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1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Secretaria General de la Agencia de Promocion
de Inversion Privada, formula una consulta relacionada con los convenios de colaboracion y
supuestos excluidos del ambito de aplicacion de la normativa de Contrataciones del Estado
previsto en el articulo 5 de la Ley.

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 alusion a asuntos concretos o especificos, de conformidad con
lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N°
30225, y el acapite 9 del Anexo 2 del Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N°
344-2018-EF.

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

2. CONSULTA!Y ANALISIS
Para efectos de la presente opinién se entendera por:

e “Ley”alaaprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo
N° 1444, vigente desde el 30 de enero de 2019.

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF, vigente
desde el 30 de enero de 2019.

La consulta formulada es la siguiente:
“;Los Convenio de Colaboracion, u otros de naturaleza analoga, suscritos entre una

Entidad Publica Peruana con una “Entidad Publica Extranjera”, para la provision de
servicios de asesoria, y consultoria, que impliquen Unicamente el pago de gastos de

! De la revision de los documentos de la referencia se advierte que las consultas formuladas estan vinculadas al
marco normativo vigente desde el 9 de enero de 2016 hasta el 2 de abril de 2017; esto es, antes que entren en
vigor las modificatorias a la Ley y a su Reglamento.



colaboracion, en los que incurre dicha entidad extranjera ( tales como pasajes aéreos,
traslados de personal, viaticos, costos de hora de hombres de personal asignado) sin

n

ingun fin lucrativo, se encuentran excluidos de la normativa de contrataciones del

Estado, al amparo de lo dispuesto en el literal ¢ del articulo 5 de la LCE?” (Sic).

2.1

2.2.

. De conformidad con lo indicado en los antecedentes de la presente opinion, las consultas
que absuelve el OSCE son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de
contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin
hacer alusion a asuntos concretos o especificos; en esa medida, en via de consulta, este
Organismo Técnico Especializado no puede definir si determinado convenio celebrado
bajo cierto escenario se encuentra excluido del ambito de aplicacion de la normativa de
contrataciones del Estado, o no; pues ello excede la habilitacion legal establecida en el
literal n) del articulo 52 de la Ley.

Sin perjuicio de lo anterior, corresponde efectuar algunas precisiones de caracter general
sobre el alcance del supuesto excluido del ambito de aplicacion, previsto en el literal c)
del articulo 5 de la Ley.

Al respecto, cabe sefialar que, con la finalidad de lograr el mayor grado de eficacia en las
contrataciones publicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios u obras
necesarios para el cumplimiento de sus funciones, al menor precioy con la mejor calidad,
de forma oportuna- y la observancia de principios basicos que aseguren la transparencia
en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la libre concurrencia de proveedores,
asi como el trato justo e igualitario, el articulo 76 de la Constitucion Politica del Peru
dispone que la contratacion de bienes, servicios u obras con cargo a fondos publicos se
efectle, obligatoriamente, por licitacién o concurso, de acuerdo con los procedimientos
y requisitos sefialados en la ley.

Conrelacion aello, debe indicarse que la Ley es la norma que desarrolla el citado precepto
constitucional y, conjuntamente con su Reglamento y las deméas normas de nivel
reglamentario emitidas por el OSCE, constituye la normativa de contrataciones del
Estado.

En dicho contexto, debe mencionarse que el articulo 3 de la Ley delimita el ambito de
aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, teniendo en consideracion dos
criterios: uno subjetivo, referido a los sujetos que deben adecuar sus actuaciones a las
disposiciones de dicha normativa; y otro objetivo, referido a las actuaciones que se
encuentran bajo su ambito.

En este orden de ideas, el citado articulo establece un listado de los 6rganos u organismos
de la Administracion Pablica?, bajo el término genérico de "Entidad", que se encuentran
en la obligacidn de aplicar la normativa de contrataciones del Estado. De igual forma,
prescribe que la normativa de contrataciones del Estado se aplica a las contrataciones de

2

A efectos de precisar el contenido de "administracion puablica”, resulta pertinente citar a Marcial Rubio: "Los
organos del gobierno central, asi como los gobiernos regionales, concejos municipales y varios organismos
constitucionales con funciones especificas, tienen por debajo de sus jefes u organismos internos rectores, un
conjunto mas o menos amplio de funcionarios, organizados en distintas reparticiones, que son los gque

ejecutan, supervisan y evalUan las acciones propias del Estado y constituyen la administracién publica." (El

subrayado es agregado). RUBIO CORREA, Marcial. El Sistema Juridico, décima edicién, 2009, Lima: Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Pag. 65.



2.3.

2.4.

bienes, servicios u obras, que realicen estas Entidades asumiendo el pago de la retribucién
correspondiente al proveedor con cargo a fondos publicos®.

En esta medida, una contratacion se encuentra bajo el ambito de la normativa de
contrataciones del Estado, cuando la misma tiene por objeto que una Entidad se abastezca
de bienes, servicios u obras para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago
con cargo a fondos publicos.

Ahora bien, los articulos 4 y 5 de la Ley contemplan supuestos de exclusion en los cuales
no resulta aplicable la normativa de contrataciones del Estado.

En tal sentido, las contrataciones que se enmarquen dentro de los supuestos excluidos
del &mbito de aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado previstos en la
Ley u otra ley?, asi como aquellas actuaciones que no rednan las caracteristicas de una
contratacion con el Estado, podran realizarse sin observar las disposiciones de dicha
normativa, lo cual no enerva la obligacion de observar los principios que rigen toda
Contratacion Publica, cuando corresponda.

