios no pueden ser extendida a otros supuestos, como el encargo de procesos de selección
, supuesto que se encuentra expresamente regulado en la Ley y el Reglamento.

Por consiguiente, los convenios de cooperación, gestión u análogos, no pueden celebrarse para encargar la realización de procesos de selección, pues el encargo de procesos de selección es un supuesto que se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, a diferencia de estos convenios, que determinan su inaplicación.

2.6 Ahora bien, se ha consultado si a las contrataciones de bienes y servicios que se realicen para la ejecución de convenios de cooperación, gestión u análogos no resulta aplicable la Ley y su Reglamento.

Sobre el particular, debe indicarse que el supuesto de inaplicación de la Ley del literal r) del numeral 3.3 se circunscribe a los convenios de cooperación, gestión u otros análogos celebrados entre Entidades o entre éstas y organismos internacionales, para que se brinden los bienes, servicios u obras propios de la función que por ley les corresponde, siempre que carezcan de finalidad lucrativa. La Ley no ha extendido dicho supuesto de inaplicación a las contrataciones de bienes y servicios que para alcanzar la finalidad de tales convenios las Entidades lleven a cabo.

Por el contrario, como se ha precisado en el punto 2.3 de la presente opinión, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, todos los contratos celebrados por las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3º la Ley, por los cuales asumen la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.
A mayor abundamiento, tenemos que lo mismo sucede en el caso de la ejecución presupuestaria directa
. Si bien la ejecución de una obra por ejecución presupuestaria directa (administración directa) se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento, la contratación de los bienes (materiales, por ejemplo) requeridos para la ejecución de la obra debe realizarse observando las disposiciones de la Ley y de su Reglamento, pues se verifica el supuesto general para su aplicación.

En tal orden de ideas, si como consecuencia de la suscripción de un convenio de cooperación, gestión o análogo, una Entidad requiere llevar a cabo contrataciones de bienes y servicios para alcanzar la finalidad del convenio, tales contrataciones deberán realizarse observando las disposiciones de la Ley y su Reglamento.

3.
CONCLUSIONES

3.1 Se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades señaladas en el numeral 3.1 del artículo 3º la Ley, por los cuales asumen la obligación de pagar al contratista una retribución pecuniaria, con cargo a fondos públicos.
3.2 Se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley y de su Reglamento, los convenios de cooperación, gestión u otros análogos celebrados entre Entidades o entre éstas y organismos internacionales, para que se brinden los bienes, servicios u obras propios de la función que por ley les corresponde, siempre que carezcan de finalidad lucrativa.
3.3 Los convenios de cooperación, gestión u análogos, no pueden celebrarse para encargar la realización de procesos de selección, pues el encargo de procesos de selección es un supuesto que se encuentra dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento.

3.4 Si como consecuencia de la suscripción de un convenio de cooperación, gestión o análogo, una Entidad requiere llevar a cabo contrataciones de bienes y servicios para alcanzar la finalidad del convenio, tales contrataciones deberán realizarse observando las disposiciones de la Ley y su Reglamento.

Jesús María, 30 de abril de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo (e)

MPC/.
� Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente N.º 020-2003-AI/TC.


� El artículo 76º de la Constitución Política del Estado establece que “La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades.”





� El artículo 86º del Reglamento que “Por razones económicas o de especialidad en el objeto de la convocatoria, una Entidad podrá encargar a otra Entidad pública o privada, nacional o internacional u organismos internacionales, mediante convenio interinstitucional, la realización del proceso de selección que aquélla requiera para la contratación de bienes, servicios y obras, previo informe técnico legal que sustente la necesidad y viabilidad del Encargo, el mismo que será aprobado por el Titular de la Entidad.”


� De acuerdo con el literal a) del artículo 59º de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, la ejecución presupuestaria directa 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.





