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ASUNTO :Proyecto de Ley para el fortalecimiento del control gubernamental en la administracion
de recursos pubilicos, en el marco de convenios suscritos por entidades del Sector
Pablico con organismos internacionales .

Tengo et agrado de dirigirme a usted, en virtud a la facultad conferida a la Contraloria
General de la Republica para presentar proyectos de normas legales conforme a lo previsto en el
articulo 107° de la Constitucion Politica del Perq, asi como el literal h) del articulo 32° de la Ley N°
27785 — Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la Contraloria General de la
Republica; a fin de alcanzar a vuestro Despacho un Proyecto de Ley para el fortalecimiento del
control gubernamental en la ejecucion de recursos publicos administrados, en el marco de
convenios suscritos por entidades del Sector PUblico con organismos internacionales.

Al respecto, ia referida propuesta legislativa busca establecer mecanismos para
fortalecer el ejercicio del control gubernamental en cautela del correcto use de los recursos
estatales en los convenios de administracion de recursos, costos compartidos u oftras
modalidades similares que las entidades del Gobierno Nacional, Regional o Local suscriban con
organismos internacionales, asi como en los convenios de encargo que se acuerden con dichos
organismos, y, en general, en los Convenios de Cooperacion y/o Contratos de Endeudamiento,
propuesta que se enmarca y responde a lo sefialado en el articulo 82° de la Constitucion Politica
del Peru y la Ley N° 27785 — Ley Organica del Sistema Nacicnal de Control y de la Contraloria
General de |la Republica.

En ese sentido, acorde con el articulo 75° del Texto Unico Ordenado del
Regiamento del Congresc de la Republica, se acompafia el texto del Proyecto de Ley, la
exposicion de motivos y el analisis costo/beneficio de la citada norma e impacto en la legislacion
nacional, para su consideracion y tramite correspondiente.

Sin oftro particular, hago propicia la oportunidad para expresarle las seguridades de
mi especial consideracion.

Atentamente,

s ‘iﬂf/ Fuad Khoury Zarzar
Contralor General de la Repiblica
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PROYECTO DE LEY

L. FORMULA LEGAL.
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
POR CUANTO:
El Congreso de la Republica
Ha dado la Ley siguiente:
EL CONGRESO DE LA REPUBLICA,
Ha dado la Ley siguiente:
LEY PARA EL FORTALECIMIENTO DEL CONTROL GUBERNAMENTAL EN LA

ADMINISTRACION DE RECURSOS PIJBLICOS, EN EL MARCO DE CONVENIOS SUSCRITOS
POR ENTIDADES DEL SECTOR PUBLICO CON ORGANISMOS INTERNACIONALES

Articulo 1.- Objeto y Finalidad

LRl a\k Articulo 2.- Ambito de aplicacién

. EI ambito de aplicacién de la presente ley alcanza a todas las entidades comprendidas en los
grtlculos 3% y 4° de la Ley N°® 27785, que se encuentren habilitadas, de acuerdo al marco legal
Mgente para celebrar convenios de administracion de recursos, costos compartidos o modalidades
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Articulo 3.- Acreditacién de los organismos internacionales y sus prestaciones

Los organismos internacionales con los cuales |las entidades suscriban convenios de administracion

N£%U de acuerdo con las normas sobre la materia. Las prestaciones a cargo del organismo
\|Eigrnacional se deberan circunscribir al &mbito de la finalidad y especialidad de dicho organismo.

Para suscribir convenios que impliquen la administracion de recursos, costos compartidos u otras
modalidades similares, se requerira ley expresa, asi como informe previo favorable de !a Oficina de
Administracién de la entidad sobre las ventajas y beneficios de su concertacuén de Ia Oficina de




Asimismo, el Titular de la entidad cautelara, bajo responsabilidad, que el convenio incluya las
disposiciones previstas en la presente jey, bajo sancién de nulidad del convenio suscrifo sin
incorporarlas.

Articulo 5.- Naturaleza de los recursos y normativa aplicable
Los recursos transferidos en virtud de los convenios a que se refiere la presente Ley constituyen

recursos publicos, siendo de aplicacién la normativa nacional a los procesos de seleccion o
ejecucion contractual que se desarrollen en el marco de los mismos.

Los procesos de contratacion deberan estar incluidos en el Plan Anual de Contrataciones de Ia
entidad, la que regisfrard en el Sistema Electrénico de Confrataciones del Estado (SEACE), la
caonvocatoria de los procesos, sus resultados, los proveedores adjudicados, los montos y los
contratos celebrados.

archivos con el respectivo acervo documentario actualizado; sin perjuicio del cumplimiento de la
obligacion establecida en el articulo 7° de 1a presente ley.

afectar el acceso a la informacion de caracter publico, segun la legislacion de la materia. Asimismo,
brindaran informacion periédica al Ministerio de Economia y Finanzas y al OSCE en lo que
corresponda, respecto de la ejecucion de los recursos administrados, sin perjuicio de aquelia que
sea solicitada por estas entidades.

disposiciones establecidas en los articulos precedentes, son de aplicacién a los convenios de
encargo de proceso de seleccion a organismos internacionales, previstos en el articulo 6° de la Ley

de Contrataciones del Estado, aprobada por el Decreto Legislativo N® 1017.

DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS

DISPOSICIONES FINALES




3.3 La presente norma no es de aplicacién para:

“t) Las contrataciones realizadas en el marco de Contratos de Endeudamiento y/o
Convenios de Cooperacion, cuyo financiamiento sea mayor al 70% con recursos
publicos provenientes de operaciones oficiales de crédito o donaciones”.

DISPOSICION DEROGATORIA

SMICA.- Deroguese cualquier disposicidn que se oponga a la presente ley.



Contraloria General de la Republica

II. EXPOSICION DE MOTIVOS
Antecedentes

En la actualidad existen distintos Convenios de Administracion de Recursos, costos
compartidos o0 modalidades similares suscritos entre Entidades Puiblicas y Organismos
Internacionales como la Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), la
Organizacion de Estados Iberoamericanos (OEl), y la Oficina de Servicios para proyectos
de las Naciones Unidas (UNOPS), que se han concretado en base a un marco legal
generado para tal efecto en las Leyes Anuales de Presupuesto y en Decretos de Urgencia
especificos, que se caracterizan por viabilizar la transferencia de recursos del Estado
Peruano (pertenecientes a los presupuestos de las entidades) hacia los organismos
internacionales, para fines que estos Uitimos los “administren”, lo cual, en términos de los
referidos convenios, comprende la realizacion de procesos de seleccidén y/o ejecucion
contractual, para ia adquisicion de bienes, servicios u obras.

De otro lado, existe una carencia de informacion y control sobre los recursos publicos
transferidos por las Entidades Puablicas en el marco de dichos Convenios, no teniendo el
Sistema Nacional de Control pteno acceso a la documentacion relacionada a los recursos
publicos transferidos por las Entidades Publicas a los Organismos Internacionaies.

Adicionalmente, el literal t) del articulo 3.3) de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada por Decreto Legislativo N° 1017, establece como un supuesto de inaplicacion de
la citada Ley a: "Las contrataciones realizadas de acuerdo con las exigencias y
procedimientos especificos de organismos internacionales, Estados o entidades
cooperantes, siempre que estén asociadas a donaciones u operaciones oficiales de
crédita”, lo que permite una inaplicacion genérica de las normas nacionales, ain cuando el
aporte internacional o donacién sea minima en comparacion a los recursos de fuente
nacional que se hubieran comprometido.

Asimismo, en el articuin 6° de la Ley de Contrataciones del Estado, asi como en los
articulos 86° y 89° de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N° 184-2008-EF, se
regula ia posibilidad que las Entidades Publicas “encarguen” {a realizaciéon de procesos de
seleccion a organismos internacionales, posibilidad que, por tratarse de un supuesto
similar, también requiere de normas adecuadas que faciliten ei control gubernamental.

En ese orden de ideas, conforme al marco legal antes sefialado y teniendo en cuenta la
experiencia acumulada en el ejercicio del control gubernamental, se desprende la
necesidad de perfeccionar la regulacion nacional, para fines de permitir un control mas
eficaz y eficiente por parte de los dérganos del Sistema Nacional de Control sobre los
procesos de seleccién y correspondiente ejecucién contractual, que se desarroltan en el
marco de los Convenios de Administracion de Recursos, costos compartidos o
modalidades similares suscritos entre Entidades Publicas y Organismos Internacionales,
asi como en los Convenios de encargo de proceso de seleccion con organismos

internacionales y en los Convenios de Cooperacién Técnico Econdmica yfo Contratos de
Endeudamiento.

El ejercicio del control gubernamental en el marco de convenios con_Organismos
internacionales

1. El articuio 82° de la Constitucion Pglitica del Per( establece que la Contraloria General
de la Repuablica (...} supervisa la legalidad de la ejecucién del Presupuesto del Estado,
de las operaciones de la deuda publica y de los aclos de las instituciones sujetas a
control {...})”, disposicion a partir de a cual se infiere que el control gubernamental se
encuentra relacionado a: i) los recursos que integran el presupuesto publico, y, i) los
actos de las entidades comprendidas en el Sistema Nacional de Control.
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El articulo 3° de la Ley N°® 27785- Ley Organica del Sistema Nacional de Control y de la
Contraloria General de la Republica, identifica ias entidades comprendidas en el ambito
de! Sistema Nacional de Control, precisando en el literal g} que se encuentran sujetas
al mismo, independientemente del régimen legal o fuente de financiamiento bajo el cual
operen: “Las entidades privadas, las entidades no gubernamentales y las entidades
internacionales, exclusivamente por los recursos y bienes del Estado que perciban o
administren”, supuesto en el cual se precisa que: “En esfos casos, la entidad sujeta a
control, debera prever los mecanismos necesarios que permitan el control detaflado por
parte del Sistema”

En funcién a lo antes sefialado, se infiere que una entidad u organismo esta
comprendida en el 4mbito del Sistema Nacional de Control cuando: i} se trata de una
entidad privada, no gubernamental o internacional; vy, ii) que perciba o administre
recursos o bienes del Estado; supuesto en el cual, el ejercicio del control sigue a los
recurscs y bienes que tengan o hubieran tenido la condicion de publicos,

correspondiendo a dichas entidades establecer los mecanismos que permitan el
accionar del Sistema Nacional de Controt.

