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OPINIÓN N.º 009-2005/GTN
Entidad
:
Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR)

Asunto
:
Tercera Disposición Complementaria del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado

Referencia

:
Oficio N.º  567-2004-MINCETUR/SG/OGA

1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la Directora General de Administración del Ministerio de Comercio Exterior y Turismo (MINCETUR), en adelante la Entidad, consulta sobre la aplicación de la Tercera Disposición Complementaria del nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º  083-2004-PCM (en adelante la Ley)
, en los procesos de adquisiciones y contrataciones que se derivan de Convenios de Administración de Recursos y de Contratos de Préstamos.  

Al respecto, la Entidad manifiesta haber suscrito Convenios Internacionales bajo la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º  012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º  013-2001-PCM, uno con el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) y otro con el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), siendo el primero de ellos un Convenio de Administración de Recursos y el segundo de ellos un Convenio de Préstamo; realizando en ambos casos procesos de adquisiciones y contrataciones de acuerdo con las normas y procedimientos que rigen a cada uno de los Convenios Internacionales y sus propias normas internas.

2.
CONSULTA

La Entidad consulta si la exigencia establecida en la Tercera Disposición Complementaria del nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado —consistente en que, a efecto de aplicar las normas del convenio internacional a las adquisiciones y contrataciones derivadas del mismo, éstas deban ser financiadas por la Entidad cooperante en un porcentaje no menor al sesenta por ciento (60%)— sería de aplicación para las adquisiciones y contrataciones realizadas en ejecución de Convenios de Administración y Préstamo celebrados bajo la vigencia de la Tercera Disposición Complementaria del derogado TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º  012-2001-PCM.    

3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el artículo 7º del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior, son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1
En principio, es necesario precisar el ámbito de aplicación de las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado, a propósito de la entrada en vigencia del nuevo TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, vigentes desde el 29 de diciembre de 2004, señalando de antemano que, con la dación de ambas normas no se ha variado, en esencia, los aspectos objetivos y subjetivos que se deben tomar en cuenta para el estudio de toda normativa especializada como es la de contratación pública.  

En ese sentido, respecto al ámbito de aplicación subjetivo de la norma, que involucra la determinación de las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la misma, el artículo 2º de la Ley ha hecho una enumeración taxativa de las Entidades cuyas adquisiciones y contrataciones deberán regirse por los procesos de selección regulados por Ley
.

Asimismo, respecto del ámbito de aplicación objetivo, referido a la materia u objeto que se pretende regular con las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley establecen, de forma genérica, la sujeción de las Entidades a los lineamientos obligatorios contenidos en la Ley para las contrataciones y adquisiciones que involucren la provisión de bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente. Ello en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
 que establece la sujeción de las Entidades a procesos de selección para contratar o adquirir bienes, servicios u obras que involucren la erogación de recursos públicos. 


En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, por los 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 —entendidas como categorías jurídicas genéricas de “dar” y “hacer” que, a su vez, pueden incluir una amplia gama de prestaciones de tipo contractual.
3.2
De otro lado, bajo determinados supuestos expresamente declarados, nuestro ordenamiento ha exceptuado del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento a determinadas contrataciones y adquisiciones. Estos supuestos constituyen causales de inaplicación y están enumerados en diferentes artículos de la Ley y en otros dispositivos normativos del mismo rango. Tales son los casos de las adquisiciones y contrataciones mencionadas en el numeral 2.3 de la Ley
, las contrataciones realizadas en el marco de convenios internacionales (Tercera Disposición Complementaria de la Ley), por el Sistema de Licitaciones y Concursos denominado “Evaluación Internacional de Procesos” (Decreto Ley N.º 25565), o para “la celebración de convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera otros de naturaleza análoga, suscritos entre dos o más Entidades o entre éstas y organismos internacionales, con el objeto que se brinden los bienes o servicios propios de la función que por Ley le corresponde a la Entidad contratada” (Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento). 

