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OPINIÓN N.° 105-2005/GTN

Entidad:
Biblioteca Nacional del Perú

Asunto:
Convenios Internacionales 

Referencia:
Oficio N.º 732-2005-BNP/DN 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director de la Biblioteca Nacional del Perú, en adelante la Entidad, consulta qué régimen legal es aplicable a la ejecución de recursos entregados en administración a un Organismo Internacional y a la ejecución de recursos provenientes de una operación de endeudamiento externo.  

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

1. Cuál es la normatividad legal aplicable en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado para la ejecución de los recursos que esta Entidad ha decidido transferir a la Organización de Estados Iberoamericanos para la Educación, la Ciencia y la Cultura – OEI en el marco del Convenio de Administración de Recursos aprobado por Resolución Suprema N.º 059-2004-ED del 23 de diciembre de 2004.

2. Cuál es la normatividad legal aplicable en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado para la ejecución de los recursos provenientes de la operación de endeudamiento externo destinada a financiar parte del “Proyecto de Infraestructura y Equipamiento de la Nueva Sede de la Biblioteca Nacional del Perú” con cargo a la Línea de Crédito de España a que se refiere el DS 217-2001-EF y el DS 072-2005-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° del Texto Único Ordenado de la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, 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 necesarios 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 N.º 26850 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 exceptúan a las Entidades del cumplimiento de las formalidades, requisitos y procedimientos regulados para las compras del Estado, las cuales son establecidas a través de normas con rango de Ley.   

Precisamente, una de dichas excepciones es la contenida en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley N.º 26850, que dispone la sujeción de las adquisiciones y contrataciones realizadas dentro del marco de convenios internacionales a las reglas establecidas en dichos convenios.

Ahora bien, a efectos de abordar el tema materia de consulta, que versa sobre el marco legal de las contrataciones y adquisiciones derivadas de la celebración de un convenio internacional, corresponde precisar que la citada Tercera Disposición Complementaria ha tenido un tratamiento diverso desde la entrada en vigencia de la Ley N.º 26850, no obstante lo cual pueden distinguirse dos momentos bien diferenciados respecto al marco normativo que la citada disposición contempla: antes de la entrada en vigencia de la Ley N.º 28267 y después de la entrada en vigencia de la citada norma. 
La Tercera Disposición Complementaria antes de la entrada en vigencia de la Ley N.º 28267
3.3
Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley N.º 28267, las normas de contrataciones y adquisiciones aplicables a las compras del Estado, en primera oportunidad, eran el texto original de la Ley N.º 26850 y su primer Reglamento —que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 039-98-PCM—; y posteriormente, el primer TUO de la Ley N.º 26850 —que fuera aprobado por Decreto Supremo N. 012-2001-PCM— y su Reglamento —que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM—, dispositivos hoy en día derogados.    


Durante la vigencia de las citadas normas, la Tercera Disposición Complementaria 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 compromisos cuando sean normas uniformes aplicadas a nivel internacional y cumplan con los principios que contempla la Ley”.
Del mencionado dispositivo se colegía que para el caso de las adquisiciones y contrataciones realizadas en el marco de un convenio internacional
, la aplicación de las disposiciones contenidas en dicho convenio, estaba condicionada a la concurrencia simultánea de dos requisitos: a) que las  disposiciones del convenio deban ser normas uniformes aplicadas a nivel internacional; y, b) que las mencionadas disposiciones cumplieran con los principios contemplados en la Ley N.º 26850.
De esta forma, se establecía que para efectos de inaplicar las disposiciones de contrataciones y adquisiciones nacionales —y aplicar las disposiciones del convenio internacional— debía verificarse únicamente que los citados convenios cumplieran con las mencionadas condiciones, resultando irrelevante el tipo de vínculo o las prestaciones comprometidas por el Organismo y/o Institución Internacional, pudiendo involucrar operaciones de endeudamiento externo, donaciones o transferencias a favor del Estado peruano, o cooperación técnica.  
Según lo establecido en la Sétima Disposición Complementaria del Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, sólo en caso de vacío o deficiencia en la regulación de los procesos convocados, las normas de contrataciones y adquisiciones nacionales resultaban de aplicación supletoria.  
La Tercera Disposición Complementaria después de la entrada en vigencia de la Ley N.º 28267
3.4 
Con fecha 03 de julio de 2004 se publicó la Ley N.º 28267, norma que modificó una serie de disposiciones de la Ley N.º 26850, entre las cuales se puede mencionar a la Tercera Disposición Complementaria.   