En dicho supuesto, la entidad privada, entidad no gubermnamental o entidad
internacional, al estar formalmente comprendida en el ambito del Sistema Nacional de
Control, se entiende que respecto a las mismas, el ordenamiento juridico nacional ha
optado por ejercer el control sobre las referidas entidades de manera directa y con
caracter permanente en relacion a los bienes y recursos del Estado que perciban o
administren, encontrandose por ende obligadas al cumplimiento de las normas que
regulan el control gubernamental.

Para el caso de las entidades que no se encuentren comprendidas en el ambito del
Sistema Nacional de Control -es decir que no se subsuman en los supuestos
sefialados en el articulo 32 de la Ley N® 27785 o que no hayan sido comprendidos en e}
ambito del Sistema Nacional de Control por disposicién legal expresa- en el articulo 4°
de la Ley Organica se establece que:

“Las entidades gue, en uso de sus facultades, destinen recursos y bienes del
Estado, incluyendo donaciones provenientes de fuentes extranjeras cooperantes, a
entidades no gubernamentales nacionales ¢ internacionales no sujetas a control, se
encuentran obligadas a informar a la Contraloria General, sobre fa inversion y sus
resultados, derivados de la evaluacién permanente que debe practicarse sobre
tales recursos.

Dichos recursos y bienes serén administrados por los beneficiarios de acuerdo a la
finalidad o condicion de su asignacion, para cuyo efecto se utilizaran registros y/o
cuentas especiales que permitan su andlisis especifico, asimismo, en sus
convenios o contrafos se establecera la obligacion de exhibir dichos registros ante
la Contraloria General, cuando ésta lo requiera.

Los organos del Sistema deberan prever los mecanismos necesarios que permitan
un conirol detallado, pudiendo disponer las acciones de verificacion que
correspondan. “

La referida disposicion, siguiendo las premisas establecidas para el ejercicio del control
gubernamental, establece los criterios para el ejercicio del control gubernamental sobre
los recursos y bienes det Estado, alin cuando los mismos hubieran sido destinados a:
“(...) a entidades no gubernamentales nacionales o internacionales no sujetas a controf
(--.)", sefialando las condiciones para fa aplicacion de ia referida disposicion, asi como
las obligaciones asignadas a las entidades y destinatarios de dichos recursos y bienes,
y estableciendo criterios para el ejercicio del control sobre los mismaos.

%)\ Tal como se puede apreciar, en el literal g) del articulo 3° y en el articulo 4° de ia Ley
EIN° 27785, se establecen disposiciones que permiten el ejercicio del controf
gubernamental sobre los bienes y recursos estatales que son- destinados a entidades
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que normalmente no integran el aparato estatal, marco a partir del cual, la Contraloria
General de la Republica ha tomado la iniciativa para promover el cumplimiento de
dichas normas, mediante la emision de! Comunicado Oficial N° 05-2008-CG de!l 18 de
enero de 2008, cuyo numeral 3 precisa que los destinatarios de los recursos y bienes
utilizarén registros y/o cuentas especiales que permitan su andlisis especifico, estando
obligadas a incluir en los convenios la obligacién de exhibir dichos registros ante la
Contrajoria General de la Republica.

Las limitaciones para el ejercicio_del control gubernamental en el marco de

convenios con Organismos Internacionales

8.

El Sistema Nacional de Control al procurar ejercer el control gubernamental sobre los
recursos y bienes nacionales transferidos a los organismos internacionales,
especificamente en los denominados Convenios de Administracion de Recursos, no
obstante las disposiciones contenidas en la Ley N° 27785, ha tenido limitaciones para
acceder a la informacion relevante y necesaria que permita conocer la manera y
resultados de la administracion de los recursos transferidos, debido a que los
representantes de dichos organismos, se escudan en las inmunidades y privilegios
acordados por el Estado Peruano para fines de no proporcionar la informacion que los
mismos han generado en tornc -a las operaciones o labores desarrolladas para la
administracién de los recursos o cumplimiento del encargo efectuado.

Se ha constatado que las entidades publicas ante la solicitud por parte de los érganos
del Sistema Nacional de Control de la documentacion gue sustenta los procesos de
seleccion yfo ejecucion contractua! desarrollados en el marco de los citados Convenios,
han dado respuesta sefialando que la atencién de esos requerimientos debe ser
efectuada por los organismos internacionales, por cuanto ellos han tenido a su cargo la
administracion de estos procesos. Asi, ante el requerimiento de informacion dei érgano
de control institucional de la Municipalidad Metropolitana de Lima sobre cuatro obras
ejecutadas en el marco de Convenios con la OIM (tres obras) y la UNOPS (una obra),
el Gerente Técnico de dicha municipalidad le responde con Oficio N° 227-2008-
EMAPE-GT indicandole: “(...) para manifestarle que la informacion requerida segin su
oficio de la referencia (a), corresponde ser alendida por los Organismos que
administraron directamente dichas obras...".

