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OPINIÓN N.° 039-2007/GNP

Entidad:
Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación (FAO)
Asunto:
Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento
Referencia:
Oficio Nº FAOR 635
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Representante de la Organización de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentación, en adelante el organismo internacional, consulta sobre la aplicación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM  a la celebración del convenio de asistencia técnica entre el organismo internacional y el Programa Nacional de Manejo de Cuencas Hidrográficas y Conservación de Suelos (PRONAMACHS), en adelante el PRONAMACHS, con el objeto de brindar el servicio de elaboración de estudios de evaluación de los recursos naturales en microcuencas andinas.
2.
CONSULTA Y ANÁLISIS

El organismo internacional consulta literalmente si se encuentra fuera del ámbito de aplicación de dicha Ley la celebración de Convenios de Asistencia Técnica entre la Organización de Naciones Unidas para la Agricultura y Alimentación (FAO) y el Programa Nacional de Manejo de Cuencas Hidrográficas y Conservación de Suelos (PRONAMACHS), con el objeto de brindar el servicio de elaboración de estudios de evaluación de los recursos naturales en microcuencas andinas. 
Sobre el particular, corresponde señalar lo siguiente:

2.1. De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 2º de la Ley, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, las adquisiciones y contrataciones que las Entidades enumeradas en el indicado artículo 2º pretendan celebrar o perfeccionar, por las cuales el Estado asume la obligación de retribuir con una suma dineraria, a aquel contratista que cumpla con entregar los bienes, prestar los servicios o ejecutar las obras necesarias para el cumplimiento de sus fines. 
2.2. Sin embargo, la normativa también reconoce determinados supuestos de inaplicación de la Ley y su Reglamento, los mismos que se fundamentan, entre otras razones, en la particularidad de ciertas contrataciones y adquisiciones, en términos de costo y tiempo, cuya excepcionalidad, no obstante, no las exonera del respeto a los principios de la contratación pública, como la eficiencia, transparencia y trato igualitario.   

Tal es el caso de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento que establece que “No son de aplicación la Ley y el presente 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”.
2.3. Al respecto, conviene precisar la naturaleza particular de ciertos acuerdos que las Entidades del Estado —en el marco de relaciones de Derecho Administrativo— se encuentran habilitadas para celebrar, cuyas finalidades propiamente escapan a los objetivos buscados con la realización de los procesos de selección regulados por la Ley, como son los “convenios”. En ese sentido, es preciso anotar que los acuerdos de voluntades en que participa la Administración pueden distinguirse en función de la finalidad perseguida por las partes con la celebración del acuerdo.

Así, en determinados casos la celebración de un acuerdo en que sea partícipe la Administración puede perseguir finalidades lucrativas, es decir, la obtención de determinado lucro de la contraparte como contraprestación por las labores realizadas, en cuyo caso nos encontraremos ante los denominados “contratos” celebrados por el Estado. 

Por otro lado, con la celebración de ciertos acuerdos, las partes involucradas pueden perseguir finalidades distintas a la lucrativa, no obstante que la celebración de dichos acuerdos pueda involucrar, en el fondo, la erogación de recursos públicos para cubrir los costos administrativos de las actividades acordadas. Estos acuerdos son denominados “convenios”.     

En el primer caso, esto es, cuando las Entidades deban celebrar acuerdos de carácter oneroso, para la prestación de bienes, servicios u obras, deberán realizar previamente las etapas previas de programación y el proceso de selección correspondiente, y contratar con el postor seleccionado. Dichos acuerdos se sujetan a las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 

En el segundo caso, la celebración de dichos acuerdos se encuentra 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; alcance que ha sido anotado en la mencionada Cuarta Disposición Complementaria.
2.4. Según los antecedentes remitidos por el organismo internacional, éste celebraría un Convenio de Asistencia Técnica con el PRONAMACHS con la finalidad de brindar el servicio de elaboración de estudios de evaluación de los recursos naturales en las microcuencas andinas, enmarcándose en lo descrito anteriormente.
Al respecto, debe tenerse en cuenta que un convenio de dicha naturaleza puede ejecutarse de manera directa; caso en el cual el organismo internacional brinda el servicio o suministra el bien objeto del convenio. En este supuesto la contratación o adquisición se encontraría fuera del ámbito de aplicación de la normativa.

