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OPINIÓN N.º 057-2008/DOP

Entidad: 
 Servicio Nacional de Sanidad Agraria (SENASA)
Asunto:
Aplicación supletoria de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado
Referencia:
a) Carta N.º 236-2008-AG-SENASA-PRODESA/UEP

b) Carta N.º 253-2008-AG-SENASA-PRODESA/UEP c) Carta N.º 262-2008-AG-SENASA-PRODESA/UEP

c) Carta N.º 271-2008-AG-SENASA-PRODESA/UEP
1. ANTECEDENTES

Mediante los documentos de la referencia, el Jefe de la Unidad Ejecutora Préstamo BID N.º 1647/OC-PE del Servicio Nacional de Sanidad Agraria – SENASA (en lo sucesivo la Entidad), solicita la absolución de una consulta referida a la posibilidad de aplicar de manera supletoria la normativa nacional de contrataciones públicas a las contrataciones y adquisiciones realizadas dentro del marco de convenios internacionales.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS
La Entidad formula literalmente la siguiente consulta:

“En los procesos de selección, financiados exclusivamente con la contrapartida nacional, cuyas Bases se sujetan al procedimiento establecido en un contrato de préstamo internacional, en virtud de lo dispuesto en el Art. 68.1 de la Ley Nº 28411 – Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto y en la Sexta Disposición Final del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, donde el organismo internacional no resuelve las controversias, por no financiar estos procesos: ¿Es factible que aplicando supletoriamente las leyes nacionales, sea el Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado quien resuelva las controversias e impugnaciones planteadas en los procesos de selección, aun cuando en sus Bases no se haya indicado la aplicación de las leyes nacionales para resolverlas”
Previamente, cabe señalar que de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo la Ley), la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento), y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial Nº 727-2007-EF/10, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos. 

Por tanto, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
Hechas estas precisiones corresponde señalar lo siguiente:

2.1
En principio, toda normativa especial es aplicable a la materia específica que la misma pretende regular. 

Sin embargo, en la aplicación de una norma pueden advertirse ciertos vacíos o deficiencias, por lo que se hace necesario acudir a otras fuentes normativas para determinar la regulación de un caso concreto.


Para estos casos, se hace necesario acudir al régimen general que disciplina dicha materia, configurándose de esta manera la aplicación supletoria de la norma general por defecto de la norma especial.

En efecto, la supletoriedad implica la existencia de “(…) la norma uno, a la que le corresponde regular un hecho pero no lo hace, denominada suplida, y a la norma dos, que sí contiene una regulación para tal hecho, llamada supletoria”, las que comúnmente se conectan o vinculan a través de una remisión. La aplicación supletoria de normas está “condicionada a que no exista incompatibilidad de naturaleza entre los ordenamientos vinculados”
. 


Así, se entiende que la relación que conecta a ambas normas puede graficarse en la satisfacción que la norma general otorga a los vacíos legales originados en la norma especial.

2.2
Ahora bien, 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.

Sin embargo, la Ley también precisa supuestos de inaplicación. Así, la Tercera Disposición Complementaria de la Ley establece que las contrataciones y adquisiciones efectuadas en el marco de convenios internacionales se sujetan a las disposiciones establecidas en el convenio, siempre que constituyan normas uniformes aplicadas a nivel internacional, cumplan con los principios que contempla la Ley y siempre que los procesos y sus contratos sean financiados por la entidad cooperante en un porcentaje no menor al sesenta por ciento (60%) con recursos provenientes de la entidad con la que el Estado Peruano ha celebrado el convenio internacional.


En aplicación estricta del citado dispositivo, a efectos de sujetar determinada compra o adquisición a los alcances del convenio, tendrían que cumplirse dichas condiciones.