Pero al recurrir a los organismos internacionales, estos no han proporcionado a los
organos del Sistema Nacional de Confrol 2 documentacién y/o informacion requerida;
asi tenemos que habiendo una Comisién de Auditoria de la Contraloria General de la
Republica solicitado al Director Regional de la Organizacion de Estados
Iberoamericanos, con Oficioc N° 060-2009-GC/ORHZ-GRHZ de 09 de setiembre del
2009, informacion y documentacion relacionada con el Convenio internacional N°
00564-2007, suscrito entre el Gobiernc Regional de Ancash y la OEl; dicho pedido
motivé que el Director de Desarrollo y Asistencia Técnica de la OEl se dirigiera al
Director de Privilegios e Inmunidades del Ministerio de Relaciones Exteriores, con
Oficio OEI 2450/2009 de 16 de setiembre del 2009, para solicitarle: ‘{...) de acuerdo a
lo pactado en el literal d} del articulo XXVIiI del “Acuerdo entre la Republica Peruana
y la Oficina de Educacion Iberoamericana para el establecimiento en Lima de la
Sede de la representacion permanente en el Peru y sus privilegios e
inmunidades”, suscrito entre OEl y el Estado Peruano, recurrimos a su Entidad a fin
que se materialice el apoyo ahi acordado, en lo que respecta a nuestra representacion
y sus Funcionarios.”; en virtud de lo cual, la Directora General de Asuntos Legales dei
Ministerio de Relaciones Exteriores se dirige a la Comision de Auditoria solicitante, con
Oficio OF. RE (DGL) N° 2-6/125 de 07 de octubre de 2008, para precisarle que los
funcionarios y sus bienes gozan en el Perd de inmunidad de jurisdiccién, asi como de
inviolabilidad de sus archivos y documentacion, indicandole que: {(...) resulta pertinente
senalar que, la OEl es una organizacién internacional, regida por las normas del
Derecho Internacional Pablico. El status de dicha organizacion en el Perti y la de sus
funcionarios estén enmarcados en el Acuerdo de Sede que suscribié con el Gobierno
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peruano con fecha 27 de Diciembre de 1978. Segtin el mencionado Acuerdo de Sede
dicha organizacién internacional, sus funcionarios y sus bienes gozan en el Peru de
inmunidad de jurisdiccién, asi como de inviolabilidad de sus archivos y documentacion”.

En efecto, el Estado Peruano ha suscrito Convenios de Inmunidades y Privilegios con
los organismos internacionales, los que, conforme a su naturaleza y forma de relacion,
generan las siguientes limitaciones:

- La necesidad de respetar acuerdos internacionales que confengan normas
especificas para el ejercicio de la auditoria sobre la actuacién de dichos
organismos.

- Las inmunidades reconocidas a los organismos y su personal, entre otros, para
suministrar informacién o permitir el acceso a sus registros.

- La imposibilidad de identificar responsabilidades en las personas que laboran
en los organismos internacionales, ain cuando los mismos se encuentren
comprendidos en el ambito del Sistema Nacional de Control, pues dicha
condicién no implica necesariamente que dichas personas tengan la calidad de
funcionarios publicos.

A la problematica generada en torno a los Convenios de Administracion de Recursos,
costos compartides 0 modalidades similares, se agrega la generada a partir de la
incorporacion en dichos documentos de clausulas de denacién, que pretenden sustraer
de toda norma nacional a la ejecucién de los recursos transferidos, amparados en €l
argumento que la indicada donacion —independientemente que sea financiada con los
recursos transferidos- determina la aplicacion de lo sefialado en el numeral 68.1 del
articulo 68° de la Ley N° 28411 — Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto.

. Asimismo, en los mencionados Convenios se establecen prestaciones a ser gjecutadas

por los organismos internacionales que exceden al ambito de la finalidad y especialidad
de dichos organismos, como es el caso de adquisicion de bienes, sjecucién de
servicios u obras, cuya naturaleza difieren de su quehacer propio. Sobre el particular,
con Oficio N° 026-2009-CG/SSO-MINSA de 15 de junio de 2009, una Comision de
Auditoria formulé consulta al Ministerio de Relaciones Exteriores, respecto a si la
Organizacion de Estados lbercamericanos para la Educacion, la Ciencia y la Cultura —
OEIl esta facultada para brindar servicios de administracién de recursos al sector salud
y desarroilar procesos de seleccion para la adquisicion de bienes y servicios,
recibiendo respuesta del Director (e) de Tratados de! citado Ministerio con Oficio OF.
RE (TRA) N° 2-6/85 de 13 de Julio del 2009, mediante el cual adjunta un informe
técnico legal en el que se indica : * Por lo expuesto, si se tiene en cuenta que ia
Seleccin por Encargo es considerada como un mecanismo de cooperacion y
coordinacion, conforme lo dispone el Estatuto de la OEl asi como los Lineamientos
Técnicos antes citados, este organismo Unicamente podria efectuar los contratos de
seleccion por encargo, siempre y cuando las licitaciones publicas encomendadas a
dicho organismo, tenga como fin el desarrollo de la educacion, sea desde la
construccion y mejora de infraestructura, hasta la capacitacion de educadores y otro
personal encargado en [a elaboracién e implementacién de (as politicas educativas en
los Estados Parte”; lo que corrobora la necesidad de delimitar la actuacion de los
organismos internacionales al ambito de su finalidad y especialidad, justificando su
participacién Unicamente en los campos en los que cuenta con la calificacion suficiente.

