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I. CONSIDERACIONES GENERALES

1. El presente estudio tiene por objeto dar a
conocer los criterios que viene aplicando el Or-

ganismo Supervisor de las Contrataciones del
Estado —OSCE, en su calidad de Ente Rector
del Sistema Peruano de Contrataciéon PablicalY,

en lo referido a los Convenios de Colabora-
cién Interinstitucional que pueden suscribir
las Entidades de la Administracién Publica, de
conformidad a lo establecido en el Art.77.3°y
siguientes de la Ley N° 27444 — Ley del Proce-
dimiento Administrativo General (LPAG). En
este sentido, nos basaremos fundamentalmente
en las opiniones y la praxis de este Organismo,
debido a su caricter orientador para otras Enti-
dades de la Administracién Publica.

2. En atencién a lo expuesto, nuestro estudio
se centrard en aquellos aspectos que han gene-
rado dudas y controversias entre las Entidades
de la Administracién Publica, los cuales, desde
nuestro punto de vista, son los siguientes:

2.1. Diferencia entre Contrato entre Entida-
des y Convenio de Colaboracién.

2.2. Casos en lo que proccdc la suscripcion
de un Convenio de Colaboracién.

2.3. Convenio de Colaboracién y Uso Efi-

ciente de los Recursos Publicos.

2.4. Régimen de las Contrataciones realiza-
das por la Entidad que presta la Colaboracién.

2.5. Solucién de Controversias derivadas de
un Convenio de Colaboracidn.

II. REGIMEN LEGAL DELOS CONTRA-
TOS ENTRE ENTIDADES DE LA AD-
MINISTRACION PUBLICA Y LOS
CONVENIOS DE COLABORACION
INTERINSTITUCIONAL

1. Una cuestion fundamental para determinar
el régimen juridico aplicable a un acuerdo bila-
teral entre dos Entidades de la Administracion
Publica, y la consecuencias juridicas derivadas de
dicho acuerdo, es la correcta determinacion de
su naturaleza juridica, pues como lo ha senalado
la Sentencia del Tribunal Supremo Espanol, del
18 de Febrero de 2004, Recurso N° 6693/2001,
“No ha de ser la denominacion que las partes
otorguen al negocio objeto de controversia la
que determine el régimen juridico que ha de re-
gularlo, sino la real naturaleza del mismo” @,

2. En este sentido, en términos generales, un
acuerdo entre dos Entidades de la Administra-

cién Publica puede ser:

2.1. Un Contrato entre Entidades del Esta-
do, sujeto a las disposiciones del Decreto Le-
gislativo N° 1017 - Ley de Contrataciones del
Estado (LCE), y su Reglamento (aprobado por
Decreto Supremo N° 184-2008-EF; en adelan-

te: RLCE). o;

2.2. Un Convenio de Colaboraciéon Interins-

titucional, sujeto a las disposiciones de la Ley
Ne 27444 — Ley del Procedimiento Adminis-
trativo General (en adelante: LPAG).

3. El Contrato entre Entidades de la Admi-

nistracién Publica se sujeta a lo dispuesto en

(1) Decreto Legislativo N° 1017 — Ley de Contrataciones del Estado, Art.58°, Funciones.- El Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado - OSCE tiene las siguientes funciones:
i) Absolver consultas sobre las materias de su competencia. Las consultas que le efecttien las Entidades serdn gratuitas;

(2) ENRIQUEZ SANCHO, RICARDO, La Contratacién Administrativa en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,

Ed. La Ley, Madrid, 2007 (1° edicién), pagina ¢2.
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el Art.3.2° de la LCE, que se aplica a “las con-
trataciones que deben realizar las Entidades
para proveerse de bienes, servicios u obras,
asumiendo el pago del precio o de la retribu-
cién correspondiente con fondos publicos, y
demis obligaciones derivadas de la calidad de
contratante” (subrayado nuestro). En este sen-
tido, el Art.20°, inciso a) de la LCE permite, de
manera excepcional, que una Entidad del Esta-
do contrate con otra sin necesidad de realizar un
Proceso de Seleccion, “siempre que en razén de
costos de oportunidad resulten mads eficientes
y técnicamente viables para satisfacer la ne-
cesidad y no se contravenga lo senalado en el
articulo 60° de la Constitucién Politica del
Pertt”; es decir, siempre y cuando no se infrinja
el Principio de Subsidiariedad Econémica de la
Actividad Empresarial del Estado, y el Principio
de Igualdad de Trato Empresarial entre la activi-
dad publica y privada®.