Asimismo, tampoco es de aplicación el procedimiento establecido en la normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado a determinadas contrataciones que realizan ciertas entidades del Sector Público. Tales son los casos de las adquisiciones y contrataciones vinculadas a los procesos de promoción de la Inversión Privada supervisadas por la Agencia de Promoción de la Inversión Privada (PROINVERSION), de la Comisión de Formalización de la Propiedad Informal (COFOPRI) y del Registro Predial Urbano (RPU)
. También es el caso del Programa Nacional de Asistencia Alimentaria (PRONAA) para la adquisición directa de productos alimenticios a los productores locales
 y del Proyecto de Emergencia Social Productiva Área Rural (PESP RURAL)
.
3.3
Ahora bien, respecto de los supuestos de inaplicación contemplados en la Ley, cabe detenernos en aquél establecido en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley cuyo ámbito se extiende a las adquisiciones y contrataciones realizadas en el marco de convenios internacionales. En estos casos, serán de aplicación las normas contenidas en dichos convenios, siempre que se trate de 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%).

Para mayor precisión, resulta conveniente establecer primeramente qué se entiende por convenios internacionales. Según el tratadista español Manuel Diez de Velasco, “(…( el Tratado Internacional, en un sentido amplio no es otra cosa que un negocio jurídico con características propias debido a la categoría de los sujetos que en él intervienen – Estados y otros sujetos de la Comunidad Internacional(…(”
.
Así, uno de los rasgos característicos de los tratados o convenios internacionales es que son celebrados por sujetos de derecho internacional que pueden ser, como en el caso materia de consulta, organizaciones internacionales. Dichas organizaciones están dotadas de órganos permanentes, propios e independientes, encargados de gestionar intereses colectivos y capaces de expresar una voluntad jurídica distinta a la de sus miembros. Por ello, se reconoce que las organizaciones internacionales tienen la capacidad de ser titulares de derechos y obligaciones en relación con otros sujetos internacionales, pudiendo por ende suscribir tratados o convenios internacionales
.
Por estas consideraciones, las organizaciones internacionales son reconocidas como sujetos de derecho internacional y los tratados o convenios suscritos por éstas son internacionales, estando por ende, dentro de los alcances de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley. 

Ahora bien, tal como mencionábamos, a efecto que prevalezcan las disposiciones de un convenio internacional por sobre las normas de la Ley, deben cumplirse tres presupuestos esenciales:

a) Los lineamientos del convenio deben constituir normas uniformes aplicadas a nivel internacional;

b) El respeto de dichas disposiciones a los principios consagrados en la Ley;

c) Los procesos y contratos derivados de la aplicación del convenio deben financiarse por la Entidad cooperante en un porcentaje no menor al sesenta por ciento (60%).

En el marco de las normas sobre contrataciones públicas, constituyen normas uniformes aplicadas a nivel internacional aquellas que regulan de forma predeterminada y genérica los procedimientos de contratación ejecutados para el cumplimiento del convenio. Por, “predeterminados” se entiende que hayan sido establecidos con anterioridad a la celebración del convenio, y por “genéricos” que se refieran a una pluralidad de casos, a través de lineamientos, ya sean éstos específicos o generales, los que serán aplicados siempre que respeten los principios que rigen las contrataciones y adquisiciones del Estado
.

De cumplirse dichas condiciones y siempre que los procesos y contratos sean financiados por la Entidad cooperante —Organismo Internacional— en un porcentaje no menor al sesenta por ciento (60%) en cuanto a la erogación de fondos para la selección del contratista y el pago por su prestación, no será de aplicación la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, salvo supletoriamente, de conformidad con lo establecido en la Tercera Disposición Complementaria del Reglamento
.

3.4
Por otro lado, cabe precisar que el texto original de la Ley N.º  26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, que fuera recogido por el derogado Decreto Supremo N.º  012-2001-PCM, no estableció como exigencia, para la aplicación de las normas de un convenio internacional, que los procesos y contratos de bienes, servicios u obras derivados del mismo ser financiados por la Entidad cooperante en un porcentaje no menor al sesenta por ciento (60 %).


Así, el texto original de la Ley N.º  26850 establecía que “las adquisiciones y contrataciones realizadas dentro del marco de convenios internacionales, se sujetarán a las disposiciones establecidas en dichos convenios compromisos cuando sean normas uniformes aplicadas a nivel internacional y cumplan con los principios que contempla la Ley”, únicamente.

