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RESUMEN EJECUTIVO

En los ultimos afios la necesidad de financiamiento de los proyectos de inversion de caracter social
ha tenido una mayor demanda en el Per(; las condiciones del crédito de los organismos
internacionales de cooperacion internacional, son ciertamente ventajosas en relacion con la Banca
Privada o de otros Estados prestatarios. En el Peru el principal organismo internacional de crédito
en los dltimos afios es el Banco Interamericano de Desarrollo — BID. Pero no es solo es esta
situacion de necesidad de financiamiento lo que anima a acudir a los organismos internacionales
de financiamiento, sino también que, considerando la legislacion nacional aplicable a las
contrataciones estatales, se pretende recurrir a normas de contrataciéon mas eficientes, como es el
del mencionado organismo internacional de crédito. Esto en lo que es la etapa de ejecucion
contractual de los contratos celebrados entre las empresas privadas y las entidades ejecutoras a
cargo de los proyectos no es 6ptimo, pues existe un vacio normativo que puede generar una falta
de predictibilidad a las decisiones que se adoptan ante situaciones que no estan debidamente
reguladas y previstas, afectando la adecuada ejecucion de las prestaciones; por ello en el presente
trabajo de investigaciones propondremos a partir de casos concretos verificados en la practica la
adopcion de un marco normativo que supere esta situacion, y sean convenientes con las demandas
del BID en la necesidad que exista flexibilidad y que las decisiones sean de rapida adopcion que
favorezca la célere y eficiente ejecucion de los proyectos de inversion.

Palabras claves: Operaciones de crédito, marco normativo, incertidumbre o vacio legal, ejecucion

contractual.



ABSTRACT

In recent years, the need for financing social investment projects has been in greater demand in
Peru; The credit conditions of international cooperation organizations are certainly advantageous
in relation to Private Banking or other borrowing States. In Peru, the main international credit
organization in recent years is the Inter-American Development Bank — IDB. But it is not only this
situation of need for financing that encourages turning to international financing organizations, but
also that, considering the national legislation applicable to state contracting, it is intended to resort
to more efficient contracting standards, such as the of the aforementioned international credit
organization. This is not optimal in the contractual executios stage of contracts between private
companies and executing entities in charge of the projects; since there is a regulatory vacuum that
can generate a lack of predictability in the decisions that are adopted before situations that are not
properly regulated and foreseen, affecting the proper execution of services; For this reason, in this
research work we will propose, based on specific cases verified in practice, the adoption of a
regulatory framework that overcomes this situation, and is convenient with the demands of the
IDB in the need for flexibility and for decisions to be made quickly. adoption that favors the rapid

and efficient execution of investment projects.

Keywords: Credit operations, regulatory framework, uncertainty or legal vacuum, contractual

execution.
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INTRODUCCION

Como consecuencia de la crisis economica derivada del fin de la Segunda Guerra Mundial
en los paises europeos y la hegemonia norteamericana en esta materia, se dieron una serie de
iniciativas para asegurar la reconstruccion de una Europa destruida con recursos norteamericanos,

asegurando esto a su vez la prevalencia financiera de este pais y un mercado para sus inversiones.

Por este motivo se crearon el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial
(BM) en el &mbito mundial y en lo que corresponde a la Organizacion de Naciones Unidas (ONU),
y en ambito latinoamericano el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), dependiente de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA); a fin que bajo el mismo esquema pudieran otorgar
financiamiento a los estados miembros para proyectos de desarrollo; sean estos reembolsables o
no reembolsables; tanto para el sector publico como privado.

En la actualidad se han celebrado un nimero considerable de contratos de préstamos entre el BID
y el Ministerio de Economia y Finanzas (MEF) en representacion del Estado Peruano (ver modelo
en Anexo A), con volumenes importantes de financiamiento a través de préstamos (esto es una de
las modalidades en los que se presenta el endeudamiento externo o la cooperacion internacional),
siendo estos considerados financiamientos de naturaleza reembolsable sujetos a un interés y cargos

de desembolsos como parte de las obligaciones del Estado contratante.

Los proyectos financiados con financiamiento reembolsable a través de préstamos se estan
ejecutando en una serie de entidades de diversa naturaleza y objetivos, y de diferentes niveles de
gobierno; pudiendo ser ministerios (Ministerio de Cultura, Ministerio de Economia y Finanzas y
el Ministerio de Transportes y Comunicaciones, entre otros), Organismos Constitucionalmente
Auténomos como el Ministerio Publico; 6rganos adscritos a entidades del Poder Ejecutivo como

Provias Descentralizado, Gobiernos Regionales y locales.



En el afio 2023, en el pais se han desembolsado algo mas de US$ 1 400 000 000 millones
de dolares americanos?, para el financiamiento de diversos proyectos, principalmente relacionados
con la infraestructura vial, saneamiento, transformaciones digitales, entre otros de impacto social;
lo que definitivamente va a generar implicaciones en la economia por el flujo de dinero que se va

a ir inyectando en el plazo de desembolso de los préstamos.

Asimismo, se va a requerir colaboradores como las empresas privadas para satisfacer las
demandas generadas en la ejecucion de los proyectos; lo que va a requerir de un marco legal
adecuado que garantice su desenvolvimiento normal y eficiente; asi como que los privados vean

satisfechas sus expectativas.

En los contratos de préstamo celebrados con el Banco Interamericano de Desarrollo — BID
y el Estado Peruano, se establece que los procedimientos para la seleccion de los proveedores en
general ya sean estos para bienes, consultorias, servicios y obras, se realizan considerando como
marco legal las politicas y procedimientos recogidos para cada tipo de proceso de seleccion

emitidas por el propio organismo.

Las denominadas politicas son lineamientos generales, criterios que mantiene el organismo
internacional que permiten establecer su visién, misién y objetivos en relacién con los
procedimientos, principios y reglas, como es el de la prevalencia de criterios de eficiencia, nivel
de discrecionalidad, medidas anti colusorias y anticorrupcion, entre muchas otras; que desde
nuestra perspectiva asegura principios de comun aceptacion que privilegia la transparencia, libre
concurrencia, competencia y mejores condiciones como las relacionadas a calidad y precio; con el
fin de obtener las mejores condiciones para los proveedores que les permita alcanzar la finalidad

que motiva la contratacion.

Por otro lado, en lo que respecta a la etapa de la ejecucion contractual, se cuenta con

modelos predeterminados por el Banco Interamericano de Desarrollo (en adelante BID) para la

1 https://www.iadb.org/es/project-
search?query=&f sector=&f country name=Per%C3%BA&f project status=&f operation number=&f from=
&f to=&f approval date=&page=0.
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elaboracion de las bases de licitacion, mediante el cual se regula la ejecucion contractual,
reservandose este organismo internacional la definicion de los conceptos a aplicarse en caso de
controversia de acuerdo con su discrecion; pues de acuerdo a sus Politicas (Texto Normativo del
BID), sus competencias abarcan todos los ambitos de la adquisicion (entendida esta como
contratacion en nuestro ordenamiento) incluido el de ejecucidn contractual; tanto es asi que se
requiere su No Objecion (termino usado para otorgar autorizaciones) para realizar modificaciones
al contrato, ampliaciones de plazo, presupuestos adicionales entre otros en los que considere que
debe intervenir en salvaguarda de los principios de dirigen su actuacion. Asimismo, se establece
que son de aplicacion las “Leyes” del Estado en el que se suscribe los contratos, sin determinar
prelacion, supletoriedad o alguna remision a determinadas normas que pudieran ayudar a

interpretar conflictos o vacios normativos en los que el BID no emite pronunciamiento.

Es asi que de la aplicacidn del marco normativo a que esta condicionado las contrataciones
realizadas por los proveedores de bienes, servicio u obras con el Estado receptor del crédito, se
puede verificar la existencia de un vacio normativo que facilite su ejecucion. Siempre vamos a
poder recurrir al arbitraje para la solucién de las controversias que se presenten; pero si se tienen
los conceptos claros, a un genérico: “se aplicaran las normas del Estado prestatario”, y las
oportunidades de intervencion del BID, se podria generar mejores condiciones de participacion
para las empresas intervinientes, que definitivamente se traducen en menores costos; la
predictibilidad y transparencia son siempre bienvenidas en las inversiones realizados por el
privado. En ese sentido, se advierte una problematica por la falta de claridad y precision sobre qué
reglas se aplicaran a la ejecucion de los contratos pablicos vinculados a un contrato de préstamo
con el BID.

Este marco normativo puede estar recogido en el Contrato de Préstamo que se suscriba
entre el Estado Peruano y el BID, de acuerdo lo establecido en el Decreto Legislativo N° 1437 -
Decreto Legislativo del Sistema Nacional de Endeudamiento Publico, que asegure su aplicacion
para ambas partes intervinientes y no Unicamente en un formato preestablecido por el organismo

internacional.



El BID por la naturaleza de las normas y procedimientos no podria intervenir en dar
solucion alguna, por lo que se propondria aplicar las disposiciones relacionados a obligaciones y
contratos contenidas en nuestro Cédigo Civil a falta de una regulacion adecuada por el BID. Es de
sefialar que la exclusion realizada por la Ley de Contrataciones del Estado de su aplicacion en los
procesos financiados por el BID tiene su correlato en los acuerdos generales celebrados por los
paises miembros y en las practicas financieras que les son propios; hay que recordar que si bien la
finalidad del BID es financiar proyectos de desarrollo de los paises que lo integran; sus postulados
y criterios son propios de la banca; esto es destinados a la eficiencia y obtencién de los logros
esperados; distintos a los de la gestion publica enfocados en la legalidad y buen uso de los fondos

publicos.

De acuerdo al literal f) del articulo del articulo 4 del Texto Unico Ordenando de la Ley N°
30225 Ley de Contrataciones del Estado, esta excluido del &mbito de aplicacion de dicha norma:
“(...) las contrataciones realizadas de acuerdo con las exigencias y procedimientos especificos de

una organizacion internacional, Estados o entidades cooperantes, siempre gue se deriven de

operaciones de endeudamiento _externo y/o donaciones ligadas a dichas operaciones (...)"

Subrayado y negrita nuestra.

Asimismo, normalmente se indican en las Clausulas Generales de los “contratos BID”, en
el que se indica de manera sucinta que la “normativa aplicable al presente contrato son las referidas
a asuntos técnicos, socio ambientales, culturales y civiles en el Peri”, cuando no solamente que

“las leyes y normas aplicables a la ejecucion contractual son las del Pertr”.

Claramente la norma glosada no identifica o hace referencia alguna a las normas del
sistema juridico nacional que deban aplicarse en la ejecucion de los contratos entre los contratistas
y la Unidad Ejecutora (el 6rgano designado conformado para la ejecucion del proyecto),
entendiéndose que las normas reglamentarias vinculadas al objeto de la contratacion deben
aplicarse obligatoriamente; como por ejemplo deben cumplirse con los procedimientos para la
aprobacion de un Expediente Técnico de Obra contenidos en diversos dispositivos legales tanto de
naturaleza general como especifica, o los procedimientos para la obtencién de las licencias o

autorizaciones como las de obra. Algo similar sucede con las disposiciones contenidas en las



Clausulas del contrato suscrito entre la Unidad Ejecutora y los proveedores y que se realizan de

acuerdo a los modelos proporcionados por el BID, tal como lo hemos mencionado lineas arriba.

Otro efecto del dispositivo de la norma de contrataciones a la que se hace referencia en el
parrafo citado lineas arriba es que no se podria recurrir a las normas de contrataciones del estado
peruano, contenidas tanto en el TUO (Ley y Reglamento), y criterios expuestos en las opiniones
del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE), resoluciones del Tribunal de

Contrataciones, entre otros; que se pronuncian sobre la ejecucién contractual.

Es entonces necesario contar un marco normativo claro que brinde predictibilidad y
transparencia a los actores que participen en la ejecucion de los contratos suscritos bajo los
procedimientos de contratacion del BID; y que se reduzca el riesgo de recurrir a procedimientos
de resolucion de conflictos. Esto podria precisarse en el momento de la negociacion que se realiza
entre el BID y el Estado Peruano que se deriven en los contratos de préstamo y que se constituye
en el marco legal general de estas operaciones de endeudamiento; lo cual constituiria un manejo
politico més que legal, pero con argumentos solidos es posible que la representacion con sede en
el pais acceda amigablemente.

Es asi que desde nuestra perspectiva en la etapa de ejecucion contractual de las
contrataciones derivadas de los prestamos desembolsados por el BID existe un vacio normativo
originado en la falta de precision, pues se establece de manera general que las leyes aplicables son
las del pais; esto deja que hasta cierto punto sea regulado por nuestro sistema juridico (en caso no
se pronuncien); sin embargo, tampoco es posible recurrir a las normas y disposiciones que regulan
la contratacion estatal, por estar excluidas de manera expresa en la propia Ley de Contrataciones
del Estado.

Asimismo, el hecho de encargar la aclaracion de los vacios normativos a los funcionarios
del BID en cada caso especifico le resta la predictibilidad que deberia existir en las relaciones

contractuales entre el Estado Peruano y los contratistas.



Se debe incluir de manera clara y prolija la aplicacién normativa que debera aplicarse en
la etapa de ejecucion contractual derivados de las operaciones de crédito reembolsable como
producto de las negociaciones a las que arribe el Estado prestatario y el BID y que permita tener
un marco normativo en los Contratos que se suscriba y que logre superar las inconsistencias que

pudieran presentarse.
La metodologia adoptada en el presente trabajo tiene su soporte en el analisis de casos

practicos, analisis de la legislacion nacional en contratacion estatal, obligaciones y contratos; y
opiniones del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado.
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I.  CAPITULO 1. ESTADO DEL ARTE

1.1. Ambito de aplicacion normativa en los contratos celebrados con el BID

El Banco Interamericano de Desarrollo es una institucion financiera internacional que tiene
como objetivo principal promover el desarrollo econdémico y social en América Latinay el Caribe
a favor de los paises que lo conforman; tal como se detalla en la seccion 1y 2 del Articulo | del
Objeto y Funciones del Convenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo (C-15),
1959, OEA:

Seccion 1. Objeto

El Banco tendra por objeto contribuir a acelerar el proceso de desarrollo econémico,

individual y colectivo, de los paises miembros.

