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OPINION N.°  042-2005/GTN

Entidad

:
Marina de Guerra del Perú 
Asunto
:
Aplicación de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado
Referencia

:
Carta V.200-750
1. ANTECEDENTES
A través del documento de la referencia, el Director General de Material de la Marina de Guerra del Perú, en adelante la Entidad, consulta sobre la aplicación del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, en adelante la Ley, y su Reglamento
, en adelante el Reglamento, a la adquisición de bienes en territorio extranjero. 
2. CONSULTA
La Entidad consulta literalmente lo siguiente:
“Posibilidad de aplicar íntegramente la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, para la adquisición de bienes y suministros que forman parte del alistamiento logístico inicial requeridos para el tránsito marítimo seguro de las Fragatas Misileras B.A.P. “AGUIRRE” y B.A.P. “PALACIOS”, desde el puerto de LA SPEZIA en Italia hasta el puerto del Callao.” 
3. 
ANÁLISIS.

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el procedimiento 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1 Inicialmente, debemos indicar que el ámbito de aplicación de toda normativa especializada, como es la de contrataciones y adquisiciones del Estado, debe analizarse tomando en cuenta dos aspectos: uno de carácter subjetivo y otro de carácter objetivo. El primer aspecto, de carácter subjetivo, está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la norma de carácter especial, cuando se configuren los supuestos de hecho previstos en la misma; el segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.

Así, el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley, establece una descripción de los sujetos que —bajo el término genérico de Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de dicho cuerpo legal, delimitándose de esta forma el ámbito de aplicación subjetivo del citado ordenamiento vigente en materia de contrataciones y adquisiciones públicas.

De otro lado, el numeral 2.2 del artículo 2º de la Ley prescribe expresamente que las adquisiciones y contrataciones reguladas por dicha ley, comprenden todos los contratos mediante los cuales el Estado se provee de los bienes, servicios u obras necesarios para el cumplimiento de sus funciones, asumiendo el pago del precio o de la retribución correspondiente y las demás obligaciones derivadas de la calidad de contratante.


En otros términos, podemos afirmar que —como regla general— los contratos celebrados por las Entidades a las que alude el citado artículo 2º de la Ley, que tienen por objeto la provisión de los elementos materiales requeridos para realizar las finalidades que les han sido encomendadas y que implican que aquellas asuman una contraprestación dineraria (retribución) en calidad de contratante, se rigen por la normativa vigente en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado
. 

No obstante, la Ley ha previsto supuestos en los que no resulta aplicable, entre los que se encuentran los contratos internacionales
.

3.2
En este extremo, resulta necesario precisar el alcance de la definición de “contratos internacionales”, en tanto se trata de un concepto que —no habiendo sido desarrollado expresamente— exhibe un tratamiento diverso en la doctrina; a fin de que dicha definición sea coherente con una de las finalidades que persigue la normativa de contratación pública en su conjunto, que es  garantizar que la erogación de fondos públicos se realice en condiciones que aseguren la eficiencia, pero también la transparencia, el trato justo e igualitario y la libre competencia en los procedimientos de adquisición o contratación respectivos.
Así, por ejemplo, tenemos que algún sector de la doctrina sostiene que el tema de los contratos internacionales de comercio “… es una sustancia especulativa, es un acto de intermediación que se realiza superando la esfera jurisdiccional de un Estado”
; al mismo tiempo, podemos encontrar una definición más amplia de contrato internacional cuando se manifiesta que “… es un acuerdo libre de voluntades, a título oneroso, destinado a transferir bienes, servicios o tecnologías entre sujetos domiciliados en Estados diferentes, que realicen una tradición de dichas especies o derechos del territorio de un Estado al territorio de otro; que pacten desde Estados diferentes; o que la tradición se ejecute en territorio distinto de aquel de donde surgió la obligación”
.
Sin embargo, resulta pertinente mencionar que el concepto de contrato internacional es parte de un fenómeno de múltiples implicancias denominado comercio internacional, entendido éste último en términos amplios como“… el intercambio de bienes y servicios entre residentes de diferentes países”
, cuyos principales elementos —la doble vía del comercio, la apertura de fronteras a capitales financieros y el criterio de residencia— han configurado un nuevo orden económico que, en definitiva, no se puede soslayar.

En ese orden de ideas, podemos hablar de un orden jurídico de comercio internacional
 que —independientemente de la procedencia de la aplicación de los principios del Derecho Internacional Privado, de ser el caso— está constituido por los convenios o tratados internacionales, las leyes de cada plaza y los usos y costumbres propios del comercio internacional; ordenamiento que, si bien se ocupa de los denominados contratos internacionales, tiene como materia de interés el comercio internacional como fenómeno que engloba esta particular especie de negocio jurídico.

