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OPINIÓN N.° 083-2006/GNP

Consultante:
Programa Integral Nacional para el Bienestar Familiar - Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social
Asunto:
Ejecución de obras por encargo, a través de Convenios entre Entidades del Estado.
Referencia:
Oficio N.º 1284-2006/INABIF-DE
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Directora Ejecutiva del Programa Nacional para el Bienestar Familiar consulta sobre la viabilidad de ejecutar obras por encargo, a través de convenios de cooperación interinstitucional.

2. 
CONSULTA

La Directora Ejecutiva del Programa Nacional para el Bienestar Familiar consulta, literalmente, lo siguiente:
“Si es viable la ejecución de obras por encargo, a través de convenios de cooperación interinstitucional suscritos con el Servicio Nacional de Normalización, Capacitación e Investigación para la Industria de la Construcción  (SENCICO), toda vez que existe una recomendación de Auditoria Externa de INABIF que señala “que los Convenios para remodelar y ampliar diversos ambientes y locales, deben ser celebrados con instituciones cuyo giro sea de construcción para garantizar la calidad de las obras a ejecutarse, situación que debe tener en cuenta los funcionarios de la entidad”.     

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 de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, en adelante la Ley, y el procedimiento contenido en el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, 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 La Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,  constituye una de las normas que desarrolla lo dispuesto en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, 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.

Sin embargo, el mismo precepto constitucional consagra una “reserva de ley” para regular determinadas 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.  

3.2 Así, de conformidad con lo establecido en el literal m) del numeral 2.3 de la artículo 2º de la Ley y la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, 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”.
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. Así, 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 aquel puede estar exento de dicha finalidad, no obstante que por su celebración deba erogarse fondos públicos para cubrir los costos administrativos de la prestación.     

En el primer caso, conforme a lo señalado en el artículo 2º de la Ley, dichos acuerdos se sujetaran a las disposiciones de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado
. En el segundo caso, los acuerdos se encontraran 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 Ahora bien, atendiendo a las inquietudes de la presente consulta, cabe señalar que  el artículo 59º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, distingue dos modalidades de ejecución presupuestal de las actividades, proyectos y sus componentes: 
a) 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.

b) 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 con una Entidad pública, sea a título oneroso o gratuito.
De lo expuesto se aprecia que, en el marco de lo establecido en el literal b) del artículo 59º de la Ley Nº 28411, la ejecución presupuestaria indirecta se realiza por medio de dos tipos de acuerdos: Contratos y Convenios. 

Respecto de estos últimos, como ya se ha señalado, las partes intervinientes persiguen 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. 
A mayor abundamiento, es importante tener presente que el artículo 65º de la Directiva de Tesorería para el Año Fiscal 2006, aprobada mediante Resolución Directoral Nº 003-2006-EF/77.15, se refiere a los encargos al tratar la ejecución presupuestal indirecta. En efecto, según dicho artículo “Se denomina "Encargo" cuando, en el marco de lo establecido en el inciso b) del artículo 59 de la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, se configure la ejecución de determinadas actividades y proyectos por parte de: a) Unidades desconcentradas conformantes de la misma Unidad Ejecutora, que para el efecto se denominan "Unidades Operativas"; b) Otra Unidad Ejecutora, distinta de aquella en la cual han sido aprobados los créditos presupuestarios correspondientes. Asimismo, dicho dispositivo establece que se denomina “Encargante” a la Unidad Ejecutora de donde proceden los recursos y “Encargada” a la Unidad Ejecutora u Operativa que los recibe” (el subrayado es nuestro).


En ese sentido, y considerando lo dispuesto en el referido artículo 65º de la Directiva de Tesorería para el Año fiscal 2006, se concluye que los convenios de gestión, cooperación u otros de naturaleza análoga celebrados por Entidades que constituyen Unidades Ejecutoras de distintos Pliegos Presupuestarios, cuyo objeto sea hacer efectiva la ejecución presupuestal indirecta, también denominada en la citada directiva como ejecución por encargo, debe implicar, en términos jurídicos, lo siguiente:

a) El “objeto” principal del convenio, es decir, la ejecución presupuestal en sí misma, constituirá una finalidad propia de la Unidad Ejecutora “encargada”, por lo que —como regla general—todos los actos que realice a efectos de arribar a su cumplimiento son, desde su concepción hasta su ejecución, imputables únicamente a dicha Entidad.

b) La Unidad Ejecutora “encargante” debe realizar, en estricto cumplimiento de los términos del convenio descrito, una transferencia de fondos a favor de la Unidad Ejecutora “encargada”, sin que ello signifique la injerencia directa de la primera en la ejecución presupuestal que realice esta última.