Seccion 2. Funciones
(a) Para el cumplimiento de su objeto el Banco ejercera las siguientes funciones:
(i) Promover la inversién de capitales publicos y privados para fines de desarrollo;

(ii) Utilizar su propio capital, los fondos que obtenga en los mercados financieros y
los demas recursos de que disponga, para el financiamiento del desarrollo de los paises
miembros, dando prioridad a los préstamos y operaciones de garantia que contribuyan

mas eficazmente al crecimiento econdémico de dichos paises;

(iii) Estimularlas inversiones privadas en proyectos, empresas y actividades que
contribuyan al desarrollo econémico y complementar las inversiones privadas cuando

no hubiere capitales particulares disponibles en términos y condiciones razonables;

(iv) Cooperar con los paises miembros a orientar su politica de desarrollo hacia una
mejor utilizacion de sus recursos, en forma compatible con los objetivos de una mayor
complementacion de sus economias y de la promocién del crecimiento ordenado de

su comercio exterior; y

11



(v) Proveer asistencia técnica para la preparacion, financiamiento y ejecucion de
planes y proyectos de desarrollo, incluyendo el estudio de prioridades y la

formulacién de propuestas sobre proyectos especificos.

(b) En el desempefio de sus funciones el Banco cooperara en la medida que sea posible,
con los sectores privados que proveen capital de inversidn y con instituciones nacionales

o internacionales.

El BID ocupa un papel destacado como principal prestamista multilateral en PerQ; los
proyectos se centran en cerrar las brechas econdmicas y sociales entre las areas urbanas y rurales,
con un enfoque procurando el aumento de la productividad para lograr un crecimiento econémico

inclusivo y sostenible.

Las areas prioritarias de esta estrategia abarcan la inclusion social, el desarrollo rural y
agricola, la vivienda y el desarrollo urbano, el cambio climatico y la gestién de riesgos de
catéstrofes, asi como cuestiones relacionadas con el agua, saneamiento, recursos hidricos,
infraestructura urbana, conservacion del patrimonio cultural y residuos sélidos; ademas, se presta

especial atencidn a la energia, el transporte, la gestion publica y la competitividad e innovacion.

La colaboracion estratégica entre el BID y Per( se enfoca en abordar estos aspectos clave
para promover un desarrollo equitativo y sostenible en el pais. EI BID fue fundado el 8 de abril de
1959 en Washington, D.C., USA. Ciudad donde esta su sede principal. Fue creado con el propdsito
de acelerar el desarrollo econdmico y social entre sus miembros mediante la financiacion de

proyectos y programas.

El capital del BID proviene de las aportaciones de sus paises miembros, en tanto que los
préstamos provienen de este capital y de financistas; ademas provee de asistencia técnica a sus

paises miembros para la implementacion de proyectos que contribuyan al desarrollo sostenible.

También actia como intermediario para atraer inversiones del sector privado hacia la

region. El BID opera a través de varios grupos de préstamo, incluyendo el Banco Interamericano

12



de Desarrollo (BID), la Corporacion Interamericana de Inversiones (CIl) y el Fondo Multilateral
de Inversiones (FOMIN).

El BID realiza evaluaciones de impacto para medir la efectividad de sus proyectos y
asegurarse de que estén alineados con sus objetivos de desarrollo. EI BID colabora estrechamente
con otras instituciones financieras internacionales, como el Banco Mundial, la Corporacion Andina

de Fomento (CAF) y el Fondo Monetario Internacional (FMI).

Cuando un pais, en este caso, el Estado Peruano, decide obtener financiamiento del BID,
generalmente sigue un proceso que implica acuerdos internacionales. La suscripcion de contratos
de préstamo con el BID se basa en acuerdos internacionales, estos acuerdos establecen los términos
generales bajo los cuales el pais receptor puede acceder a los recursos financieros del BID.

Dichos acuerdos pueden incluir pactos sobre el propésito del préstamo, las condiciones
para la utilizacion de los fondos y los compromisos del pais receptor en términos de
implementacién y seguimiento de proyectos. Es importante destacar que estos procesos pueden
variar segun el pais y las circunstancias especificas de cada acuerdo.

1.2. Caracteristicas y ventajas de ser miembro del BID

Ser miembro del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) conlleva diversas
caracteristicas y supuestas ventajas para los paises que forman parte de esta institucién financiera
internacional; entre estas se destacan el acceso al financiamiento a través de préstamos y créditos,
que se utilizan para financiar proyectos de desarrollo en diversas areas como infraestructura, salud,
educacion y medio ambiente, con condiciones financieras favorables a sus miembros, incluyendo
tasas de interés competitivas, plazos de amortizacion extendidos y periodos de gracia para el
reembolso. Otro de los beneficios y uno de los mas deseados a los que se accede como miembro
del Banco es la asistencia técnica a los paises miembros. Esto incluye conocimientos
especializados, asesoramiento y capacitacion para fortalecer las capacidades institucionales y

mejorar la implementacion de proyectos.
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El Banco también promueve proyectos de desarrollo multisectoriales que abordan diversas areas,
desde la infraestructura hasta la inclusion social, en los que se colabora estrechamente con otros
donantes y organismos internacionales. Esta coordinacion facilita la implementacion de proyectos
y amplia las fuentes de financiamiento y asistencia técnica disponibles para los paises miembros;
estos proyectos estdn destinados a reducir las brechas sociales y econdmicas en los paises
receptores. ElI &mbito de accion del Banco esta relacionado iniciativas regionales que abordan
desafios comunes en América Latina y el Caribe. Esto incluye esfuerzos para abordar cuestiones

ambientales, promover la integracion regional y mejorar la infraestructura.

Asimismo; los paises miembros del BID tienen acceso a investigaciones, analisis y datos
econdmicos y sociales proporcionados por la institucion. Esto ayuda a informar las decisiones de

politicas y estrategias de desarrollo.

Los paises miembros tienen la oportunidad de participar en la toma de decisiones del BID a través

de su representacion en la Asamblea de Gobernadores y otros érganos de gobierno de la institucion.

En resumen, ser miembro del BID ofrece a los paises de América Latina y el Caribe, beneficios
que van mas alla del financiamiento, abarcando aspectos técnicos, sociales y econémicos para

impulsar el desarrollo sostenible en la region.

Sin embargo, en el desarrollo de los proyectos, considerando la variedad de normas pertenecientes
a diversos paises miembros, los procedimientos establecidos por el Banco, no pueden ser aplicados
tal como estan establecidos por el mismo, pues se superponen a normas dictadas por el propio pais;
ademas, en muchas oportunidades el enfoque del Banco es distinto al enfoque del pais receptor del

endeudamiento, lo que colisiona con la ejecucién de los proyectos de inversion.

Es claro que el Banco pretende siempre sujetarse a sus disposiciones, pero en la realidad no

siempre se alinean a los propios intereses de los paises receptores.

Un ejemplo, es nuestro propio pais en el que los recursos desembolsados por el Banco, son

depositados en el Tesoro Publico y dispuesto en el Presupuesto Publico Nacional; en el que a su
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vez se destina a los presupuestos de las entidades beneficiadas; lo que genera que si bien las
contrataciones realizadas en virtud de una operacion de crédito estan exentas de la aplicacion de
las normas de contratacion estatal; no estan exentas del cumplimiento de otras normas de los
diversos sistemas administrativos del Estado, como son las de inversion publica, control,

presupuesto y tesoreria, por dar un ejemplo.

Esta dicotomia normativa, que se expresa en una sobre regulacion y en diversos niveles de toma
de decision, mayores incluso de los presentes en los procesos de seleccién convocados por norma
nacional de contrataciones del Estado; y ejercidos por el Banco a través de la figura de las No
Objeciones, actos expresos que el Banco emite como condicion para el desembolso de los fondos;
es que se afectan los proyectos de inversion en caso hay distintos puntos de vista de los actores,

quien buscan cumplir a su vez por sus propias normativas.

1.3. Aplicacion normativa en las Etapas de Seleccion y Ejecucion

Los contratos celebrados con el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) suelen pasar
por varias fases, desde la identificacion y preparacion del proyecto hasta su implementacion y
seguimiento. A continuacion, se describen las fases tipicas en el &ambito de la suscripcién de un

contrato con el BID, que son comunes a este tipo de procesos:

a) ldentificacion del Proyecto: Se procede a priorizar los proyectos presentados

b) Preparacién del Proyecto: Se elabora una propuesta detallada del proyecto,

incluyendo estudios de factibilidad, analisis de riesgos, cronogramas y presupuestos.

c) Aprobacion y Negociacion del Contrato: Una vez que el proyecto esta preparado,
se presenta al comite correspondiente del BID para su revision y aprobacion. Se llevan
a cabo negociaciones entre el BID y el pais miembro para acordar los terminos y
condiciones del contrato, incluyendo los plazos, tasas de interés y responsabilidades

de cada parte.
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d) Ejecucion del Contrato de préstamo: Con la aprobacion y la firma del contrato, se
inicia la fase de ejecucion. El pais receptor comienza a implementar el proyecto segln
lo acordado en el contrato. EI BID desembolsa los fondos necesarios de acuerdo con
los hitos y avances del proyecto.

e) Monitoreo y Evaluacion: Durante la implementacion, el Banco realiza un
seguimiento continuo del progreso del proyecto para asegurarse de que se esté
Ilevando a cabo segun lo planificado. Se llevan a cabo evaluaciones periddicas para
medir el impacto del proyecto y realizar ajustes si es necesario, para lo cual se asigna
a un Especialista a cargo de la operacion.

f) Cierre del Proyecto: Una vez que se completa el proyecto, se lleva a cabo una evaluacion
final y se cierra el contrato. Se revisan los logros, lecciones aprendidas y posibles areas

de mejora.

En la fase de Ejecucion del Contrato de préstamo es en el que se desarrolla la contratacion de los
proveedores de bienes, servicio u obras, de acuerdo a los documentos de gestion del BID, como es
el Plan de Adquisiciones, en el que se detalla las contrataciones que se ejecutaran en un periodo
de tiempo determinado; es en esta etapa en la que se ubica nuestro objeto de estudio.

1.3.1. Fase de seleccion de los contratos derivados de los préstamos del BID.
En la fase de seleccidn de los procesos de seleccion para la contratacion de bienes,
servicios y obras se aplican las politicas elaboradas por el BID; incluso pudiéndose aplicar
el Sistema de Nacional de Normas Publicas; lo que se deja establecido en los contratos de

prestamos celebrados entre el BID y el Estado Peruano.
Estas politicas son: la GN-2349-15: Politicas del BID para la Adquisicion de Bienes y

Obras vigente a partir de enero de 2020 (existen versiones anteriores aplicables a contratos

suscritos con anterioridad a esa fecha, pero sefialamos la presente por ser la actualmente
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vigente) determinando los procedimientos aplicables para las adquisiciones de bienes,

obrasy servicios diferentes a consultoria para operaciones de préstamo y asistencia técnica.

Asimismo, tenemos la GN-2350-15 — Politicas del BID para la Seleccion vy
Contratacion de Consultores, en el que se determina los procedimientos para la
contratacion de servicios de consultoria en operaciones de préstamo y asistencia técnica;

igualmente vigente a partir de enero de 2020.

Como se menciond anteriormente, el BID cuenta con una Politica para el uso de
sistemas nacionales de adquisiciones, contando con sistemas que han sido validados para
su uso en los proyectos financiador por el BID, al haberse verificado que se cuenta con los
estandares exigidos por el BID para este fin. Los documentos aplicados para determinacién
esta validacion es: Estrategia para el fortalecimiento y uso de sistemas nacionales y la Guia

de aprobacion de sistemas nacionales.

1.3.2. Fase de ejecucion de los contratos derivados de los préstamos del BID
En la fase de ejecucion de los contratos de bienes, servicio y obras derivados de los
contratos de préstamos con el BID y de acuerdo con los proyectos de pliegos (términos que
se usan en el BID para referirse a las bases de seleccion) lanorma aplicable es la legislacion

nacional, es decir la peruana; documento en el que se hace una referencia lacénica.

Sin embargo, en la practica lo que sucede es que estas estan pensadas en la aplicacion de
normas reglamentarias, como son el cumplimiento de procedimientos 0 normas
ambientales, o las relacionadas a la preservacion de nuestro patrimonio cultural, o las que

son aplicables de acuerdo a la naturaleza del proyecto.

Asimismo, tenemos, y como lo vamos a desarrollar mas adelante la interpretacion del BID,
a través del Especialista del Proyecto o el Especialista de Adquisiciones de la
representacion en el Per(. Es interesante mencionar, Unicamente como referencia, que el
Especialista del Proyecto depende de un area distinta a la representacion peruana, que tiene
su sede en la Sede Central del BID en Washington, mientras que el Especialista de
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Adquisiciones depende de la representacion en el pais, por lo que, dependiendo del caso,
se pueden observar disimiles interpretaciones sobre los temas que se les pone a su

consideracion para el otorgamiento de una No Objecidn.

Este tema es lo que constituye el problema del presente trabajo de investigacion.

1.4. La hermenéutica juridica en las obligaciones contractuales

La hermenéutica juridica es una disciplina que se ocupa de la interpretacion de textos
legales y la comprension de su significado. En el contexto de las obligaciones contractuales, la
hermenéutica juridica juega un papel crucial para entender y aplicar los términos y condiciones de
un contrato; para lo que es la interpretacion de Clausulas Contractuales, analizando el lenguaje
utilizado en el acuerdo para determinar el significado preciso de las obligaciones y derechos de las
partes involucradas, buscando descifrar la intencion de las partes al redactar un contrato. Esto
puede implicar considerar el contexto en el que se celebrd el contrato y cualquier comunicacion

adicional entre las partes que pueda arrojar luz sobre sus intenciones.

