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OPINIÓN N.°  067-2005/GTN

Entidad
:
Universidad Nacional de Ingeniería (UNI)

Asunto


:
Convenios entre Entidades del Estado
Referencia

:
Oficio Nº 1114-2005-OCD-OCI/UNI

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de la Oficina Central de Infraestructura de la Universidad Nacional de Ingeniería (UNI), en adelante la Entidad, consulta sobre la correcta interpretación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley, y su Reglamento
, en adelante el Reglamento.

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…)

1. ¿Las Entidades del Sector Público, pueden suscribir convenios de cooperación interinstitucional entre ellas, para la elaboración, supervisión y ejecución de proyectos de infraestructura, por más de dos (02) veces en un plazo de doce meses, entendiéndose que no es de aplicación la habitualidad, considerando que se encuentran autorizadas por Ley, siempre y cuando sea más ventajoso para la Entidad contratante por costo, oportunidad y que resulta técnicamente idónea y viable?
2. De ser afirmativa la respuesta a la consulta anterior, ¿Una entidad podría contratar con nuestra Entidad a través de convenios de cooperación interinstitucional para la ejecución de más de dos (02) obras en un mismo ejercicio presupuestal?

(…)”
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° de la Ley y el procedimiento contenido en el numeral 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
El ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como es la de contrataciones y adquisiciones del Estado, debe analizarse tomando en cuenta 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 norma de carácter especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.

Así, el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley, establece una descripción de los sujetos que —bajo el término genérico de Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de dicho cuerpo legal, delimitándose de esta forma el ámbito de aplicación subjetivo de las normas en materia de contrataciones y adquisiciones públicas.

Respecto del ámbito de aplicación objetivo, el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley establecen, de forma genérica, la sujeción de las Entidades a los lineamientos obligatorios contenidos en la Ley para las contrataciones y adquisiciones que involucren la provisión de bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente. Ello en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
 que establece la sujeción de las Entidades a procesos de selección para contratar o adquirir bienes, servicios u obras que involucren la erogación de recursos públicos. 

En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, por los cuales el Estado asuma la obligación de retribuir con una suma dineraria al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra —entendidas como categorías jurídicas genéricas de “dar” y “hacer” que, a su vez, pueden incluir una amplia gama de prestaciones de tipo contractual.
3.2
De otro lado, 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 entre ellas, cuyas finalidades propiamente escapan a los objetivos buscados con la realización de los procesos de selección regulados por la Ley, como son los convenios de gestión, cooperación u otros de naturaleza análoga. 

Al respecto, cabe señalar que los acuerdos de voluntades en que sea partícipe la Administración pueden distinguirse dependiendo de la finalidad perseguida por las partes con la celebración del acuerdo.
En efecto, en determinados casos la Administración puede perseguir finalidades lucrativas con la celebración de un acuerdo por parte de dos Entidades del Estado, o en todo caso este puede estar exento de dicha finalidad, no obstante que por la celebración de los mismos deba erogarse fondos públicos para cubrir los costos administrativos de la prestación.     
En el primer caso, esto es, cuando las Entidades persigan la celebración de 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 disposiciones de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 
En el segundo caso, los acuerdos se encuentran 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.
3.3
Bajo esa lógica, la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento ha establecido expresamente 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”.
Con la citada disposición se reconoce el alcance anotado anteriormente, en cuanto a que la finalidad buscada con la celebración de un convenio por dos entidades de la Administración no puede asimilarse a la que subyace a la celebración de un contrato oneroso. Así, por ejemplo, cuando los particulares o una Empresa del Estado deciden participar en los procesos de selección, lo hacen en el entendido de maximizar sus beneficios; es decir, participan como agentes del mercado con fines lucrativos, siendo esta la finalidad principal de su intervención en nuestro sistema de contrataciones, finalidad que no se verifica en la celebración de un convenio entre Entidades del Estado.
En consecuencia, no será de aplicación la Ley y su Reglamento a los convenios celebrados entre dos Entidades del Estado, entendiendo que dichos acuerdos suponen la ausencia de finalidades lucrativas para ambas partes.

3.4
Sin perjuicio de lo señalado, se debe puntualizar que existen supuestos en que, a partir de la celebración de un convenio, exista el compromiso de alguna de las partes del mismo 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 Ley solo 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:


“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”. 