No obstante, esta disposición debe aplicarse en concordancia con lo señalado en el artículo 68.1 de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, el cual precisa:

“Las Entidades que utilicen fondos públicos provenientes de donaciones o de operaciones oficiales de crédito sujetarán la ejecución del gasto y los procesos de Licitación y Concurso a lo establecido en los respectivos Convenios de Cooperación y en los documentos anexos, así como, supletoriamente, a las disposiciones contenidas en la Ley General y las Leyes de Presupuesto del Sector Público”.
De esta manera, en el caso específico de las contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios internacionales celebrados en el marco de donaciones o de operaciones oficiales de crédito, éstas, por mandato legal, tendrían que sujetarse a lo establecido en los respectivos convenios, sin que quepa condicionar esta regla al cumplimiento de otras condiciones adicionales —como, por ejemplo, una participación mínima del organismo cooperante en el convenio, o que las compras no se realicen con la contrapartida nacional, entre otros— .
En concordancia con lo anterior, mediante Decreto Supremo N.º 063-2006-EF
, que modificó la Sexta Disposición Final del Reglamento, se estableció lo siguiente: “Precísese que en el caso de las Entidades que utilicen fondos públicos provenientes de donaciones o de operaciones oficiales de crédito, éstas sujetarán la ejecución del gasto y los procesos de Licitación y Concurso a lo establecido en los respectivos Convenios de Cooperación y en los documentos anexos, de acuerdo a lo establecido por el artículo 68, inciso 1, de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, Ley N.º 28411”.
En este contexto, para determinar el régimen normativo aplicable a las contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios internacionales celebrados en el marco de donaciones o de operaciones oficiales de crédito, resultará determinante evaluar lo que establece el convenio internacional.
2.3
Ahora bien, conforme con lo establecido en la Tercera Disposición Complementaria del Reglamento, en las adquisiciones y contrataciones celebradas bajo el ámbito de convenios internacionales, en caso de vacío o deficiencia en la regulación de los procesos de selección convocados, serán de aplicación supletoria las disposiciones de la Ley y el Reglamento. Agrega el citado dispositivo que “si el vacío o deficiencia a que se refiere el párrafo anterior están referidos al procedimiento o a las reglas para la determinación de la competencia en la solución de controversias e impugnaciones, corresponderá al CONSUCODE resolver la controversia y/o impugnación suscitada en calidad de última instancia administrativa”.

En ese sentido, en caso se advierta un vacío legal en la regulación de las compras y adquisiciones derivadas de un convenio internacional, será aplicable de manera supletoria la normativa nacional sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, siendo que sí dicho vacío se encuentra referido al procedimiento a las reglas para la determinación de la competencia en la solución de controversias e impugnaciones, corresponderá a CONSUCODE —se entiende, a través del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado— resolver la controversia.
Lo expuesto ha sido plasmado por éste Consejo Superior en distintas opiniones, como en la Opinión N.º 002-2007/GNP del 09.01.07, en la que se indicó que “(…) en la actualidad las contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios internacionales celebrados en el marco de donaciones o de operaciones oficiales de crédito deben sujetarse a lo establecido en los respectivos convenios sin restricción alguna, siendo de aplicación supletoria la normativa nacional sobre contratación pública, en cuanto no sea incompatible con lo dispuesto en el convenio.” (el subrayado es nuestro).

3.
CONCLUSIÓN
Las contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios internacionales celebrados en el marco de donaciones o de operaciones oficiales de crédito deben sujetarse a lo establecido en los respectivos convenios. En caso de vacío o deficiencia advertida en el convenio, será aplicable de manera supletoria la normativa general sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, siendo que, si dicho vacío se encuentra referido al procedimiento o las reglas para la determinación de la competencia en la solución de controversias e impugnaciones, corresponderá a CONSUCODE —se entiende, a través del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado— resolver la controversia.
Jesús María, 31 de julio de 2008
VVS/JVF
� NEVES MUJICA, Javier. Introducción al Derecho del Trabajo. Ara Editores. Segunda Edición. Lima, 2004. Pág. 131 y 132.





� El citado dispositivo, publicado el 18.05.06, modificó el Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.