. De la revision a fas paginas web de los Organismos Internacionales, tales como la

Organizacién de Estados Americanos — OEl, se aprecia que la informacion consignada
en torno a los procesos de seleccion “encargados” por entidades puablicas en el marco
de los antes mencionados Convenios, es incompleta en algunos casos y en otros no
esta registrada. A ello se agrega, que el Ministerio de Relaciones Exteriores ha
informado a la Contraloria General de la RepUblica con Oficio OF RE (GAB) N° 2-6/36
del 22 de Marzo del 2010 que “...el Ministerio no mantiene ningin archivo o registro de
fos Convenios de Administracion de Recursos que celebren las entidades del Poder
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Ejecutivo, los Gobiernos Regionales o Locales, o los Organismos Constitucionalmente
Auténomos. Asimismo, esta Cancilleria no coordina su suscripcidn, ya que no cuenta
con la competencia funcional para eflo, debido a que dichos convenios no obligan a
Estados, sino que involucran competencias y responsabilidades exclusivas de la
entidad que los suscribe y cae por tanfo, dentro de la esfera de control de cada
entidad”.

A lo anteriormenie sefialado, se suman las denuncias publicas relacionadas a
presuntas irregularidades en las operaciones de adquisicion de bienes, servicios u
obras, efectuadas con fondos plblicos en el marco de los mencionados convenics,
situaciones ante las cuales, este Organismo Superior de Controi, ha intentado generar
mecanismos de control en la suscripcion y ejecucion de este tipo de convenics, para lo
cual emitid el mencionado Comunicado Oficial N° 05-2008-CG, precisando las
disposiciones previstas en los articulos 3° y 4° de la Ley N°® 27785, accién que sin
embargo, ha resuliado insuficiente, por lo que se hace necesario impulsar una
propuesta legislativa orientada a permitir el efectivo ejercicio del control gubernamental
sobre los recursos transferidos para su administracion por los organismos
internacionales, incrementando la transparencia en su ejecucion y estableciendo
requisitos minimos de procedimiento y autorizacién para su suscripcién.

La primacia de la legiglacidén nacional en la contratacién estatal

En los Convenios de Administracion de Recursos, costos compartidos y modalidades
similares, asi como en los convenios de encargo de proceso de seleccion y acuerdos
de operaciones oficiales de crédito y donaciones, suscritos con organismos
internacionales, la legislacion nacional permite la inaplicacién general de las normas
nacionales que regulan los procesos de contratacion publica, especificamente de
aquellas contenidas en la Ley de Contrataciones del Estado, sus normas
reglamentarias y complementarias, permitiendo que los procesos de seleccion vy
ejecucion contractual relacionados a dichos acuerdos, se regulen integramente por las
disposiciones emitidas o aplicadas en cada organismo internacional, inciuso en
aquellos casos en que los referidos procesos son financiados integramente o en buena
parte por recursos de origen nacional.

. Sin embargo, la inaplicacidn de las normas nacionales que regulan la contratacion

estatal, en ningin casc deberia generar la renuncia a la primacia del derecho interno
{sustentada en el principio de territorialidad), en los casos de acuerdos suscritos con
organismos internacionales, cuando los mismos sean suscritos en territorio nacional,
para el desarrcllo de prestaciones que se ejecutaran en territorio nacional y sean
financiadas integramente o fundamentalmente por recursos de origen nacional, en
tanto resultan de titularidad del Estado Peruano, quien, por el principio — deber de
soberania ', se encuentra premunido de una inalienable y permanente autonomia que
le permite generar su propio ordenamiento juridico, para fines de disponer, ordenar y
dar solucion a sus propios asuntos, lo que comprende la contratacién de los bienes,
servicios y obras que pudiera requerir.

. El principio de aplicacién territorial en materia de obligaciones, aungue sea en forma

supletoria, se encuentra recogido en la legislacion nacional, especificamente en el
numeral 2 del articulo 2058° y en el articulo 2095° del Cédigo Civil, en que, desde la

' En cuanto a los principios de soberania y territorialidad en la primacia de las normas nacionales establecidas para la
contratac_ién estatal, los mismos han sido desarrollados ampliamente por la Corte Constitucional de Colombia
(Sentencia C-249/04 del 16 de marzo de 2004) en que se sefata que “..ef proceso evolutivo del principio de soberania

de las naciones en ¢l concierto internacional debe entenderse ligado a la inalienable y permanente autonomia de los
pueblos para darse su propio ordenamiento juridico interno, para disponer y resolver sobre sus propios asuntos y, en
general, para actuar libremente en fodo aquello que no altere o lesione los legitimos derechos e intereses de ofros

Estados.

