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OPINIÓN N.° 050-2006/GNP
Entidad: 
Ministerio de Educación (MINEDU)
Asunto:
Convenios internacionales  

Referencia:
Oficio N.º 547-2006-ME-SG
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Secretario General del Ministerio de Educación (en lo sucesivo la Entidad), consulta sobre el procedimiento que debería adoptar un Organismo Internacional a fin de efectuar las adquisiciones y contrataciones propias de un Convenio de Administración de Recursos celebrado con la Entidad, en el marco de la Sétima Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto (en lo sucesivo la Ley General de Presupuesto)
2. CONSULTA

La Entidad consulta lo siguiente:

2.1 
¿Qué procedimiento debe seguir un Organismo Internacional que ha suscrito un Convenio de Administración de Recursos con cualquiera de los estamentos del Estado Peruano (como por ejemplo, un Ministerio) —en virtud de la Sétima Disposición Final de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto— a fin de efectuar las adquisiciones y contrataciones propias de dicho convenio en aplicación de la normativa nacional sobre la materia, considerando lo afirmado en el COMUNICADO Nº 012-2005 (PRE), emitido por el Consejo Superior de Contrataciones y Adquisiciones del Estado – CONSUCODE?

2.2 
¿Es válido que como parte de la ejecución de un Convenio de Administración de Recursos con cualquiera de los estamentos del Estado Peruano (como por ejemplo, un Ministerio) —en virtud de la Sétima Disposición Final de la Ley 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, el Organismo Internacional recurra a la Entidad que es parte de dicho convenio para formalizar actos tales como: emitir Resolución que apruebe proceso, incluido el valor referencial, designación del Comité Especial, aprobar las Bases, registros en el SEACE, atención de recursos impugnatorios, suscripción de contratos, el seguimiento, supervisión y conformidad de los bienes y servicios adquiridos, entre otros?
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 vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en adelante 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
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, “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”. A su vez, “la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público”. 

Con respecto al 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”
.
3.2
Ahora bien, la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado,  constituye la norma que desarrolla el citado precepto constitucional, dado que establece las reglas obligatorias que deben observar las Entidades del Estado en sus procesos de adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras, cuando estén involucrados recursos públicos.

Como toda norma de carácter especial, la Ley precisa su ámbito de aplicación, distinguiendo, para el efecto, dos aspectos en los que debe repararse para su delimitación: el aspecto subjetivo y objetivo. El primer aspecto está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la Ley, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma; el segundo aspecto está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.

En lo que respecta, al aspecto subjetivo, 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. Por su parte, el ámbito de aplicación objetivo se encuentra precisado en el artículo 1º y en el numeral 2.2 de la Ley, normas que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos contenidos en dicho cuerpo legal 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.

En ese sentido, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento las adquisiciones y contrataciones que las Entidades enumeradas en el artículo 2º de la Ley pretendan celebrar o perfeccionar, por las 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.

3.3
De otro lado, cabe precisar que el artículo 76º de la Constitución consagra una “reserva de ley” para regular los procedimientos que deben conducir las Entidades para adquirir o contratar, así como para determinar las excepciones a la regla general de llevar a cabo procesos de selección. Vale decir, por mandato constitucional, sólo mediante disposición legal expresa podrían regularse procedimientos de selección o 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.  

En este contexto, la Ley prevé determinados supuestos de inaplicación de la normativa, 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), los convenios celebrados entre Entidades del Estado (Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento), entre otros supuestos establecidos expresamente en norma con rango de ley. 
3.4
Dentro de este marco, la Sétima Disposición Final de la Ley General de Presupuesto establece:
“Los Convenios de Administración de Recursos, Costos Compartidos u otras modalidades similares, que las Entidades del Gobierno Nacional suscriban con organismos o instituciones internacionales para encargarles la administración de sus recursos, deben aprobarse por resolución suprema refrendada por el Ministro del sector correspondiente, previo informe de la Oficina de Presupuesto o la que haga sus veces, en el que se demuestre las ventajas y beneficios de su concertación así como la disponibilidad de los recursos para su financiamiento. El procedimiento señalado se empleará también para el caso de las addendas, revisiones u otros que amplíen la vigencia, modifiquen o añadan metas no contempladas originalmente (…)”
Según se observa del dispositivo mencionado, aquel consagra requisitos y formalidades que deben observar las Entidades del Estado que pretenden encomendar la administración de sus recursos a Organismos e Instituciones Internacionales; puesto que ello supone una transferencia financiera del Estado.   
No obstante, cabe precisar que desde la perspectiva evaluada por este Consejo Superior en anteriores oportunidades
, el citado dispositivo presupuestal no consagra excepción alguna a la aplicación de la normativa nacional de contratación pública, para las contrataciones y adquisiciones derivadas o celebradas en ejecución del convenio, en la medida que el dinero involucrado en los citados contratos reviste la calidad de recurso público.
En tal sentido, se puede concluir que para la administración de los recursos, y específicamente para los procedimientos de selección y contratos derivados del convenio, el Organismo Internacional debería observar las normas nacionales de contrataciones y adquisiciones del Estado.

