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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Jefa de la Oficina de Administracion y
Finanzas del Centro de Formacion en Turismo - Cenfotur formula varias consultas
referidas al término genérico “Entidad” y la configuracion del &mbito de aplicacién
de la Ley de Contrataciones del Estado y las contrataciones celebradas entre
Entidades en el marco de la normativa de contrataciones del Estado.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las
consultas que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas
al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre
temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusién a asuntos concretos o
especificos, de conformidad con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley
de Contrataciones del Estado, aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada
por el Decreto Legislativo N° 1444, asi como por el numeral 3 del acapite 1l del
Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-
EF y sus modificatorias.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinidn no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAS Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinion se entendera por:
e “Ley” a la aprobada mediante la Ley N° 30225 y sus modificatorias.

e “Reglamento” al aprobado mediante el Decreto Supremo N° 344-2018-EF y
sus modificatorias.

,OSCE@;‘E?«“ Jicho lo anterior, las consultas formuladas son las siguientes:
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2.1.

“¢Los Organismos Publicos Ejecutores o los
Organismos Publicos Técnico Especializados adscritos a un Ministerio se
encuentran dentro del &mbito de aplicacién del articulo 3 de la Ley de
Contrataciones con el Estado?” (Sic.).

2.1.1.De manera preliminar, corresponde sefialar que el articulo 76 de la Constitucion

Politica del Peru establece que la ejecucion de obras y la adquisicion de suministros
con utilizacion de fondos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y
licitacion publica, remitiendo a la ley el desarrollo de los procedimientos, las
excepciones y las respectivas responsabilidades.

Sobre el particular, corresponde indicar que la Ley es la norma que desarrolla el
citado precepto constitucional y, juntamente con su Reglamento y las demas normas
de carécter reglamentario emitidas por el OSCE, constituyen la normativa de
contrataciones del Estado®.

2.1.2. Ahora bien, corresponde sefialar que la Ley establece su &mbito de aplicacion en su

articulo 3 tomando en consideracion dos criterios: (i) el criterio subjetivo, referido
a los sujetos que deben adecuar sus actuaciones a las disposiciones de la normativa
de contrataciones del Estado; y, (ii) el criterio objetivo, referido a las actuaciones
que se encuentran bajo el &mbito de la mencionada normativa. Cabe precisar que el
ambito de aplicacion de la ley se configura cuando se encuentran de manera
concurrente ambos criterios sefialados.

En relacion con el criterio subjetivo, el numeral 3.1 del articulo 3 de la Ley establece
un listado de las organizaciones de la Administracion Publica que, bajo el término
genérico de “Entidad”, se encuentran en la obligacion de aplicar la normativa de
contrataciones del Estado. Asimismo, el articulo 3 del Reglamento precisa que,
“Pueden realizar contrataciones en el marco de la Ley y el Reglamento, las
organizaciones creadas conforme al ordenamiento juridico nacional, asi como los
organos desconcentrados de las Entidades siempre que cuenten con autonomia y
capacidad para gestionar sus contrataciones, conforme a sus normas
autoritativas”.

En adicion a ello, debe precisarse que el literal a) del numeral 3.1 del articulo 3 de
la Ley establece que se encuentran comprendidos bajo el término de “Entidad” a
“Los Ministerios y sus organismos publicos, programas y proyectos adscritos”.

2.1.3.La consulta solicita que se determine si los Organismos Publicos Ejecutores o los

Organismos Publicos Técnico Especializados adscritos a un Ministerio se enmarcan
en el concepto de “Entidad” que contempla el articulo 3 de la Ley.