En este proceso se recurre a principios generales del derecho, que sirven como guias para entender
y aplicar las disposiciones contractuales de manera justa y equitativa. En la verificacion de
ambiguedades y lagunas esta practica colabora en llenar esos vacios o resolver las ambigliedades

de manera coherente y consistente con la intencion de las partes.

En resumen, la hermenéutica juridica en las obligaciones contractuales es esencial para asegurar
una interpretacion coherente y justa de los contratos, teniendo en cuenta la intencion de las partes

y adaptandose a las circunstancias cambiantes cuando sea necesario.
En el presente caso se carece de un marco normativo que regule eficientemente la ejecucion

contractual de los contratos derivado de las operaciones de crédito con el BID; por lo que debe

hacerse un ejercicio de hermenéutica juridica para salvar los vacios advertidos.
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1.5. Posicion del Tribunal Constitucional respecto a la exclusion de la Ley de Contrataciones

del Estado de supuestos como el caso de endeudamiento externo

En primer lugar, debemos recordar que en el articulo 76° de la Constitucion Politica del
Per( del afio 1993, se establece que las obras y la adquisicion de suministros con utilizacion de
fondos o recursos publicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitacion publica, asi como
también la adquisicion o la enajenacion de bienes; siendo que la contratacion de servicios y
proyectos cuya importancia y cuyo monto sefiala la Ley de Presupuesto se hace por concurso
publico; dejando que mediante ley se establezca el procedimiento, las excepciones y las respectivas
responsabilidades a esta disposicion.

Esta ley es la Ley de Contrataciones del Estado, en el que se excluye como hemos visto las
operaciones de endeudamiento externo de esta ley, lo cual esta establecido en el literal f) de su

articulo 4.

El Tribunal Constitucional en Sentencia recaida en el Exp. N.° 020-2003-Al/TC que
declara fundada la Accién de Inconstitucionalidad interpuesto por el Colegio Quimico
Farmacéutico Departamental de Lima contra la Tercera Disposicion Final de la Ley N.° 27635,
publicada en el diario oficial EI Peruano el 16 de enero de 2002, por contravenir lo dispuesto en
el articulo 76° de la Constitucion Politica del Per(, ha desarrollado pautas interesantes que
conviene conocer, asi tenemos, por ejemplo los siguientes numerales:

11. La contratacion estatal tiene un cariz singular que lo diferencia de cualquier
acuerdo de voluntades entre particulares, ya que, al estar comprometidos recursos y
finalidades publicas, resulta necesaria una especial regulacion que permita una
adecuada transparencia en las operaciones.

(-..)

19. En consecuencia, si bien es cierto que la Ley de Contrataciones del Estado
representa la norma de desarrollo constitucional que recoge los principios sefialados
en el articulo 76° de la Constitucién, también lo es que el contexto socioeconémico
puede determinar la necesidad de establecer mecanismos excepcionales de

adquisicion, conforme lo sefiala la propia Constitucidn, y cuya Unica condicion
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exigible sera que estén regulados por ley y que respeten los principios constitucionales
que rigen toda adquisicion publica. Es claro, entonces, que ningin mecanismo de
adquisicion sera valido si no respeta los principios de eficiencia, transparencia y trato

igualitario.

20. Este Colegiado reconoce que hoy en dia la busqueda de una mayor eficacia en la
administracion publica puede determinar que, debido a particulares y especificas
necesidades de cada entidad, en términos de costo y tiempo —necesidades que van
surgiendo como consecuencia de la modernizacion del Estado—, se opte por
mecanismos alternos, pues como ya se ha sefialado, lo que finalmente se busca con los
procedimientos especiales de adquisicion publica es lograr una mayor ventaja para el

Estado, optimizando el uso de recursos publicos.

21. Por lo expuesto precedentemente, y asumiendo como perspectiva de analisis
el caracter dinamico de la Constitucion, cuya finalidad es sistematizar e integrar la
realidad a la norma constitucional, consideramos que —contrariamente a lo alegado por
la parte demandante— la Constitucion si permite mecanismos alternos, siempre y
cuando estén previstos por ley, respeten los principios que subyacen en el articulo 76°
de la Constitucion, y representen la consecucion de mayores ventajas para el Estado y
la sociedad en general. En ningln caso el mecanismo alterno y de excepcion estara
exento de fiscalizacion previa o posterior, ni tampoco de la determinacion de

eventuales responsabilidades a que hubiera lugar.

Esto ya nos advierte de las salvaguardas que debemos adoptar en los procesos de contratacion
estatal, como es en la ejecucidn de los contratos al estar comprometidos recursos publicos; en el
que se debe cuidar ademas de un trato justo e igualitario a los potenciales proveedores, lo que se
alcanza con una adecuada regulacion y establecimiento de un marco normativo eficiente y

efectivo.
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1.6. Las Politicas del BID para la etapa de la ejecucién contractual

Como se ha mencionado el BID para la Contratacion de Bienes, Servicios y Obras se vale de
Politicas emitidas por este organismo internacional de financiamiento; siendo las siguientes las

que se encuentran en vigencia actualmente:

a) Politicas para la Seleccién y Contratacion de Consultores Financiados por el
Banco Interamericano de Desarrollo GN-2350-15 de Mayo de 2019

En el numeral 1.4 de estas Politicas se establece que el Prestatario (es decir el Estado
Beneficiado, en este caso el Per() es el responsable de la preparacion y ejecucion del proyecto vy,
por consiguiente, de la seleccidn del consultor y de la adjudicacién y posterior administracion del
contrato; debiendo considerarse siempre los siguientes Principios Basicos de Adquisiciones guian
la politica del Banco en el proceso de seleccion:

(@) Valor por dinero: este principio significa el uso efectivo, eficiente y econémico de
los recursos, lo que requiere la evaluacion de los costos y beneficios pertinentes
junto con una evaluacion de los riesgos y atributos distintos al precio, segin
corresponda. El precio solo no necesariamente representa el valor por dinero, dado
que también podrian priorizarse como parte de la oferta los atributos distintos al
precio, como la calidad, la sostenibilidad, la innovacion y los costos del ciclo de

vida.

(b) Economia: este principio se refiere a la compra de insumos de calidad apropiada
al precio adecuado. El principio de economia tiene en cuenta factores relacionados
con el precio y no relacionados con el precio, como la calidad, la sostenibilidad y
los costos del ciclo de vida, segun corresponda, que apoyan el valor por dinero. La
economia puede considerar la sostenibilidad en virtud de criterios especificos en

apoyo de la politica de adquisiciones sostenibles del Prestatario.
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(c) Eficiencia: este principio requiere que los procesos de adquisiciones sean

proporcionales al valor y los riesgos de las actividades subyacentes del proyecto.

(d) lgualdad: este principio consiste en dar a los consultores calificados la oportunidad
de competir para prestar servicios financiados por el Banco.

(e) Transparencia: este principio requiere que la informacién pertinente sobre
adquisiciones se ponga a disposicion de todas las partes interesadas de manera
sistematica y oportuna, a traves de fuentes facilmente accesibles y ampliamente
disponibles a un costo razonable o en forma gratuita y que se informe
adecuadamente sobre las actividades de adquisiciones, incluida la adjudicacion de

contratos.

(f) Integridad: este principio se refiere al uso del financiamiento del Banco segun los
fines previstos y las practicas de buena gobernanza y que los actores se abstengan
de incurrir en Préacticas Prohibidas, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo
1.23 y los Procedimientos de Sanciones del Banco. (BID, 2019, P.1-2).

Respecto al Contrato en el numeral 2.12. de las Politicas en mencion se sefiala que los
Prestatarios (los beneficiados del préstamo) deben utilizar el contrato estandar apropiado emitido
por el Banco, con los cambios minimos que este considere aceptables (esto es el BID) y que sean
necesarios para cubrir temas especificos relativos a un pais o un proyecto; como se sefiala en el
presente trabajo, existe mucho espacio para la interpretacion; tanto es asi que los cambios que se
necesite realizar se debe introducir solamente por medio de las Condiciones Especiales del
Contrato (CEC), y no mediante cambios en los textos de las Condiciones Generales del Contrato
(CGC) que aparecen en el contrato estandar emitido por el Banco, lo que queda inmutable. EI BID,

se sefiala que se podra utilizar otros tipos de contrato siempre y cuando muestren su conformidad.

Respecto a la ley a aplicable y la solucion de controversias relativas a la ejecucion

contractual de los contratos derivados de las operaciones de crédito se establece en el numeral 4.16
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que el contrato debe contener disposiciones relativas a la ley aplicable y al foro en que se han de
dirimir las controversias, debiendo procurarse que se incluya una clausula para la solucion de
controversias; recomendandose mas no imponiéndose el arbitraje comercial internacional como

método de solucién de controversias.

b) Politicas para la Adquisicion de Bienes y Obras Financiadas por el Banco
Interamericano de Desarrollo GN-2349-15 Mayo de 2019

Respecto a la contratacion de bienes y obras, igualmente se establece en el numeral 1.2 de
la mencionada Politica que la responsabilidad en cuanto a la ejecucién del proyecto y
administracion de los contratos es del Prestatario; sin embargo, el BID se reserva el derecho de
supervisar que el producto de todo préstamo que efectle o garantice, o en el que tenga
participacion, se destine Unicamente a los fines para los cuales el préstamo se haya efectuado;
rigiéndose por los mismos Principios Basicos de Adquisiciones que las Politicas de Consultores
como el de Valor por dinero, Economia, Eficiencia, Transparencia e integridad, afiadiendo el
principio de Igualdad el cual supone en dar a todos los oferentes elegibles, tanto de paises
Prestatarios como no Prestatarios miembros del Banco, la misma informacion e igual oportunidad

de competir en el suministro de bienes y la ejecucion de obras financiados por el BID.

En cuanto al contrato, en el numeral 2.45 de las Politicas se establece que estos deben
especificar con claridad el alcance de las obras o servicios por ejecutar o de los bienes por
suministrar, los derechos y obligaciones del Prestatario y del proveedor o contratista, entre otras
condiciones; siendo mandatorio que ademas de las condiciones generales del contrato, deben
incluirse las condiciones especiales que se apliquen especificamente a los bienes por suministrar
0 a las obras por ejecutar; debiéndose indicar una distribucion equitativa de los riesgos y

responsabilidades

Respecto a las leyes aplicables y a la solucidn de controversias en el numeral 2.50 de estas
Politicas BID, se sefiala igualmente que en el caso anterior que las condiciones del contrato deben
incluirse estipulaciones acerca de las leyes aplicables y del foro para la solucion de controversias,

recomendandose igualmente el arbitraje comercial internacional. Pero existe una variable en este
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caso, que es el que en los contratos de obras, de suministro e instalaciones de bienes, asi como en
el de contratos llave en mano, las disposiciones relativas al arreglo de diferencias deben
comprender también mecanismos tales como juntas de examinadores de diferencias o
conciliadores, a quienes se designa con el objeto de permitir una solucion mas rapida de las

diferencias.

1.7. Marco Normativo de las Operaciones de Endeudamiento

En el &mbito nacional se ha dado el Decreto Legislativo N° 1437 - Decreto Legislativo del
Sistema Nacional de Endeudamiento Publico el que es aplicable al Sector Publico No Financiero:
entidades publicas integrantes de los poderes del Estado; organismos constitucionalmente
autonomos, universidades publicas, gobiernos regionales y locales entre otros; asi como a
empresas publicas financieras de los tres niveles de gobierno (nacional, regional y local), dentro y
fuera del &mbito del FONAFE Fondo Nacional de Financiamiento de la Actividad Empresarial del
Estado; y al Sector Publico Financiero, como empresas publicas financieras de los tres niveles de

gobierno, fuera del ambito del FONAFE y también dentro de su ambito.

De acuerdo al articulo 5° del Texto Legal citado la Direccién General del Tesoro Publico
del Ministerio de Economia y Finanzas es el ente rector del Sistema Nacional de Endeudamiento
Publico; y quien programa, negocia ye gestiona la aprobacion de las Operaciones de
Endeudamiento y de Administracion de Deuda del Gobierno Nacional; siendo el Unico Agente

Financiero del Estado, en las operaciones del Gobierno Nacional.

Asimismo, se establece en su articulo 8°, que la gestion de los pasivos financieros bajo su
ambito de aplicacion se se sujeta a lo dispuesto en el Decreto Legislativo, las Leyes de
Endeudamiento del Sector Publico que se aprueban anualmente y en las directivas que, para tal
efecto, emita la Direccion General del Tesoro Publico, bajo sancion de nulidad y sin perjuicio de

la responsabilidad funcional de quienes incumplan tales normas.

En el articulo 10° de la norma citada, se establece que el Sistema Nacional de

Endeudamiento Publico gestiona los pasivos financieros correspondientes a Operaciones de
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Endeudamiento, Operaciones de Endeudamiento de Corto Plazo, Financiamientos Contingentes,
Garantias en los Procesos de Promocion de la Inversion Privada mediante Asociaciones Publico
Privadas, Operaciones de Administracion de Deuda y Asunciones de Deuda. Asimismo, en el
articulo 11° se define a la Operacion de Endeudamiento como el financiamiento sujeto a reembolso
acordado a plazos mayores de un afio, que puede ser externo o interno, pudiendo adoptar la
modalidad de préstamos, emision y colocacion de bonos, titulos y obligaciones constitutivos de
empréstitos, adquisiciones de bienes y servicios a plazos, garantias, incluye a los avales y fianzas,
asignaciones de lineas de crédito, arrendamiento financiero, titulizaciones de activos o flujos de
recursos, entre otras similares, pudiendo destinarse a ejecucion de proyectos de inversion, apoyo
a la balanza de pagos, cumplimiento de las funciones de defensa nacional, orden interno y
previsional a cargo del Estado, financiamiento del cumplimiento de metas de los programas
presupuestales, previstos en los presupuestos anuales o reembolsar los montos utilizados en su
realizacion por una fuente de financiamiento distinta, Adquisicion de bienes inmuebles a personas

naturales o juridicas, entre otros.