3.4 En consecuencia, de las normas citadas precedentemente, se advierte que para la celebración de los convenios de gestión celebrados por las Entidades descritas en el artículo 2° de la Ley —y específicamente los convenios celebrados al amparo del literal b) del artículo 59° de la Ley N.º 28411—, se requiere que se verifique que dicho acuerdo no requiera una finalidad lucrativa para las partes, que la Entidad encargante realice la respectiva transferencia de fondos a favor de la Entidad encargada y que esta última garantice el cumplimiento de los fines del convenio, brindando bienes o servicios propios de la función que por Ley le corresponde, bajo su responsabilidad.

El fundamento de esta última exigencia se centra en que cada Entidad pública tiene una función determinada para el cumplimiento de los fines para los cuales ha sido creada; por lo que el ejercicio de las actividades que realice (para el cumplimiento de sus propios fines o en virtud del encargo de otras Entidades) requiere que se lleven a cabo por los órganos que posean la titularidad de la competencia particular otorgada por el ordenamiento jurídico.
En efecto, no cabe duda que el obrar administrativo requiere la colaboración voluntaria de particulares u otros entes públicos para el cumplimiento más eficiente de sus fines. De este modo, en el caso de convenios interadministrativos, la Entidad encargante puede obtener de la entidad encargada bienes, servicios o la ejecución de obras para el cumplimiento de sus funciones o actividades por razones de conveniencia técnica, en la medida que debido a la falta de capacidad logística o especializada en la materia, esta alternativa resulta más conveniente que ejecutar dichas actividades de forma directa. Para que se cumpla la referida finalidad del encargo de gestión, resulta evidente que la entidad encargada debe tener presente los límites que la normativa ha establecido para el ejercicio de sus competencias, entendidas como el conjunto de atribuciones encomendadas por el ordenamiento jurídico a cada órgano administrativo, y por ende, conjunto de funciones y facultades que pueden ser ejercidas por cada Entidad.

3.5 En ese sentido, toda vez que la celebración de convenios sin finalidad lucrativa entre las Entidades se encuentra al margen del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, conforme lo prescribe el literal m) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley y la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento; este Consejo Superior carece de competencia para pronunciarse respecto de los alcances del giro de las Entidades que pudieran celebrar los referidos convenios, cuya formulación constituye un acto propio de la gestión de cada Entidad. 

No obstante, debe tenerse presente que si bien nuestro ordenamiento jurídico permite que las Entidades puedan delegar en otros órganos o Entidades las competencias y/o funciones que le corresponden, ello es posible siempre que dicha delegación haya sido contemplada en las disposiciones legales vigentes y sólo puede darse entre órganos internos o entre entidades públicas que se encuentren facultadas para realizar las actividades materiales objeto del Convenio, dentro del margen de sus respectivas competencias, otorgadas por la Constitución o la Ley, conforme lo indica el artículo 65º de la Ley N.º 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

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 el literal b) del artículo 59° de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto. 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 Podrá celebrarse un convenio entre dos Entidades Públicas con el objeto de encargar a una de ellas la ejecución de una obra en favor de la otra, siempre que se persiga la satisfacción de finalidades públicas para el Estado y que no esté presente la finalidad lucrativa de los celebrantes, que la Entidad encargante realice la respectiva transferencia de fondos a favor de la entidad encargada y que esta última garantice el cumplimiento de los fines del convenio, brindando bienes o servicios propios de la función que por Ley le corresponde, bajo su responsabilidad.

4.3 Corresponde exclusivamente a las Entidades la decisión de celebrar convenios con otras Entidades, lo que supone la evaluación de los alcances del giro de las Entidades encargadas, por cuanto constituyen actos propios de la gestión de cada Entidad.

Jesús María,  27 de septiembre de 2006

JPE/.

� Artículo 76º de la Constitución: “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”. 





� 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 dineraria que implique la erogación de fondos públicos y el particular una prestación de dar o hacer, con fines lucrativos, que satisfaga el requerimiento de bienes, servicios u obras de la Entidad.
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