4. En este contexto, el Organismo Supervi-
sor de las Contrataciones del Estado —OSCE,
en la OPINION N° 028-2008/DOP, ha sefa-
lado respecto de los Contratos entre Entidades
que: “La normativa vigente no establece res-
triccion alguna que impida la participacion
de Entidades del Estado en los procesos de
seleccién o que limite que celebren contratos
con otras Entidades del Estado. Es mads, de
una lectura integral de la Ley y su Reglamen-
to, se desprende que las Entidades del Estado
no solo se encuentran habilitadas para contra-
tar con otras Entidades de la administracion
publica, sino que, para esos efectos, guardan
ciertas prerrogativas . _

5. En la misma Opinidn, el OSCE considera

que algunas de esas prerrogativas consisten en
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que “las Entidades publicas no se encuentran
obligadas a inscribirse en el Registro Nacio-
nal de Proveedores, requisito. indispensable
que todo proveedor debe cumplir a efectos
de acceder al contrato con la Administracion
Publica. Tampoco requieren presentar cons-
tancia de no estar inhabilitado para contratar
con ¢l Estado ni garantias en caso sean adjudi-
cados con la Buena Pro y deban suscribir con-
trato con otra Entidad del Estado”, para con-
cluir indicando que: “las Entidades del Estado
pueden contratar entre ellas de forma directa
—sin que medie proceso de seleccién—, pues
gozan de una causal de exoneracidn especifica,
en tanto se cumplan ciertas condiciones esta-
blecidas en la normativa’.

6. De otro lado, los Convenios de Colabora-
cion Interinstitucional se encuentran regladosen
la LPAG, como uno de los mecanismos a través
de los cuales se puede viabilizar la colaboracién
entre Entidades de la Administracién Publica.
En efecto, la LPAG establece en su Art.77.1°
que: “Las entidades estin facultadas para dar
estabilidad a la colaboracién interinstitucio-
nal mediante conferencias entre entidades
vinculadas, convenios de colaboracién u otros
medios legalmente admisibles” (subrayado
nuestro), precisando en el Art.77.3° que: “Por
los convenios de colaboracién, las entidades a
través de sus representantes autorizados, cele-
bran dentro de la ley acuerdos en el ambito de
su respectiva competencia, de naturaleza obli-

gatoria para las partes y con clausula expresa
de libre adhesion y separacion’.

7. Asimismo, esta norma senala en su
Art.79.2° que: “A peticion de la autoridad
solicitada, la autoridad solicitante de otra

(3) Constitucién Politica del Pert, Articulo 60°.- Pluralismo Econémico.- El Estado reconoce el pluralismo econémico.

La economia nacional se sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa.
Sélo autorizado por ley expresa; el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,

por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional.
La actividad empresarial, piblica o no publica, recibe el mismo tratamiento legal.
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entidad tendria que pagar a ésta los gastos
efectivos realizados cuando las acciones se
encuentren fuera del ambito de actividad or-
dinaria de la entidad”™.

8. En este contexto, el Tribunal Supremo
Espaﬁol considera que estos convenios tienen,
como una caracteristica esencial, “la inexisten-
cia de contraprestacion pecuniaria, dotando
de caricter esencialmente gratuito al conve-
nio celebrado”. Asimismo, el Tribunal Supre-
mo Espafiol ha sefialado que: “En la actualidad
se suele aplicar sin dificultad el concepto de
Convenio, como figura de negocio juridi-
co sustraido a las reglas legales aplicables al
contrato administrativo, al tipo de concier-
tos celebrados por la Administraciéon con
la finalidad mencionada en primer lugar, e
igualmente la jurisprudencia de esta Sala ad-
mite la existencia de convenios de colabora-

cion, o colaboracién, para el mejor desarrollo

y cumplimiento de una finalidad de caracter
publico estipulados entre entidades de este
caricter, e incluso entre entidades de Derecho
Publico y sociedades privadas, gestoras de di-

chos servicios, siempre que ya figuren creadas

e integradas en la propia organizacién de tales
entidades publicas, de manera que el ente co-
rrespondiente viene a canalizar a través de las
organizaciones instrumentales creadas dentro
de su misma organizacién el cumplimiento

del interés publico que se trata de satisfacer™*

(subrayado nuestro).