Las operaciones de endeudamiento es externo cuando el financiamiento es acordado con
personas naturales o juridicas no domiciliadas en el pais, salvo en el caso de la emision y
colocacion de bonos, titulos y obligaciones constitutivos de empréstitos, los cuales se consideran
que son externos, cuando la ley aplicable es distinta de la ley peruana; e interno cuando cuando el
financiamiento es acordado con personas naturales o juridicas domiciliadas en el pais; salvo en el
caso de la emisién y colocacion de bonos, titulos y obligaciones constitutivos de empréstitos, los

cuales se consideran que son internos, cuando la ley aplicable es la ley peruana.

La normativa peruana también prevé las operaciones de endeudamiento de corto plazo,
financiamiento cuyo reembolso debe efectuarse en plazos menores o iguales a un afio que concluye
en el afio fiscal siguiente al de su contratacion pudiendo adoptar las modalidades de préstamos,
emision de titulos, adquisiciones a plazos, pudiendo destinarse al financiamiento de proyectos de

inversion y adquisicion de bienes de capital.

Para la regulacion anual de lo establecido en el Decreto Legislativo del Sistema Nacional

de Endeudamiento Publico, con periodicidad anual se emiten leyes de endeudamiento del sector
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publico, estableciéndose condiciones, la comision anual y los montos maximos autorizados para

la concertacion de operaciones de endeudamiento externo e interno.
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Il.  CAPITULO 2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

2.1. Naturaleza de los contratos de préstamos con el Banco Interamericano de Desarrollo -
BID

Los contratos de préstamos con el Banco Interamericano de Desarrollo (BID) tienen una
naturaleza particular que refleja los objetivos y principios de esta institucion financiera
internacional, esto es de financiar proyectos de inversion de proyeccion social. Estos contratos se
derivan de acuerdos multilaterales, por lo que podriamos afirmar que constituyen instrumentos que

forman parte de Tratados Internacionales y del Derecho Internacional Publico.

Algunas caracteristicas clave de la naturaleza de los contratos de préstamos con el BID, son
que la esencia fundamental de los contratos de préstamos con el BID es financiar proyectos
destinados al desarrollo econémico y social de los paises miembros en América Latinay el Caribe,
en condiciones financieras favorables, estas condiciones pueden comprender tasas de interés bajas,

plazos de amortizacién extensos y periodos de gracia para el reembolso.

Asimismo, la naturaleza de estos contratos refleja un compromiso con el desarrollo
sostenible. Los proyectos financiados buscan no solo generar crecimiento econémico, sino también
abordar cuestiones sociales y ambientales, promoviendo la sostenibilidad a largo plazo. Antes de
la aprobacién de un proyecto, se lleva a cabo un proceso de negociacion en el cual se discuten los
términos y condiciones del préstamo, entre la representacion del pais miembro con los funcionarios
del Estado beneficiado del préstamo, que en el caso del Per( son los del Ministerio de Economia

y Finanzas.

Los contratos incluyen la implementacion de mecanismos de evaluacion y supervision
continua; el BID realiza un seguimiento de los proyectos financiados para asegurarse de que se
estén cumpliendo los objetivos establecidos y para ajustar el enfoque si es necesario; este
seguimiento es claro desde la perspectiva de un financista o inversor, en el que se persigue la

maximizacion de los recursos, obtencion de resultados en las mejores condiciones previstas.
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2.1.1. Convenios internacionales para el financiamiento de proyectos de inversion de

alcance social

El Banco Interamericano de Desarrollo (BID) participa en diversos convenios
internacionales y colaboraciones para el financiamiento de proyectos de inversion de
alcance social; este financiamiento procede de los aportes de sus paises miembros, como

de otros Estados interesados en los proyectos de inversion que entran a concursar al BID.

Estos acuerdos reflejan el compromiso del BID con el desarrollo sostenible y la mejora
de las condiciones sociales en la regién, se plasman en los convenios con gobiernos
miembros, estos acuerdos detallan los términos y condiciones de los préstamos y establecen
los objetivos y metas especificas del proyecto; asi también tenemos la Colaboracién con
Organismos Internacionales, como el Banco Mundial (BM), la Corporacion Andina de
Fomento (CAF) y otras entidades financieras regionales e internacionales. Estas
colaboraciones pueden implicar cofinanciamiento de proyectos o la participacion conjunta

en iniciativas de desarrollo.

Asimismo, promueve alianzas publico-privadas para el financiamiento de proyectos
de inversién social. Estas alianzas involucran la colaboracion entre gobiernos, empresas

privadas y el sector financiero para implementar proyectos que beneficien a la sociedad.

Los compromisos sefialados estan alineados con los Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) de las Naciones Unidas. Los proyectos financiados buscan contribuir al
logro de estos objetivos, que incluyen metas relacionadas con la erradicacion de la pobreza,
la educacion de calidad, mejora de la infraestructura vial, mejora de la infraestructura
digital, puesta en valor del patrimonio cultural, acceso universal a la salud y el bienestar,

entre otros.

Asimismo, en algunos casos, el BID colabora con organizaciones no gubernamentales

(ONGS) para implementar proyectos de inversion social. Estas asociaciones pueden aportar
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experiencia local y conocimiento en la ejecucion de proyectos en comunidades especificas,

como las comunidades nativas y campesinas, entre otros grupos vulnerables.

Es importante destacar que la participacion del BID en convenios internacionales y
colaboraciones varia segun los proyectos y las necesidades especificas de cada pais
miembro. Estos convenios son esenciales para movilizar recursos y conocimientos en la

busqueda de soluciones efectivas para los desafios sociales en los paises miembros.

2.1.2. Marco Normativo de Contratacién Publica en Perd en relaciéon con los

contratos de préstamo con el BID

El marco normativo de contratacion publica en Per( establece las reglas y
procedimientos para la adquisicion de bienes, servicios y obras por parte de las entidades
publicas en el contexto de los denominados contratos de colaboracion. Existen otras normas
de contratacion publica relacionadas a asociaciones publicas privadas, obras por impuesto

o de concesiones.

En el contexto de contratos de préstamo con el Banco Interamericano de Desarrollo
(BID), la ejecucion de proyectos financiados por este organismo se rige por su propia
normativa, de acuerdo a los pactos internacionales, de los cuales el pais es miembro; las
normativas peruanas relacionadas con la contratacion puablica que coinciden con las
actividades derivadas de los contratos de préstamo se sefialan a continuacion,

proporcionandose una descripcion general algunos aspectos del marco normativo:

e Ley de Contrataciones del Estado (Ley N.° 30225): Esta ley establece las normas y
principios generales para la contratacion publica en el Per(. Regula los procesos de
seleccidn, los contratos y la ejecucion de obras, bienes y servicios por parte de las

entidades publicas.

e Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado (Decreto Supremo N.° 350-
2015-EF): Este reglamento detalla los procedimientos y requisitos para la
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aplicacion de la Ley de Contrataciones del Estado. Define los métodos de seleccion,

los plazos, los requisitos para la presentacion de propuestas, entre otros aspectos.

Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE): El OSCE es el
ente encargado de supervisar y regular las contrataciones del Estado en Peru. Brinda
orientacion, establece directrices y supervisa el cumplimiento de las normas por

parte de las entidades publicas.

Tribunal de las Contrataciones del Estado: Es quien dirime las controversias en
ultima instancia administrativa que surjan entre las entidades y postores durante
el proceso de seleccion, asi como de aplicar sanciones de suspensién o
inhabilitaciébn a proveedores, postores y contratistas por infraccion de las
disposiciones de la Ley de Contrataciones del Estado y demas normas

complementarias.

Normas Ambientales y Sociales: Los proyectos financiados por el BID suelen estar
sujetos a normativas ambientales y sociales. En Per(, estas normas son parte
integral de la ejecucién de proyectos y deben ser consideradas en los procesos de

contratacion.

Otras normas y normas sectoriales: Que son aplicables en la ejecucion de los
proyectos, como son para la emision de autorizaciones, licencias, certificados de

impacto ambiental, vial, de proteccién del patrimonio arqueolégico, cultural, etc.

En el literal f) articulo 4 del Decreto Supremo N° 082-2019-EF del Texto Unico

Ordenado de la Ley N° 30225, Ley de Contrataciones del Estado se establece que la norma

de contratacion estatal no es de aplicacion para las contrataciones realizadas de acuerdo

con las exigencias y procedimientos especificos de una organizacion internacional, Estados

0 entidades cooperantes, siempre que se deriven de operaciones de endeudamiento

externo y/o donaciones ligadas a dichas operaciones.
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Asimismo, tenemos las opiniones que sobre el particular ha emitido la Direccion
Técnica Normativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE),
(que de acuerdo a la cita que se hace en la misma opinion, las consultas que absuelve son
aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa de contrataciones del Estado,
planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos
concretos o especificos, de conformidad con lo dispuesto por el literal 0) del articulo 52 de
la Ley de Contrataciones del Estado, Ley N° 30225), como la Opinién N° 015-2017/DTN
del 16 de enero del 2017, ante la consulta efectuada por el Servicio de Agua Potable y
Alcantarillado de Lima — SEDAPAL sobre los alcances de la interpretacion del supuesto
excluido del ambito de aplicacion, previsto en el literal f) del articulo 4 de la Ley N° 30225,
esto es "Las contrataciones realizadas de acuerdo con las exigencias y procedimientos
especificos de una organizacion internacional, Estados o entidades cooperantes, siempre
que se deriven de operaciones de endeudamiento externo y/o donaciones ligadas a dichas
operaciones"; concluyé que:

De acuerdo con lo previsto en el literal f) del articulo 4 de la Ley, todas aquellas
contrataciones realizadas de acuerdo con las exigencias y procedimientos especificos
de organismos internacionales, Estados o entidades cooperantes, que deriven de
operaciones de endeudamiento externo y/o donaciones ligadas a dichas operaciones,
incluyendo aquellas financiadas con recursos de la propia Entidad, se encuentran
fuera del ambito de aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado,
sujetandose a las disposiciones del convenio respectivo y sus documentos anexos;
supletoriamente son de aplicacion para el procedimiento, la Ley y su Reglamento, asi
como la Ley N° 28411 y deméas normativa presupuestaria del Sector al cual pertenece
la Entidad, en tanto no sean incompatibles (OSCE, 2017, p.4).

Asimismo, contamos con la Opinion N° 098-2022/DTN del 16 de noviembre del 2022,
ante la consulta efectuada por el Estudio Juridico Gutiérrez Galvan & Asociados S.R.L.
relacionadas al ambito de aplicaciéon de la normativa de contrataciones del Estado y
supuestos excluidos, esto es:
“(...) Consulta 2: Considerando lo dispuesto por el literal f) del articulo 4 de la Ley
N° 30225, referido a las contrataciones realizadas de acuerdo con las exigencias y
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procedimientos especificos que una organizacion internacional, Estados o entidades
cooperantes, siempre que se deriven de operaciones de endeudamiento externo; se
consulta lo siguiente: 2.1 Cuando un Programa o Proyecto perteneciente a un
Ministerio realiza contrataciones de acuerdo a las exigencias y procedimientos
especificos de un organismo internacional, en el marco de un contrato de préstamo
(operaciones de endeudamiento externo), ¢puede contratar a una persona natural o
juridica que se encuentra en los supuestos de impedimento sefialadas en los literales
a), h) e i) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley N° 30225? 2.2 Una persona
natural o juridica que se encuentra en los supuestos de impedimento sefialados en los
literales a), h) e i) del numeral 11.1 del articulo 11 de la Ley N° 30225 puede postular
a las convocatorias de la entidad, ser elegible y suscribir contratos con una Entidad
(tales como un Programa o Proyecto que pertenece a un Ministerio) cuando su
contratacion se deriva de lo dispuesto por el literal f) del articulo 4 de la Ley N°
302257 (...)” (Sic) (OSCE, 2022, p.5).

Ante dicha consulta, la Direccion Técnica Normativa del Organismo Supervisor de las
Contrataciones del Estado concluy6 en el numeral 3.2:

Las contrataciones derivadas de un contrato celebrado entre una entidad publica y
una organizacion internacional se encontraran excluidas del &ambito de aplicacion de
la Ley, siempre que se cumplan las condiciones previstas en el literal f) del articulo
4 de la Ley; en cuyo caso, se realizaran de acuerdo con las exigencias y
procedimientos especificos de la organizacion internacional, las cuales podran estar
contempladas en los documentos vinculados con estos. Asi, los impedimentos
previstos en el articulo 11 de la Ley, no les seran de aplicacién, a menos que las
exigencias y procedimientos especificos de la organizacion internacional hayan
previsto su aplicabilidad. (OSCE, 2022, p.8-9).

Es interesante citar la argumentacion contenida en el numeral 2.2.1 de la mencionada

opinion, que da lugar a la conclusion a la que hicimos referencia:
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De ello se advierte que para que se configure el supuesto sefialado en el literal ) del
articulo 4 de la Ley, es necesario que se verifique la concurrencia de las siguientes
condiciones: (i) que se realicen de acuerdo a las exigencias y procedimientos
especificos de una organizacion internacional, Estado o entidad cooperante; las
cuales pueden contemplar la aplicacion de la normativa nacional con ciertas reservas,
siempre que consten en el contrato de préstamo respectivo u otro documento formal
que refleje los términos del acuerdo; y, (ii) que se deriven de operaciones de
endeudamiento externo que se gestionaron con dichos organismos, Estados o

entidades cooperantes y/o donaciones ligadas a dichas operaciones.