Sin embargo, también puede suceder que el organismo internacional deba brindar las prestaciones a su cargo por intermedio de terceros. En este supuesto, si la contratación de terceros se retribuirá con recursos públicos, entonces será de aplicación la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Ello por cuanto la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento consagra la excepción de aplicar la Ley sólo para la “celebración” de los convenios descritos en su texto; por lo que no incluiría a las adquisiciones y contrataciones derivadas de la celebración del convenio o que sirvan para el cumplimiento de su finalidad.
Sobre este extremo, el literal m) del artículo 2.3 de la Ley precisa que ésta no es de aplicación para “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, dado que un convenio involucra una modalidad de ejecución presupuestal distinta al contrato
, donde las partes del acuerdo persiguen objetivos sin fines de lucro, su celebración se encontrará fuera del ámbito de aplicación de la Ley, sin perjuicio que las contrataciones y adquisiciones involucradas en la consecución de los fines del convenio —que sí persigan finalidades lucrativas— deban realizarse en observancia de la Ley y su Reglamento.

2.5. Así, para el caso de las contrataciones con terceros que requiera ejecutar el organismo internacional con fondos provenientes de la contrapartida nacional deben ser incorporadas en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones del Estado, debiéndose nombrar, en caso corresponda por los montos involucrados, a un Comité Especial encargado de organizar y conducir el proceso de selección, que debe tener a su cargo la elaboración de las Bases Administrativas, la convocatoria al proceso y la etapa de presentación y evaluación de propuestas, así como el otorgamiento de la buena pro, estadíos que deben desarrollarse necesariamente observando los lineamientos contenidos en la normativa en materia de contratación pública.

No obstante, cabe reconocer que determinados actos estipulados en la Ley y el Reglamento, son privativos de la administración pública, es decir, su ejercicio sólo compete a las Entidades del Estado.


En virtud de ello, en las contrataciones y adquisiciones derivadas del convenio, las Entidades del Estado deberán incluir los procesos en el PAAC institucional, realizar los estudios de las posibilidades que ofrece el mercado para determinar los requerimientos técnicos mínimos de los bienes, servicios u obras y los valores referenciales de la contratación, aprobar el expediente de contratación, aprobar las Bases del proceso, resolver los recursos impugnativos, suscribir el contrato y conducir la ejecución contractual.


Por su parte, el organismo internacional, como dependencia encargada de la conducción del proceso de selección, deberá designar el Comité Especial que elaborará las Bases y realizará los procesos de selección en observancia de las reglas establecidas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, hasta que la buena pro quede consentida o administrativamente firme.


Debe anotarse que la ejecución del proceso involucra que se comunique todos los actos y etapas del proceso de selección a través del SEACE, pues los postores se entenderán notificados de las incidencias del proceso por dicho medio; para tal efecto, el organismo internacional deberá cumplir con dicha obligación a través de la Entidad.

4.
CONCLUSIONES
4.1. La celebración de convenios a que se refiere la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento se encuentra excluida del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
4.2. Las contrataciones y adquisiciones derivadas de la celebración de los convenios a que se refiere la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento que supongan la erogación de recursos públicos se encuentra bajo el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, debiendo el organismo internacional observar los principios, procedimientos, plazos, etapas y formalidades establecidas en la Ley, el Reglamento, sus normas complementarias o modificatorias, y las Directivas emitidas por CONSUCODE.

           Jesús María,  26 de marzo de 2007
EZO/
� De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF, el análisis de la presente Opinión será desarrollado con referencia a hechos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





� 	El artículo 59.º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, distingue dos modalidades de ejecución presupuestal de la 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 efecto de un contrato o convenio celebrado con una entidad privada o una entidad pública, sea a título oneroso o gratuito.








