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OPINIÓN N.° 016-2006/GTN

Entidad:

Ministerio de Defensa – Marina de Guerra del Perú
Asunto:


Contratos Internacionales 

Referencia:


Oficio  V.200-2627
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Director General de Material de la Marina de Guerra del Perú (en lo sucesivo la Entidad), realiza una consulta sobre los requisitos que debe reunir un contrato para ser considerado “internacional” en el ámbito de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado.  
Al respecto, la Entidad menciona que CONSUCODE ha establecido los siguientes requisitos para considerar un contrato como “internacional”:

a) Que el bien o servicio a adquirir o contratar se produzca o ejecute en su totalidad o mayor parte en territorio extranjero.

b) Que el proveedor no sea domiciliado en nuestro país.

c) Que no exista proveedor en el mercado nacional que pueda ofrecer dichos bienes o servicios con las calidades requeridas.

2. CONSULTA

La Entidad realiza una consulta vinculada al tercero de los requisitos mencionados.
Consulta sobre la interacción de la mencionada característica con el principio de eficiencia regulado en el inciso 4 del artículo 3º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
, de tal manera que los objetivos de dicho principio sean tomados como sustento para realizar una adquisición o contratación directamente al extranjero bajo los parámetros de un contrato internacional omitiendo la convocatoria a empresas domiciliadas que participan solo como intermediarias comerciales, es decir, sin detentar la representación legal del fabricante extranjero, ni contar con infraestructura de soporte, stocks nacionalizados y que en síntesis no aporten valor agregado a la oferta técnica. 

A su vez, consulta si, considerando similar interrogante, sería factible contratar directamente del extranjero con un fabricante no domiciliado que ofrezca bienes, suministros o servicios, que bajo otra marca, modelo y/o tipo, sí cuenten con representantes legales domiciliados en nuestro país. En este último caso, la eficiencia estaría determinada por la optimización de costos, al prescindir de los gastos del representante legal afincado en el Perú. 
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
En principio, resulta necesario precisar que este Consejo Superior en reiteradas oportunidades ha establecido que, en el ámbito de las contrataciones públicas, debe entenderse por “contrato internacional” a aquel acuerdo celebrado por una Entidad del Estado con un agente no domiciliado en el país, cuya prestación deba ejecutarse en el extranjero, en tanto la naturaleza de la prestación así lo exija.

El fundamento de adoptar un concepto como el mencionado responde a la necesidad de establecer una definición coherente con las finalidades que persigue la normativa de contratación pública: 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.

En ese sentido, el concepto mencionado buscaría evitar el riesgo de entender el supuesto de inaplicación regulado en el inciso n) del numeral 2.3 de la Ley, 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.
3.2
Ahora bien, de la definición anotada pueden distinguirse dos elementos que necesariamente deben caracterizar lo que es un “contrato internacional”:

a) Que la prestación requerida por la Entidad deba ejecutarse en territorio extranjero.

b) Que el proveedor que ejecutaría dicha prestación no sea domiciliado en nuestro país.


De forma adicional, debe tomarse en cuenta que la celebración de un “contrato internacional” implicaría para la Entidad determinar de forma previa la inexistencia en el mercado nacional de alguna oferta que satisfaga su necesidad de bienes, servicios u obras en las condiciones requeridas.
3.3
En lo que respecta a la justificación del primero de los requisitos mencionados, debe tenerse en cuenta que 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.

De otro lado, establecer el segundo de los requisitos se justifica en la medida que el artículo del 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. 
3.3
Agregado a ello, este Consejo Superior ha establecido que 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.


Establecer una condición como la mencionada responde principalmente a tres razones: la naturaleza excepcional de una causal de inaplicación de la Ley, las cautelas que mantiene el Estado cuando contrata sometido a sus normas internas, y debido a las políticas de fomento e incentivo que trasvasan el sistema de contratación estatal.  


1) La naturaleza excepcional de las causales de inaplicación de la Ley
En el marco de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, la celebración de un “contrato internacional” configura un supuesto de inaplicación de la Ley —y una excepción a la regla establecida en el artículo 76º de la Constitución—, vale decir, una causal que habilita a las Entidades a regular determinadas contrataciones por normativas distintas a las contenidas en el régimen general de contratación pública
. 
En virtud de ello, debe resaltarse la naturaleza excepcional de las causales de inaplicación de la Ley, lo cual obliga a que al momento de establecer cuáles son aquellos contratos inmersos dentro del ámbito de excepción deba optarse por restringir —antes que ampliar— el universo de supuestos, con el fin de evitar que la excepción se utilice como regla general.