9. En este sentido, es pertinente indicar que
la LCE senala en su Art.3.3°, inciso r), que
dicha norma no es de aplicacién a “los conve-
nios de colaboracién, gestiéon u otros de na-
turaleza aniloga, suscritos entre Entidades,
o entre éstas y organismos internacionales,

siempre que se brinden los bienes, servicios
u obras propios de la funcién que por ley les
corresponde, y ademads no se persigan fines
de lucro”.

10. En este contexto normativo, seguida-
mente nos centraremos entre las principales
diferencias que el OSCE ha determinado entre
el Contrato entre Entidades y el Convenio de
Colaboracion.

III. CRITERIOS PARA DIFERENCIAR
UN CONTRATO ENTRE ENTIDA-
DES DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA Y UN CONVENIO DE
COLABORACION INTERINSTITU-
CIONAL

1. Sobre la base de estos presupuestos nor-
mativos, el OSCE ha sefialado en la OPINION
N° 005-2010/DTN, que: “se encuentran den-
tro del 4mbito de aplicacién de la Ley®™ y de
su Reglamento las contrataciones que las
Entidades senaladas en el numeral 3.1 del ar-
ticulo 3° de la Ley lleven a cabo, asumiendo la
obligacién de pagar al contratista una retribu-

cién pecuniaria con cargo a fondos publicos”

(subrayado nuestro).

2. Asimismo, en la citada Opinion se ha se-
nalado que: “si bien los contratos celebrados
bajo el 4mbito de la Ley también son acuer-
dos, tienen caracteristicas que los diferencian
de los convenios, como la onerosidad, la cual
se evidencia en el hecho que el contratista
presta los bienes, servicios u obras a la Enti-
dad a cambio de una retribucién pecuniaria
por parte de esta’.

3. En consecuencia, los Convenios de Colabo-
racién poseen determinados rasgos distintivos res-

(4) ENRIQUEZ SANCHO, RICARDO, La Contratacion Administrativa en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo,

Ed. La Ley, Madrid, 2007 (1° edicién), paginas 81- 82.

(5) En referencia a la Ley de Contratacione; del Estado.
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pecto a los Contratos sujetos a la LCE, que segtin
la Opinién en comentario, son los siguicntes:

3.1. “Acuerdo celebrado entre Entidades,

o entre Entidades y organismos _internacio-

nales: Una de las caracteristicas distintivas de

los convenios de colaboracidn, gestidon u otros
de naturaleza andloga, es que se celebran en-
tre Entidades o entre Entidades y organismos
internacionales”. |

3.2. “Acuerdo sin fin de lucro: A través de
la celebracion del acuerdo las partes no bus-
can obtener un beneficio econémico (ganan-
cia o utilidad), sino otro tipo de beneficios:
colaboracién mutua, gestién especializada,

u otros andlogos. En esa medida, la ausencia
de beneficio econdmico se evidencia cuando
la Entidad que recibe los bienes, servicios u
obras no se encuentra obligada a pagarle una
retribucion a la otra Entidad”.

“Cabe precisar que a partir de la celebracién
de un convenio de colaboracién, gestién u ana-
logo, puede generarse el compromiso de algu-
na de las partes de cubrir determinados costos
o gastos administrativos, o de realizar contrata-
ciones para alcanzar la finalidad del convenio,
no obstante, ello no enerva la ausencia de un
beneficio econémico, pues dichos desembolsos
no tienen la calidad de retribucion’.

3.3. “Acuerdo celebrado para brindar los

bienes, servicios u obras propios de la funcién
que corresponde ala Entidad: El acuerdo se ce-

lebra para brindar los bienes, servicios u obras
propios delafunciéon que correspondealas En-
tidades involucradas; por lo que, no podrian
ser materia de estos convenios, bienes, servi-

cios u obras distintos a los antes indicados™.

4. Como fluye de la Opinién precitada, la
principal diferencia entre un Contrato entre En-
tidades y un Convenio de Cglaboracién radica
en que este ultimo carece de finalidad lucrativa.

