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OPINIÓN Nº 014-2009/DOP

Entidad:


Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento 




(SUNASS)
Asunto:
Contratos internacionales 
Referencia:


a) Comunicación recibida con fecha 07.08.08




b) Comunicación recibida con fecha 04.08.08
1.
ANTECEDENTES


Mediante los documentos de la referencia, el Gerente General (e) de la Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento (SUNASS), en adelante la Entidad, consulta sobre el procedimiento que tendría que seguir para la adquisición o contratación de un servicio con una empresa extranjera, y si dicha contratación se encontraría bajo el ámbito de aplicación de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”), y su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”).
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad consulta:

2.1
Es factible la contratación del curso de distancia, de acuerdo a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y en caso de ser negativa su respuesta indicar la norma aplicable.

Existen Entidades las cuales dictan cursos de capacitación en saneamiento; sin embargo estos cursos no cumplen los objetivos que la Superintendencia Nacional de Saneamiento requiere, por lo cual la consulta es si puede contratarse a una Entidad extranjera, habiendo instituciones peruanas que brindan cursos similares pero no iguales.


Señalar las formalidades que debe considerar la institución para la contratación del curso.
2.1.1
Atendiendo a lo dispuesto en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, “las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes”. A su vez, “la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público”.

En este contexto, la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, norma que desarrolla el citado precepto constitucional, establece las reglas y procedimientos obligatorios que las Entidades del Estado deben observar cuando requieran adquirir o contratar bienes, servicios y obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones.


No obstante, por ley se puede establecer excepciones a la aplicación del régimen general
, supuestos que habilitan a las Entidades a emplear formalidades, requisitos y procedimientos distintos a los regulados en la Ley, para determinadas adquisiciones y/o contrataciones.

Estos supuestos, denominados “causales de inaplicación de la Ley”, se encuentran mencionados, entre otros dispositivos legales, en el artículo 2º de la Ley. 
2.1.2
Así, el literal n) del numeral 2.3 de la Ley establece que ésta no es aplicable a un “contrato internacional”, entendido como aquel celebrado con un proveedor no domiciliado en el país para la ejecución de una prestación fuera del territorio nacional. 
Este supuesto, cuyo ámbito y elementos han sido definidos por este Consejo Superior en anteriores oportunidades
, determina que una Entidad sujete los contratos que celebre con un proveedor no domiciliado, por los tratados en los que el Perú sea parte o, en su defecto, por la costumbre y las prácticas del comercio internacional.

A efectos de acoger una compra específica al supuesto de inaplicación mencionado —y exceptuarla de la aplicación de la ley nacional—, toda Entidad debe determinar previamente si se cumplen las siguientes condiciones:

a) La ejecución de la prestación del proveedor se efectúe fuera del territorio nacional
;

b) El proveedor no se encuentre domiciliado en el país
;
c) No exista proveedor en el mercado nacional que pueda ofrecer dichos bienes y/o servicios en las condiciones requeridas por la Entidad para satisfacer su necesidad
.
Atendiendo a lo señalado, los contratos celebrados con proveedores no domiciliados en el país que no verifiquen las condiciones mencionadas se encontrarán bajo el ámbito de aplicación de la Ley y, por tanto, previo a su perfeccionamiento, tendrán que observarse los requisitos, procedimientos y formalidades establecidas en la normativa nacional de contrataciones y adquisiciones del Estado.


Siendo ello así, sólo podría considerarse que la contratación de un curso de capacitación es un “contrato internacional” si aquél cumple con las condiciones mencionadas.

2.2.1
Ahora bien, según se ha mencionado anteriormente, corresponde a la Entidad, para considerarse habilitada a celebrar un “contrato internacional”, determinar la inexistencia en el mercado nacional de proveedores que puedan ofrecer los bienes y/o servicios requeridos.



Sin embargo, no se podría considerar que existe oferta competitiva en el mercado nacional, cuando los bienes y/o servicios ofertados por los proveedores no cumplen con los requerimientos de la Entidad, pues ello induciría a que la Entidad efectúe contratos que no satisfacen su necesidad.

3.
CONCLUSIONES
3.1

Sólo podría considerarse que la contratación de un curso de capacitación es un “contrato internacional” si aquél cumple con las siguientes condiciones: a) La ejecución del contrato se efectúe fuera del territorio nacional; b) el proveedor no se encuentre domiciliado en el país; c) no exista proveedor en el mercado nacional que pueda ofrecer dichos bienes y/o servicios en las condiciones requeridas por la Entidad para satisfacer su necesidad.
3.2

Corresponde a la Entidad, para considerarse habilitada a celebrar un contrato internacional, determinar la inexistencia en el mercado nacional de proveedores que puedan ofrecer los bienes y/o servicios requeridos. No obstante, no se podría considerar que existe oferta competitiva en el mercado nacional, cuando los bienes y/o servicios ofertados por los proveedores nacionales no cumplen con los requerimientos de la Entidad, pues ello induciría a que la Entidad efectúe contratos que no satisfacen su necesidad.

Jesús María, 30 de enero de 2009
VVS/JVF
� Cuyo Texto Único Ordenado ha sido aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� En principio, cabe precisar que las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna, de conformidad con lo establecido en el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.


� El artículo 76º de la Constitución consagra una “reserva de ley” para determinar excepciones a la aplicación del régimen general de contrataciones públicas.





� Cabe precisar que éste Consejo Superior en reiteradas oportunidades ha establecido criterios respecto a la definición de un “contrato internacional”. Al respecto, puede consultarse las Opiniones N.º 075-2005/GTN, N.º 106-2005/GTN, N.º 007-2006/GTN, N.º 011-2007/GNP y N.º 058-2008/DOP, entre otras.





� Existe un principio general de derecho que es el de competencia funcional y territorial de la legislación del cual se extrae que las normas de un sistema jurídico se aplican a los hechos, situaciones y relaciones jurídicas producidas o celebradas dentro del territorio nacional. Por consiguiente, su aplicación no podría ser extensible a situaciones o relaciones jurídicas acaecidas en territorio extranjero, como sucede cuando las prestaciones del contrato se ejecutan fuera del país.





� El artículo 63º de la Constitución Política del Perú establece: “en todo contrato del Estado y de las personas de derecho público con extranjeros domiciliados consta el sometimiento de éstos a las leyes y órganos jurisdiccionales de la República y su renuncia a toda reclamación diplomática (…)”. En ese sentido, de la interpretación conjunta de dicho dispositivo con el artículo 76º de nuestra Constitución, se desprende que la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado será aplicable cada vez que una Entidad del sector público peruano contrate con una persona natural o jurídica, nacional o extranjera, domiciliada en el Perú.





Para tales efectos, el domicilio de una persona se constituye por la residencia habitual de ésta en determinado lugar. En el caso de las personas jurídicas el domicilio se asimila al lugar designado en el instrumento de constitución para el cumplimiento del objeto social o los fines de la persona jurídica, pudiendo ampliarse dicho concepto a las sucursales constituidas en el extranjero.





� No basta la configuración de un contrato con los requisitos anteriores para que una Entidad pueda exceptuarse de aplicar la Ley; es necesario que previamente a la celebración de un “contrato internacional” la Entidad determine la inexistencia de proveedores nacionales que puedan satisfacer sus necesidades. Esta condición responde principalmente a tres razones: la naturaleza excepcional de las causales de inaplicación de la Ley, las cautelas que mantiene el Estado cuando contrata sometido a sus normas internas y las políticas de fomento e incentivo que rigen en el sistema de contratación estatal (Opinión N.º 016-2006/GTN).  