3.5
Ahora bien, es materia de la presente consulta precisar cuáles serían los procedimientos y aspectos de la Ley y el Reglamento que debería observar el Organismo Internacional para realizar las contrataciones y adquisiciones en el marco del Convenio de Administración de Recursos.

En principio, dado que no se configura un supuesto de inaplicación de las normas de contratación pública, el Organismo Internacional deberá observar los principios, procedimientos, plazos, etapas y formalidades establecidas en la Ley, en el Reglamento, en las normas complementarias o modificatorias y en las Directivas emitidas por CONSUCODE, para la realización de los procesos de selección.


No obstante, cabe reconocer que determinados actos estipulados en la Ley y el Reglamento, son privativos de la administración pública, es decir, su ejercicio sólo compete a las Entidades del Estado.


En virtud de ello, en las contrataciones y adquisiciones derivadas del convenio, las Entidades del Estado deberán incluir los procesos en el PAAC institucional, realizar los estudios de las posibilidades que ofrece el mercado para determinar los requerimientos técnicos mínimos de los bienes, servicios u obras y los valores referenciales de la contratación, aprobar el expediente de contratación, aprobar las Bases del proceso, resolver los recursos impugnativos, suscribir el contrato y conducir la ejecución contractual.


Por su parte, el Organismo Internacional, como dependencia encargada de la conducción del proceso de selección, deberá designar el Comité Especial que elaborará las Bases y realizará los procesos de selección en observancia de las reglas establecidas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, hasta que la buena pro quede consentida o administrativamente firme.


Debe anotarse que la ejecución del proceso involucra que se comunique todos los actos y etapas del proceso de selección a través del SEACE, más aún cuando los postores se entenderán notificados de las incidencias del proceso por dicho medio
, para tal efecto el Organismo Internacional deberá cumplir con dicha obligación a través de la Entidad.
4.
CONCLUSIONES

4.1
La Sétima Disposición Final de la Ley General de Presupuesto no consagra excepción alguna a la aplicación de la normativa nacional en materia de contratación pública a las contrataciones y adquisiciones derivadas o celebradas en ejecución de los Convenios de Administración de Recursos. En tal sentido, los Organismos Internacionales deberán observar las normas nacionales de contrataciones y adquisiciones del Estado en los procedimientos de selección y los contratos derivados de los Convenios de Administración de Recursos.

4.2
En las contrataciones y adquisiciones derivadas de un Convenio de Administración de Recursos, las Entidades del Estado deberán incluir las adquisiciones y los contratos en el PAAC institucional, realizar los estudios de las posibilidades que ofrece el mercado para determinar los requerimientos técnicos mínimos de los bienes, servicios u obras y los valores referenciales de la contratación, aprobar el expediente de contratación, aprobar las Bases del proceso, resolver los recursos impugnativos, suscribir el contrato y conducir la ejecución de los contratos.

4.3
El Organismo Internacional, como dependencia encargada de la conducción del proceso de selección, deberá designar el Comité Especial que elaborará las Bases y realizará los procesos de selección en observancia de las reglas establecidas en la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, hasta que la buena pro quede consentida o administrativamente firme.

Jesús María, 08 de junio 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.





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


� Al respecto, puede consultarse la Opinión N.º 103-2005/GTN. Asimismo, CONSUCODE, mediante el Comunicado N.º 012-2005 (PRE), publicado con fecha 25.08.05, precisó el aspecto mencionado.


� Artículo 87º del Reglamento.