Por ejemplo, si las Entidades no tuvieran la obligación de determinar la existencia previa de proveedores nacionales, aquéllas se encontrarían habilitadas para contratar con cualquier proveedor extranjero de bienes, lo cual significaría excluir a priori a la oferta nacional, transgrediendo el principio de libre competencia, trato justo e igualitario, eficiencia y economía.

B) Las cautelas reguladas en las normas nacionales de contratación pública

De otro lado, establecer un requisito como el mencionado se sustenta en que la contratación con un proveedor nacional garantiza al Estado la aplicación de las reglas nacionales de contratación pública, que han sido diseñadas justamente para garantizar que las Entidades contraten en las mejores condiciones de calidad, oportunidad, precio y plazo, cautelando que los recursos del Estado sean erogados de forma transparente y eficaz, propiciando la libre competencia y el trato justo e igualitario de postores.
En ese sentido, las normas de contrataciones y adquisiciones públicas persiguen, entre otras razones, que el Estado asegure el fiel cumplimiento de las prestaciones —a través de la garantía de fiel cumplimiento del contrato— y disuada la presentación de ofertas temerarias —a través de la garantía adicional por el monto diferencial de la propuesta—, contrate con proveedores sin precedentes negativos de incumplimiento al Estado —para lo cual se exige la presentación de la constancia de no estar inhabilitado para ser postor y/o contratista— del Estado, asegure capacidad técnica del contratista para la ejecución de las prestaciones y cobros razonables acordes con los ofrecidos en el mercado. 
En suma, las normas de contratación pública tienen por objeto garantizá al Estado cierta predictibilidad sobre el correcto y oportuno cumplimiento de las obligaciones del contrato.
Por el contrario, la celebración de un “contrato internacional” no asegura que la Entidad, en todos los casos, contratará bajo reglas claras, transparentes y, principalmente, convenientes, dado que es el proveedor internacional quien establecerá las reglas principales de la contratación.  

C) Las políticas de fomento e incentivo en el ámbito de la contratación estatal
La actividad contractual del Estado es un escenario propicio para la aplicación de políticas públicas de fomento e incentivo. En ese sentido, “la contratación del Estado no puede ser concebida como el cumplimiento de una acción neutral, limitada a sus preocupaciones de obtención de un bien o servicios de calidad y de precio adecuado en un régimen de publicidad y concurrencia. Por el contrario, su objetivo no se agota con el mero intercambio de bienes, servicios y recursos, sino que, por el contrario, permite su utilización intencionada y eficaz para el cumplimiento de algunos de los fines generales encomendados por la Constitución y la ley, al Estado. La dinámica de la contratación, debe adecuarse al cumplimiento de objetivos generales, uno de los cuales el fomento de determinadas actividades, o a la denominada discriminación positiva, para paliar la desigualdad preexistente, siempre en cumplimiento de los fines generales imputados constitucional o legalmente a la Administración Pública”
.
En el ordenamiento de contrataciones publicas, dichas políticas de fomento e incentivo están dirigidas a propiciar que las reparticiones públicas contraten con empresas productoras de bienes y/o servicios en el territorio nacional, con pequeñas y microempresas nacionales, o proveedores locales o regionales. Dichas políticas tienen, entre otros objetivos, propiciar la reactivación de la economía, incentivando la actividad empresarial, con el fin de generar empleo y el incremento de la recaudación tributaria.
En consecuencia, las razones antes mencionadas justifican que las entidades públicas deban procurar satisfacer sus requerimientos en el mercado nacional antes de concurrir al mercado extranjero. Sólo a falta de oferta nacional que satisfaga los requerimientos de la Entidad podría utilizarse el citado mecanismo excepcional.
3.3
Ahora bien, es materia de la presente consulta determinar si la Entidad podría adquirir bienes de fabricantes extranjeros mediante la celebración de un “contrato internacional”, aún cuando exista en el mercado proveedores nacionales —representantes legales, comerciales o intermediarios—, lo que implicaría obviar una de las condiciones establecidas como necesarias por este Consejo Superior para la configuración de un “contrato internacional”. La Entidad menciona que, en aplicación del principio de eficiencia, dichas adquisiciones resultarían menos onerosas por la reducción de costos administrativos y económicos que conllevarían.