Adicionalmente, conforme a lo previsto en el numeral 11.1 del articulo 11 del
Decreto Legislativo N° 1437, Decreto Legislativo del Sistema Nacional de
Endeudamiento Publico, las “Operaciones de Endeudamiento” comprenden todas
aquellas modalidades de financiamiento sujetas a reembolso, que pueden ser externas
0 internas; asimismo, el numeral 11.2 del referido articulo, sefiala que dichas
operaciones pueden adoptar las siguientes modalidades: 1. Préstamos; 2. Emision y
colocacion de bonos, titulos y obligaciones constitutivos de empréstitos; 3.
Adquisiciones de bienes y servicios a plazos; 4. Garantias, incluye a los avales y
fianzas; 5. Asignaciones de lineas de crédito; 6. Arrendamiento financiero; 7.
Titulizaciones de activos o flujos de recursos; y, 8. Otras operaciones similares,
incluidas aquellas que resulten de la combinacion de una o mas de las modalidades

mencionadas en los literales precedentes.

En ese marco, y en relacion con la consulta formulada, las contrataciones derivadas
de un contrato celebrado entre una entidad pablica y una organizacion internacional
se encontraran excluidas del &mbito de aplicacién de la Ley, siempre que se cumplan
las condiciones previstas en el literal f) del articulo 4 de la Ley; en cuyo caso, se
realizaran de acuerdo con las exigencias y procedimientos especificos de la
organizacion internacional, las cuales podran estar contempladas en los documentos

vinculados con estos. Asi, los impedimentos previstos en el articulo 11 de la Ley, no
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les seran de aplicacion, a menos que las exigencias y procedimientos especificos de

la organizacion internacional hayan previsto su aplicabilidad.

Como se puede apreciar la posicion del 6rgano rector de las contrataciones del Estado
es la de considerar que toda contratacion derivada de operaciones de endeudamiento
externo esta incluida dentro de este supuesto, incluido las financiadas con recursos de la
propia entidad, esto es contrapartida del Estado Peruano, previéndose la posibilidad de la

aplicacion de normas nacionales en el contrato de préstamo .

Esto podria parecer que zanja el problema de la presente tesis, al parecer quedar
establecido que se debe aplicar las normas emitidas por el BID y sus disposiciones; sin
embargo, por la falta de prolijidad de los supuestos abordados, por la misma naturaleza de

las opiniones emitidas es que se evidencia que se necesita un desarrollo normativo mayor.

La variedad de tematica de los proyectos financiados por el BID hace que las
contrataciones a su vez sean muy complejas; entendiéndose con una multitud de
proveedores y objetos de contratacién; en los que la falta de una norma sustantiva hace que
las imprecisiones y la verticalidad de las decisiones del BID puedan afectar los intereses

de los proveedores en la etapa de la ejecucidn contractual.

Ante esto también nos llama la atencion de la argumentacién de la conclusion antes
citada, en el que se afirma que no se ha previsto regla alguna relacionada al porcentaje o
cantidad de aportes que deba efectuar la organizacion internacional para que dichas
contrataciones se encuentren fuera del ambito de aplicacion, bastando que exista un aporte
en calidad de préstamo y/o donacidn internacional por parte de esta; entendemos que en el
proyecto a ejecutarse; prosiguiendo en indicar que la existencia de contrataciones, dentro
del Convenio, que sean financiadas por la propia Entidad no presupone que las mismas, al
requerir la utilizacién de fondos publicos, deban efectuarse necesariamente bajo el &mbito
de la normativa de contrataciones del Estado, siempre y cuando se encuentren dentro de

los alcances del Convenio Internacional de Préstamo; este no necesariamente deja espacio
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para la interpretacion; pues como hemos venido afirmando en el desarrollo de la presente

tesis hay aun supuestos pendientes por desarrollar.

A esto se suma la intervencién de los 6rganos de control esto es, la Contraloria General
de la Republica, como tal; o a través de los Organos de Control Institucional de le entidad
si los tuviera; que como sabemos no pueden fiscalizar al BID en su calidad de organismo
internacional, si realizan su control y determinacién de responsabilidades (pues el
financiamiento ingresa al presupuesto institucional) ante los nacionales que constituyen el
Equipo de Gestidn de los proyectos y de los funcionarios o servidores publicos que dirigen
las entidades o dependencias publicas a los cuales se adscriben los proyectos (lo que
también supone un vacio normativo en su condicion de articulador de los proyectos
financiados por el BID con las normas y procedimientos a los que estan sujetos las
entidades publicos, esto es a la burocracia estatal, entendido en el extremo correcto del
término), y quienes carecen de las prerrogativas que tiene el BID o los contratos que se
sujetan a sus disposiciones; por lo que un marco normativo que facilite la toma de
decisiones que no perjudiquen sus carreras publicas o las amenacen con perjudicarlas, es

siempre bienvenido.

Como se puede apreciar la redaccion del texto de exclusion de la Ley de
Contrataciones del Estado es bastante general, sin detallarse mayores alcances del texto
bajo analisis. Se advierte esta situacion, pues el termino usado de operaciones de
endeudamiento externo es bastante amplio y podria abarcar muchos supuestos; sin
embargo, los contratos de préstamo estan disefiados para considerar tanto el financiamiento
BID como financiamiento nacional (la denominada contrapartida nacional) que, si bien es

parte de las operaciones de crédito, son fondos del erario publico.

El término correcto desde nuestro punto de vista es que deberia cambiarse el termino
de operaciones de endeudamiento externo por el de contratos de préstamo, término mas
adecuado pues se referiria Unicamente a los fondos prestados por el BID, pudiendo
aplicarse la normativa nacional a supuestos en los que el financiamiento es de la

contrapartida nacional.
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Esto podria ayudar a aclarar por ejemplo la situacion de los integrantes del equipo de
gestion de los proyectos, que de acuerdo con los Contratos de Prestamos, deben ser
financiados por la contrapartida nacional, por lo que estarian excluidos de las normas del
BID; sin embargo, su contratacion se realiza aplicandose las Politicas del BID, abriéndose
asi la discusion de cudl seria la modalidad de contratacion de este personal clave, que esta

a cargo de la ejecucion de los proyectos BID.

Asimismo, no se determina mas prolijamente otras situaciones que podrian suscitarse
en la ejecucion del contrato de préstamo, especificamente en la ejecucién de los contratos
derivados de los contratos de préstamos, pues si esta claro en la etapa de seleccion de los
procesos de contratacion que se aplica las normas o politicas del BID; no se han establecido
normas de aplicacion supletoria para la interpretacion de los términos contractuales en la
ejecucion contractual, pues se aborda de manera muy somera, lo que de implementarse
podria mejorar significativamente la transparencia y predictibilidad de las controversias
que se presenten, la eficiencia de la ejecucion de los proyectos y seguridad de los

contratistas.

Como es sabido, un ambiente en el que se puede conocer cual es la posicion de las
entidades publicas en las contrataciones es fundamental para las empresas; pues tienen una
idea formada de los resultados futuros, lo que constituye la predictibilidad. Lo que también
ayudaria a la toma de decisiones en su intencion de recurrir al ambito arbitral o no; sumado
a que el arbitro o tribunal arbitral que se designe debera considerar el marco normativo que
se desprende de los contratos de préstamos con el BID, en el que se incluiria este nuevo

marco normativo en la etapa de la ejecucion contractual.

Hubiese sido interesante ademas que se hubiera establecido que se podria recurrir a las
normas de contratacion publica en lo que a ejecucidn contractual se refiere, en lo que
corresponde o este alineada a los criterios de este tipo de proyectos de inversion; pues las
normas de contratacion estatal, ademéas de normas meramente procedimentales, también

recoge definiciones y algunos conceptos de instituciones juridicas, en su afan de ser un
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instrumento de instruccion de los operadores y que podrian dar algunas luces en caso de

vacios normativos, o incertidumbre juridica.

Creemos que el permitir ademas recurrir a los documentos que emiten los organismos
que conformar el sistema de contratacion estatal, como opiniones o pronunciamiento
pueden ayudar a clarificar estas controversias surgidas en la ejecucion de la contratacion
estatal, sobre todo cuando muchas empresas peruanas estan adecuadas a estas posiciones y

son de su pleno conocimiento.

2.2. Los medios de solucion de controversias y aclaracion interpretaciones

2.2.1. El arbitraje en los contratos derivados de los contratos de préstamos del BID

En los contratos derivados de préstamos del Banco Interamericano de Desarrollo (BID), el
arbitraje es el método de resolucion de disputas que se utiliza para resolver conflictos entre
las partes involucradas. Como se sabe el arbitraje es un proceso en el cual las partes
acuerdan someter sus diferencias a un tercero neutral (el arbitro o tribunal arbitral) en lugar
de acudir a los tribunales judiciales tradicionales. Aqui hay algunas consideraciones

relacionadas con el arbitraje en este contexto:

Acuerdo de Arbitraje: Los contratos derivados de préstamos del BID suelen incluir
disposiciones especificas sobre la resolucion de disputas, y es comin que contengan
una clausula de arbitraje. Esta clausula establece que las partes acuerdan resolver
cualquier disputa a través del arbitraje en lugar de recurrir a los tribunales

jurisdiccionales.

Eleccion del Lugar y Ley Aplicable: La clausula de arbitraje puede especificar el
lugar donde se llevara a cabo el arbitraje y la ley aplicable al proceso. Estos elementos
son importantes para determinar el marco legal y procedimental que regira la

resolucion de la disputa.
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Nombramiento de Arbitros: Las partes suelen tener la oportunidad de participar en
la eleccion de los arbitros o, en algunos casos, puede haber disposiciones especificas
en el contrato o en las reglas de arbitraje que establezcan el proceso para el

nombramiento.

Proceso Arbitral: El proceso arbitral es mas flexible y menos formal que un juicio en
los tribunales. Las partes y los arbitros pueden acordar procedimientos adaptados a las

circunstancias especificas de la disputa, lo que puede agilizar el proceso.

Confidencialidad: El arbitraje suele ser un proceso confidencial, lo que significa que
las deliberaciones y documentos relacionados con la disputa se mantienen en privado.
Esta caracteristica puede ser beneficiosa para las partes que deseen mantener la
confidencialidad en torno a los asuntos en disputa.

Ejecucion del Laudo Arbitral: EI Laudo arbitral es vinculante para las partes y, por
lo general, puede ser ejecutada en tribunales nacionales como cualquier otra sentencia

judicial. Esto proporciona un grado de finalidad y aplicabilidad a la decisién arbitral.

Experiencia Especializada: En casos relacionados con contratos de préstamos y
proyectos de desarrollo, las partes pueden optar por arbitros con experiencia

especializada en asuntos financieros o sectoriales especificos.

Es importante que las partes involucradas en contratos derivados de préstamos del BID

revisen detenidamente las clausulas de arbitraje y consideren las implicaciones antes de

acordar este método de resolucion de disputas. El arbitraje puede ofrecer eficiencia,

flexibilidad y confidencialidad, pero es fundamental comprender las condiciones y

garantias que establece el contrato y las reglas aplicables. Sin embargo es costoso, y

depende la decision a adoptarse de la complejidad de la materia puesto a arbitraje.

Es importante anotar, que el arbitro o tribunal arbitral que se designe, debera considerar el

marco normativo bajo el cual se suscribié el contrato que formara parte de su analisis; sin
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embargo, como es premisa de este trabajo de investigacion, sino esta claro, los arbitros

probablemente tengan dificultades en la dilucidacion de la controversia.

2.2.2. Reserva del BID de la interpretacion de las clausulas de los contratos celebrados

entre el Organo Ejecutor del proyecto y los proveedores

La reserva de interpretacion por parte del Banco Interamericano de Desarrollo (BID) en

relacion con las clausulas de los contratos celebrados entre el Organo Ejecutor del proyecto

y los proveedores se refiere a la facultad del BID para interpretar y, en algunos casos,

resolver disputas relacionadas con la ejecucion de los contratos en el marco de los

proyectos financiados por el BID.

Esta facultad se da de acuerdo a lo estipulado en la Responsabilidad de las Adquisiciones

del Apéndice 3: Guia para los Oferentes de las Politicas para la Adquisicion de Bienes y

Obras Financiadas por el Banco Interamericano de Desarrollo GN-2349-15, que sefala

que:

La responsabilidad de la ejecucion del proyecto y, por consiguiente, del pago
de los bienes, obras y servicios requeridos es exclusiva del Prestatario. Por otra
parte, el Convenio Constitutivo del Banco dispone que este tomara las medidas
necesarias para asegurar que el producto de todo préstamo que efectle o
garantice, o en el que tenga participacion, se destine Unicamente a los fines
para los cuales el préstamo se haya efectuado, dando debida atencion a las
consideraciones de economia y eficiencia. Los desembolsos de los préstamos
se efectlan Unicamente a solicitud del Prestatario, el cual, al presentar una
solicitud de desembolso de fondos, debe presentar comprobantes de que los
fondos han sido utilizados de conformidad con lo dispuesto en el Contrato de
Préstamo o el Plan de Adquisiciones. El pago se puede efectuar (a) como
reembolso al Prestatario por pago o pagos que este haya efectuado con sus
propios recursos; (b) directamente a terceros (generalmente un proveedor o
contratista); o (c) para pagar gastos relacionados con garantias irrevocables de
reembolso, otorgadas por el Banco, de cartas de crédito emitidas por un banco
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comercial. Como se subraya en el parrafo 1.2 de estas Politicas, el Prestatario
es responsable legalmente de las contrataciones y es quien solicita, recibe y
evalla las ofertas y adjudica los contratos. El contrato es entre el Prestatario y
el proveedor o contratista. EI Banco no es parte del contrato (Banco

Interamericano de Desarrollo, 2019, Pp 43).

