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OPINIÓN N.° 015-2007/GNP

Entidad: 
Comisión Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (DEVIDA)
Asunto:
Convenios entre Entidades
Referencia:
Oficios N.° 1013-2006—DV-GG, N.° 0022-2007-DV-GG y N.° 0042-2007-DV-GG, recibidos con fechas 09.01.2007, 16.01.2006 y 19.01.2007, respectivamente
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, la Comisión Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (DEVIDA), realiza unas consultas referidas a la suscripción de convenios entre Entidades.
2. 
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

a) ¿Es de aplicación el artículo 20° de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en lo que corresponde al Convenio Específico de Ejecución de El Proyecto suscrito entre DEVIDA y la Municipalidad Distrital de Campo Verde?
b) ¿Qué implicancias puede tener el no haberse emitido la resolución del titular del Pliego a que hace mención la referida norma, en caso que la respuesta a la primera consulta sea afirmativa?

c) ¿Era necesario incluir la contratación efectuada entre DEVIDA y Campo Verde en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de DEVIDA?

3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”), la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. 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.

3.1. En primer lugar, debemos manifestar que el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como lo es la de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, debe ser analizado tomando en cuenta la configuración conjunta de dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo. El primer aspecto, de carácter subjetivo, está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la referida Ley; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que se pretende regular con ella.
En ese sentido, el artículo 2° de la Ley delimita el ámbito de aplicación subjetivo, circunscribiendo, de forma taxativa, bajo el concepto de Entidad
 al Gobierno Nacional, Gobiernos Regionales y Locales, sus dependencias y reparticiones, todos aquellos organismos, sociedades de beneficencia, juntas de participación social, unidades orgánicas, proyectos, programas, fondos, empresas del Estado e Institutos Armados y la Policía Nacional del Perú; Entidades que se encuentran obligadas a cumplir con las prescripciones establecidas en la Ley y su Reglamento.
A su vez, a fin de delimitar el ámbito de aplicación objetivo corresponde precisar lo señalado en el numeral 2.2 del artículo 2º de la Ley, norma en la cual se establece que las adquisiciones y contrataciones cuyos procesos regula el ordenamiento de contrataciones y adquisiciones del Estado comprenden todos los contratos mediante los cuales el Estado requiere ser provisto de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.
Consecuentemente, se advierte que los contratos sujetos al ámbito de aplicación objetivo de la normas de contrataciones y adquisiciones de Estado se caracterizan por su carácter oneroso y por involucrar prestaciones recíprocas, donde a la prestación del contratista, que puede consistir en la entrega de bienes, la prestación de servicios o la ejecución de una obra en favor del Estado le corresponde una contraprestación de carácter dinerario por parte del Estado.

Por consiguiente, se encontrarán sujetas a las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, entendidas como disposiciones de orden público cuyo cumplimiento es de carácter obligatorio, los contratos donde el Estado asuma una prestación de carácter dinerario que implique la erogación de fondos públicos, y en particular, una prestación de dar o hacer, con fines lucrativos, que satisfaga el requerimiento de bienes, servicios u obras de la Entidad.
3.2 En ese sentido, el supuesto de suscripción de un convenio
 entre dos o más Entidades Públicas, entendido éste como un acuerdo de voluntades en el que no se fija una prestación o contraprestación dineraria a cargo de alguna de las Entidades Públicas comprometidas o, de ser éste el caso, las Entidades que constituyen la contraparte de dicho convenio no participan con un fin lucrativo, se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa vigente sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.