Efectivamente, en la OPINION N° 010-2009/
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DTN, el OSCE ha senalado que: “ciertos acuer-

dos que las Entidades del Estado se encuentran
habilitadas para celebrar —en el marco de rela-
ciones de Derecho Administrativo— tienen fi-
nalidades que escapan a los objetivos buscados
a través de contrataciones reguladas porlaLeyy
su Reglamento. Asi, los acuerdos de voluntades
en que sea participe la Administracion Publica
pueden distinguirse, dependiendo de la fina-
lidad perseguida por las partes, en contratos y
convenios, siendo el elemento distintivo entre

ambos la finalidad lucrativa. Cabe precisar, que

la_finalidad lucrativa esta determinada por el

interés de una de las partes, la contraparte de

la Entidad, de obtener un beneficio econdmi-
co por la ejecucion de determinada prestacién”
(subrayado nuestro).

5. En este orden de ideas, para el Ente Rector
de la Contratacién Publica, “la celebraciéon de
un acuerdo puede perseguir una finalidad lu-
crativa, es decir, la obtencién de determinado
beneficio o lucro como contraprestacién por
las labores realizadas, en cuyo caso nos encon-
traremos ante los denominados “contratos”.
En cambio, con la celebracién de “convenios”,
las partes involucradas persiguen una finali-
dad distinta a la lucrativa —entre otros, la co-
laboracién técnica— no obstante que la cele-
bracién de dichos acuerdos pueda involucrar

la erogacién de recursos publicos para cubrir
los costos administrativos de las actividades
acordadas. La consecuencia de tal distincidn,
es que tratdindose de contratos, su celebracién
debe sujetarse a la normativa de contratacio-

nes v adquisiciones del Estado, mientras que,
la celebracién de convenios se encuentra fuera

del Ambito de aplicacién de dicha normativa”

(subrayado nuestro).

6. En la misma orientacién, OSCE ha sena-
lado en la OPINION N° 100-2008/DOP, que:
“de acuerdo con lo establecido en los articulos
1°y 2° de la Ley, se encuentran dentro del am-
bito de aplicacion de la Ley y el Reglamento
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los contratos celebrados por las Entidades,
por los cuales el Estado asuma la obligacion de
retribuir con una suma dineraria al contratista
por su prestacién que puede consistir en la en-
trega de bienes, realizacién de servicios o eje-
cucion de una obra. Derivado de lo anterior,
no todos los acuerdos en los cuales sea parti-
cipe la administracién se encontraran sujetos
a la I ey. Asi, conviene precisar la naturaleza
particular de ciertos acuerdos que las Entida-
des del Estado —en el marco de relaciones de
Derecho Administrativo— celebran, cuyas fi-

nalidades propiamente escapan a los objetivos
buscados con la realizacién de los procesos de
seleccién regulados por la Ley, como son los
convenios de gestion, colaboracién u otros de

naturaleza andloga” (subrayado nuestro).

7. En consecuencia, de acuerdo con esta
Opinion, “un acuerdo celebrado por la Admi-
nistracion puede perseguir finalidad lucrati-
va para el particular con el cual se celebra el
acuerdo. No obstante, en otros acuerdos di-
cha finalidad puede estar exenta. En el primer
caso, esto es, cuando se persigue la celebra-
cidon de un acuerdo de caricter oneroso, para
la prestacion de bienes, servicios u obras, de-
beran realizar previamente las etapas previas
de programacion y el proceso de selecciéon
correspondiente, y contratar con el postor
seleccionado. Dichos acuerdos se sujetan a
las disposiciones de las normas sobre contra-
taciones y adquisiciones del Estado. En el se-
gundo caso, los acuerdos se encuentran fuera

del ambito de aplicacién de la Ley y su Regla-
mento, por la misma naturaleza que reviste la

celebracién de un acuerdo exento de finalidad

lucrativa” (subrayado nuestro).