Aqui hay algunas consideraciones claves a tener en cuenta para entender la situacion

actual y problema analizado:

Clausulas Especificas en los Contratos: Los contratos celebrados entre la
Organo Ejecutor del proyecto (que representa al pais receptor) y los
proveedores suelen contener clausulas especificas que establecen los términos
y condiciones de la relacion contractual. Estas clausulas pueden incluir
disposiciones sobre la resolucion de disputas, interpretacion del contrato y

otras cuestiones relevantes.

Participacion del BID: En algunos contratos, especialmente aquellos
vinculados a proyectos financiados por el BID, puede haber disposiciones que
permitan al BID participar en la interpretacion de ciertas clausulas. Esto puede
ser relevante en situaciones donde la interpretacion de un término contractual
afecta la ejecucion del proyecto o la relacion entre el Organo Ejecutor y los

proveedores.

Facultades de Resolucion de Disputas: Ademas de la interpretacion, el BID
puede tener facultades para intervenir en la resolucion de disputas entre el
Organo Ejecutor y los proveedores. Esto podria incluir la posibilidad de

mediar, o proporcionar recomendaciones para la solucion de controversias.

Coordinacion con las Partes Involucradas: Cuando surge una disputa o se

plantea una cuestion de interpretacion, es comudn que el BID busque coordinar
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con las partes involucradas para resolver el problema de manera efectiva 'y en

linea con los objetivos del proyecto, de manera amistosa y de buena fé.

- Alineacion con los Objetivos del Proyecto: La reserva de interpretacion por
parte del BID se orienta a garantizar que la ejecucion de los contratos y la
interpretacion de sus clausulas estén alineadas con los objetivos del proyecto y
las politicas de desarrollo establecidas por el BID, lo que como veremos no es

tan bueno como se esperarl’a.

Es fundamental que las partes involucradas, incluyendo el Organo Ejecutor del
proyecto y los proveedores, comprendan claramente las disposiciones relacionadas con
la reserva de interpretacion y resolucion de disputas en los contratos vinculados a
proyectos financiados por el BID. Esto puede ayudar a prevenir malentendidos y
facilitar la gestion eficiente de cualquier problema que pueda surgir durante la

ejecucién del proyecto.

2.3. Incertidumbre y necesidad de medios que otorguen predictibilidad a la

interpretacion de los contratos

La incertidumbre en la interpretacion de contratos con el Banco Interamericano de
Desarrollo (BID) puede surgir por diversas razones, y es crucial contar con medios que
otorguen transparencia y predictibilidad para garantizar una ejecucion eficiente y efectiva
de los proyectos financiados por el BID. Aqui se exploran algunos aspectos relacionados

con esta necesidad especifica en el contexto de contratos con el BID:

Complejidad de Proyectos de Desarrollo: Los proyectos financiados por el BID
suelen ser complejos y abarcar multiples sectores. Esto puede dar lugar a
ambigledades en la interpretacion de clausulas contractuales, especialmente cuando

se enfrentan a situaciones inesperadas o cambios en las circunstancias.
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Normativa y Politicas del BID: EI BID puede tener criterios especificos que rigen
la interpretacion y ejecucion de contratos. La necesidad de cumplir con estos
requisitos agrega capas adicionales de consideraciones que deben tenerse en cuenta

en la interpretacion de los términos contractuales.

Cambio en las Circunstancias Econdmicas y Politicas: La ejecucién de proyectos
a largo plazo puede verse afectada por cambios en las circunstancias econémicas,
politicas o sociales. La predictibilidad en la interpretacién de contratos facilita la

adaptacion a estos cambios de manera consistente.

Transparencia y Rendicién de Cuentas: La predictibilidad en la interpretacion de
contratos contribuye a la transparencia y rendicion de cuentas en la ejecucién de
proyectos financiados por el BID. Las partes involucradas deberian tener una
comprension clara de como se aplicaran las disposiciones contractuales en diferentes

situaciones.

Coordinacién entre las Partes: La comunicacion y coordinacion efectivas entre la
Unidad Ejecutora del proyecto, los proveedores y el BID son fundamentales para
abordar interpretaciones divergentes de manera anticipada y buscar soluciones

consensuadas, mecanismo que no funciona a menudo.

En conclusién, la necesidad de predictibilidad en la interpretacion de contratos con el BID
es esencial para abordar la complejidad inherente a los proyectos de desarrollo financiados
por esta institucién. La claridad en las clausulas contractuales, la conformidad con
normativas especificas y la utilizacion de mecanismos de resolucién de disputas efectivos
son medios que pueden contribuir significativamente a la mitigacion de la incertidumbre y

al logro de una ejecucion exitosa de los proyectos.
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2.4. Experiencia peruana en la ejecucion contractual estatal que facilitarian la toma de
decisiones en la ejecucion contractual de los contratos celebrados entre el Organo

Ejecutor del proyecto y los proveedores

La experiencia peruana en la ejecucion contractual estatal puede facilitarnos herramientas,
lecciones y practicas que podrian facilitar la toma de decisiones en la ejecucion de contratos
celebrados entre el Organo Ejecutor del proyecto y los proveedores, en el contexto de
proyectos financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo (BID). Aqui se destacan

algunos elementos de la experiencia peruana que podrian ser relevantes:

Contratacion Estatal — Contratos de Colaboracion: El Perd cuenta con un
Marco Normativo de Contratacion Estatal, que supone la legislacién que regula
las contrataciones del Estado, opiniones, informes técnicos, resoluciones
emitidas por el Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado (OSCE)
y por el Tribunal de Contrataciones del Estado. Estos documentos se encuentran
en el portal web institucional del OSCE, que les otorga transparencia a los
criterios adoptados por estos organismos; en el cual también se pueden ubicar
los actuados de los procesos de seleccion y otras incidencias de la contratacion

en general.

Transparencia y Rendicidon de Cuentas: La transparencia en los procesos de
contratacion y ejecucion contractual es esencial, a través de los portales
institucionales y otros medios de comunicacioén masiva se puede conocer de cada

acto que se realice en lo referido a la ejecucion contractual de los contratos BID.

Estas experiencias garantizan la participacion de la Sociedad Civil y Control
Ciudadano, la intervencion activa de la comunidad puede contribuir a una
ejecucion mas eficiente y a la identificacion temprana de posibles problemas en

la ejecucidn contractual de los contratos.
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I1l. CAPITULO 3. DISCUSION

Introduccioén:

Luego de exponer algunas caracteristicas y el problema de los contratos de préstamo con
el banco Interamericano de Desarrollo — BID, en relacion con la interpretacién y marco normativo
de la etapa de ejecucion contractual de los contratos que se derivan de los mismos para la provision
de bienes, servicios y obras suscrita entre la Unidad Ejecutora de la operacién y los diversos
proveedores; es que podemos sefialar afirmativamente que no se cuenta con un marco juridico
preciso que otorgue seguridades a los contratistas para que las decisiones que se adopten en virtud
de una controversia, vacio normativo o incertidumbre juridico que se haya verificado en la

ejecucion contractual, sean transparentes, predictibles y no menoscaben sus legitimos intereses.

Por un lado, la imprecision de las normas a aplicarse, las deficiencias en establecerlas por
parte de los operadores de los proyectos de inversion (esto es el equipo de gestion) como también
los criterios que se irroga el BID en las interpretaciones que resultan de las consultas o
requerimientos de autorizaciones de actos que se derivan de la etapa de ejecucidn contractual, es
que genera incertidumbre en los contratistas y perjuicio o potencial perjuicio de sus intereses,
usualmente econdémicos, y en oportunidades de credibilidad y reputacion. Y como es de entender
sino se cuenta con un marco claro y predictible, los costos en los que puede incurrir el contratista,
muchas de ellas empresas especializadas en los diversos rubros de los proyectos en los que el BID

participa como financiador, se pueden ver afectados, aumentando considerablemente.

Cabe recordar que el BID asi como se irroga la prerrogativa de emitir No Objeciones, que
en realidad son autorizaciones para efectuar algin acto en relacion con las actuaciones de las
partes, es ajena a la relacién contractual, pues especificamente se indica en sus Politicas que
efectivamente la relacion contractual es entre el Estado beneficiario con el préstamo con el
proveedor; pero en su calidad de financista o representante de los financista es un interesado directa

en el desarrollo de los contratos.
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Como es de esperarse el recurrir al arbitraje como medio de solucion de conflictos supone
un costo no solo de dinero sino de tiempo, que a su vez se traduce en un costo de oportunidad para
dedicarse a otras actividades lucrativas, y que genera una dilacion en el plazo de ejecucién de los
contratos y que puede afectar la ruta critica de los proyectos de inversion financiados por el BID.

En ese sentido lo que se buscaria es proponer un marco legal alternativo al existente, basado
en nuestras normas de aplicacion nacional que genere predictibilidad y sea de conocimiento de los
proveedores y los funcionarios encargados de gestionar las operaciones de crédito, asi como que
los criterios a los que se recurran ya hayan sido propuestos anteriormente en los sistemas de

contratacion estatal.

Estas normas, dadas las caracteristicas de las operaciones de crédito y la flexibilidad que
busca el BID, que otorgue dinamismo a la ejecucion de los proyectos, estaria mas cercana a las
normas que rigen las relaciones entre los privados, en el que en una posicion horizontal pueden
llegar a permitirse concesiones sin estar “encorsetados”, como lo estarian de aplicarse las normas

de contratacion estatal, que como hemos visto no son de aplicacion en estos casos?.

2 Sin embargo, existen pronunciamientos interesantes del Organismo Supervisor de las Contrataciones del Estado —
OSCE que aclaran dudas generadas en la ejecucion contractual reguladas por las normas de contratacion estatal, como
el de reconocimiento de deuda (de caracter civil propiamente dicho contemplada entre otras y mas recientemente en
la Opinién N° 084-2023/DTN de la Direccion Técnico Normativa del Organismo Supervisor de las Contrataciones
del Estado que en el numeral 3.3 de las Conclusiones sefiala que cuando se hubiese declarado la nulidad del contrato
y se hubieren ejecutado prestaciones en favor de la Entidad, ésta -en una decision de su exclusiva responsabilidad-
podia reconocer de manera directa una indemnizacién por enriquecimiento sin causa por la ejecucion de dichas
prestaciones; ante la consulta realizada por la Gerencia de Administracién del Organismo Supervisor de la Inversién
en Infraestructura de Transporte de Uso Publico — OSITRAN “Atendiendo a la consulta previa, en el caso de las
contrataciones declaradas nulas en virtud de los establecido en el literal b) del numeral 44.2 del articulo 44 de la Ley
de Contrataciones del Estado, al no contemplar la misma indicacién que el caso del literal a), contrario sensu, ¢en
dichos casos si podria corresponder alguna retribucién?, es decir, ¢no corresponderia efectuar acciones para el
recupero de montos pagados producto de prestaciones ejecutadas a conformidad del area usuaria, toda vez que la
norma no lo establece de manera expresa como si ocurre en el literal a)?), servicios de capacitaciéon de interés
institucional (desarrollado entre otros en la Opinién N° 074-2009-DTN, ante la Consulta: “Si una entidad educativa
publica de nivel técnico superior desea capacitar a sus alumnos en formacion en Programas Especiales de
Capacitacion o Perfeccionamiento o Cursos de Especializacion que son dictados por otras entidades educativas de
naturaleza privada; y para que accedan a dichos cursos o programas los alumnos deben superar concursos de
admision o seleccion establecidos por esas entidades educativas llamense Universidades o Institutos Superiores, ¢Es
necesario que la Entidad publica realice un proceso de seleccion regulado por la Ley de Contrataciones del Estado
y su Reglamento o se configuraria un caso de inaplicacion de la normativa citada? ” formulado por la Escuela Técnica
del Ejercito del Pert), que actualmente se encuentra contemplada en las normas de contratacion Estatal como un
supuesto de Contratacion Directa; por lo que podrian ser aplicados de manera subsidiaria, en segundo orden de
prelacién en tanto y cuanto favorezcan el desarrollo transparente y eficiente de los contratos, y generen una posicion
razonable, y que respalde la toma de decisiones de los funcionarios a cargo de los proyectos de inversion.
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Como indicamos en reiteradas oportunidades, el hecho de que los fondos obtenidos por
una Operacion de Credito ingresen al presupuesto publico de la entidad genera de que se
involucren varios sistemas administrativos del Estado, asi como los 6rganos de control, lo que
dificulta el dinamismo que se pretende con este tipo de financiamiento, y va a ser requerido que
cada toma de decisiones de los funcionarios este fundamentada adecuadamente y con una

validacion desde el mismo contrato de préstamo.

Validacion de la hipétesis

Respecto a la hipdtesis: En la etapa de ejecucion contractual de las contrataciones
derivadas de los prestamos desembolsados por el BID existe un vacio normativo originado en la
falta de precision, pues se establece de manera general que las leyes aplicables son las del pais;
esto deja que hasta cierto punto sea regulado por nuestro sistema juridico (en caso no se
pronuncien); sin embargo, tampoco es posible recurrir a las normas y disposiciones que regulan
la contratacion estatal, por estar excluidas de manera expresa en la propia Ley de Contrataciones
del Estado.

Asimismo, el hecho de encargar la aclaracion de los vacios normativos a los funcionarios
del BID en cada caso especifico le resta la predictibilidad que deberia existir en las relaciones

contractuales entre el Estado Peruano y los contratistas.

Se debe incluir de manera clara y prolija la aplicacién normativa que debera aplicarse en
la etapa de ejecucion contractual derivados de las operaciones de crédito reembolsable como
producto de las negociaciones a las que arribe el Estado prestatario y el BID y que permita tener
un marco normativo en los Contratos que se suscriba y que logre superar las inconsistencias que

pudieran presentarse.
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Se puede verificar que efectivamente no existen normas que regulen eficazmente la
gjecucidn de los contratos que son materia de analisis del presente trabajo; y que, por el mismo
origen de sus antecedentes, como son las bases de los procesos de licitacion, proyectos de
contratos, entre otros; aprobados por el BID, ostentan vacios normativos sobre todo desde el punto
de la practica juridica interna. La dinamica de contratacion del BID probablemente tenga sus
asideros en la practica privada empresarial; sin embargo, para los operadores de los contratos y de
los proveedores por su formacion y préactica, y considerando que al igual que otros contratos
estatales son igualmente auditados por los 6rganos de control es que se requiere de mayores hitos
que faciliten la toma de decisiones y resolucion de conflictos en la ejecucion contractual.

