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OPINIÓN N.° 084-2006/GNP
Entidad: 
Servicio Nacional de Sanidad Agraria (SENASA)
Asunto:
Convenios internacionales  

Referencia:
Carta N.º 271-2006-G-SENASA-PRODESA/UEP
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de la Unidad de Ejecución SENASA/BID del Servicio Nacional de Sanidad Agraria – SENASA (en lo sucesivo la Entidad), consulta sobre la correcta interpretación de la Tercera Disposición Complementaria del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”).
2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente:

1. 
¿El inciso 1 del artículo 68º de la Ley N.º 28411 ha dejado sin efecto la restricción prescrita en la Tercera Disposición Complementaria del TUO de la Ley N.º 26850?

2. 
¿La Tercera Disposición Complementaria del TUO de la Ley N.º 26850 – Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado por DS N.º 083-2004-PCM, es aplicable a todos los casos en los cuales el Estado utilice fondos provenientes de operaciones oficiales de crédito, aun cuando en la práctica —como es el caso del BID— estos fondos no se puedan utilizar por ser los contratos con proveedores y los gastos inelegibles si es que no se aplican los procedimientos de contrataciones y adquisiciones de la fuente cooperante?

3. 
¿Los convenios internacionales suscritos por la República del Perú que contengan normas propias de contrataciones y adquisiciones distintas a las normas establecidas en el TUO de la Ley N.º 26850 y su Reglamento, deben aplicar siempre las limitaciones aludidas en la Tercera Disposición Complementaria del TUO de la Ley N.º 26850?

4. 
¿Cómo debemos entender y aplicar el DS N.º 063-2006-EF?

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, la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en adelante el Reglamento) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. 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, el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como es la de contrataciones y adquisiciones del Estado, debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo. El primer aspecto, de carácter subjetivo, está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la norma de carácter especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.
Así, el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley establece una descripción de los sujetos que —bajo el término genérico de Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de dicho cuerpo legal, delimitándose de esta forma el ámbito de aplicación subjetivo de las normas en materia de contrataciones y adquisiciones públicas.
Respecto del ámbito de aplicación objetivo, el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley exigen la sujeción de las Entidades a los lineamientos contenidos en la Ley para cuando requieran contratar o adquirir 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
.
En ese sentido, 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 entregar bienes, realizar servicios o ejecutar una obra.
3.2
Ahora bien, cabe precisar que el artículo 76º de la Constitución consagra una “reserva de ley” para determinar las excepciones a la regla general de llevar a cabo procesos de selección. En otros términos, por mandato constitucional, sólo mediante disposición legal expresa podrían regularse supuestos de inaplicación de la Ley, que exceptúen del cumplimiento de las formalidades, requisitos y procedimientos generales regulados para las compras del Estado, a determinadas adquisiciones y/o contrataciones.
3.3
En este contexto, el literal n) del artículo 2.3 de la Ley establece que la Ley no es de aplicación para las adquisiciones y contrataciones realizadas en el marco de convenios internacionales (Tercera Disposición Complementaria de la Ley).
Tal dispositivo dispone la sujeción de dichas adquisiciones y contrataciones a las reglas establecidas en los convenios internacionales. Específicamente, se menciona que, 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%).
3.4
Ahora bien, cabe precisar que dicho dispositivo debe aplicarse en concordancia con lo establecido 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”.
Sobre el particular, este Consejo Superior asumió en su oportunidad como línea de interpretación que el mencionado dispositivo, por su carácter impreciso y de naturaleza presupuestal, no afectaba el carácter especial de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley, en la medida que éste último suplía un vacío de la Ley N.º 28411, dado que precisaba qué convenios internacionales se encontraban exceptuados de aplicar las reglas nacionales de contrataciones y adquisiciones del Estado para la ejecución de los recursos y habilitados para aplicar las disposiciones del convenio.

No obstante, esta imprecisión que involucró que las Entidades públicas, en su oportunidad, deban tomar en cuenta los criterios establecido en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley para determinar cuál era la legislación aplicable a sus contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios internacionales, hoy en día ha sido aclarada, con la entrada en vigencia del Decreto Supremo N.º 063-2006-EF
.
La Sexta Disposición Final del mencionado dispositivo dispone:
“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 ese sentido, 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, siendo de aplicación supletoria la normativa nacional sobre contratación pública, en cuanto no sea incompatible con lo dispuesto en el convenio.
3.5
Ahora bien, toda vez que el dictado de la Sexta Disposición Final del Decreto Supremo N.º 063-2006-EF tuvo por objeto únicamente precisar lo establecido en el artículo 68.1 de la Ley N.º 28411 y la Tercera Disposición Complementaria de la Ley, esta regla —sujeción de las contrataciones y adquisiciones a las disposiciones del convenio internacional— debe ser de aplicación incluso a los convenios internacionales celebrados desde la entrada en vigencia de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, es decir, desde el 01 de enero de 2005.
3.6
Finalmente, siendo que el convenio materia de consulta fue celebrado estando en vigencia la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, será de aplicación para las contrataciones y adquisiciones derivadas del convenio internacional el artículo 68.1 de este dispositivo; por tanto, dichas contrataciones y adquisiciones deberán realizarse observando las reglas particulares que hubiera dispuesto el convenio internacional.

4.
CONCLUSIONES

4.1
Las contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios internacionales celebrados al amparo del artículo 68.1 de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto deben sujetarse a lo establecido en los respectivos convenios, siendo de aplicación supletoria la normativa nacional sobre contratación pública, en cuanto no sea incompatible con lo dispuesto en el convenio. Dicha regla debe ser de aplicación a las contrataciones y adquisiciones derivadas de convenios internacionales celebrados desde la entrada en vigencia de la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, es decir, desde el 01 de enero de 2005.
4.2
Siendo que el convenio materia de consulta fue celebrado estando en vigencia la Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, será de aplicación para las contrataciones y adquisiciones derivadas del convenio internacional el artículo 68.1 de este dispositivo; por tanto, dichas contrataciones y adquisiciones deberán realizarse observando las reglas particulares que hubiera dispuesto el convenio internacional.
Jesús María, 29 de setiembre de 2006

VVS/.
� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


� Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.





� 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”.





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