8. En atencidén a lo expuesto, dadas las dis-
tintas finalidades que las partes persiguen con
la suscripcién de un Contrato, y con la celebra-
cion de un Convenio, “la finalidad buscada
con la celebraciéon de un convenio no puede
asimilarse a la que subyace a la celebraciéon de

292 | Junio de 2012

un contrato oneroso. Asi, por ejemplo, cuan-
do los particulares o una Empresa del Estado
deciden participar en los procesos de selec-
cidén, lo hacen en el entendido de maximizar

sus beneficios; es decir, participan como agen-

tes del mercado con fines lucrativos, siendo
esta la finalidad principal de su intervencién
en nuestro sistema de contrataciones, fina-
lidad que no se verifica en la celebraciéon de

un convenio entre Entidades del Estado. En
consecuencia, no es de aplicaciéon la Ley y su
Reglamento a los convenios celebrados por
el Estado, entendiendo que dichos acuerdos

-suponen la ausencia de finalidades lucrativas

para las partes” (subrayado nuestro).

9. En virtud de lo expuesto, atin cuando un
documento sea firmado por dos Entidades de
la Administraciéon Publica, y lleve el titulo de
“Convenio’, no sera realmente un Convenio si
en ¢l se prevé que la Entidad que presta la “co-
laboracién” percibird de la otra una urtilidad,
retribucién o rédito econémico por el cumpli-
miento de las prestaciones a su cargo. En ese su-
puesto, el acuerdo firmado seria en realidad un
Contrato entre Entidades del Estado, que por
esta razén, deberia sujetarse al régimen norma-
tivo de la Ley de Contrataciones del Estado y su
Reglamento.

10. Ello es asi, debido a que en un Convenio
de Colaboracién no puede existir lucro ni utili-
dad a favor de la Entidad que colabora con otra.
Asi lo indica, de manera expresa, el Art.79.1° de
la LPAG, al senalar que: “La solicitud de cola-
boracién no genera el pago de tasas, derechos
administrativos o de cualquier otro concepto
que implique pago alguno, entre entidades de

la administracion publica”.

11. Sin embargo, no debemos confundir la
obtenciéon de una utilidad con el reembolso de
los gastos que se generen como consecuencia de
la colaboracién. En efecto, como senala JUAN

CARLOS MORON URBINA, al comentar el
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Art.79.2° de la LPAG, “si la colaboracién'” de-
termina la realizaciéon de una actividad fuera del
ambito previsto de actividades de la entidad, o
simplemente fuera de su actividad ordinaria
sera objeto de pago costos entre ambas. En am-
bos casos, solo dard lugar al reembolso de gastos
efectivos efectuados”® (subrayado nuestro).

12. En el mismo sentido, OSCE ha recalcado
en la OPINION N° 100-2008/DOP, que: “A
partir de la celebraciéon de un convenio puede
existir el compromiso de alguna de las partes
de cubrir determinados costos y/o gastos ad-
ministrativos asi como las contrataciones y ad-

quisiciones necesarias para alcanzar la finalidad
del convenio, en cuya virtud deban erogarse
recursos del Estado. Ello no deberia afectar el

cardacter particular —y, por tanto, el régimen
especial — que posee el convenio, si se tratan de
gastos que no constituyen utilidad a favor de la

otra parte del convenio. En atencién a lo senala-

do, los gastos que irrogue una Entidad para cu-

brir los costos y/o gastos administrativos —no
utilidad— necesarios para cumplir con los com-
promisos asumidos en virtud de un convenio,
no se sujetan a lo establecido en la normativa de
contrataciones y adquisiciones del Estado, pues

ésta solo regula los “pagos” que corresponde
asumir a una Entidad que ha celebrado un con-
trato bajo el Ambito de aplicaciéon de la Ley y su
Reglamento” (subrayado nuestro).

13. En suma, para el OSCE, la diferencia en-
tre el Contrato entre Entidades y el Convenio
de Colaboraciéon estd dada por la existencia o
no de lucro; sin perjuicio de lo cual, la Entidad
prestadora de la colaboracién tiene derecho-al
reembolso de los gastos efectivos que demande
dicha colaboracién.

(6) LPAG, Articulo 79°, Costas de la colaboracién.- (...)
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IV.CASOS EN LOS QUE PROCEDE LA
SUSCRIPCION DE UN CONVENIO
DE COLABORACION INTERINSTI-
TUCIONAL

1. Como se sabe, el marco legal vigente per-
mite a una Entidad del Estado satisfacer sus
necesidades a través de alguna de las siguientes
alternativas:

1.1. Contratacién de una Empresa Privada,
previo proceso de seleccion.

1.2. Contratacién de otra Entidad Publica,
sin proceso de seleccion y con la debida funda-
mentacion.

1.3. Suscripcién de un Convenio de Colabo-
racidn Interinstitucional (no lucrativo) con otra
Entidad de la Administracién Publica.

