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Entidad:
Hospital Nacional Arzobispo Loayza
Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones del Estado
Referencia:
Oficio Nº 927-DG-HNAL-2010
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Hospital Nacional Arzobispo Loayza (en adelante, la “Entidad”) formuló una consulta referida a la aplicación de la normativa sobre contratación pública a los servicios que presta una empresa privada a sus pacientes sin que ello irrogue desembolso de dinero por parte de la Entidad.
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. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula las siguientes preguntas:

¿Celebrar un contrato y/o convenio con una empresa del sector privado por los servicios que preste a nuestros pacientes y/o público usuario dentro de nuestras instalaciones, sin que irrogue desembolso de dinero o afecte el presupuesto institucional de mi representada, vulnera el ámbito de aplicación prescrito en el artículo 3º de la Ley de Contrataciones del Estado y el artículo 2º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado?
2.1. En atención a lo establecido en los numerales 3.1 y 3.2 del artículo 3º de la Ley, y en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento las contrataciones que deben realizar las Entidades para proveerse de bienes, servicios u obra, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente con fondos públicos, y demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.
En ese sentido, se advierte que la sujeción de las contrataciones a las disposiciones de la Ley y su Reglamento resultarán obligatorias cuando quien pretende satisfacer sus necesidades de bienes, servicios y obras tiene la calidad de “Entidad”, en los términos referidos en el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley y si además, para tal efecto, debe proveer una contraprestación con cargo a recursos públicos; condiciones que deben presentarse de forma concurrente.    
Cabe resaltar que el sustento de la adecuación de las contrataciones que las Entidades lleven a cabo a determinadas reglas y procedimientos radica precisamente en la naturaleza pública de los fondos que van a ser erogados para llevar a cabo tales contrataciones.
En virtud de ello, independientemente del tipo de contratación de que se trate, mientras concurran los elementos antes indicados, dicha contratación tendrá que sujetarse a las disposiciones de la Ley y su Reglamento.

Por el contrario, si determinada contratación se efectúa sin involucrar erogación de fondos públicos para la Entidad, no le será de aplicación la Ley y su Reglamento.
2.2. De otro lado, de conformidad con el literal r) del numeral 3.3 del artículo 3º de la Ley, la normativa de contrataciones del Estado no resulta 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;” (el subrayado es agregado).
Sobre el particular, debe indicarse que el literal citado está referido 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 alcanzar objetivos o fines distintos a los de los contratos regulados por la normativa de contrataciones del Estado.

Cabe precisar que si bien los contratos celebrados bajo el ámbito de la normativa de contrataciones del Estado también son acuerdos, tienen características que los diferencian de los convenios, principalmente, la onerosidad, la cual se evidencia en el hecho que el contratista presta los bienes, servicios u obras a la Entidad con la finalidad de obtener una retribución pecuniaria a cambio.

2.3. Ahora bien, entre las características distintivas de los convenios de cooperación, gestión u otros de naturaleza análoga, se encuentran los siguientes:
(i) Acuerdo celebrado entre Entidades, o entre Entidades y organismos internacionales: Una de las características distintivas de los convenios de cooperación, gestión u otros de naturaleza análoga, es que se celebran entre Entidades o entre Entidades y organismos internacionales.
Resulta necesario precisar que por Entidades se entiende aquellas detalladas en el numeral 3.1 del artículo 3º de la Ley. Asimismo, por organismos internacionales a aquellos acreditados en el Perú de acuerdo con las normas sobre la materia.

(ii) Acuerdo sin fin de lucro: A través de la celebración del acuerdo, las partes no buscan obtener un beneficio económico (ganancia o utilidad) sino otro tipo de beneficios: cooperación mutua, gestión especializada, u otro fin de naturaleza análogo.
En esa medida, la ausencia de beneficio económico 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.

Cabe precisar que a partir de la celebración de un convenio de cooperación, gestión u otro de naturaleza análogo, puede generarse el compromiso de alguna de las partes de cubrir determinados costos o gastos administrativos, o de realizar contrataciones para alcanzar la finalidad del convenio, no obstante, ello no enerva la ausencia de un beneficio económico, pues dichos desembolsos no tienen la calidad de retribución o contraprestación.

(iii) Acuerdo celebrado para brindar los bienes, servicios u obras propios de la función que corresponde a la Entidad: El acuerdo se celebra 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.
De esta manera, 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 3º de la Ley, es necesario que el acuerdo celebrado entre las Entidades o entre una Entidad y un organismo internacional tenga las características antes descritas.
2.4. Finalmente, conforme con lo establecido en el artículo 16º de la Ley Nº 28112, Ley Marco de la Administración Financiera del Sector Público, son fondos públicos, sin excepción, los “ingresos de naturaleza tributaria, no tributaria o por financiamiento que sirven para financiar todos los gastos del Presupuesto del Sector Público”. De acuerdo con lo establecido en el artículo 10º de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, dichos fondos se orientan a la atención de los gastos para el cumplimiento de los fines del Estado, independientemente de la fuente de financiamiento de donde provengan. 
Así, según lo señalado precedentemente, las contrataciones efectuadas por las Entidades con cargo a dichos recursos se sujetan a las disposiciones previstas en la Ley y su Reglamento. 

En ese sentido, si una Entidad celebra un contrato con una empresa del sector privado para que aquel preste servicios a sus pacientes y/o público usuario dentro de sus instalaciones, sin que ello irrogue desembolso de dinero o afecte el presupuesto institucional de dicha Entidad, tal acuerdo se encontrará excluido del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, en tanto no supone erogación de fondos públicos para el Estado, en los términos establecidos en la normativa presupuestaria. Asimismo, para que se configure el supuesto de inaplicación por la suscripción de un convenio, será necesario que dicho convenio presente las características descritas en el numeral 2.3 de la presente opinión.
No obstante, cabe señalar que la inaplicación de la Ley y el Reglamento no supone el desconocimiento de los principios que rigen a las contrataciones públicas, así como de las normas de control, de presupuesto y todas aquellas que incidan en el objeto de la contratación, puesto que, a través de la suscripción del convenio o del contrato, en los términos referidos en el párrafo precedente, no se debería privilegiar o favorecer, de manera discrecional, a una determinada empresa del sector privado.
3. CONCLUSIONES
3.1 Si una Entidad celebra un contrato con una empresa del sector privado para que este preste servicios a sus pacientes y/o público usuario dentro de sus instalaciones, sin que ello irrogue desembolso de dinero o afecte el presupuesto institucional de dicha Entidad, tal acuerdo se encontrará exento de la aplicación de la Ley y el Reglamento, en tanto no supone erogación de fondos públicos para el Estado, en los términos establecidos en la normativa presupuestaria. Asimismo, para que se configure el supuesto de inaplicación por la suscripción de un convenio, será necesario que dicho convenio presente las características descritas en el numeral 2.3 de la presente Opinión.
3.2 La inaplicación de la Ley y el Reglamento no supone el desconocimiento de los principios que rigen a las contrataciones públicas, así como de las normas de control, de presupuesto y todas aquellas que incidan en el objeto de la contratación, puesto que, a través de la suscripción del convenio o del contrato, en los términos referidos en el párrafo precedente, no se debería privilegiar o favorecer, de manera discrecional, a una determinada empresa del sector privado.
Jesús María, 05 de Octubre de 2010
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
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“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan  obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.
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