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OPINIÓN N.º 011-2007/GNP
Entidad:
Oficina de Normalización Previsional (ONP)
Asunto:
Contratos internacionales 
Referencia:
Oficio Nº 232-2006-GG/ONP
1. ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia, el Gerente General de la Oficina de Normalización Previsional (ONP) consulta a este Consejo Superior sobre si la contratación de un consultor para que brinde los servicios requeridos por el Fondo Consolidado de Reservas Provisionales (FCR), se encuentra circunscrita dentro de la excepción a la aplicación de la normativa en materia de contratación pública, descrita en el literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley.

2. CONSULTA

La Entidad consulta textualmente lo siguiente:

(…)

¿Está dentro de los alcances del literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley Nº 26850 – Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, promulgado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, un servicio de seguimiento y evaluación de la administración de portafolios de cartera de inversión en el mercado internacional, así como de preparación de propuestas de adecuación de los lineamientos de inversión y de asignación de activos, que, por su naturaleza, tales servicios deben ser ejecutados en territorio extranjero y brindado por una empresa especializada no domiciliada en el país?
¿Alcanza la inaplicación de la normativa de contratación pública a los contratos financieros que el Fondo Consolidado de Reservas Previsionales (FCR) suscriba con entidades internacionales especializadas cuando el servicio deba –por su naturaleza- ser prestado en el extranjero?
(…)
3.   
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, se debe precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento
, en adelante el Reglamento y el procedimiento 8 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 tema materia de consulta será analizado en términos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

3.1
En principio, 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 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 segundo aspecto, de carácter objetivo, está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.

Con relación al ámbito de aplicación subjetivo, 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 dicho ámbito de aplicación en materia de contrataciones y adquisiciones públicas.

Así también, respecto del ámbito de aplicación objetivo, el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley exigen la sujeción de las Entidades a los lineamientos contenidos en la normativa de contrataciones y adquisiciones estatales, cuando requieran contratar o adquirir bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente. Lo precedido se puede concordar con lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
.

3.2
Ahora bien, en atención a la “reserva de ley” consagrada en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, el artículo 2º de la Ley establece los supuestos que se encuentran excluidos de ámbito de aplicación objetivo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Así, el literal n) del mencionado artículo señala que la Ley no es de aplicación cuando las Entidades requieran celebrar “contratos internacionales”, en cuyo caso, dichos acuerdos deben regirse por los tratados en los que el Perú sea parte o, en su defecto, por la costumbre y las prácticas del comercio internacional.  

Al respecto, conforme lo ha señalado este Consejo Superior en anteriores oportunidades, el alcance de la definición de “contrato internacional” no ha sido desarrollado expresamente por la Ley ni el Reglamento; no obstante, deberá entenderse por “contrato internacional”, a aquél 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 regir el proceso de selección y el contrato por la normativa nacional. 

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 para satisfacer necesidades propias de su funcionamiento, resultaría aplicable la normativa internacional (tratados, ley del lugar del proveedor, costumbre comercial, etc.).

3.3
Asimismo, es importante enfatizar 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.

Sobre el particular, debe observarse que, a fin 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”.

3.4 Por tanto, si los servicios de seguimiento y evaluación de la administración de portafolios de cartera de inversión en el mercado internacional, así como de preparación de propuestas de adecuación de los lineamientos de inversión y de asignación de activos, solamente pueden ser encomendados a un contratista no domiciliado en el país, y se ejecutarán íntegramente en el extranjero, no resultará de aplicación la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, en virtud a lo establecido en el literal n) del artículo 2º de la Ley.
4.
CONCLUSIÓN

Si los servicios de seguimiento y evaluación de la administración de portafolios de cartera de inversión en el mercado internacional, así como de preparación de propuestas de adecuación de los lineamientos de inversión y de asignación de activos, solamente pueden ser encomendados a un contratista no domiciliado en el país, y se ejecutarán en el extranjero, no resultará de aplicación la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, en virtud a lo establecido en el literal n) del artículo 2º de la Ley.
Jesús María, 29 de enero de 2007
JGT/.

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





� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.


 


� 	Constitución Política del Perú	


	“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


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.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.
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