Asi, el literal ¢) del articulo 5 de la Ley establece que se encuentran excluidos de su
ambito de aplicacion “Los convenios de colaboracion u otros de naturaleza analoga,
suscritos entre Entidades, siempre que se brin den los bienes, servicios u obras propios
de la funcion que por Ley les corresponde, y no se persigan fines de lucro”.

La referida disposicion se fundamenta en el principio de colaboracion entre Entidades,
previsto en el articulo 85 del T.U.O. de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado mediante Decreto Supremo N° 006-2017-JUS, por el
cual las Entidades (es decir, aquellas comprendidas en al articulo 3 de la Ley) se
encuentran sujetas al deber de colaborar reciprocamente para apoyarse en su gestion,
constando tal colaboracion mediante la suscripcion de convenios, tal como lo establece
el articulo 86 de la referida norma.

Como puede apreciarse, este supuesto excluido del &mbito de aplicacion de la normativa
de contrataciones del Estado se encuentra referido a un tipo de acuerdo de naturaleza
particular: "los convenios de colaboracion u otros de naturaleza analoga" que, en el
marco de las relaciones de Derecho Administrativo, las Entidades —aquellas sefialadas
en el articulo 3 de la Ley— celebran para conseguir objetivos o fines distintos a los de
los contratos regulados por la normativa de contrataciones del Estado. Ademas, estos
convenios implican, necesariamente, el animo de cooperar mutuamente para obtener
beneficios de caracter no lucrativo y a través de ellos deben las partes brindarse
prestaciones propias de las funciones de dichas Entidades.

Abundando en lo anterior, debe sefialarse que, como se ha precisado en anteriores
opiniones®, las caracteristicas que deben tener estos convenios para que se configure el

3 Segun lo que establece el articulo 4 del Decreto Legislativo 1436: Los fondos publicos son los flujos
financieros que constituyen derechos de la Administracion Financiera del Sector Publico, cuya
administracion se encuentra a cargo del Sector Publico, de acuerdo con el ordenamiento legal aplicable.

4 Los supuestos de inaplicacion de la normativa de contrataciones del Estado solo pueden ser establecidos
mediante ley.

5 Por ejemplo, las Opiniones N° 022-2018/DTN, N° 001-2018/DTN, N° 097-2017/DTN, N° 049-2017/DTN,



supuesto excluido del &mbito de aplicacién de la normativa de contrataciones del Estado
previsto en el literal ¢) del articulo 5 de la Ley son las siguientes:

(i) Acuerdo celebrado entre Entidades: Los convenios comprendidos dentro del
referido supuesto son aquellos que sean celebrados Unicamente entre Entidades.
Resulta necesario precisar que por Entidades se entiende aquellos organismos,
drganos y organizaciones comprendidos dentro del criterio subjetivo que delimita
la aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado.

(if) Acuerdo sin fin de lucro: A través de la celebracién del acuerdo, las partes no
buscan obtener un beneficio econémico (ganancia o utilidad) sino otro tipo de
beneficios: cooperacion mutua, gestion especializada, u otro fin de naturaleza
analoga. En esa medida, la ausencia de beneficio econdémico se evidencia cuando
la Entidad que recibe los bienes, servicios u obras no se encuentra obligada a
pagarle una “retribucion” a su contraparte (que represente un beneficio
econémico, ganancia o utilidad) como contraprestacion por lo ejecutado, con
cargo a fondos publicos, salvo costos o gastos administrativos.

(iii) Acuerdo celebrado para brindar los bienes, servicios u obras propios de la
funcién que corresponde a la Entidad: El acuerdo se celebra para brindar los
bienes, servicios u obras propios de la funcion que corresponde a las Entidades
involucradas; por lo que no podrian ser materia de estos convenios, bienes,
servicios u obras distintos a los antes indicados.

Como se advierte, para que se configure el supuesto excluido del ambito de aplicacion,
previsto en el literal ¢) del articulo 5 de la Ley, es necesario que el acuerdo sea
celebrado entre Entidades que formen parte de la administracion publica®; en
consecuencia el convenio de colaboracion celebrado con una Entidad extranjera no se
encuentra dentro del referido supuesto excluido del &mbito de aplicacion de la Ley de
la Normativa Contrataciones del Estado.

3.  CONCLUSIONES

3.1. Elliteral ¢) del articulo 5 de la Ley establece que se encuentran excluidos de su &mbito
de aplicacion “Los convenios de colaboracidn u otros de naturaleza analoga, suscritos
entre Entidades, siempre que se brinden los bienes, servicios u obras propios de la
funcion que por Ley les corresponde, y no se persigan fines de lucro.”

3.2. Para que se configure el supuesto excluido del ambito de aplicacién, previsto en el
literal ¢) del articulo 5 de la Ley, es necesario que el acuerdo sea celebrado entre
Entidades que formen parte de la administracion publica; en consecuencia el Convenio
de colaboracion celebrado con una Entidad extranjera no se encuentra dentro del

entre otras.

® Segtin la definicion que se encuentra en el Portal Web del Ministerio de Economia y Finanzas : “Constituye
entidad publica para efectos de la Administracion Financiera del Sector Pudblico, todo organismo con
personeria juridica comprendido en los niveles de Gobierno Nacional, Gobierno Regional y Gobierno
Local, incluidos sus respectivos Organismos Publicos Descentralizados y empresas, creados 0 por crearse;
las Sociedades de Beneficencia Publica; los fondos, sean de derecho publico o privado cuando este Gltimo
reciba transferencias de fondos publicos; las empresas en las que el Estado ejerza el control accionario; y
los Organismos Constitucionalmente Autdnomos”.



referido supuesto excluido del d&mbito de aplicacion de la Ley de la Normativa
Contrataciones del Estado.
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