Estrategias para abordar la problematica — Propuesta de Politica Legislativa

La aplicacion de un marco legal conocido por las empresas proveedoras y que se conozca
previamente puede otorgar esta seguridad juridica, esto es y considerando la naturaleza de los
contratos de prestamos con el BID, que se desenvuelve dentro del marco del Derecho Internacional
Publico, como es el de los Tratados Internacionales, que le permite una serie de prerrogativas en
salvaguarda no solo de los proyectos de alcance social que financia, sino también de los fondos
gue maneja y que pertenecen a los financistas, esto es los paises miembros que lo conforman y
otros inversionistas institucionales, entre los que se encuentra incluso paises que se encuentran

fuera de la drbita de accion del banco.

Por este motivo se requiere que se establezca claramente un marco normativo claro, capaz
que otorgue la predictibilidad necesaria al desenvolvimiento de las actividades de la ejecucion
contractual; lo que debe negociarse para su inclusion en los contratos de préstamo. Para ello se
debe redactar una clausula en ese sentido y que se proponga en las negociaciones que se realicen
con el BID, recordemos que este es un proceso de negociacion politica que debe llevarse a cabo
por especialistas en la materia; sin embargo, desde nuestra perspectiva no encontramos objeciones
por el cual el BID se oponga a esta circunstancia; sobre todo por que la finalidad que se busca es
que se otorgue mayor seguridad, estabilidad y dinamismo a los proyectos de inversion, es decir se

logra el tan preciado “win win”, es decir ganan todas las partes, siendo el beneficio mutuo.
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En primer lugar y ante las restricciones de aplicar las normas de contratacion estatal de
acuerdo a lo establecido en el literal f) del articulo 4 de la Ley de Contrataciones del Estado vigente
aun, el cual tampoco estaria dentro de nuestras primeras alternativas, por ser burocréatica en el buen
sentido del término, con procedimientos engorrosos y casi nulo espacio para la discrecionalidad
del operador de la misma que restaria flexibilidad y dinamismo a las contrataciones que se realicen.
Por lo que la primera norma a la que deberia recurrirse es al Codigo Civil Peruano, marco
normativo que inspira la legislacion en general no solo en el privado sino también en el pablico; y
que otorga a las partes una mayor dinamismo Yy flexibilidad para resolver las controversias que

surjan en la etapa de la ejecucion contractual.

Asimismo, no se observan limitaciones del porque no se podria aplicar algunas posiciones
y criterios adoptadas por los érganos que conforman el Sistema de Contratacion Estatal Nacional,
como son el Organismo Supervisor de Contrataciones del Estado a través de sus opiniones, 0
informes técnicos, asi como del Tribunal de Contrataciones del Estado; aplicandose los mismos de
manera supletoria, en un segundo orden de prelacion y en tanto y cuanto favorezcan el desarrollo
de los proyectos, con transparencia y razonabilidad de las decisiones, y sean compatibles con el

contrato.

Por otro lado se podria proponer adicionalmente el uso de las herramientas a las que recurre
la contratacién estatal en su busqueda de otorgar transparencia y predictibilidad a las
contrataciones publicas, como son el Sistema Electrénico de las Contrataciones del Estado o el
repositorio de los informes técnico y opiniones que sirven para dirimir incertidumbres de la
aplicacion de las normas de contratacion estatal, lo que haria que la ejecucion contractual de los
contratos derivados de las operaciones de endeudamiento externo del BID sea mucho mas eficiente
y generando menos costos para las empresas proveedoras, y porque no para el mismo proyecto,

que al final esta a cargo del propio Estado Peruano.
Actualmente, la convocatoria a los procesos de seleccidn de los proveedores de bienes,

servicio y obras; y otros actos son publicados en diarios de alcance nacional, que como sabemos

en la actualidad tienen poco éxito en llegar al mayor nimero de proveedores interesados,
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reduciéndose la competencia que como es sabido, siempre favorece en la eleccion de ofertas mas

ventajosas a favor de la entidad convocante.

Esta aplicacion se realizaria en base a una propuesta normativa que sirva de “bisagra” entre
las operaciones de crédito generados por los contratos de préstamos con el BID y la normativa
nacional, expresandose claramente que el Cédigo Civil es aplicable a la ejecucion de los contratos
con proveedores; asi como en lo que corresponda los criterios adoptados por el Organismo
Supervisor de las Contrataciones del Estado, a través de sus opiniones o resoluciones, el Tribunal

de Contrataciones y antecedentes que se haya emitido sobre el particular.

Como puede apreciarse no se propondria un desarrollo normativo complementario para las
operaciones de crédito en general, sino se recurriria a normas existentes y que son de demostrada

eficacia para el desenvolvimiento de la ejecucion contractual.

Se propone la aplicacion del Codigo Civil como norma supletoria, pues como se ha
indicado lineas arriba, las normas que asisten a los particulares son mas “agiles”, y permiten una
mejor ejecucién por su flexibilidad de los contratos, al contrario de las normas de contratacion
estatal que por su naturaleza y la finalidad de su existencia, que es cautelar los caudales y
patrimonio del Estado; es mucho mas restrictiva y con mayores formalidades; y de esta manera
normas que impulsen con seguridad juridica la ejecucion de los contratos celebrados bajo el
amparo de los procedimientos BID estarian mas en sintonia con sus politicas; y justamente, aunque
no se reconozca tan notoriamente, el atractivo de los préstamos internacionales es justamente no
sujetarse a las normas de contratacion estatal de los paises miembros que como se ha dicho son
mucho mas complejas y en su mayoria de casos hay una sensacion que mas bien traban los

proyectos de inversion, por la sobrerregulacion a las que estan expuestas.

En este caso es pertinente hacer la mencion de un par de casos obtenidos en la practica de
un proyecto de inversion adscrito al Ministerio de Cultura, para la ejecucion del “Mejoramiento
de los Centros Histéricos del Rimac — Lima y Huamanga — Ayacucho”, encargado como
Organismo Ejecutor a la Unidad Ejecutora N° 008 — Proyectos Especiales del Ministerio de
Cultura; en donde se puede apreciar que los miembros del Equipo de Gestion del proyecto (EAG),
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son contratados como Consultores Individuales del BID, esto es, para la interpretacion del
Ministerio de Cultura, son terceros ajenos a la entidad, y no son pasibles de asumir responsabilidad
administrativa o civil ante el Estado Peruano, por lo que no es posible aplicarles las practicas
usuales en la administracion pablica; como encargaturas, acceso a los recursos informaticos de los

que gozan los servidores publicos, ademas de otros beneficios laborales.

Estos contratos tienen su basamento legal en las Politicas para la Seleccién y Contratacion
de Consultores Financiados por el Banco Interamericano de Desarrollo GN-2350-15 del BID de
mayo de 2019; por lo que se regulan por un lado por la referida norma y las clausulas de sus
contratos; observandose la curiosidad que el BID en los formatos de estos contratos establece
expresamente que no es parte en estos contratos, y que no asume ninguna responsabilidad; siendo
suscritos por los representante del organismo ejecutor y por el consultor. Esta situacion es ademas
interesante porque el financiamiento en este caso se da exclusivamente con la contra partida
nacional, es decir no se invierte un solo sol o dolar del financiamiento BID; por lo que se puede
generar sus cuestionamientos de la aplicacién de modalidades de contratacidn de este organismo
internacional; lo que es discutible de acuerdo a opiniones emitidas por el OSCE; sin embargo, las
controversias que se generarian en virtud de vacios o incertidumbres normativas no se escaparian
de la ausencia de un marco normativo adecuado; que en el caso actual seria cubierto por las normas

de derecho civil.

Podria parecer claro que se deberia aplicar las normas de contratacion estatal; sin embargo,
estas adolecen de una serie de limitaciones y caracteristicas que no se ajustarian a las caracteristicas
de la dindmica de los contratos de préstamo; pero tampoco esta claro si podria aplicarse a rajatabla
las normas de contratacion del BID, esto es por medio de los contratos de Consultores Individuales,
pues no son financiados con sus fondos. En este caso en que es dificultoso contratar por norma
laboral estatal a los miembros del Equipo de Gestion y no esta financiado por el BID, podria

establecerse que los contratos deberian realizarse por normas de Derecho Comdn.

Por otro lado como se ha sefialado, y a modo de entender el desorden normativo existente
en los contratos de préstamo con el BID, y a tomando como ejemplo el caso sefialado en el parrafo

precedente; aqui también se encuentra otras dificultades entorno al régimen de contratacion estatal
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que deberia considerarse para la contratacion de este personal, que como se ha visto no es eficiente
su contratacion como consultores BID; pues porque por un lado se tiene al regimen laboral del
Servicio Civil, que se encuentra en implementacién, aunque con riesgo de ser revertido en
cualquier momento por intenciones politicas mas que técnicas; y por el otro lado se tiene al régimen
del Contrato de Administracion de Servicios (CAS), el cual adolece de problemas de indole
técnico, pues se han establecido una serie de procedimientos para su aplicacion que no facilita que

sea posible contratacion de personal dedicado al proyecto de inversion por dicho medio.

Por lo que nos queda Unicamente la asimilacién del Equipo de Gestion dentro de los
denominados Locadores de Servicio de acuerdo a las normas del Codigo Civil (diferente a lo
regulado por las Politicas del BID), o lo que en el &mbito estatal eran considerados como servicios
no personales; lo que como es mas ventajoso en relacion a las normas del BID, pues estas ultimas
no estan disefiadas para que sean aplicadas a un equipo de trabajo permanente sino para consultores
especializados externos; con la aplicacién del Codigo Civil se establecerian responsabilidades
administrativa, penal o civil; de acuerdo al Cddigo de Etica de la Funcion Publica, eximiéndose de
responsabilidad directa al funcionario o servidor pablico que avala los actos generados por los
miembros del Equipo de Gestidn, tal como sucede en la actualidad en la practica usual del accionar

del Estado Peruano.

Otro de los casos verificados es cuando no se ha previsto claramente las obligaciones de
tramitar los procedimientos administrativos requeridos para la obtencion de licencias vy
autorizaciones en lo que son ejecucion de obra; que normalmente las instituciones publicas dentro
del &mbito de la Contratacion Estatal se lo cargan al contratista (que quede claro que la entidad
contratante es el “administrado” en estas operaciones), rompiéndose el equilibrio econémico

financiero, lo cual impacta en el tiempo de la ejecucion contractual y en los costos econémicos.

Entonces no es claro quién deberia asumir estas contingencias sino se especifica
adecuadamente en las clausulas contractuales, pues es muy dificil establecer los plazos en los que
las entidades publicas acceden en levantar las limitaciones a las actividades de los proveedores, no

siendo raro que, para emitir las licencias o autorizaciones, soliciten a su vez opiniones,
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pronunciamientos o autorizaciones de otras entidades del Estado; si es que no se da el caso que las

denieguen.

De no mediar una marco normativo acorde la extension de los plazos podrian afectar las
rutas criticas de la ejecucion de las prestaciones a cargo de los contratistas, con el consiguiente
riesgo de aplicacion de penalidades o resolucion de los contratos; a lo que si es de aplicacion el
Cadigo Civil el contratista afectado podria oponer por ejemplo la inimputabilidad por diligencia
ordinaria establecido en el articulo 1314 del Codigo Civil, o por caso fortuito o fuerza mayor
establecido en el articulo 1315 del mencionado texto normativo. Esto es, el contratista tendria
marco normativo al cual recurrir y el funcionario encargado de tomar las decisiones tendria un
respaldo para adoptar la accion mas conveniente, sin mayor preocupacion de los érganos de

control.

En los proyectos de inversion del sector cultura y ambiente, normalmente por el nivel de
especializacion y poco desarrollo de las experiencias en el ambito nacional del Sector Publico; es
que se obvian en considerar en los Términos de Referencia o especificaciones técnicas, -
dependiendo de las prestaciones a realizarse- licencias o autorizaciones que son establecidas en
los documentos de gestién de las entidades adscritas a estos sectores; pues como es de
conocimiento en general las normas que pertenecen a dicho sector o se refieren a los mismos;
como son las normas de rango constitucional que protegen el medio ambiente o el patrimonio
cultural de la nacién, establecen una serie de regulaciones que deben ser observados
escrupulosamente por los funcionarios a cargo de su evaluacion; bajo responsabilidad, lo que
supone también la exigencia de una cantidad importante de requisitos que deben presentarse para

que las licencias o autorizaciones sean expedidas.

En el pais, la politica general referido al Patrimonio Cultural es de caracter
conservacionista, esto es se busca en la medida de lo posible que los bienes conformantes del
patrimonio cultural de la nacidon se conserven de la manera mas fiel a lo que fue contraido,
elaborado e incluso concebido; lo que por supuesto genera mayores retos en la evaluacion de los

proyectos de toda indole en los que encuentran involucrados estos bienes.
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Ademas de lo descrito, se debe sefialar de manera abierta que las normas de contratacion
estatal no estan disefiadas ni son suficientes para afrontar esta situacion, pues esta concebidas de
manera general y no toman en cuenta las caracteristicas de procesos y situaciones mas complejas

y de mayor especializacién de las que acabamos de describir.

