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OPINIÓN N.° 009-2006/GTN

Entidad:
Municipalidad Provincial de Trujillo

Asunto:
Convenios Internacionales 

Referencia:
Oficios N.º 127-2005-MPT-A y N.º 129-2005-MPT-A 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Alcalde de la Municipalidad Provincial de Trujillo, en adelante la Entidad, realiza una consulta sobre la aplicación de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º  084-2004-PCM (en adelante el Reglamento)
, a los procesos de adquisiciones y contrataciones derivados del Convenio Marco de Cooperación Internacional celebrado por la Entidad con la Organización Internacional para las Migraciones (OIM). 

2.
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“(…) solicitamos a su despacho la absolución de una consulta institucional en el sentido, si la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado Peruano, es de aplicación o no, respecto de las actividades, proyectos y procesos —como el de ejecución de obras de mejoramiento urbano— inherentes al desarrollo y ejecución del Convenio Marco de Cooperación Internacional celebrado el 02 de abril del año 2005 entre la Municipalidad de Trujillo y la OIM”. 
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° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante 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 por el artículo 76º de la Constitución Política de 1993, la ejecución de obras y la contratación 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.

En este contexto, la Ley constituye la norma fundamental que desarrolla el artículo 76º de la Constitución, y 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.   
Dos de dichas excepciones son las contenidas en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento —concordada con el literal m) del artículo 2.3 de la Ley— y la Tercera Disposición Complementaria de la Ley. 
3.3
En lo que respecta a la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, el citado dispositivo exceptúa de la aplicación de Ley y su Reglamento a la “celebración de convenios de gestión, cooperación, o cualesquiera otro 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”. 
Al respecto, conviene precisar la naturaleza particular de ciertos acuerdos que las Entidades del Estado —en el marco de relaciones de Derecho Administrativo— se encuentran habilitadas para celebrar, cuyas finalidades propiamente escapan a los objetivos buscados con la realización de los procesos de selección regulados por la Ley, como son los “convenios”. 

En ese sentido, es preciso anotar que los acuerdos de voluntades en que participa la Administración pueden distinguirse dependiendo de la finalidad perseguida por las partes con la celebración del acuerdo.

Así, en determinados casos la celebración de un acuerdo en que sea partícipe la Administración puede perseguir finalidades lucrativas, es decir, la obtención de determinado rédito o lucro de la contraparte como contraprestación por las labores realizadas, en cuyo caso nos encontraremos ante los denominados “contratos” celebrados por el Estado. 

Por otro lado, con la celebración de ciertos acuerdos, las partes involucradas pueden perseguir finalidades distintas a la lucrativa, no obstante que la celebración de dichos acuerdos pueda involucrar, en el fondo, la erogación de recursos públicos para cubrir los costos administrativos de las actividades acordadas. Estos acuerdos son denominados “convenios”.     

En el primer caso, esto es, cuando las Entidades deban celebrar acuerdos de carácter oneroso, para la prestación de bienes, servicios u obras, deberán realizar previamente las etapas previas de programación y el proceso de selección correspondiente, y contratar con el postor seleccionado. Dichos acuerdos se sujetan a las normas sobre contrataciones y adquisiciones del Estado. 

En el segundo caso, la celebración de dichos acuerdos se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento, por la misma naturaleza que reviste la celebración de un acuerdo sin fines de lucro, alcance que ha sido anotado en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento.
Ahora bien, debe observarse que la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento consagra la excepción de aplicar la Ley sólo para la “celebración” de los convenios descritos en su texto, por lo que no incluiría a las adquisiciones y contrataciones derivadas de la celebración del convenio o que sirvan para el cumplimiento de su finalidad.
Sobre este extremo, el literal m) del artículo 2.3 de la Ley precisa que la Ley no es de aplicación para “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”.  
En ese sentido, dado que un convenio involucra una modalidad de ejecución presupuestal distinta al contrato
, donde las partes del acuerdo persiguen objetivos sin fines de lucro, su celebración se encontrará fuera del ámbito de aplicación de la Ley, sin perjuicio que las contrataciones y adquisiciones involucradas en la consecución de los fines del convenio —que sí persiguen finalidades lucrativas— deban realizarse en observancia de la Ley y su Reglamento. 

Por consiguiente, la celebración de un convenio por la Entidad, al amparo de lo establecido en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, no la facultaría a dejar de aplicar la normativa de contrataciones del Estado para las adquisiciones y contrataciones derivadas de la ejecución del convenio.

3.4
De otro lado, la Tercera Disposición Complementaria de la Ley regula un supuesto de inaplicación distinto al mencionado anteriormente, en cuanto dispone que las adquisiciones y contrataciones realizadas dentro del marco de convenios internacionales se rigen por las reglas establecidas 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%).

Nótese que la norma mencionada hace referencia a contratos derivados de un “convenio internacional”, estableciéndose la inaplicación a dichos contratos de la Ley y su Reglamento, previo cumplimiento de ciertas reglas.
Para mayor precisión, la doctrina define al convenio internacional —o, si se quiere, al tratado internacional— como “(…( 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 las adquisiciones y contrataciones derivadas de la ejecución del convenio 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 presupuestario— 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, éste 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.

En consecuencia, de cumplir el convenio materia de consulta con las citadas condiciones y siempre que los procesos y contratos sean financiados por la Entidad cooperante o Entidades cooperantes 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
.
4.
CONCLUSIONES

4.1
La celebración de un convenio por la Entidad, al amparo de lo establecido en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, no la faculta a dejar de aplicar la normativa de contrataciones del Estado para las adquisiciones y contrataciones derivadas de la ejecución del convenio.

4.2
No obstante, de cumplir el convenio materia de consulta con las condiciones establecidas en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley, una de las cuales está referida a que los procesos y contratos sean financiados por la Entidad cooperante o Entidades cooperantes 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.
Jesús María,  26 de enero de 2006.
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 N.º 083-2004-PCM.





� 	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.


� 	El artículo 59.º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, distingue dos modalidades de ejecución presupuestal de la actividades, proyectos y componentes que tienen a su cargo las Entidades del Estado: la ejecución presupuestaria directa, que se produce cuando la Entidad con su personal e infraestructura es el ejecutor presupuestal y financiero de las actividades y proyectos así como de sus respectivos componentes; y la ejecución presupuestaria indirecta, que se produce cuando la ejecución física y/o financiera de las actividades y proyectos así como de sus respectivos componentes, es realizada por una Entidad distinta al pliego, sea por efecto de un contrato o convenio celebrado con una entidad privada o una entidad pública, sea a título oneroso o gratuito.





�  	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. 





� 	Cabe precisar que para efectos de aplicar o no las disposiciones del convenio a una contratación derivada de la ejecución del mismo, debe analizarse el financiamiento global de la entidad cooperante, de tal forma que si ésta se compromete al financiamiento de no menos del 60% de los recursos involucrados en el proyecto serán de aplicación las disposiciones del convenio y no las normas nacionales —siempre y cuando se cumplan con las otras dos condiciones establecidas en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley—, aún cuando en un contrato particular la Entidad asuma el 100% de los gastos. Dicho criterio ha sido corroborado por la Directiva N.º 014-2005-CONSUCODE/PRE, aprobada mediante Resolución N.º 381-2005-CONSUCODE/PRE y publicada con fecha 24 de octubre de 2005.





� 	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 (…)” 