Sobre el particular, los principios consagrados en la Ley tienen como finalidad garantizar que las Entidades del sector público obtengan bienes, servicios y obras en la calidad requerida, en forma oportuna y a precios o costos adecuados, además de servir de criterios interpretativos al momento de resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicación de la Ley y su Reglamento. 
En ese sentido, en virtud del principio de eficiencia, regulado en el numeral 4) del artículo 3º de la Ley, “los bienes, servicios o ejecución de obras que se adquieran o contraten deben reunir los requisitos de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega y deberán efectuarse en las mejores condiciones en su uso final”.
Sobre la eficiencia administrativa, Roberto Dromi señala: “La eficiencia o eficacia administrativa se traduce en el deber jurídico de dar satisfacción concreta a una situación subjetiva de requerimiento en la forma, cantidad y calidad y con los medios y recursos que resultan más idóneos para la gestión”
.
En el ámbito de las contrataciones del Estado, la eficiencia constituye un principio que orienta el accionar de las Entidades a obtener sus requerimientos de bienes, servicios u obras en las mejores condiciones técnicas y económicas ofrecidas en el mercado. En virtud de ello, la eficiencia se traduce, por ejemplo, en la adquisición de bienes en las mejores condiciones de calidad y tecnología, y al menor precio posible, de los proveedores que los produzcan, comercialicen u ofrezcan en el mercado.

No obstante, la eficiencia como principio rector del sistema de contrataciones públicas, debe ser interpretada en concordancia con los demás principios que informan el sistema de contratación pública, hablamos del principio de transparencia, libre competencia y trato justo e igualitario de postores.

En ese sentido, determinar si para el Estado una oferta resulta eficiente para satisfacer determinada necesidad, supone que dicha oferta sea contrastada en el marco de un proceso de selección con las ofertas de otros proveedores, donde pueda demostrarse las mejores condiciones técnicas y económicas que reúne tal propuesta.

No obstante, tal situación no podría lograrse si de primera instancia y sin evaluación previa se excluyera a un proveedor nacional de la posibilidad de contratar con el Estado, sólo por tener el carácter de intermediario, representante comercial o legal, optando la Entidad por recurrir al mercado extranjero. Dicho proceder contravendría los principios consagrados en la Ley, principalmente, el principio de libre competencia, al no posibilitar la participación de proveedores nacionales potenciales.
En todo caso, si lo que se pretende es demostrar la mejora técnica y económica de una propuesta extranjera en comparación con otra ofrecida en el mercado nacional, lo que corresponde es cursar invitación a los postores extranjeros para que estos puedan participar en el proceso de selección presentando ofertas.

4.
CONCLUSIONES
4.1
La celebración de un “contrato internacional” implicaría para la Entidad determinar de forma previa la inexistencia en el mercado nacional de alguna oferta que satisfaga su necesidad de bienes, servicios u obras en las condiciones requeridas. Tal regla excluye la posibilidad de recurrir al mercado extranjero, aún cuando los proveedores locales sean intermediarios o representantes comerciales o legales de proveedores extranjeros. 

4.2
Si lo que se pretende es demostrar la mejora técnica y económica de una propuesta extranjera en comparación con otra ofrecida en el mercado nacional, lo que corresponde es invitar al proveedor extranjero a participar en el proceso de selección presentando ofertas.


Jesús María, 23 de febrero de 2006

VVS/.

� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





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





� 	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.





� 	Según lo establecido en el literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley, los “contratos internacionales” se regulan por los tratados en los que el Perú sea parte o, en su defecto, por la costumbre y las prácticas del comercio internacional.


� 	José Ignacio Monedero Gil, Doctrina del Contrato del Estado. Citado por Juan Carlos Morón Urbina en “El derecho constitucional a la igualdad en la contratación estatal”. Revista Ius Et Veritas N.º 30, Pág. 302.


� 	Roberto Dromi. Sistema y Valores Administrativos. Editorial Ciudad Argentina, 2003. Pág. 280.