Sobre el particular, es pertinente indicar que el articulo 30 de la Ley N° 29158 “Ley
Orgénica del Poder Ejecutivo” (LOPE) establece que los Organismos Publicos
Ejecutores “(...) ejercen funciones de ambito nacional. Se crean cuando existen las

1 En ese sentido se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en el numeral 19 de la Sentencia recaida
en el Expediente N° 020-2003-AI/TC, indicando: “(...) la Ley de Contrataciones del Estado representa
la norma de desarrollo constitucional que recoge los principios sefialados en el articulo 76° de la
Constitucion (...)”.
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siguientes condiciones: // 1. Se requiera una
entidad con administracion propia, debido a que la magnitud de sus operaciones
es significativa; o // 2. se requiera una entidad dedicada a la prestacion de servicios
especificos; o // 3. se requiera una entidad dedicada a la produccién de
conocimiento y tecnologia a través de la investigacion cientifica, el desarrollo
tecnoldgico y la transferencia de tecnologia, denominada instituto publico de
investigacion (IP1)”; asimismo, el dispositivo precisa que dichos Organismos
“Estan sujetos a los lineamientos técnicos del Sector del que dependen (...)”.

Por otra parte, el articulo 31 de la Ley N° 29158 “Ley Organica del Poder
Ejecutivo” establece que “Los Organismos Publicos Especializados tienen
independencia para ejercer sus funciones con arreglo a su Ley de creacion. Estan
adscritos a un ministerio y son de dos tipos: // 1. Organismos Reguladores. // 2.
Organismos Técnicos Especializados”.

Como es de verse, los Organismos Publico Ejecutores y los Organismos Publicos
Especializados son organizaciones publicas que dependen o estan adscritas a un
ministerio (sector), siendo asi, para catalogarlas como organizaciones que se
encuentran enmarcadas en el término genérico “Entidad” de acuerdo con lo
establecido en el articulo 3 de la Ley y el articulo 3 del Reglamento, debe verificarse
que, ademas, —Ila organizacién que es objeto de analisis— cuente con autonomia y
capacidad para gestionar sus contrataciones, conforme a sus normas autoritativas.

Sobre el particular, es importante aclarar que la sujecion de determinadas
contrataciones a las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado sera
obligatoria cuando quien pretende satisfacer sus necesidades de bienes, servicios y
obras tiene la calidad de “Entidad”, en los términos referidos en el articulo 3 de la
Ley y si, ademas, para tales efectos, debe asumir_el pago con cargo a fondos
publicos; condiciones que —como ya se sefialo— deben presentarse de forma
concurrente.

2.1.4.En definitiva, los Organismos Publicos Ejecutores y los Organismos Publicos

2.2.

Especializados pueden cumplir con el criterio subjetivo previsto en el articulo 3 de
la Ley y, por tanto, ser considerados “Entidad” en el dmbito de la normativa de
contrataciones del Estado, siempre que cuenten con autonomia y capacidad para
gestionar sus contrataciones, conforme a sus normas autoritativas.

“¢Las Entidades Publicas que se encuentran dentro del ambito de aplicacion del
articulo 3 de la Ley de Contrataciones con el Estado, pueden ser proveedores del
Estado?” (Sic.).

2.2.1.De manera preliminar, corresponde sefialar que el criterio subjetivo contemplado

en el articulo 3 de la Ley que forma parte del supuesto que configura el &mbito de
aplicaciéon de la normativa de contrataciones del Estado, es distinta e
independiente de la posible situacion en que una organizacion publica pueda
intervenir en un procedimiento de seleccién en calidad de proveedor.

2.2.2.Precisado lo anterior, debe indicarse que el articulo 27 de la Ley establece un listado

de causales que, al configurarse, habilitan a las Entidades Publicas a emplear el



Direcciéon Técnico Normativa
Opinién

procedimiento de seleccion de contratacion
directa. De esta forma, cuando se configura alguna de las referidas causales, las
Entidades se encuentran facultadas a usar el referido procedimiento de seleccién no
competitivo que consiste en contratar directamente con un determinado proveedor
sin realizar las actuaciones que forman parte de los procedimientos de seleccién
clésicos.

Entre dichas causales de contratacion directa se tiene al establecido en el literal a)
del numeral 27.1 del articulo 27 de la Ley, el cual prevé que las Entidades pueden
contratar directamente con un determinado proveedor “Cuando se contrate con otra
Entidad, siempre que en razén de costos de oportunidad resulte mas eficiente y
técnicamente viable para satisfacer la necesidad, y no se contravenga lo sefialado
en el articulo 60 de la Constitucion Politica del Perd”.