.7 {FJ 2.1), precisando que “..ef principio de la aplicacion terriforial de la ley tiene un doble contenido. i)

positivo, segin el cual los hechos, actos, bienes y personas localizados en un territorio estén somelidos a la ley de ese

territorio;

if} negativo, segun el cual los hechos, actos, bienes y personas no focalizadoes en un terriforio no estan

sometidos a la ley de este territorio...”



17.
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perspectiva de la solucién de controversias, se establece gue la competencia de los
tribunales peruanos comprende las “...acciones relativas a obligaciones que deban
ejecutarse en el territorio de fa Republica o que deriven de contratos celebrados o de
hechos realizados en dicho ferritorio...”, mientras que, en cuanto al régimen legal
apticable, se indica que “..Las obligaciones confractuales se rigen por la ley
expresamente elegida por las parfes y, en su defecfo, por la ley del lugar de su
cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en paises distintos, se rigen por la ley de la
obligacion principal y, en caso de no poder ser deferminada ésta, por Ia ley del fugar de
celebracion...”, esquema de sometimiento a la legislacién nacional que, en el caso de
los organismos internacionales, es ratificado en el articulo 2072° del mismo cuerpo
legal, que se precisa: “...Los Estados y demas personas juridicas extranferas de
Derecho Publico, asi como las personas juridicas internacionales de Derecho Plblico
cuya existencia emane de acuerdos internacionales obligatorios para el Pert, pueden
adquirir derechos y contraer obligaciones en el pais, de_conformidad con las lsyes
peruanas...” (el subrayado es nuestro)

En los supuestos de inaplicacion sefialados en el numeral 3.3 del articulo 3° de la Ley
de Contrataciones del Estado - con excepcion del supuesto contenido en el literal t) - se
respeta el principio de aplicacién territorial, por cuanto, estando dicha inaplicacién
referida Unicamente a las normas que regulan las contrataciones estatales, no sustrae
a los mencionados supuestos de las disposiciones nacionales que fueran aplicables en
cada caso (para la contratacion laboral, contratacion de servicios de auditoria,
contratacion de asesoria legal, entre otros), reconociendo la aplicacion de |a legislacion
de cada pais, en los casos de contrataciones efectuadas en el exterior (conirataciones
con proveedores no domiciliados en el pais y contrataciones de las Misiones del
Servicio Exterior de la RepUblica).

Transparencia en los procesos de contratacién estatal

18.

19.

El articulo 76° de la Constitucién Politica del Peri, establece que “...Las obras y Ia
adquisicion de suministros con utilizacion de fondos o recursos publicos se ejecutan
obligatoriamente por contrata y licitacion puablica, asi como también la adquisicion o la
enajenacién de bienes....”, precisando que “...La contratacion de servicios y proyectos
cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso
publico. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas
responsabifidades....”, preceptos constitucionales a partir de los cuales el Tribunal
Constitucional ha sefialado que la contratacion “..tiene un cariz singular que lo
diferencia de cualquier acuerdo de voluntades entre particulares, ya que al estar
compromelidos recursos y finalidades publficas, resufta necesaria _una especial
regufacion gue permifa una adecuada transparencia en las_operaciones...” (el
subrayado es nuestro) °, indicando que la funcién constitucional de dichas
disposiciones es cautelar: 1) “..que las contrataciones estatales se efectien
necesariamenfe mediante un procedimiento peculiar...”. 2} “...que asegure que los
bienes, servicios u obras se oblengan de manera oportuna, con la mejor oferta
econdmica y técnica...” y, 3) “...respetando principios tales como la transparencia en
fas operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y ef tralto justo e igualitario a los
potenciales proveedores...”,

En ese orden de ideas, las disposiciones constitucionales que regulan las
contrataciones estatales, imponen la necesidad de contar con un procedimiento
adecuado, premisa que, en el ambito de la funcién administrativa y por principio de
legalidad, precisa de la configuracién y aplicacién de normas legales de habilitacion y
procedimiento, en que, ademas, debido a la peculiar exigencia del régimen de
contratacion plblica, se permita y fomente la transparencia de las operaciones
desarrolladas, como presupuesto necesario e indispensable para la labor de control,
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sea aquelia que corresponde a la ciudadania en general, o a los drganos que ejercen la
funcidn de control, en especial, aspecto este ultimo que ha sido resaitado por el
Tribunal Constitucional, al indicar que una garantia fundamental del régimen de
contratacién estatal, es la intervencién de la Contraloria General de la Republica “...a
tfravés de adecuados mecanismos de fiscalizacion...”, por cuanto “..ef objetivo
constitucional de dar un uso correcto a los fondos publicos se desnaturaliza fotalmente
cuando no se presentan adecuados procesos de control y fiscalizacion...”*.