De esta forma, si aceptamos la tesis de que los contratos internacionales adquieren autonomía porque su objeto los lleva a convivir dentro de varias soberanías y regímenes jurídicos, “… al transitar a través de diversos sistemas, y mereciendo su contenido distintos tratamientos fiscales, diferentes obligaciones —como la responsabilidad del fabricante, de forma de contrato, de capacidad de las partes—…”
, y que ésta sería la causa justificante de la sujeción de dichos contratos al citado orden jurídico de comercio internacional; tendríamos que concluir que ante la sola posibilidad y/o eventualidad de la vigencia de una pluralidad de sistemas jurídicos relacionados con la negociación, suscripción o ejecución de un contrato en el que una de las partes sea una de las Entidades a que se refiere el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley, debería inaplicarse la normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas.

3.3
Ahora bien, la conclusión sugerida en el numeral anterior presenta algunos inconvenientes; en primer lugar, la profusión de conceptos y definiciones de lo que constituye a ciencia cierta un contrato internacional —más aun, una relación jurídica internacional— y; por otro lado, dependiendo de la rigurosidad o amplitud en la definición de lo que debe entenderse por contrato internacional, se advierte el riesgo de entender al supuesto de inaplicación de la normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas, como un supuesto cuyos límites imprecisos podrían significar la ineficacia concreta y efectiva de las reglas —de origen constitucional— que garantizan un procedimiento de contratación y adquisición acorde con la naturaleza de los fondos comprometidos en su realización, a decir, la especial significación en la erogación de recursos públicos.


En ese sentido, resultan muy amplios los criterios utilizados por la doctrina respecto de la calificación de una relación jurídica como internacional, en tanto se precisa que aquella está marcada por la presencia de un “elemento extranjero”, elemento que podrá estar dado por: a) la persona, b) el objeto materia de interés
, c) el acto y d) el hecho de ser extranjeros a la soberanía local y hasta tres componentes fundamentales de la relación jurídica, tales como la nacionalidad de la jurisdicción elegida por las partes para resolver sus conflictos
. 


Así, de adoptarse alguno de dichos criterios de forma aislada conllevaría asumir posiciones contraproducentes con los fines buscados por las normas de contratación pública por cuanto, tal como se ha señalado, dichos criterios no resultan suficientes por sí para limitar el espectro amplio de posibilidades y supuestos que se presentan en la realidad internacional
. 



Por otro lado, considerando el ordenamiento de comercio internacional definido en párrafos anteriores, podemos tomar como ejemplo lo establecido en el artículo 1º de la "Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías”, aprobada por Decreto Supremo Nº 011-99-RE —y en vigencia para el Perú desde el 1º de abril del 2000 de conformidad con el Comunicado publicado el 04.07.99—, el cual establece como uno de los criterios para considerar un contrato de compraventa —internacional— de mercaderías, dentro del ámbito de aplicación de dicho convenio, que las partes tengan sus establecimientos en Estados diferentes, entendiéndose como establecimiento un lugar permanente y estable para la realización de los negocios.

Vale decir, si adoptamos como criterio rector únicamente el domicilio de las partes contratantes, podría concluirse que un contrato celebrado entre una Entidad a la que se refiere el artículo 2.1 de la Ley y un proveedor establecido en un Estado extranjero, estaría fuera del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, puesto que la compraventa calificaría como internacional por este solo hecho, sin tener en consideración si el proveedor extranjero tiene la voluntad de someterse a la normativa nacional, voluntad que podría manifestarse cuando dicho agente decida participar en un proceso de selección llevado a cabo en aplicación de la Ley y el Reglamento y la prestación se ejecute en territorio nacional.

3.4
Bajo el razonamiento expuesto, se hace necesario establecer una definición de “contrato internacional” que sea compatible y coherente con la razón de ser de la existencia del ordenamiento vigente en materia de contrataciones y adquisiciones públicas, puesto que, como vimos, la adopción sesgada de algún elemento considerado por la doctrina como relevante para su definición nos llevarían a instituir —en cierta medida— un supuesto de inaplicación como la regla general en la materia.


En ese orden de ideas, compartimos parcialmente la siguiente afirmación cuando se sostiene que un contrato es internacional, principalmente,“… no porque los sujetos pertenezcan a distintos países sino porque su ejecución significa la tradición de bienes y servicios de un país a otro”, ya que “… probablemente es más lógico admitir que es internacional porque su ejecución supone el tránsito, de un establecimiento a otro del exterior, de recursos financieros, bienes o servicios de una soberanía hacia otra”
.