2. En este sentido, la opcién por una de estas
alternativas en lugar de las otras constituye una
decisién de gestion de la Entidad Publica, que de-
beria ser adoptada sobre la base de criterios técni-
cos de costo — beneficio (entre otros), y en plena
observancia de la normativa legal. Asi lo ha esta-
blecido OSCE en la OPINION N° 010-2009/
DTN, en la cual sefala que: “en el supuesto que
una Entidad, adoptando una decisién de ges-
tion de su exclusiva responsabilidad, opte por
utilizar un mecanismo alternativo para realizar
la contratacién, dependiendo de sus necesida-
des y de las mejores condiciones que aquel me-
canismo le ofrezca, careceria de objeto realizar
la segunda convocatoria del proceso declarado
desierto” (subrayado nuestro).

3. Bajo estas consideraciones, la decisién res-
pecto a la factibilidad de suscribir un Convenio
de Colaboracién corresponde principalmente a

79.2 A peticién de la autoridad solicitada, la autoridad solicitante de otra entidad tendrd que pagar a ésta los gastos
efectivos realizados cuando las acciones se encuentren fuera del ambito de actividad ordinaria de la entidad.

(7) Se refiere a la Colaboracién entre Entidades de la Administracién Publica.

(8) MORON URBINA, JUAN CARLOS, Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General, Ga-

cera Juridica, 2001, Pag.226.
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la Entidad solicitante de la Colaboracién, pues
como sefnala el Art.78.2° de la LPAG, “La auto-
ridad solicitante de la colaboracién responde
exclusivamente por la legalidad de lo solicita-
do y por el empleo de sus resultados™. En efec-
to, como indica JUAN CARLOS MORON
URBINA, “la norma establece que el marco
juridico aplicable a la entidad solicitante, se-
gin sus propias habilitaciones, posibilidades
de acceso a informacién y deberes, es quien
delimita la legalidad del pedido, por lo que
sera conforme su régimen que sera analizada
la regularidad de lo peticionado en via de co-
laboracién™".

4. Por tanto, la decisién respecto a la suscrip-
cién de un Convenio de Colaboracién (en lugar
de un Contrato sujeto a las formalidades y pro-
cedimientos de la LCE), corresponde a la En-
tidad que solicite la colaboracién, para lo cual
debera tenerse en cuenta el marco legal vigente y
la correspondiente fundamentacion técnica.

V. CONVENIO DE COLABORACIONY
USO EFICIENTE DE LOS RECURSOS
PUBLICOS

1. Si, como hemos precisado, la suscripcion
de un Convenio de Colaboracién deriva de una
decisién de gestion, esta decision debe adoptar-
se y ejecutarse de forma que se garantice el uso
eficiente y adecuado de los recursos publicos,
pues como se sabe, el accionar de los funcio-
narios publicos estd sujeto a la supervision del
Sistema de Control Gubernamental, a cargo de
la Contraloria General de la Republica, cuyo
objetivo es prevenir y verificar “la correcta, efi-
ciente y transparente utilizacién y gestién de
los recursos y bienes del Estado, (...), asi como
el camplimiento de metas y resultados obte-

nidos por las instituciones sujetas a control”
(Art.2° de la Ley N°© 27785 — Ley Organica del
Sistema Nacional de Control y de la Contralo-
ria General de la Republica).

2. En este contexto, el Tribunal Constitu-
cional ha puntualizado que “la contratacion
estatal tiene un cariz singular que lo diferen-
cia de cualquier acuerdo de voluntades entre
particulares, ya que al estar comprometidos
recursos y finalidades publicas, resulta ne-
cesaria una especial regulacion que permita
una adecuada transparencia en las operacio-
nes”?, Por tanto, para el Supremo Intérprete
de la Constitucién, es necesario “garantizar
que las contrataciones estatales se efectiien
necesariamente mediante un procedimiento
peculiar que asegure que los bienes, servicios
u obras se obtengan de manera oportuna, con
la mejor oferta econémica y técnica, (...). En

conclusién, su objeto es lograr el mayor grado

de eficiencia en las adquisiciones o enajena-

ciones efectuadas por el Estado, sustentado en
el activo rol de principios antes senalados para

evitar la corrupcién y malversaciéon de fondos
publicos” (subrayado nuestro).

