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OPINION N.° 045-2005/GTN

Entidad
:
Comisión de Promoción del Perú (PROMPERÚ)
Asunto
:
Contratos internacionales
Referencia
:
Carta Nº 230.2005/PP.GG
1. ANTECEDENTES.

A través del documento de la referencia, el Gerente General de la Comisión para la Promoción del Perú (PROMPERÚ), consulta sobre la procedencia de 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, en el caso de contrataciones internacionales.

2. CONSULTA.

La Entidad consulta si para la contratación de connacionales no domiciliados en el Perú que brindan los servicios requeridos por la Entidad en el extranjero resulta de aplicación la Ley y el Reglamento; adicionalmente, consulta si, en el supuesto de no ser aplicables ni la Ley ni su Reglamento se requiere de algún tipo de formalidad adicional y, finalmente, si los servicios y bienes que se contraten o adquieran fuera del ámbito de aplicación de la precitada Ley y Reglamento deben encontrarse incluidos en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de la Entidad.
3. 
ANÁLISIS.

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° 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 de carácter subjetivo, está referido a los sujetos 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 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
. 

3.2 Ahora bien, en relación con la consulta, el literal n) del numeral 2.3 de la Ley, establece que ésta no es de aplicación para “Los contratos internacionales, los cuales se regularán por los Tratados en que el Perú sea parte o, en su defecto, por la costumbre y las prácticas del comercio internacional”, conviene 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; de forma tal que dicha definición sea coherente con las finalidades que persigue la normativa en su conjunto, entre otras: 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 a que hubiera lugar.

3.3 En este sentido, para efectos de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, deberá entenderse como “contrato internacional” aquel que 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 efecto, sólo en este supuesto podríamos vernos impedidos de aplicar la Ley y su Reglamento, debido a las limitaciones por competencia territorial, por lo que al mantenerse la necesidad de la Administración Pública de concretar de forma expeditiva las adquisiciones y contrataciones que deben llevarse a cabo en plaza extranjera, resultaría aplicable la normativa internacional (tratados, ley del lugar del proveedor, costumbre comercial, etc.). 

3.4 De otro lado, debe observarse que, a efecto de considerar inaplicables 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 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. 

3.5 Ahora bien, a efecto de considerar un agente de mercado como nacional o extranjero, la Entidad deberá considerar, en primer término, el lugar del domicilio de tal agente, entendido éste como el lugar habitual de residencia, para el caso de las personas naturales, o el lugar designado en el documento de constitución para el cumplimiento de los fines u objeto social, en el caso de las personas jurídicas y, en segundo término, el lugar donde desarrolla su actividad de manera habitual.

En atención a lo anterior, para efecto de la aplicación de la normativa en materia de contrataciones, se considerará como extranjero a la persona natural, que habiendo nacido en territorio nacional, demuestre que cuenta con domicilio habitual en el extranjero y desarrolla su actividad habitual en dicho lugar, por lo que para su contratación no resultará aplicable la normativa nacional, siempre que las actividades que constituyen el objeto del contrato requieren ser prestadas en el extranjero y que, además, por sus características deben sujetarse a las normas de dicho país o a los usos y costumbres internacionales.

Similar procedimiento, deberá verificarse cuando se trate de personas jurídicas, aunque la complejidad en estos casos es menor, pues bastará que esta se encuentre constituida en el extranjero, haya consignado como domicilio un lugar distinto al territorio nacional y ejecute las prestaciones propias de su objeto social de manera habitual fuera de éste para ser considerada un agente extranjero, independientemente de la nacionalidad de sus accionistas.

3.6
Conviene precisar que la celebración de un “contrato internacional” implica para la Entidad la obligación previa de establecer la inexistencia en el mercado nacional de alguna oferta que satisfaga su necesidad de bienes y servicios en las condiciones requeridas, ya que, en caso contrario, no se justificaría concurrir al mercado extranjero e, inclusive, establecer la inexistencia en el mercado internacional de agentes extranjeros dispuestos a sujetarse a la normativa nacional aun cuando su domicilio habitual y el lugar en el que se ejecutará la prestación se encuentre ubicado fuera del Perú.
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.

3.7
Respecto de la obligación de incluir en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones de la Entidad (PAAC) las contrataciones o adquisiciones a realizarse mediante contratos internacionales, debemos manifestar que si bien de acuerdo con el literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley, los contratos internacionales se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la normativa, el artículo 23º del Reglamento establece que el PAAC de cada Entidad considerará todas las adquisiciones y contrataciones, con independencia del régimen que los regule.
En ese sentido, en la medida que el PAAC constituye, además de un instrumento de control, un instrumento de gestión y programación, útil tanto para la Entidad como para los organismos supervisores de las contrataciones y adquisiciones públicas, corresponde incluir en el precitado PACC aquellas adquisiciones o contrataciones que realizará la Entidad aun cuando éstas se encuentren fuera del ámbito de aplicación de normativa, no pudiendo argumentarse en contrario que, al no ser exigibles la Ley y el Reglamento, no resulta aplicable ninguna de las disposiciones contenidas por dichos cuerpos legales. En este sentido, corresponde incluir en el PACC incluso las contrataciones realizadas por medio de sistemas como el de UNOPS o PNUD o mediante convenios internacionales.
4. 

CONCLUSIONES.

4.1
PROMPERÚ podría contratar al amparo de lo establecido en el numeral 2.3 literal n) del artículo 2º de la Ley, si los contratos que debiera celebrar se perfeccionaran con agentes extranjeros no domiciliados en el país y si la prestación del contratista se ejecutara en territorio extranjero, en tanto la naturaleza de la prestación así lo exija.


Podrán considerarse agentes extranjeros a las personas naturales nacidas en el Perú, siempre que demuestren que cuentan con domicilio habitual en el extranjero y desarrollan su actividad habitual en dicho lugar, por lo que para su contratación, no resultará aplicable la normativa nacional, siempre que las actividades que constituyen el objeto del contrato requieran ser prestadas en el extranjero y que, además, por sus características deban sujetarse a las normas de dicho país o a los usos y costumbres internacionales

Similar procedimiento deberá verificarse cuando se trate de personas jurídicas, constituidas en el extranjero que ejecuten las prestaciones propias de su objeto social de manera habitual fuera del Perú, independientemente de la nacionalidad de sus accionistas.

4.2
Si bien los contratos internacionales se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento, ello no podrá ser argumento para no incluir dichas adquisiciones o contrataciones en el Plan Anual de Contrataciones y Contrataciones, más aún cuando el artículo 23º del Reglamento dispone que se incluirán en el PAAC todas las adquisiciones y contrataciones, independientemente del régimen que las regule.
Jesús María, 29 de abril de 2005.

SHD/.

� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM.





� Aprobado mediante Decreto Supremo Nº 127-2002-PCM.





� 	Constituido por la Ley, su Reglamento —aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento—, las directivas expedidas por este Consejo Superior y demás normas complementarias.





� 	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.





