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OPINIÓN N.° 048-2006/GNP
Consultante:
Estudio Cassina Abogados Sociedad Civil de R. Ltda.

Asunto:
Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento
Referencia:
Carta de fecha 17 de abril de 2006
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia el Administrador del Estudio Cassina Abogados Sociedad Civil de R. Ltda. consulta sobre la correcta interpretación de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante el Reglamento).
2. 
CONSULTA
Se consulta lo siguiente:
1. 
Cuáles son las Entidades que están comprendidas dentro del ámbito de la mencionada Cuarta Disposición Complementaria.
2. 
Si las Empresas Estatales son consideradas como Entidades, según el art. 2 del TUO de la Ley 26850 y, por ello, están dentro de su ámbito.

3. 
Si la forma que deben adoptar los acuerdos celebrados por las Entidades, al amparo de la Cuarta Disposición Complementaria, corresponde exclusivamente a un Convenio o si podrían, también, adoptar la forma de contrato.
3.
ANÁLISIS
3.1
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, “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”. A su vez, “la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público”. 
Con respecto al artículo mencionado, el Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Carta Fundamental de 1993, ha establecido que:
“(…) La función constitucional de esta disposición es determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectúen necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta económica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusión su objeto es lograr el mayor grado de eficacia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes señalados para evitar la corrupción y malversación de fondos públicos”
.
En ese sentido, resulta claro señalar que la búsqueda de eficiencia y transparencia en el manejo de los recursos públicos, así como la imparcialidad y el trato justo e igualitario a los proveedores fundamenta que las Entidades, de forma previa al perfeccionamiento de sus adquisiciones y contrataciones, deban realizar procesos de selección, en cuanto dichos mecanismos garantizan de mejor forma la finalidad buscada por el Constituyente. 
3.2
Ahora bien, la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (en adelante la Ley)
, constituye una norma que desarrolla el citado precepto constitucional, por lo que, conjuntamente con su Reglamento, normas complementarias y modificatorias, y demás disposiciones emitidas por este Consejo Superior, conforman las reglas obligatorias que deben observar las Entidades del Estado en sus procesos de adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras, cuando estén involucrados recursos públicos.
Como toda norma de carácter especial, la Ley precisa el ámbito dentro del cual será aplicable, distinguiendo, para el efecto, dos aspectos en los que debe repararse para su delimitación: el aspecto subjetivo y objetivo. El primer aspecto está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la Ley, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma; el segundo aspecto está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.
Con referencia al aspecto subjetivo, 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. Por su parte, el ámbito de aplicación objetivo se encuentra precisado en el artículo 1º y en el numeral 2.2 de la Ley, que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos contenidos en dicho cuerpo legal 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.
En suma, puede concluirse que, 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 artículo 2º de la Ley pretendan celebrar o perfeccionar, por las 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.
3.3
Cabe precisar que el artículo 76º de la Constitución consagra una “reserva de ley” para regular los procedimientos que deben conducir las Entidades para adquirir o contratar con recursos públicos, así como para determinar las excepciones a la regla general de llevar a cabo procesos de selección, y las responsabilidades por incumplimiento de la normativa sobre contratación pública. Es decir, por mandato constitucional, sólo mediante disposición legal expresa podrían regularse supuestos de inaplicación de la Ley, que exceptúen del cumplimiento de las formalidades, requisitos y procedimientos generales regulados para las compras del Estado, a determinadas adquisiciones y/o contrataciones.
Sobre este aspecto, el Tribunal Constitucional señala que “la Constitución si permite mecanismos alternos, siempre y cuando estén previstos por ley, respeten los principios que subyacen en el artículo 76º de la Constitución, y representen la consecución de mayores ventajas para el Estado y la sociedad en general. En ningún caso el mecanismo alterno y de excepción estará exento de fiscalización previa o posterior, ni tampoco de la determinación de eventuales responsabilidades a que hubiere lugar”
.
3.4
Es así que el literal m) del artículo 2.3 de la Ley consagra un supuesto en que resultan inaplicables las normas de contratación pública. El citado literal establece que la Ley 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”.  
Sobre el particular, el artículo 59.º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, distingue dos modalidades de ejecución presupuestal de las 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 efectos de un contrato o convenio celebrado con una entidad privada o una entidad pública, sea a título oneroso o gratuito.
Ejemplo de la modalidad de “ejecución presupuestaria directa” constituye la ejecución de obras por administración directa. Así, cuando el Estado —a través de sus dependencias públicas— asume con su personal y equipos labores de construcción, reconstrucción, remodelación, demolición, renovación y habilitación de bienes inmuebles, ejecuta una obra por administración directa y, en consecuencia, emplea la modalidad de ejecución presupuestaria directa. 
De otro lado, cuando la Entidad obtiene de terceros bienes, servicios o la ejecución de obras para el cumplimiento de sus funciones o actividades realiza una ejecución presupuestal indirecta. En estos casos, las obligaciones y responsabilidades del tercero derivadas de la ejecución presupuestal indirecta se sustentan en un “contrato” o en un “convenio”. 
De esta forma podemos observar que la celebración de un convenio por parte de una Entidad del Estado —así como la ejecución de obras por administración directa— constituye una modalidad de ejecución presupuestal distinta al contrato, que se sustenta en lo regulado por la normativa de la materia —las normas de presupuesto—, de lo cual, se concluye que su perfeccionamiento o celebración se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado.
3.5
Ahora bien, existen elementos singulares que distinguen a los acuerdos que tienen por finalidad perfeccionar un “convenio” de aquellos cuya finalidad es celebrar un “contrato”. En tales diferencias se sustenta que las normas disciplinen de forma distinta la celebración de un convenio, inaplicándole las normas de contratación pública, en contraposición de lo que sucede con la celebración de un “contrato”. 
Tal singularidad, en el caso de un “convenio”, podemos distinguirla en la finalidad que persiguen las partes al celebrar el acuerdo. Para Dromi, “el contratista persigue siempre un propósito distinto al del Estado, pues tiene por meta la colocación productiva de su capacidad, de sus productos o de su actividad. Ahora bien: si el contrato se celebra entre dos entes públicos sin esa desigualdad de propósitos, no habrá dos voluntades opuestas y concurrentes, ni contrato, sino un acto complejo, una unión. La unión es un acto complejo, un acto plurilateral, pero no contractual.

