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OPINIÓN N.° 110-2005/GTN

Entidad:
Ministerio de Agricultura

Asunto:
Tercera Disposición Complementaria de la Ley 

Referencia:
Oficio N.º 0601-2005-AG-INCAGRO 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director Ejecutivo del Proyecto INCAGRO del Ministerio de Agricultura, en adelante la Entidad, realiza una consulta sobre la aplicación de la Tercera Disposición Complementaria del 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), a los procesos de adquisiciones y contrataciones derivados del Contrato de Préstamo N.º 7285-PE celebrado con el Banco Interamericano de Reconstrucción y Fomento (BIRF).

2.
CONSULTA
La Entidad consulta qué normas corresponderá aplicar para efectuar adquisiciones en el marco del Contrato de Préstamo N.º 7285-PE, suscrito el 06 de junio de 2005 con el Banco Internacional de Reconstrucción y Fomento (BIRF).  
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 procedimiento 7 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 virtud de lo dispuesto en el artículo 76º de la Constitución Política de 1993, 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 enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto, se realiza por concurso público. Adicionalmente, la mencionada norma prescribe que, por ley, se establecerá el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades
.
Respecto del artículo mencionado, el Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Carta Fundamental de 1993, ha establecido que:
“(…) La función constitucional de esta disposición es determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectúen necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta económica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusión su objeto es lograr el mayor grado de eficacia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes señalados para evitar la corrupción y malversación de fondos públicos”
.
Sustentado en el citado precepto de la Constitución, en nuestro país se verifica la existencia de un ordenamiento general en materia de contrataciones y adquisiciones públicas, el mismo que regula las distintas fases del procedimiento de contratación al que debe someterse la Administración Pública para proveerse de los bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus fines, estableciendo los límites mínimos y máximos de actuación administrativa, así como los principios generales que inspiran el desarrollo de los procesos de selección específicos a que hubiera lugar.
Así, la Ley constituye la norma fundamental que desarrolla el artículo 76º de la Constitución, y que conjuntamente con su Reglamento
, las Directivas emitidas por este Consejo Superior y demás normas complementarias y modificatorias, conforman lo que se ha dado en denominar el ordenamiento general en materia de contrataciones y adquisiciones públicas.
3.2
No obstante, dicho ordenamiento general —en concordancia con lo previsto en el propio mandato de la Constitución— admite ciertas excepciones, que habilitan a las Entidades a prescindir del cumplimiento de las formalidades, requisitos y procedimientos regulados para las compras del Estado, supuestos que son establecidos en normas con rango de ley.   
Una de dichas excepciones es la contenida en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley, que dispone la sujeción de las adquisiciones y contrataciones realizadas dentro del marco de convenios internacionales a las reglas establecidas en dichos convenios. Específicamente, la citada disposición establece 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%).
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 convenidos por el Estado es que son celebrados con 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
.
A su vez, la citada disposición exige que para que sean de aplicación las disposiciones del convenio, la Entidad cooperante debe financiar el proyecto en forma integral en una cuantía no menor al 60%. Propiamente, la mencionada regla estaría destinada a limitar que cualquier convenio que involucre financiamiento a favor del Estado peruano esté exceptuado de aplicar las normas nacionales de contrataciones y adquisiciones para la ejecución del gasto, en cuya virtud el legislador establece la obligación del Organismo Internacional cooperante de comprometer determinada participación económica mínima en el convenio.  

Cabe precisar además que la Tercera Disposición Complementaria de la Ley se aplica de forma concordada con lo señalado en el artículo 68.1 de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, ya que cuando éste último dispositivo precisa —como regla de carácter presupuestaria— que la ejecución de los recursos provenientes de donaciones u operaciones oficiales de crédito se sujetan a lo establecido en el convenio y documentos anexos, no afecta el carácter especial de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley, que justamente precisa qué convenios internacionales y cuáles no se encuentran 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.
En ese sentido, la regla establecida en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley —de aplicar las disposiciones del convenio— no sería de aplicación para aquellos convenios que no involucren financiamiento para el Estado o que, involucrando dicho financiamiento, este no alcance el 60%. En estos casos, para las adquisiciones y contrataciones derivadas de la ejecución del convenio corresponderá aplicar las normas nacionales de contratación pública, siendo de responsabilidad de los funcionarios del Estado asegurar dicho cumplimiento. 
3.3
En consecuencia, de cumplir un convenio de préstamo celebrado por el Estado con las citadas condiciones y siempre que el financiamiento de la Entidad cooperante —Organismo Internacional— no sea menor al sesenta por ciento (60%) 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
.
4.
CONCLUSIONES
La Entidad deberá aplicar las normas del convenio internacional a las adquisiciones y contrataciones derivadas de la ejecución del convenio, siempre que se traten de normas uniformes aplicadas a nivel internacional, cumplan con los principios que contempla la Ley y siempre que sean financiados por la Entidad cooperante en un porcentaje no menor al sesenta por ciento (60%).
Jesús María, 14 de octubre de 2005
VVS/.
� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	En este punto conviene señalar, en concordancia con autores como BARTRA CAVERO y LINARES JARA, que mayor claridad asistía a la redacción del artículo 143° de la Constitución Política de 1979, según el cual “La contratación con fondos públicos de obras y suministros así como la adquisición o enajenación de bienes se efectúan obligatoriamente por licitación pública. Hay concurso público para la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y monto señala la Ley de Presupuesto. La ley establece el procedimiento, las excepciones y responsabilidades”.





� 	Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente N.º 020-2003-AI/TC.





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


�  	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 N.º 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 (…)” 