Sobre el particular, es pertinente sefialar que el articulo 60 de la Constitucion
Politica del Pert contempla el principio de subsidiariedad el cual postula que “Sélo
autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad
empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés pablico o de manifiesta
conveniencia nacional”.

En ese entender, una Entidad Pablica puede contratar directamente con otra Entidad
Publica siempre que en razon de costos de oportunidad resulte mas eficiente y
técnicamente viable para satisfacer la necesidad y, ademas, que la Entidad con la
que se pretenda contratar, no debe ser empresa del Estado o realizar actividad
empresarial de manera habitual, cabe indicar, que conforme lo dispuesto en el literal
a) del articulo 100 del Reglamento se considera por habitual la suscripcion de mas
de dos (2) contratos en el objeto de la contratacion en los ultimos doce (12) meses.

2.2.3.En definitiva, una organizacion publica que cumple con las condiciones para ser

2.3.

catalogada como “Entidad” de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la Ley,
podria también intervenir en un proceso de contratacion publica en calidad de
proveedor, siempre que, por ley expresa, se encuentre autorizada a realizar
subsidiariamente actividad empresarial, de acuerdo con lo establecido en el articulo
60 de la Constitucién Politica del Perud. EI que una organizacion pablica cumpla con
las condiciones para ser catalogada como “Entidad” en el marco de la normativa de
contrataciones del Estado no le otorga automaticamente las condiciones para poder
participar en procesos de contratacion en calidad de proveedora.

“Las Entidades Publicas cuando sean proveedores de instituciones privadas o
gue sean pagados sus bienes y servicios con fondos privados, dichas
contrataciones se encontrarian dentro del ambito de la Ley de Contrataciones
con el Estado?” (Sic.).

2.3.1.Como se sefial6 al absolver la primera consulta, el ambito de aplicacion de la Ley

se configura cuando se tiene una contratacion que va a ser celebrada por una Entidad
de la Administracion Publica con la finalidad de abastecerse de bienes, servicios
u obras cuyo pago efectien con cargo a fondos publicos.

2.3.2.De esta forma, se advierte que los contratos que se encuentran bajo el &mbito de
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3.1.

3.2.

3.3.

JDS

aplicacion de la Ley son aquellos en donde una
de las partes es una Entidad Pablica gue busca abastecerse de bienes, servicios
u obrasy que, como contraprestacion realizard un pago usando fondos publicos para
tales efectos.

Por tanto, aquellos contratos en los que una Entidad Publica participa en calidad de
proveedor de una organizacion privada y en donde se empleen Unicamente fondos
privados para hacer efectivo el pago, no se encuentran bajo el &mbito de aplicacion
de la normativa de contrataciones del Estado.

CONCLUSIONES

Los Organismos Publicos Ejecutores y los Organismos Publicos Especializados
pueden cumplir con el criterio subjetivo previsto en el articulo 3 de la Ley y, por
tanto, ser considerados “Entidad” en el ambito de la normativa de contrataciones
del Estado, siempre que cuenten con autonomia y capacidad para gestionar sus
contrataciones, conforme a sus normas autoritativas.

Una organizacion publica que cumple con las condiciones para ser catalogada como
“Entidad” de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la Ley, podria tambien
intervenir en un proceso de contratacion pablica en calidad de proveedor, siempre
que, por ley expresa, se encuentre autorizada a realizar subsidiariamente actividad
empresarial, de acuerdo con lo establecido en el articulo 60 de la Constitucion
Politica del Peru. EI que una organizacion publica cumpla con las condiciones para
ser catalogada como “Entidad” en el marco de la normativa de contrataciones del
Estado no le otorga automaticamente las condiciones para poder participar en
procesos de contratacion en calidad de proveedora.

Aquellos contratos en los que una Entidad Publica participa en calidad de proveedor
de una organizacién privada y en donde se empleen Unicamente fondos privados
para hacer efectivo el pago, no se encuentran bajo el ambito de aplicacion de la
normativa de contrataciones del Estado.

Jesus Maria, 17 de julio de 2023
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