3. En esa medida, el OSCE ha precisado que,
inclusive en aquellos casos en que la contrata-
cién deba efectuarse en forma directa (es decir,
sin proceso de seleccién), por expreso mandato
de la ley, tal circunstancia “no enerva la obliga-
cién de las entidades contratantes de adoptar
las medidas que consideren necesarias para
que, en salvaguarda del interés publico, la rea-
lizacién del proceso de contratacion y otros
aspectos que coadyuven a la funcionalidad

del contrato, lleven a la satisfaccion oportu-
na de las necesidades de la Entidad”"V. En

consecuencia, en los casos que un Convenio

(9) MORON URBINA, JUAN CARLOS, Comentarios a la Nueva Ley del Procedimiento Administrativo General, Ga-

ceta Juridica, 2001, Pag. 225.

(10) Sentencia del Tribunal Constitucional, Expediente N° 020-2003-A1/TC.

(11) Opinién N°©024-2010/DTN.
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de Colaboracién requiera de la transferencia
de recursos publicos de una Entidad hacia otra,
la Entidad que solicita la colaboracién deberia
adoptar las medidas necesarias para garantizar
el uso adecuado y eficiente de estos recursos.

VI.REGIMEN DE LAS CONTRATACIO-
NES REALIZADAS PORLA ENTIDAD
QUE PRESTA LA COLABORACION

1. Si bien la suscripcién de un Convenio de
Colaboracién no se sujeta a las disposiciones de
la LCE, las contrataciones que deba realizar la
Entidad que prestara la colaboracién si deben
sujetarse a esta normativa, y por ende, deberdn
sujetarse al respectivo proceso de seleccion,

pues como lo indica la OPINION N° 028-
2008/DOP, “A raiz de la celebraciéon de un
convenio, puede generarse el compromiso
para alguna de las partes de cubrir determi-
nados costos y/o gastos administrativos, asi
como las contrataciones y adquisiciones nece-
sarias para alcanzar la finalidad del convenio,
en cuya virtud deban erogarse recursos del Es-
tado. En estos casos conviene tener en cuen-

ta que la exencién de aplicar la normativa de
contrataciones publicas sdlo alcanza a la cele-
bracién de los convenios, y no a las adquisicio-

nes y contrataciones necesarias para alcanzar
la finalidad del mismo” (subrayado nuestro).

2. Es pertinente indicar que este criterio se
sustenta en el Art.3.3°, inciso n) de la LCE, con-
forme al cual esta normativa no se aplicable a: “la
modalidad de ejecucién presupuestal directa
contemplada en la normativa de la materia, sal-

vo las contrataciones de bienes y servicios que
se requieran para ello”. Por ello, si las contrata-

ciones y adquisiciones efectuadas en el marco de
la ejecucion presupuestal directa deben sujetarse
a la LCE, con mayor razén deben someterse a
esta normativa las contrataciones derivadas de los

supuestos de ejecuciéon presupuestal indirecta,
como seria el caso de los Convenios de Colabora-

cién. En virtud de ello, OSCE concluye que: “las
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contrataciones y adquisiciones de bienes y ser-
vicios que una Entidad requiere efectuar para
cumplir con el objeto de un convenio suscrito
con otra Entidad Publica se sujetan a las dispo-
siciones de las normas sobre contrataciones y
adquisiciones del Estado”. '

3. En este sentido, en la Opinién referida,
OSCE es enfatico en afirmar que, “para que la
Entidad encargada de realizar las actividades
derivadas de un convenio pueda acordar con
terceros la adquisicion o contratacion de bie-
nes y servicios —inclusive la ejecucion de de-
terminadas labores especificas dentro de una
obra—, debera observar las etapas de planifi-
cacion y programacion, seleccién y ejecucion
del contrato, en los términos establecidos en
los documentos del proceso y en la normativa
de contrataciones v adquisiciones del Estado”.

