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OPINIÓN Nº 015-2009/DTN
Entidad:
UE 123 del Ministerio de Salud, Programa de Apoyo a la Reforma del Sector Salud (PARSALUD)
Asunto:
Aplicación de la normativa de contratación pública durante la negociación previa a la suscripción de un convenio internacional de préstamo para la ejecución de proyectos de inversión
Referencia:
a) Oficio Nº 118-2008-UE123-PARSALUD/T


b) Oficio Nº 012-2009-UE123-PARSALUD/T
1.
ANTECEDENTES
A través de los documentos de la referencia, el Titular de la UE 123 del Ministerio de Salud, Programa de Apoyo a la Reforma del Sector Salud (PARSALUD), en adelante, la “Entidad”, consulta sobre la aplicación de la normativa de contratación pública a las adquisiciones y contrataciones que se realicen durante la negociación previa a la suscripción de un convenio internacional de préstamo para la ejecución de proyectos de inversión.
Cabe precisar que, de acuerdo con la oportunidad en la que se ha formulado la consulta, su absolución se realizará en atención al Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM (en lo sucesivo, la “Ley”) y su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en lo sucesivo, el “Reglamento”).

2. CONSULTAS Y ANÁLISIS
La Entidad formula la siguiente consulta:

“Tengo el agrado de dirigirme a usted para saludarlo y, de acuerdo a lo señalado en el documento de la referencia, reiterarle nuestra solicitud para que emita opinión respecto a la aplicación de las Políticas y Procedimientos de Adquisiciones de Organismos Internacionales, en las contrataciones que realicen las Entidades Públicas en el marco de proyectos de inversión, a partir y con fundamento en los acuerdos logrados durante el proceso de negociación de el o los Convenios de Préstamos.

En otras palabras, la intención de la presente es conocer la opinión del CONSUCODE respecto a si la aplicación de normas de adquisiciones de los entes financiadores rige desde la negociación del préstamo (siempre y cuando dicha aplicación haya sido recogida en la documentación generada durante la negociación). Este hecho cobra mayor importancia cuando de el podría depender el reconocimiento retroactivo de gastos efectuados con cargo a la operación de crédito extremo.” (El subrayado es agregado).
Sobre el particular debe indicarse lo siguiente:

2.1.
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis es necesario precisar que, las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, y la Segunda Disposición Complementaria Final de su reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2.2.
Con la finalidad de lograr el mayor grado de eficacia en las contrataciones públicas -esto es, que las Entidades obtengan los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, al menor precio y con la mejor calidad, de forma oportuna- y la observancia de principios básicos que aseguren la transparencia en las transacciones, la imparcialidad de la Entidad, la libre concurrencia de proveedores, así como el trato justo e igualitario entre estos
, el artículo 76º de la Constitución Política dispone que la adquisición o contratación de bienes, servicios u obras con fondos públicos se ejecutan obligatoriamente por licitación o concurso, de acuerdo con los procedimientos y requisitos señalados en la ley.
Ahora bien, la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado constituye la norma de desarrollo del citado precepto constitucional, dado que establece las reglas obligatorias que deben observar las Entidades en las adquisiciones y contrataciones que realicen con fondos públicos.
Así, el artículo 2º de la Ley establece que se encuentran dentro de su ámbito de aplicación las adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras que las Entidades enumeradas en su artículo 2º celebren o perfeccionen, asumiendo la obligación de retribuir al contratista con una suma dineraria por su prestación.
2.3.
Sin embargo, el artículo 76º de la Constitución Política autoriza que mediante ley se establezcan excepciones a la aplicación de la normativa de contrataciones públicas, permitiendo que ciertas adquisiciones o contrataciones, aun cuando involucren erogación de fondos públicos, se sometan a procedimientos o requisitos distintos a los contenidos en dicha normativa.

En este contexto, la Ley Nº 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, en el numeral 1) de su artículo 68º, dispone que las contrataciones y adquisiciones que se efectúen en el marco de convenios internacionales para formalizar donaciones u operaciones oficiales de crédito a favor del Estado peruano, se someten a las reglas y procedimientos establecidos en el convenio, sin que deba verificarse el cumplimiento de requisitos adicionales, conforme a lo siguiente:

“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.” (El subrayado es agregado).

Como se advierte, el numeral 1) del artículo 68º de la Ley Nº 28411 consagra un supuesto adicional de inaplicación de la Ley para las contrataciones y adquisiciones derivadas de los indicados convenios.
En consecuencia, cuando un convenio de cooperación determine la utilización por parte de la Entidad involucrada de fondos públicos provenientes de operaciones oficiales de crédito o de donaciones, las contrataciones y adquisiciones que se lleven a cabo con dichos fondos se sujetarán a las disposiciones del convenio suscrito, documentos anexos y supletoriamente serán de aplicación la Ley Nº 28411 y demás normativa presupuestaria del Sector al cual pertenece la Entidad.

2.4.
En este punto, cabe precisar que la etapa de negociación previa a la operación oficial de crédito o a la donación implica una serie de actos para conseguir la celebración del convenio, el cual, una vez celebrado, se regirá por sus propias disposiciones y por las normas que este establezca, entre ellas, las reglas y procedimientos aplicables a las contrataciones y adquisiciones que se requiera efectuar.

Ahora bien, si en el marco de la negociación previa a la celebración del convenio es necesario realizar adquisiciones o contratación de bienes, servicios u obras con fondos públicos, en principio, dichas adquisiciones o contrataciones deberían realizarse observando la normativa de contratación pública.
En efecto, de no existir un acuerdo previo -convenio o contrato- que establezca que todo acto efectuado durante el procedimiento de negociación mencionado se regirá bajo las normas de carácter internacional, o que determine cláusulas de retorno por los gastos incurridos por la Entidad, tales actos, en tanto impliquen gasto público, se encontrarán bajo el ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado.
3.
CONCLUSIONES
3.1.
Las contrataciones que se efectúen en el marco de convenios internacionales que formalicen donaciones u operaciones oficiales de crédito a favor del Estado peruano, se someten a las reglas y procedimientos establecidos en dicho convenio, siendo de aplicación supletoria la normativa presupuestaria.
3.2.
Las adquisiciones y contrataciones que se realicen en el marco de la etapa de negociación previa a la celebración de un convenio internacional, que impliquen erogación de fondos públicos, se regirán por la normativa de contratación pública, en tanto no exista acuerdo que establezca lo contrario.
Jesús María, 26 de marzo de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo (e)
MPC/JVF.
� Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente N.º 020-2003-AI/TC.