En concordancia con lo establecido en el artículo 2.2 de la citada ley, la modificación incorporada a la Tercera Disposición Complementaria sólo era de aplicación para aquellos convenios internacionales suscritos con posterioridad a la promulgación —entiéndase entrada en vigencia— de la Ley N.º 28267, por lo que los convenios celebrados con anterioridad a dicha fecha debían regirse por las normas vigentes al momento de su celebración.
Ahora bien, como quiera que la Ley N.º 28267 entraba en vigencia a los 30 días naturales de la publicación de los decretos supremos que aprobaban el TUO de la Ley y su nuevo Reglamento —según lo dispuesto en el artículo 5º de la precipitada ley—, y que estos dispositivos
 fueron publicados con fecha 28 de noviembre de 2004, la mencionada ley —incluida la modificación a la Tercera Disposición Complementaria de la Ley N.º 26850— entró en vigencia el 29 de diciembre de 2004.

En ese sentido, puede concluirse que la vigente Tercera Disposición Complementaria de la Ley N.º 26850, hoy en día, sólo es de aplicación para aquellos convenios que hubieran sido celebrados a partir del 29 de diciembre de 2004, fecha en que entraron en vigencia las nuevas normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, vale decir, la Ley N.º 28267, el Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM —vigente TUO de la Ley N.º 26850— y el Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM —vigente Reglamento.

Según lo dispuesto en la vigente Tercera Disposición Complementaria “las adquisiciones y contrataciones realizadas dentro del marco de convenios internacionales se sujetarán a las disposiciones establecidas en dichos compromisos cuando sean normas uniformes aplicadas a nivel internacional, cumplan con los principios que contempla la presente 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%) con recursos provenientes de la entidad con la que el Estado Peruano ha celebrado el convenio internacional”.

Como puede observarse de la citada disposición, no obstante reiterar las condiciones establecidas en el texto original de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley Nº 26850, incorpora como requisito adicional para aplicar las disposiciones del convenio internacional a las adquisiciones y contrataciones derivadas de la ejecución del mismo, que la Entidad cooperante financie las contrataciones y adquisiciones en un porcentaje no menor al 60% de los recursos involucrados en el convenio.


Si bien es cierto que la citada disposición no hace referencia a qué tipos de convenios internacionales resultaría de aplicación, puede entenderse que sólo aquellas contrataciones y adquisiciones derivadas de la celebración de convenios internacionales que reúnan las características antes anotadas, se encontrarán fuera de la obligación de observar las normas nacionales de contrataciones y adquisiciones.

En esa medida, las disposiciones de contrataciones y adquisiciones del Estado sí serían de aplicación para todos aquellos convenios que no impliquen financiamiento alguno por parte del Organismo Internacional, así como para los demás convenios donde el Organismo Internacional comprometa financiamiento para el Estado peruano en un porcentaje menor al 60%.
Régimen legal aplicable a las contrataciones y adquisiciones derivadas de un convenio internacional celebrado antes del 29 de diciembre de 2004
3.5
Hechas las precisiones que anteceden, y en virtud de lo dispuesto en los artículos 2.2 y 5º de la Ley N.º 28267, los convenios celebrados antes del 29 de diciembre de 2004 se regirán por las normas vigentes al momento de su celebración.


En tal sentido, en el caso de un convenio internacional, sea cual fuere su modalidad —de cooperación técnica, financiamiento, etc.—, celebrado antes del 29 de diciembre de 2004, será de aplicación lo dispuesto en el texto original de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley N.º 26850, en virtud de la cual, para efectos de aplicar las disposiciones del convenio internacional a las adquisiciones y contrataciones derivadas del convenio, deben aplicarse dos condiciones: a) que las  disposiciones del convenio deban ser normas uniformes aplicadas a nivel internacional; y, b) que las mencionadas disposiciones cumplieran con los principios contemplados en la Ley N.º 26850. En caso de vacío o deficiencia en las disposiciones del convenio serían de aplicación supletoria las disposiciones nacionales de contrataciones y adquisiciones.