Por el contrario, si un ente público pacta con otro la prestación de un servicio público, evidentemente habrá un fin económico diverso, un interés patrimonial distinto y, en suma, un contrato administrativo (por ejemplo, si una municipalidad concede el servicio de suministro de gas, energía eléctrica, etc., a otro ente público estatal)”
.  
De lo señalado, se desprende que cuando una Entidad celebra un contrato, existe el interés del contratista de obtener un interés particular, cual es aumentar sus oportunidades de negocio y utilidades. Por el contrario, en los acuerdos celebrados entre Instituciones Públicas subyace eminentemente un interés común de las entidades celebrantes, sea de cooperación, complementariedad, mejora en la gestión, asumir la ejecución de un proyecto, entre otras finalidades
. 
Coincidiendo con lo anterior, cierta doctrina nacional opina por caracterizar el convenio como aquel acuerdo donde no es preponderante el interés pecuniario o patrimonial: “Examinando la ratio legis 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”
.  
En ese sentido, puede señalarse que los acuerdos de voluntades que puede celebrar la administración se distinguen dependiendo de las finalidades involucradas en el acuerdo. Así, cuando el acuerdo celebrado por dos entidades del Estado persigue de forma preponderante finalidades distintas a la lucrativa, no obstante que la celebración de dichos acuerdos pueda involucrar la erogación de recursos públicos para cubrir los costos administrativos de las actividades acordadas, estaremos ante la celebración de un “convenio”.

Por el contrario, cuando las Entidades persiguen la celebración de acuerdos de carácter oneroso, para la prestación de bienes, servicios u obras, deberán realizar previamente las etapas previas de programación, el proceso de selección correspondiente y contratar con el postor seleccionado. 
En el primer caso —la celebración de convenios—, 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. Por su parte, los acuerdos de carácter oneroso —contratos— deberán observar las reglas y procedimientos de la normativa sobre contratación pública
.
Sin perjuicio de lo señalado, se debe puntualizar que existen supuestos en que, a partir de la celebración de un convenio, existe el compromiso de alguna de las partes de cubrir determinadas 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 sólo alcanza a la celebración de los convenios y no a las adquisiciones y contrataciones necesarias para alcanzar la finalidad de aquéllos, 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”.
3.6
Ahora bien, como complemento de lo señalado en el literal m) del artículo 2.3 de la Ley, la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento establece que “no son de aplicación la ley y el presente Reglamento para la celebración de convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera otro 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”.
Como es de notarse, la citada disposición excluye del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento a la celebración de “convenios”, sin hacer alusión de ningún tipo respecto a qué Entidades del Estado
 se encuentran posibilitadas de celebrar dichos acuerdos.

En esa medida, y en concordancia con lo señalado en el artículo 2º de la Ley, las empresas del Estado —en tanto son consideradas como Entidades públicas para los efectos de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado— se encuentran facultadas para la celebración de convenios de gestión, cooperación o cualesquiera otro de naturaleza análoga, no rigiéndose la celebración de dichos acuerdos por la Ley y el Reglamento. Dicha excepción no alcanza a las contrataciones y adquisiciones que deban realizarse para cumplir con los objetivos del convenio, en atención a lo establecido en el literal m) del artículo 2.3 de la Ley.
4.

CONCLUSIONES

4.1
Las Entidades comprendidas en el ámbito de aplicación de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento son aquellas enumeradas en el artículo 2.1 de la Ley.

4.2
En la medida que las Empresas del Estado son consideradas como Entidades para efectos de la aplicación de la Ley y el Reglamento, también se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento y, por tanto, pueden celebrar convenios de gestión, cooperación u otro de naturaleza análoga.

4.3
Los acuerdos celebrados por las Entidades del Estado regidos bajo el ámbito de aplicación de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento son aquellos que revisten la naturaleza de un “convenio”, en los términos reseñados en la presente Opinión.

Jesús María, 30 de mayo de 2006
VVS/.  

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


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





� Texto Único Ordenado aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


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





� Roberto Dromi. Derecho Administrativo. Ediciones Ciudad Argentina. Décima Edición, 2004. Pág. 477.








� Sin perjuicio de ello, nada obstaría a que una Entidad pública pueda celebrar un acuerdo con fines lucrativos —contrato— con otra dependencia estatal, en cuyo caso estaremos ante un acuerdo regido bajo las normas de contratación pública.





Sobre el particular, cabe precisar que los contratos celebrados entre dos Entidades del Estado pueden derivar de la participación de una de las Entidades en un proceso de selección o de la exoneración al proceso autorizada por la Entidad, en los términos establecidos en los artículos 19º y 20º de la Ley.





� Mario Linares Jara, El Contrato Estatal. Editorial Jurídica Grijley. Primera Edición 2002.  





� Cabe puntualizar que tales criterios han sido asumidos por este Consejo Superior en reiteradas oportunidades. Al respecto, puede consultarse las Opiniones N.º 067-2005(GTN), 089-2005(GTN), 025-06(GTN).





� Entiéndase por Entidades del Estado a aquellas enumeradas en el artículo 2.1º de la Ley.