3.5
De otro lado, cuando las Entidades del Estado celebran acuerdos de naturaleza onerosa entre ellas se encuentran bajo el ámbito de aplicación de la Ley. En estos casos, dichos acuerdos pueden derivarse de la participación de una Entidad pública en un proceso de selección específico o en virtud de concurrir alguna causal de exoneración del proceso de selección.
Así, cuando las Entidades del Estado participan como postores en un proceso de selección se sujetan a las condiciones y regulaciones comunes para cualquier participante del proceso, desprovistas de toda potestad o prerrogativa que pueda generar cuestionamientos sobre la imparcialidad y libre competencia que debe mantenerse en la realización del proceso de que se trate.
Por otro lado, cuando las Entidades del Estado contraten en virtud de concurrir alguna causal de exoneración del proceso de selección, para confrontar la legalidad de dicha contratación, deberá verificarse la concurrencia de los requisitos establecidos en las normas pertinentes que regulan cada exoneración.

3.6
Con respecto a la causal de exoneración del proceso de selección para la contratación entre Entidades del Estado, a efecto de verificar la legalidad de la contratación, habrá que estar a lo establecido en el artículo 139º del Reglamento, el cual menciona que la contratación directa entre Entidades procede únicamente bajo las siguientes condiciones:

1) 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; 

2) Que, en razón de costos de oportunidad, resulta más eficiente adquirir o contratar con otra Entidad; y
3) Que la adquisición resulta técnicamente idónea y viable.

Ahora bien, la contratación en virtud de dicha causal supone que la Entidad contratista no realice actividades empresariales de manera habitual o actúe bajo alguna forma societaria.
En el primer caso, se entiende por habitualidad si la Entidad con la que se contrata o pretende contratar ha actuado como contratista o proveedor en dos (2) o más contratos de igual o similar naturaleza, con entidades del sector público o privado, en los doce (12) meses anteriores. A su vez, las Entidades que actúan bajo forma societaria son las Empresas del Estado de Derecho Público o Derecho Privado, ya sea de propiedad del Gobierno Central, Regional o Local, o empresa mixta en la cual el control de las decisiones de los órganos de gestión está en manos del Estado, o Entidades del Estado que realizan actividades empresariales habituales. 
Cabe precisar que el cumplimiento de los requisitos enumerados anteriormente se enmarca dentro de la celebración de un contrato oneroso por el Estado, que por su naturaleza conlleva finalidades lucrativas para las partes del acuerdo, sin desmerecer que el Estado, por medio de dichos acuerdos, persigue, además otro tipo de finalidades, que incluso adquieren mayor relevancia, como es la satisfacción de necesidades propias para el cumplimiento de sus fines y funciones.   
3.7
Hechas las explicaciones que anteceden, se precisa establecer que los requisitos mencionados en el artículo 139º del Reglamento son de obligatorio cumplimiento si lo que se quiere celebrar es un contrato en virtud de la causal de exoneración mencionada en el literal a) del artículo 19º de la Ley.


Por el contrario, no podría extenderse la obligación de cumplir con los requisitos mencionados en el artículo 139º del Reglamento a la celebración de un convenio de cooperación o colaboración entre dos Entidades del Estado, estando a que dichos acuerdos, con las características anotadas en los numerales 3.2 y 3.3 de la presente Opinión, se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento. 
4. 
CONCLUSIONES
4.1
Las Entidades del Estado pueden suscribir entre ellas convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera otros de naturaleza análoga, al amparo de lo establecido en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento. Dichos acuerdos se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley, siempre y cuando se verifique en ellos la ausencia de finalidad lucrativa de ambas partes.
4.2
Los requisitos establecidos en el artículo 139º del Reglamento son de obligatorio cumplimiento si lo que se quiere celebrar es un contrato en virtud de la causal de exoneración mencionada en el literal a) del artículo 19º de la Ley. Dichos requisitos no son de aplicación en el caso de convenios de cooperación o colaboración celebrados entre dos Entidades del Estado.
4.3
En ese sentido, una Entidad del Estado podría suscribir convenios de cooperación o colaboración con otra Entidad del Estado por más de dos (2) veces en un plazo de doce (12) meses, siempre y cuando dichos convenios cumplan con las condiciones establecidas en los numerales 3.2 y 3.3 de la presente Opinión y que para la contratación de los bienes y servicios necesarios para cumplir con la finalidad del convenio se realicen los procesos de selección regulados por la Ley, cuando correspondan. 
Jesús María,  09 de junio de 2005
VVS/.

� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.


� 	Constitución Política del Perú	





“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”.