Sobre el particular, parece cobrar especial significación para la calificación de un contrato como internacional en materia de contrataciones públicas, el hecho de que su objeto —es decir, la prestación a cargo del particular al que recurre el Estado para satisfacer sus necesidades materiales— se ejecute en territorio extranjero, puesto que es en dicho supuesto en el que la pluralidad de regímenes jurídicos propios del comercio internacional puede afectar la viabilidad de llevar a cabo un proceso de selección, en tanto que el Estado y el proveedor —simultáneamente y al margen de su voluntad— se verán constreñidos a aplicar una normativa distinta a la nacional.


En ese sentido, resulta razonable concluir que uno de los elementos a tomar en cuenta para justificar que un contrato mediante el cual el Estado se provee de los elementos materiales necesarios para el cumplimiento de sus fines —y que, por tanto, se regule por los tratados en los que el Perú sea parte o, en su defecto, por las costumbres y la práctica de comercio internacional—, es, precisamente, que las prestaciones a cargo del contratista se ejecuten en territorio extranjero, por cuanto la finalidad del supuesto de inaplicación de la normativa regulado en el numeral n) del artículo 2.3 de la Ley, atiende a la necesidad de la Administración Pública de concretar de forma expeditiva las adquisiciones y contrataciones que deben llevarse a cabo en plaza extranjera, esto es, cuando su ejecución se desenvuelve en territorio extranjero
.

3.5
Adicionalmente, debe observarse que a efecto de considerar inaplicable las normas de contratación pública a un contrato celebrado por el Estado debe considerarse además del lugar de ejecución de la prestación, el domicilio de la contraparte, por cuanto, de conformidad con el mandato constitucional establecido en el artículo 63º de la Constitución Política del Perú “ 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 esa medida, de la interpretación conjunta de dicho dispositivo con el artículo 76º de nuestra Carta Fundamental, 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. 


Por el contrario, cuando se trate de contratar con un extranjero no domiciliado en el territorio nacional no constituirá obligación de la Entidad someter dichos acuerdos a las normas nacionales.

3.6
Conviene precisar que la celebración de un “contrato internacional” implica para la Entidad establecer previamente la inexistencia en el mercado nacional de alguna oferta que satisfaga su necesidad de bienes, servicios y obras en las condiciones requeridas, ya que, en caso contrario, no se justificaría concurrir al mercado extranjero.


Asimismo, corresponderá a la Entidad verificar que en el caso concreto se  configure claramente un supuesto de inaplicación de la normativa y que, finalmente, la contratación se lleve a cabo en observancia de principios y procedimientos que garanticen la transparente y eficiente utilización de los recursos públicos.
4. 

CONCLUSIONES
Las adquisiciones que requiere efectuar la Marina de Guerra del Perú en territorio italiano con agentes económicos que no domicilian en el Perú, a efecto de proveerse de bienes y suministros que forman parte del alistamiento logístico requeridos para el tránsito marítimo de sus naves desde un puerto italiano hasta el puerto del Callao  califican como contratos internacionales, por lo que no resulta de aplicación la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado.
Jesús María, 26 de abril de 2005.
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� 	Por ejemplo, dichos criterios nos llevarían a concluir —equivocadamente— que un contrato celebrado entre una Entidad a la que se refiere el artículo 2.1 de la Ley y un proveedor domiciliado en territorio nacional, cuyo objeto sea la adquisición de bienes producidos en territorio extranjero, estaría fuera del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, puesto que bastaría la presencia del “elemento extranjero” en la materia a contratar para estar frente a un contrato internacional, conclusión que no se condice con la finalidad de la aludida normativa.





� 	Sierralta Ríos Aníbal. Op. Cit. Pág. 90.


�  	Ese parece ser el sentido que adquiere este tipo de contratos en la legislación comparada sobre la materia; así observamos que la Ley Nº 80 de Colombia prescribe:





“ARTICULO 13. DE LA NORMATIVIDAD APLICABLE A LOS CONTRATOS ESTATALES. 





Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el artículo 2o. del presente estatuto se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley. 


Los contratos celebrados en el exterior se podrán regir en su ejecución por las reglas del país en donde se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia. 


Los contratos que se celebren en Colombia y deban ejecutarse o cumplirse en el extranjero podrán someterse a la ley extranjera”. (el resaltado es nuestro)





� 	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.