En ese sentido, con la entrada en vigencia del nuevo TUO —que incluyó las modificaciones incorporadas por la Ley N.º  28267— se habría suscitado un aparente conflicto de normas en el tiempo para el caso de los convenios internacionales celebrados con anterioridad a la vigencia de las citadas disposiciones, en tanto que, a la celebración de los mismos, regían el Decreto Supremo N.º  012-2001-PCM y el Decreto Supremo N.º  013-2001-PCM, normas hoy derogadas. 

No obstante, a efecto de dilucidar la norma de aplicación al caso concreto, debe tomarse en consideración lo señalado en el artículo 2º de la Ley N.º  28267, vigente desde el 29 de diciembre de 2004: “Los Convenios Internacionales celebrados con anterioridad a la promulgación de la presente Ley, seguirán el procedimiento establecido en las normas vigentes al momento de su celebración. 


Los Convenios Internacionales que se suscriban con posterioridad a la promulgación de la presente Ley, se sujetarán a las condiciones establecidas en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado”. 


En virtud de ello, aquellos procedimientos de contratación que deban realizarse bajo la vigencia del nuevo esquema normativo, a efecto de sujetarse a las disposiciones del convenio internacional, deberán cumplir con las condiciones establecidas en las normas vigentes a la fecha de celebración del convenio. Es decir, de haberse celebrado el convenio internacional antes del 29 de diciembre de 2004 los procesos de selección ha realizarse en ejecución de dichos convenios se regirán por las normas del convenio, siempre y cuando se cumplan con las condiciones establecidas en el Decreto Supremo N.º  012-2001-PCM y el Decreto Supremo N.º  013-2001-PCM, es decir, que los convenios contengan normas uniformes aplicadas a nivel internacional y cumplan con los principios que contempla la Ley, únicamente.
3.5
Sin perjuicio de lo señalado, conviene matizar el sentido de la disposición incorporada por la Ley N.º 28267, por cuanto se entiende que la misma busca restringir el alcance general del texto original de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley que establecía la aplicación de las normas del convenio internacional a las adquisiciones y contrataciones derivadas del mismo, con la verificación únicamente de las condiciones establecidas en su texto, es decir, que el convenio contenga disposiciones uniformes aplicadas a nivel internacional y que cumplan con los principios consagrados en la Ley.

Sobre el particular, cabe precisar que con la mencionada modificación nuestro legislador pretendería evitar sea soslayada una de las finalidades buscadas con la realización de todo proceso de selección, que es justamente el control en la erogación de los recursos públicos, estableciendo, para tal efecto, que los compromisos internacionales suscritos por el Estado peruano involucren para las partes, determinadas participaciones porcentuales mínimas, que, a criterio de nuestro legislador, resultan suficientes para cumplir con la finalidad de control de los recursos del Estado.

En esa medida, dicho dispositivo coadyuvaría a cautelar que los convenios internacionales celebrados por las Entidades no constituyan mecanismos de evasión o instrumentos que preserven e instauren como regla el incumplimiento de dispositivos de orden público, como son las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado. 

Bajo esa lógica, se establece que el ámbito de exención referido a las contrataciones y adquisiciones realizadas en el marco de un convenio internacional celebrado antes de la entrada en vigencia del nuevo marco normativo —esto es, el 29 de diciembre de 2004—resulta lógico y razonable en tanto se mantengan las condiciones originales que motivaron el compromiso internacional, puesto que de ser modificadas dichas condiciones la razonabilidad de sujetar los convenios a las normas anteriormente vigentes se desvirtúa. Por ello, la dispensa consagrada en la Ley Nº 28267 debe circunscribirse específicamente a la extensión temporal del convenio original, mas no a las ampliaciones de plazo y/o adendas posteriores que extiendan o alteren las condiciones iniciales, ya que, de no ser así, dicha situación podría involucrar la evasión de normas de orden público.

En consecuencia, en caso de la celebración de adendas ampliatorias a los convenios que impliquen la extensión del plazo del mismo o la alteración de las condiciones originales, las contrataciones y adquisiciones que se realicen como consecuencia de dichos acuerdos se ceñirán a las condiciones establecidas en la vigente Tercera Disposición Complementaria de la Ley, incorporada por la Ley N.º 28267.  