Sobre el particular, la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento ha recogido expresamente la inaplicación de lo dispuesto en la Ley y el Reglamento para la celebración de convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera 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 dichas Entidades. Si bien el alcance de dicha norma se restringe a los casos de bienes y servicios, ello no obsta entender que los convenios en general —en tanto acuerdos que implican la realización de prestaciones a título gratuito o, aún siendo oneroso, sin una finalidad lucrativa como elemento determinante para su consecución— constituyen una categoría jurídica ajena a los presupuestos sobre los que se funda la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.
Por lo tanto, la suscripción o celebración de un convenio entre dos Entidades, en virtud del cual una de las partes se obliga a elaborar un Plan Operativo para la ejecución de una obra, y a efectuar la transferencia financiera de fondos de acuerdo con el cronograma establecido en dicho Plan y, por otro lado, la otra parte se obliga a aportar los fondos necesarios para cubrir la contrapartida del Proyecto, y a ejecutar la obra por Administración Directa, —excluyéndose toda posibilidad de participación lucrativa de las partes involucradas—, se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, en atención a la naturaleza propia de los convenios.
En consecuencia, la suscripción de un convenio bajo las consideraciones expuestas, no requiere de su previa inclusión en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ni de la previa aprobación de exoneración alguna, por cuanto los fundamentos jurídicos que exigen la aplicación de la normativa de contratación pública, resultan ajenos a la naturaleza de los convenios.
3.3
Sin perjuicio de lo expuesto, cabe precisar que la adquisición de bienes y la contratación de servicios u obras que requieran las Entidades para el cumplimiento de las obligaciones asumidas en el marco del convenio descrito —bienes, servicios u obras que no constituyen el objeto propio del convenio pero que son necesarios para la realización de su objeto— deberán ser conducidas en estricto cumplimiento de lo dispuesto en la Ley y el Reglamento.
Asimismo, debe tenerse presente que, en aplicación del artículo 2° de la Ley Orgánica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloría General de la República, el accionar de las autoridades, funcionarios y servidores públicos involucrados en la celebración de convenios, debe enmarcarse en la correcta, eficiente y transparente utilización y gestión de los recursos y bienes del Estado, así como en el cumplimiento de las metas y resultados institucionales para el mejoramiento de sus actividades y servicios en beneficio de la Nación.
4.
CONCLUSIONES
4.1 El ámbito de aplicación objetivo de la normativa de contratación pública comprenden todos los contratos mediante los cuales el Estado requiere ser provisto de bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.
4.2 En ese sentido, el supuesto de suscripción de un convenio  entre dos o más Entidades Públicas, entendido éste como un acuerdo de voluntades en el que no se fija una prestación o contraprestación dineraria a cargo de alguna de las Entidades Públicas comprometidas o, de ser este el caso, las Entidades que constituyen la contraparte de dicho convenio no participan con un fin lucrativo, se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa vigente sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.
4.3 La suscripción o celebración de un convenio entre dos Entidades, en virtud del cual una de las partes se obliga a coordinar y elaborar un Plan Operativo para la ejecución de una obra, así como a efectuar la transferencia financiera de fondos de acuerdo con el cronograma establecido en dicho Plan y, por otro lado, la otra parte se obliga a aportar los fondos necesarios para cubrir la contrapartida del Proyecto, y a ejecutar la obra por Administración Directa, —excluyéndose toda posibilidad de participación lucrativa de las partes involucradas—, se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, en atención a la naturaleza propia de los convenios.
4.4 La adquisición de bienes y la contratación de servicios u obras que requieran las Entidades para el cumplimiento de las obligaciones asumidas en el marco del convenio descrito —bienes, servicios u obras que no constituyen el objeto propio del convenio pero que son necesarios para la realización de su objeto— deberán ser conducidas en estricto cumplimiento de lo dispuesto en la Ley y el Reglamento.
Jesús María, 05 de febrero de 2007
CCHD/
� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.° 084-2004-PCM.


� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.


� De acuerdo con  lo señalado tanto en el tercer párrafo del artículo 2° de la Ley como en el artículo 1° del Reglamento, la utilización del término genérico “Entidad” debe entenderse referido a las entidades comprendidas en el artículo 2° de la Ley.





� Sobre los convenios, MARIO LINARES sostiene —no sin antes precisar que entre convenios y contratos existe una relación género/especie— lo siguiente:“Examinado la ratio legis de las normas de las normas de derecho público en donde se utiliza el término convenio, se trasluce la idea que se encuentra ausente o si se quiere no es preponderante el elemento interés pecuniario o patrimonial, el cual ha sido sustituido por el interés de la administración o de los órganos de ésta: cumplir y satisfacer funciones y necesidades de interés público” (el subrayado es nuestro).Mario Linares. El Contrato Estatal. Editorial Grijley. Lima 2002. Pág. 31.