Cabe anotar, que dicha regla también sería de aplicación a los convenios de administración de recursos
 que una Entidad del Estado hubiera celebrado teniendo como base legal el artículo 18º de la Ley N.º 28128, Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2004, siempre y cuando el convenio hubiera sido celebrado antes del 29 de diciembre de 2004.
Régimen legal aplicable a las contrataciones y adquisiciones derivadas de una operación de endeudamiento externo convenida después del 28 de diciembre de 2004 

3.6
Según lo dispuesto en el artículo 68.1 de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto
 “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 —léase, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto— y las Leyes de Presupuesto del Sector Público”.  

Ahora bien, para efectos de su aplicación, el citado dispositivo debe concordarse con lo establecido en la vigente Tercera Disposición Complementaria de la Ley N.º 26850, en cuanto establece que las disposiciones del convenio internacional serán de aplicación siempre y cuando la Entidad cooperante financie las adquisiciones y contrataciones derivadas del convenio en un porcentaje no menor al 60%. 


En ese sentido, las adquisiciones y contrataciones derivadas de una operación de endeudamiento externo se regirán por las disposiciones del acuerdo que hubiera celebrado la Entidad o el Estado peruano, siempre y cuando aquellos involucren un financiamiento mínimo del 60% a favor del Estado peruano. En caso contrario, la erogación de los recursos materia de financiamiento, para adquirir o contratar bienes, servicios u obras, deberán observar las disposiciones nacionales de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
4.
CONCLUSIONES

4.1
En el caso de un convenio internacional, sea cual fuere su modalidad —incluso de administración de recursos—, celebrado antes del 29 de diciembre de 2004, será de aplicación lo dispuesto en el texto original de la Tercera Disposición Complementaria de la Ley N.º 26850, en virtud de la cual, para efectos de aplicar las disposiciones del convenio internacional a las adquisiciones y contrataciones derivadas del convenio, deben concurrir dos condiciones: a) que las  disposiciones del convenio sean normas uniformes aplicadas a nivel internacional; y, b) que las mencionadas disposiciones cumplan con los principios contemplados en la Ley N.º 26850. 

4.2
Las adquisiciones y contrataciones derivadas de una operación de endeudamiento externo se regirán por las disposiciones del acuerdo que hubiera celebrado la Entidad o el Estado peruano, siempre y cuando aquellos involucren un financiamiento mínimo del 60% a favor del Estado peruano. En caso contrario, la erogación de los recursos materia de financiamiento, para adquirir o contratar bienes, servicios u obras, deberá observar las disposiciones nacionales de contrataciones y adquisiciones del Estado. 

Jesús María,  10 de octubre de 2005
VVS/.
� 	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.





� 	Sobre los convenios, MARIO LINARES sostiene —no sin antes precisar que entre convenios y contratos existe una relación género/especie— lo siguiente:“Examinado la ratio legis de las normas  de derecho público en donde se utiliza el término convenio, se trasluce la idea que se encuentra ausente o si se quiere no es preponderante el elemento interés pecuniario o patrimonial, el cual ha sido sustituido por el interés de la administración o de los órganos de ésta: cumplir y satisfacer funciones y necesidades de interés público” (el subrayado es nuestro).Mario Linares. El Contrato Estatal. Editorial Grijley. Lima 2002. Pág. 31. Por otro lado, entendemos por convenio internacional, al convenio en el que una de las partes —la contraparte a la Entidad Pública del Estado Peruano— es un organismo internacional.





� 	Nos referimos al Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (vigente TUO de la Ley N.º 26850) y al Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (vigente Reglamento de la Ley) 


� 	En virtud de un convenio de administración de recursos una Entidad pública acuerda con un organismo o institución internacional que ésta última administre los recursos financieros asignados a la primera, a través de una transferencia financiera que se sujetaría a las reglas particulares del convenio.





� 	Vigente desde el 01 de enero de 2005, de acuerdo con su Décimo Séptima Disposición Final. 