3.6
Por otro lado, resulta necesario precisar que el ámbito de aplicación de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley se circunscribe únicamente a aquellos acuerdos internacionales que dentro del sistema nacional no tengan un tratamiento diferenciado o se encuentren regulados por legislación específica, como podría ser el caso de los contratos celebrados con organismos internacionales especializados
 para prestar el servicio de organización y ejecución de procesos de selección, bajo el Sistema de Licitaciones y Concursos denominados “Evaluación Internacional de Procesos”. 


En estos casos los procedimientos de contratación a llevarse a cabo por las entidades especializadas se encuentran regulados, principalmente, por el Decreto Ley N.º  25565 y su Reglamento, el Decreto Supremo N.º  133-92-EF, no resultando de aplicación la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento o, específicamente, las condiciones establecidas en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley.   
4.
CONCLUSIONES
4.1
Los procesos de selección realizados o por realizarse en ejecución de convenios internacionales celebrados antes del 29 de diciembre de 2004 se regirán por las disposiciones del convenio siempre y cuando cumplan con las condiciones establecidas en las normas vigentes a la celebración de dichos convenios y se mantengan los términos originales del convenio. Por el contrario, cuando se amplíen, incorporen o alteren las condiciones originales del convenio, a efecto de cautelar el respeto y cumplimiento de las normas de orden público, los procesos de selección derivados de los mismos deberán cumplir con las condiciones establecidas en las normas actualmente vigentes, independientemente de la fecha de celebración del convenio.
4.2
Los contratos celebrados con organismos internacionales especializados para prestar el servicio de organización y ejecución de procesos de selección, bajo el Sistema de Licitaciones y Concursos denominados “Evaluación Internacional de Procesos” se rigen por el Decreto Ley N.º  25565 y su Reglamento, el Decreto Supremo N.º  133-92-EF, no resultando de aplicación la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, o específicamente, las condiciones establecidas en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley.   
Jesús María, 16 de febrero de 2005

VVS/.
� 	Cabe precisar que el día 29 de diciembre de 2004 entró en vigencia el nuevo Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, así como su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento), normas que derogan el Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM y Decreto Supremo Nº 013-2001-PCM.





� 	Aprobado por Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� 	Artículo 2º numeral 2.1 de la Ley:





“ 2.1 Se encuentran comprendidos dentro de los alcances de la presente Ley, bajo el término genérico de Entidad:


	a) El Gobierno Nacional, sus dependencias y reparticiones, así como sus instituciones y organismos públicos descentralizados;


	b) Los Gobiernos Regionales, sus dependencias y reparticiones;


	c) Los Gobiernos Locales, sus dependencias y reparticiones;


	d) Los Organismos Constitucionales Autónomos;


	e) Las Universidades Públicas;


	f) Las Sociedades de Beneficencia y las Juntas de Participación Social;


	g) Los Institutos Armados y la Policía Nacional del Perú;


	h) Los Fondos de Salud, de Vivienda, de Bienestar y demás de naturaleza análoga de las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional del Perú;


	i) Las empresas del Estado de derecho público o privado, ya sean de propiedad del Gobierno Nacional, Regional o Local; las empresas mixtas en las cuales el control de las decisiones de los órganos de gestión esté en manos del Estado;


	j) Los proyectos, programas, órganos desconcentrados y demás unidades orgánicas, funcionales, ejecutoras y/u operativas de los Poderes del Estado y los organismos públicos descentralizados; y,


	k) Todas las dependencias como organismos públicos descentralizados, unidades orgánicas, proyectos, programas, empresas, fondos pertenecientes o adscritos a los niveles de gobierno central, regional o local, así como los organismos a los que alude la Constitución Política y demás que son creados y reconocidos por el ordenamiento jurídico nacional”.





� 	Constitución Política del Perú





“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


Las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan  obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.