VIL. SOLUCION DE CONTROVERSIAS
DERIVADAS DE UN CONVENIO DE
COLABORACION

1. Finalmente, si bien los Convenios de Co-
laboracién responden a un criterio de apoyo y
asistencia entre Entidades de la Administracién
Publica, no podemos descartar la posibilidad
de que surjan controversias sobre la interpre-
taciéon y ejecucién del Convenio, por lo que es
conveniente que el propio Convenio establez-
ca el procedimiento de soluciéon de conflictos.
Asi lo ha creido conveniente el propio OSCE,
mediante la Directiva N° 001-2009-CONSU-
CODE/PRE - “Procedimiento para la Ad-
ministracién de Convenios de Cooperacion
[nterinstitucional” (aprobada por Resolucion
N° 008-2009-CONSUCODE/PRE), en cuyo
punto VIL.11. se ha previsto la inclusién obliga-
toria de una Cldusula que establezca “el proce-
dimiento, en caso surja una controversia sobre
la interpretacion o ejecucién del Convenio”.

2. En este sentido, si bien, en algunos casos,
hemos visto que la Cldusula de Solucién de
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Controversias OSCE se agota en féormulas de
trato directo, también hemos visto otros casos
en que se ha pactado las vias de trato directo,
conciliacién y arbitraje institucional a cargo de
la Cimara de Comercio de Lima"’?, lo que nos
parece adecuado, por ser un procedimiento si-

milar al previsto en la LCE.

3. En todo caso, si en el Convenio se pacta
un procedimiento especifico para la solucion
de controversias, la Entidad que lleve a cabo
este procedimiento deberd premunirse de los
documentos y otras pruebas que acrediten el
agotamiento de las diversas etapas del procedi-
miento, pues de lo contrario, se podria poner
en tela de juicio la validez del procedimiento o
del laudo o acuerdo que lo de por concluido. En
efecto, como lo ha indicado el Tribunal Consti-
tucional, en el Expediente N° 5311-2007-PA/
TC (Caso Corporacién Distribuidora S.A. -
CODISA), “la idea de la negociacion prelimi-
nar no es la de una simple advertencia frente a
un hipotético incumplimiento de lo acordado
contractualmente, sino un Imperativo vital a

los efectos de prevenir una futura controver-
sia. Debe quedar plenamente establecido que
no por tratarse de una etapa de caracter pre
procesal, quiere ello significar que las reglas
incorporadas a un contrato tengan un caracter
meramente indicativo. Aquellas son ley para
las partes y si por consiguiente y de acuerdo
con estas ultimas, existe una etapa de previas
negociaciones, aquellas asumen un efecto ple-
namente vinculante respecto de las partes que

generaron dicha relaciéon. Su inobservancia
por tanto es analogable a la vulneracién que

opera cundo se desacata el llamado procedi-
miento preestablecido porlaley en cuanto va-

riante del debido proceso” (subrayado nuestro).

VIII. CONCLUSION

1. Para el OSCE, la diferencia entre el Con-
trato entre Entidades y el Convenio de Cola-
boracién Interinstitucional estd dada por la
existencia o no de lucro; sin perjuicio de lo cual,
la Entidad prestadora de la colaboracién tiene
derecho al reembolso de los gastos efectivos que
dicha colaboracién demande.

2. La decisién respecto a la suscripcién
de un Convenio de Colaboracién (en lugar
de un Contrato sujeto a las formalidades y
procedimientos de la LCE), corresponde a la
Entidad que solicite la colaboracién, para lo
cual deberd tenerse en cuenta el marco legal
vigente y la correspondiente fundamenta-
cién técnica que justifique la suscripcion de
dicho Convenio.

3. En los casos que un Convenio de Colabo-
racién requiera de la transferencia de recursos
publicos de una Entidad hacia otra, la Entidad
que solicita la colaboracién deberia adoptar las
medidas necesarias para garantizar el uso ade-
cuado y eficiente de estos recursos.

4. Si bien los Convenios de Colaboracion
no se sujetan a la normativa de la LCE, las con-
trataciones que una Entidad deba realizar para
prestar la colaboraciéon solicitada por otra, si se
sujetan a las disposiciones de la LCE.

S. Es conveniente que los Convenios de
Colaboracién establezcan un procedimiento
de solucién de controversias. En ese supues-
to, la Entidad que inicie dicho procedimiento
deberia contar con las pruebas que acrediten
haber seguido y concluido con sus diversas
etapas, con la finalidad de preservar su efica-

cia y validez.

(12) hrep://www.osce.gob.pe/userfiles/archivos/poder%20judicial.pdf.
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