En esta linea de argumentacion, resulta apropiado hacer mencion al criterio
jurisprudencial construido por la Corte Constitucional de Colombia, - a partir de una
demanda en que se discutia la posibilidad de apartarse discrecionalmente del
ordenamiento juridico nacional para someterse a legislacion extranjera -, que precisa
los presupuestos del régimen de contratacion estatal, sefialando: “Ef Estatuto de
Contratacion Publica se edifica sobre fa nocién de negocio juridico, con dos extremos
que hacen parte de una misma ecuacion, a saber: de un lado aparece un amplio
margen de aufonomia e independencia en cabeza del ordenador del gasto, y de ofro, el
cumulo de responsabilidades correlativas. A esa autonomia e independencia concurre
el control posterior y selectivo gue fe compete a los contralores, ef cual retroalimenta la
gestion fiscal en procura de la materializacion de los fines del Estado...”,
pronunciamiento que, desde la perspectiva del derecho colombiano, no hace mas que
confirmar la posicién, finalidades e imperiosa necesidad de asegurar el adecuado
control gubernamental, en el régimen de la contratacion pablica.

. En el caso de las contrataciones estatales que se sustraen a la aplicacién de la
legislacion nacional, ademas de configurar un fendémeno de abstencién de la funcion de
ejecucion que naturalmente corresponde a la Administracion Piblica, se someten los
intereses del Estado Peruano a las disposiciones de los organismos internacionales,
sin necesariamente asegurar [a presencia de la “especial regulacién” y “procedimiento
peculiar” a que se hace referencia en el articulo 76° de la Constitucion Politica del
Pera, debido a que, como se ha sefialado anteriormente, el régimen de inmunidades y
privilegios que se han reconocido a los organismos internacionales no permite o
impone restricciones para acceder a informacion y ejercer el control sobre los recursos
publicos que transfirieren las Entidades Publicas, lo cual, por afectar el principio de
transparencia y garantia de adecuada fiscalizacion que rigen el régimen de
contrataciéon publica, desde una perspectiva constitucional, no resulta sustentada la
inaplicaciéon de las normas nacionales que actualmente se permite vy acuerda en los
Convenios de Administracion de Recursos, costos compartidos y modalidades
similares, asi como en los convenios de encargo de proceso de seleccion y acuerdos

de operaciones oficiales de crédito y donaciones, suscritos con organismos
internacionales.

. Es pertinente resaltar que la aplicacion de la legislacion nacional a los procesos de
seleccion yf/o ejecucion contractual, especialmente en el caso de los convenios de
administracién de recursos, costos compartidos u otras modalidades similares,
permitira, entre otros, que la Contraloria General de la Republica pueda participar en el
proceso de autorizacion previa a las prestaciones adicionales de obra y mayores
gastos de supervision, cuando los mismos superen el 15% del monto original,
asegurando ei control sobre la necesidad y sustento de dichas prestaciones
adicionales, para fines de limitar el gasto plblico a lo estrictamente requerido,
impidiendo el incremento injustificado y desproporcionado en los costos de las obras
publicas cuya ejecucion se encarga a los organismos internacionales, asegurando que

se asuman las responsabilidades correspondientes y se ahorren recursos al Estado
Peruano.

De esta manera se fortalecera el ejercicio del control gubernamental en cautela del
correcto uso de los recursos estatales en los procesos de contratacion pablica en el

STC 0020-2003-AlIFTC del 17 de mayo de 2004 (FJ 13 y 29)
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marco de los convenios de administracion de recursos, costos compartidos u ofras
modalidades similares que las entidades del Gobiermo Nacional, Regional o Local
suscriban con organismos internacionales, asi como en los convenios de encargo de
procesos de seleccidn que se acuerden con dichos organismos y, en general, en los
Convenios de Cooperacion ylo Contratos de Endeudamiento, al establecer ademas de
la transparencla del proceso y acceso a la informacion, la aplicacién de la legislacién
nacional. Asimismo, de manera excepcional en el caso de las confrataciones asociadas
a donaciones u operaciones oficiales de crédito, se posibilita inaplicar la legislacién
nacional, tnicamente en aquellos casos en que los recursos provenientes de dichas
donaciones. u operaciones sean superiores al setenia por ciento (70%), lo que
permitiria lograr el siguiente esquema:

ESQUEMA VIGENTE PROPUESTA
CPERACION . Normas ‘ Normas
Norma nacional organismos Norma nacional organismos
internacionales internacionales
Convenios de
Administracién de I v
Recursos
Convenios de
encargo de
proceso de ! I
seleccion
Convenios de I 4 I
R recursos de
Ope_racmnes fnanciamiento del recursos de
oficiales de A organismo financiamiento del
crédito y internacional i:treg;;g?noa'
donaciones menoraels_,gnlfsuaies superiores al 70%

Propuestas

22. En tal medida, a tenor de lo antes sefalado, para fines de cautelar el ejercicio del
control respecto de la administracion de recursos publicos, en el marco de convenios
suscritos por entidades del Sector Plblico, es necesaria la emisién de una Ley, que
sefiale los requisitos minimos para suscribir o modificar dichos acuerdos, considerando
lo siguiente:

- Que los organismos internacionales se encuentren acreditados en el Perd, para
asegurar que se frata de instancias reconocidas por las autoridades nacionales y se
pueda tener conocimiento certero de las finalidades y alcances de su creacion y
funcionamiento, recogiendo y generalizando de esa manera, el requisito que
actualmente se establece en el articulo 89° del Reglamento de la Ley de
Contrataciones del Estado, para el encargo de proceso de seleccion.