� 	Artículo 2 numeral 2.3 de la Ley:





“La presente Ley no es de aplicación para:


	a) La contratación de trabajadores, servidores o funcionarios públicos sujetos a los regímenes de la carrera administrativa o laboral de la actividad privada;


	b) La contratación de auditorías externas en o para las entidades del Sector Público, la misma que se sujeta específicamente a las normas que rigen el Sistema Nacional de Control. Todas las demás adquisiciones y contrataciones que efectúe la Contraloría General de la República se sujetan a lo dispuesto en la presente Ley y su Reglamento;


	c) Las operaciones de endeudamiento interno o externo;


	d) Los contratos bancarios y financieros celebrados por las entidades;


	e) Los contratos de locación de servicios que se celebren con los presidentes de Directorio o Consejo Directivo, que desempeñen funciones a tiempo completo en las entidades o empresas del Estado;


	f) Los actos de disposición y de administración y gestión de los bienes de propiedad estatal;


	g) Las adquisiciones y contrataciones cuyos montos, en cada caso, sea igual o inferior a una Unidad Impositiva Tributaria vigente al momento de la transacción;


	h) La contratación de notarios públicos para que ejerzan las funciones previstas en la presente Ley y su Reglamento;


	i) Los servicios brindados por conciliadores, árbitros, centros de conciliación, instituciones arbitrales y demás derivados de la función conciliatoria y arbitral;


	j) Las publicaciones oficiales que deban hacerse en el Diario Oficial El Peruano por mandato expreso de Ley o de norma reglamentaria;


	k) La concesión de recursos naturales y obras públicas de infraestructura, bienes y servicios públicos;


	I) La transferencia al sector privado de acciones y activos de propiedad del Estado, en el marco del proceso de privatización;


	m) Las modalidades de ejecución presupuestal distintas al contrato contempladas en la normativa de la materia, salvo las contrataciones y adquisiciones de bienes y servicios que se requieran para ello;


	n) Los contratos internacionales, los cuales se regulan por los tratados en que el Perú sea parte o, en su defecto, por la costumbre y las prácticas del comercio internacional; y


	o) Las contrataciones y adquisiciones que realicen las Misiones del Servicio Exterior de la República, exclusivamente para su funcionamiento y gestión”.





� 	Así lo dispone la Primera Disposición Transitoria de la Ley.





� 	Dispuesta por la Ley Nº 27060 y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 002-99-PROMUDEH.





� 	Creado por Decreto de Urgencia N.º 117-2001.





�  	DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Público. Tomo 1, 10ª edición. Madrid: Editorial Tecnos S.A., 1996. Pág. 143.





�  	DIEZ DE VELASCO, Manuel. Las Organizaciones Internacionales. 9ª Edición. Madrid; 	Editorial Tecnos S.A., 1996. Pág. 37 y ss.





� 	De conformidad con el artículo 3º de la Ley, los procesos de contratación y adquisición regulados por la Ley se rigen por los siguientes principios: moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia, economía, vigencia tecnológica, trato justo e igualitario. 





� 	Tercera Disposición Complementaria del Reglamento:





	“En las adquisiciones y contrataciones bajo el ámbito de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley y del Decreto Ley Nº 25565, 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 presente Reglamento. En uno u otro supuesto corresponderá al CONSUCODE supervisar el cumplimiento de los principios que rigen los procesos de selección contemplados en el Artículo 3º de la Ley (…)” 


� 	De conformidad con el artículo 2º del Decreto Ley Nº 25565, las entidades especializadas para prestar el servicio de organización y ejecución de procesos de selección son aprobadas por Decreto Supremo, con el voto aprobatorio del Consejo de Ministros. Sólo podrán ser calificadas como tales:





a) Organizaciones Internacionales que cuentan con dependencias u órganos especializados en brindar el servicio a que se refiere la norma.


Están incluidas en este literal las Naciones Unidas y Organizaciones similares, sus órganos, dependencias y organismos especializados.


b) Organismos Multilaterales de Crédito o Agencias de Gobierno que cuenten con dependencias, órganos o entidades dependientes especializados en brindar el servicio a que se refiere la norma.


c) Entidades Consultoras o Asesoras, públicas o privadas de ámbito internacional, de reconocido prestigio y solvencia, especializadas en brindar el servicio a que se la norma. Estas entidades deberán cumplir con los requisitos y garantías establecidos en el reglamento y acreditar que cuentan con una experiencia mínima en el ámbito internacional de por lo menos cinco años en la prestación efectiva y eficiente de los servicios a que se refiere la norma.