Planteada la problematica y el procedimiento propuesto para que el contratista no se vea
perjudicado por un error en la elaboracion de los términos de referencia o especificaciones técnicas
de un contrato que se le haya adjudicado; es que recurriendo las instituciones juridicas del Cadigo
Civil planteadas bajo la correspondencia de prestaciones o prestaciones sinalagmaticas se pueda
solucionar este impase de manera mas flexible y si mayores perjuicios para el desarrollo y
ejecuciéon del proyecto de inversion; debemos pensar que el fin Ultimo de las contrataciones que
se realizan con las normas BID y todas las demas es cumplir con el objetivo y no la aplicacion de
penalidades o de resolver los contratos porque no se han planteado adecuadamente las

herramientas legales.

Un caso, que parece inverosimil, pero que es muy frecuente que se dé, y por el que se
reclama en la necesidad de contar con un marco normativo alternativo al momento de la ejecucion
contractual de los contratos derivados de los Contratos de Préstamo, es el que cuando una empresa
contratada para la elaboracion de expedientes técnicos para la ejecucién de las obras que son parte
del proyecto; y que entre sus propias limitaciones profesionales y las imprecisiones de los
“pliegos” (bases) de los procesos de seleccion de acuerdo a normas BID, pero propuestos por el
Equipo de Gestion (EAG), generan multiples problemas, como cual es la alternativa juridicamente
y técnicamente aceptable para otorgar una ampliacion de plazo, asi como para reconocer mayores
costos que se generen y no se rompa el equilibrio econémico financiero del contrato, tanto por la
falta de un marco normativo adecuado por parte del BID en el que puedan sujetarse los servidores
publicos, como por la urgencia de cumplir con los plazos establecidos en el Contrato de Préstamo,
gue como tal esta sujetos a costos financieros por su desembolso y los intereses generados; que

son afectados por los plazos en exceso.

Otro problema que se genera como producto de esta situacion y dada la necesidad de contra

con un equipo interdisciplinario de profesionales; es que se genera la necesidad de reformular este
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equipo muchas veces, requiriéndose profesionales de otras disciplinas y obviandose de otras; lo
que conlleva por supuesto mayores costos y una reestructuracion de las actividades y
programaciones de las que se tenia previstas. En resumidas cuentas aplicar las normas del Codigo
Civil pertinentes aseguraria una equiparidad entre las responsabilidades de las partes en su
inspiracion de reciprocidad y de rechazo de la arbitrariedad de una de las partes, en este caso el
Estado.

Como es de apreciarse, las interpretaciones que puedan sugerir que los contratos derivados de las
operaciones de crédito, ya sea con fondos del préstamo o del erario publico, estan fuera del marco
normativo de la contratacion estatal para que se apliquen las normas del organismo internacional,
en la practica demuestran que no son tan ciertas; afladiendo que si bien existe el arbitraje para la
solucién de controversias, mas expeditivo es tener un marco normativo que supla las falencias
generadas y que permitan un desarrollo normal dentro de los plazos establecidos de los proyectos

de inversion y que no generen sobrecostos a ninguna de las partes.

Ahora para complementar la idea que se discute y ver el panorama con mayor amplitud, ya se ha
sefialado que en la realidad los proyectos de inversion financiados por el BID son adscritos a una
entidad publica denominado Organismo Ejecutor, siendo su competencia la elaboraciéon de un
Manual de Operaciones de acuerdo a los contratos de préstamo; pero este manual cominmente no
esta desarrollado de acuerdo a las limitaciones y realidad de las entidades del Estado, sino que se
circunscriben a una situacion ideal; sin prever como se también se ha dejado sentado que al
relacionarse con la entidad publica que la acoge se veran limitados por las normas pablicas que
regulan diversos sistemas administrativos del Estado Peruano, como contabilidad, tesoreria,
presupuesto, personal; y al ingresar los fondos del financiamiento como fondos publicos seran
sujetos al control de los 6rganos de control, siendo las OCls (Organos de Control Institucional) o
la propia Contraloria General de la Republica, produciéndose una inconsistencia entre dos miradas
o0 dos criterios de como deben llevarse a cabo las contrataciones de este proyectos, que como ya
sabemos son discordantes entre si, pues la dptica que puede tener un organismo de financiamiento
de proyectos cuya motivacion y fin es que se ejecuten los proyectos con los mejores ratios de
recuperacion y maximizacion de la inversién; en tanto que el enfoque de la gestion publica es mas

que nada cautelar los recursos del Estado y procurar la mayor transparencia posible; enfoques que
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en larealidad generan controversias e incertidumbre tanto en los operadores en la ejecucion de los

proyectos de inversion, como en los contratistas y hasta al mismo BID.
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CONCLUSIONES

1. La eleccion de nuestro pais como destino de financiamiento de créditos otorgados por el
Banco Interamericano de Desarrollo — BID, genera nuevos retos, sobre todo para las
empresas dedicadas a la actividad privada, pues en los proyectos que se financian con estos
recursos ya no solo competirdn empresas dedicadas a las contrataciones con el Estado
Peruano, sino también empresas que se desenvuelven en el ambito propiamente privado,

asi como empresas internacionales.

2. Para la etapa preparatoria y de seleccion de la contratacion de bienes, servicio y obras
necesarias para la ejecucion de los proyectos, el BID cuenta con politicas de obligatorio
cumplimiento para el Estado beneficiado del financiamiento; quedando clara las
competencias de ambas partes suscribientes de los contratos de préstamos.

3. En la etapa de ejecucion contractual de los contratos de provision de bienes, servicios u
obras, suscritos entre el Estado prestatario y proveedores, derivados de los contratos de
préstamos suscritos con el Banco Interamericano de Desarrollo — BID, existe un vacio
normativo que evita que se otorgue la predictibilidad y transparencia respecto a la
interpretacion de los términos contractuales que se presenta en el desarrollo de las

prestaciones contractuales.

4. Lasempresa privadas encuentran dificultades en la ejecucion de las prestaciones a su cargo,
sobre todo cuando los términos de referencia o especificaciones técnicas no han sido
elaborados detalladamente o adecuadamente por parte de la entidad o Unidad Ejecutora (a
cargo de quien estan de acuerdo a las politicas del BID); obviando por ejemplo la necesidad
de contar con permisos, licencias, autorizaciones por parte de otras entidades publicas o
incluso de la misma a cargo de los proyectos; o bien no se han considerado adecuadamente
las necesidades técnicas requeridas y cuyas modificaciones tienen implicancias
economicas; lo que impacta en costos y en plazos que a su vez pueden generar penalidades

y otros riesgos a las empresas.
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5. La situacion descrita en el numeral precedente se complica pues en muchas de las
actuaciones que se verifican dentro de esta etapa de ejecucion contractual se requiere la
participacion del BID para el otorgamiento de las No Objeciones, que se reserva en procura
de los objetivos del financiamiento y de los fondos de los inversionistas que son tanto

paises miembros como paises no miembros.

Para la No Objecion de estas actuaciones no estan determinados criterios preestablecidos,
por lo cual estan sujetas a la discrecionalidad del funcionario del BID al que le corresponda
otorgarla; en muchos casos no sélo depende de un area sino de muchas areas, que inclusive
tienen criterios disimiles; y sobre todo que por su naturaleza el Estado Peruano no tiene
ninguna injerencia, opinion o nivel de discusion que pueda derivar en una posicion

concordada.

6. Los criterios a los que nos hacemos referencia en el numeral precedente, difieren incluso
de la Unidad Ejecutora a cargo del contrato, con lo que no Unicamente existe una diferencia
de opiniones entre las partes de un contrato, sino que interviene un tercero, con lo que se
afiaden posiciones a las ya existentes en todo contrato bilateral; es la de un supervisor ante

el cual no se puede impugnar u opinar.

7. A las situaciones descritas se afiade, ademas una implicancia practica, que de acuerdo a
nuestra posicioén no ha sido debidamente evaluada en los contratos de préstamos con el
BID, y que de alguna manera le resta dindmica a la ejecucion de los proyectos de inversion,
y esto es debido a que los fondos entregados por el BID ingresan al presupuesto de la
entidad como recursos de operaciones de endeudamiento de crédito, por lo que gatilla que
varios de los sistemas administrativos del Estado, como presupuesto, contabilidad y
tesoreria, con lo que se complica mas el panorama; a lo que se suma la supervision de los
6rganos de control de acuerdo a sus normas que a su vez forman parte de la Contraloria
General de la Republica, organismo constitucionalmente autbnomo, que como sabemos
tienen sus propios criterios y normas; recordemos que los miembros del BID tienen

inmunidad diplomatica, mas no asi los funcionarios a cargo de las Unidades Ejecutoras o
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10.

de los Equipos de Gestion, lo que genera incertidumbre; incertidumbre que impacta en la

toma de decisiones en la ejecucion de los contratos derivados de las operaciones de crédito.

El BID tiene la naturaleza como organismo internacional de una banca que financia
proyectos de sus estados miembros, por lo que procura que el financiamiento sea bien
invertido, con la flexibilidad y razonabilidad en las decisiones que se adopten en la
ejecucion de los contratos celebrados que se deriven de los contratos de préstamos; es asi
que se requiere de un marco normativo sustantivo que otorgue esas caracteristicas a la

ejecucion de los contratos derivados de las operaciones de crédito.

Por lo que la propuesta que se formula en el presente trabajo de investigacion, es que se
proponga una modificacion al Decreto Legislativo N° 1437 - Decreto Legislativo del
Sistema Nacional de Endeudamiento Publico; en el que se establezca que obligatoriamente
se incluya en las negociaciones de los Contratos de Prestamos con el BID una clausula que
determine que la interpretacién normativa de las clausulas de los contratos a suscribirse
entre la Unidad Ejecutora a cargo de los proyectos y los proveedores de bienes, servicios u
obras, deberan realizarse en consideracién con las normas del Codigo Civil Peruano y de
acuerdo a las normas de contratacion estatal, opiniones, informes técnicos y resoluciones
emitidas por el Organo Supervisor de las Contrataciones del Estado y del Tribunal de
Contrataciones del Estado; en lo que le sea aplicable y si esa aplicacién es favorable a la
adecuada ejecucion de los contratos y le otorga mayor proteccion a alcanzar los objetivos

del proyecto.

Bajo ese condicionado podria tenerse una formula razonable y proporcional a las
necesidades de los proyectos de inversion, considerando que podrian encontrarse
discordancias entre las normas del derecho comun y las normas de contratacion estatal, se
propondria que las normas de contratacion estatal tuvieran un segundo orden de prelacion
o0 se aplicarian de modo subsidiario en tanto no sean pertinentes para la mejor marcha de

los proyectos de inversién financiados por el BID.
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ANEXO A: Modelo de Contrato de Préstamo (MEF — BID)
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convienen que sera menester el consentimiento previo y por escrito del Banco para la introduccién
de cualquier cambio al MOP.

CLAUSULA 4.07. Otras obligaciones especiales de ejecucién. En adicion a las condiciones
especiales previas al primer desembolso establecidas en el inciso (a) de la Clausula 3.01, el
Prestatario, a través del Organismo Ejecutor, debera presentar, a satisfaccién del Banco, previo al
inicio de cada una de las obras identificadas en el Componente 1 del Proyecto, evidencia de que
cuenta con todas las autorizaciones necesarias para la realizacion de dichas obras, en particular los
convenios interinstitucionales con el Municipio Distrital de Rimac, la Municipalidad Provincial
de Huamanga, Arzobispado de Lima, el Arzobispado de Ayacucho y el Ejercito del Pert, segin
corresponda, que establezcan, entre otros aspectos, las obligaciones de las partes durante la
ejecucion del Proyecto y de operacion y mantenimiento de las obras.

CLAUSULA 4.08. Gestién _Ambiental y Social. Para efectos de lo dispuesto en los
Articulos 6.06 y 7.02 de las Normas Generales, las partes convienen que la ejecucion del Proyecto
se regird por las siguientes disposiciones que se han identificado como necesarias para el
cumplimiento de los compromisos ambientales y sociales del Proyecto:

(@)  El Prestatario, directamente o a través del Organismo Ejecutor, o por medio de
cualquier contratista y subcontratistas, operador o cualquier otra persona que realice
actividades relacionadas con el Proyecto y/o las obras financiadas en el ambito del
Proyecto, acuerda diseiiar, construir, operar, mantener y monitorear el Proyecto y
todas las obras y sus facilidades asociadas, de acuerdo con las disposiciones
ambientales, sociales, de salud ocupacional previstas en este Contrato de Préstamo,
en el MOP, en las evaluaciones de impacto ambientales y sociales, y en el PGAS,
asi como con cualquier otros planes ambientales, sociales y de salud ocupacional y
los requisitos incluidos, de ser ¢l caso, en un plan de accion correctiva;

(b)  Antes de la licitacion para la realizacion de cada obra prevista, y antes del inicio de
cualquier actividad de construccién, el Prestatario, a través del Organismo Ejecutor,
debera presentar evidencia al Banco del cumplimicnto de determinados hitos
socioambientales que se detallan en el MOP; y

(¢)  El Prestatario, a través del Organismo Ejccutor, deberd, durante la ejecucién de las
obras bajo el Proyccto, cumplir con lo siguicnte: (i) implementar procesos de
participacion con las partes interesadas en las obras previstas en el Proyecto para
garantizar que las comunidades afectadas sean informadas y consultadas sobre el
avance de las obras y la gestion socioambiental del Proyecto, y tener acceso a los
mecanismos de resolucion de conflictos; y (ii) divulgar cualquier evaluacién y plan
de gestion socioambiental relacionado con las obras.

CLAUSULA 4.09. Mantenimiento. El Prestatario, a través del Organismo Ejecutor, se
compromete a que los equipos y las obras comprendidos en el Proyecto sean mantenidos
adecuadamente de acuerdo con normas técnicas generalmente aceptadas. El Prestatario, a través
del Organismo Ejecutor, debera realizar un plan anual de mantenimicnto. Si de las inspecciones
que realice el Banco, o de los informes que reciba, se determina que el mantenimiento se efectua
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ANEXO B: Modelo de Contrato de Préstamo (MEF — ICO)
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