- Que la suscripcién y modificacion sustancial de dichos convenios haya sido
autorizada con ley expresa, contando ademas con los informes favorables de la
Oficina de Administracién, de ia Oficina de Presupuesto y de la Oficina de Asesoria
Juridica de la Entidad, para fines de asegurar la conveniencia de dicha suscripcion,
asi como la disponibilidad de los recursos presupuestales necesarios y el
cumplimiento de requisitos legales establecidos, pronunciamientos que, en tanto
documentos iniciales relacionados al financiamiento de los programas y proyectos a
los que se encuentran relacionados los convenios, proporcionardn insumos
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ejecucion contractual ser efectuados conforme a las normas nacionales, lo cual,
ademas de asegurar la uniformidad en el tratamiento de las contrataciones
estatales, permitird asegurar los principios constitucionales que rigen la
contratacion estatal, a través de procedimientos adecuados y especificos, en los
que primen la transparencia y los mecanismos de control, teniendo en cuenta que,
por principio de territorialidad, es menester asegurar la aplicacién de normas
nacionales a los acuerdos suscritos en territorio nacional, para la ejecucion de
prestaciones en territorio nacional y que son financiados por recursos pablicos.

- Que los procesos de contratacién y los actos relacionados a los mismos sean
incluidos en el Plan Anual de Contrataciones de cada entidad y registrados en el
SEACE, para fines de cautelar la transparencia y el acceso a la informacién
relacionada a las contrataciones publicas ejecutadas en el marco de dichos
convenios, permitiendo de esa manera, asegurar el principio constitucional de
transparencia que rige la contratacién estatal.

- Que la documentacion generada a consecuencia de ias operaciones de
administracion de recursos son propiedad del Estado Peruano, lo que hace a la
entidad plblica responsable por su recopilacidn y conservacién, estando las partes
obligadas a proporcionar a los érganos del Sistema Nacional de Control toda la
infformacién y documentacion que posean en relacion a las actividades
desarrolladas con los recursos administrados, o que, recegiendo y sustentandose
en uno de los principios del control gubernamental, coadyuvara a la oportunidad y
eficacia en el ejercicio del control gubernamental; sin afectar el acceso a la
informacién de cardcter pablico.

- Que obligatoriamente se debera remitir al Organo de Control Institucional copia del
convenio suscrito o sus modificaciones, para fines que dicha instancia verifique el
cumplimiento de los requisitos y obligaciones antes sefialados.

— Que las disposiciones establecidas para los Convenios de Administracion de
Recursos, costos compartidos o modalidades similares, también resultan de
aplicacion a los convenios de encargo de procesos de seleccion a organismos
internacionales, previstos en el articulo 6° de la Ley de Contrataciones del Estado,
lo que permitira asegurar también el ejercicio del control gubernamental sobre
dicha modalidad, cuando participan erganismos internacionales.

- Finalmente, se incluye la modificatoria del literal t} de! articulo 3.3) de la Ley de
Contrataciones del Estado, aprobada por el Decreto Legislativo N° 1017, a fin de
precisar que la inaplicacién de la Ley comprende a |as contrataciones realizadas en
el marco de Contratos de Endeudamiento y/o Convenios de Cooperacién cuyo
financiamiento con recursos provenientes de donaciones u operaciones oficiales de
crédito, sea superior al 70%.

. EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

El presente Proyecto de Ley propone establecer requisitos minimos que deben cumplir las
entidades publicas para suscribir validamente o modificar los Convenios de Administracion de
Recursos, costos compartidos u otras modalidades similares, con el objeto de asegurar se
efectle una adecuada gestién de los recursos publicos nacionales involucrados, ademas de
establecer la obligacion de proporcionar a los 6rganos del Sistema Nacional de Control toda la
\informacién y documentacion relacionada con los citados convenios; planteando ademas la
primacia y aplicacién de la legislacion nacional a los procesos de seleccién y ejecucion
s jcontractual que sean consecuencia de dichos convenios y, en general de aquellos convenios
relacionados a operaciones oficiales de crédito y donaciones en que los recursos del
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fomentan la transparencia en las operaciones que se desarrollan en el marco de dicho
convenios, fortaleciendo ¢l control gubernamental en dichas operaciones.

Iv. ANALISIS DEL COSTO BENEFICIO

La presente iniciativa legislativa esta orientada a cautelar la correcta utilizacion de los recursos
del Estado, a través de la definicién de los requisitos que deben cumplirse para la suscripcion
y/o modificacion de los convenios de Administracion de Recursos, costos compartidos y
similares, comprendiendo también a los Convenios de encargo de proceso de seleccion a los
organismos internacionales, estableciéndose en todos los casos la obligacién de proporcionar

\acceso irrestricto a la informacion y documentacién al Sistema Nacional de Control, asi como
\Z2\brecisar la normativa aplicable a los Convenios de cooperacién técnico econdmica y/o
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