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OPINIÓN N.° 106-2005/GTN

Entidad: 
Empresa de Generación Eléctrica Machupicchu S.A. (EGEMSA)

Asunto
:


Contratos Internacionales

Referencia:


Carta N.º G-540-2005 

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de la Empresa de Generación Eléctrica Machupicchu S.A. (EGEMSA), en adelante la Entidad, realiza una consulta en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º  083-2004-PCM (en adelante la Ley), y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento).  

2. CONSULTAS

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

2.1
¿Cómo se debe aplicar el régimen de excepción para su aplicación, en el rubro n) del artículo 2 de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?

2.2. ¿Qué tratados celebró Perú, que permiten la celebración de contratos internacionales, y cuales son los bienes y servicios u obras aplicables?

2.3. ¿Cómo se entiende la costumbre y prácticas del comercio internacional, para el caso de la contratación estatal?

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
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, con referencia al aspecto 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.

Respecto del ámbito de aplicación objetivo, el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos contenidos en dicho cuerpo legal para las contrataciones y adquisiciones que involucren la provisión de 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. Ello en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
 que establece la sujeción de las Entidades a procesos de selección para contratar o adquirir bienes, servicios u obras que involucren la erogación de recursos públicos.

En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento los contratos celebrados por las Entidades enumeradas en el artículo 2º de la Ley, por los cuales el Estado asuma la obligación de retribuir con una suma dineraria al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.

3.2
Ahora bien, conjuntamente con la obligación de realizar proceso de selección, la Ley ha previsto determinados supuestos de inaplicación de la normativa sobre contratación pública, uno de los cuales es el contenido en el literal n) del numeral 2.3 de la Ley, en virtud del cual la Ley no es de aplicación para “los contratos internacionales, los cuales se regulan por los tratados en que el Perú sea parte o, en su defecto, por la costumbre y las prácticas del comercio internacional”.   

Respecto del mencionado supuesto de inaplicación 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 el gasto de los 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, este Consejo Superior ha establecido en anteriores oportunidades
 que, en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado, deberá entenderse como “contrato internacional” 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 llevar a cabo un proceso de selección. 
Sobre el particular, cabe tener en cuenta que existe un principio general de derecho que es el de competencia funcional y territorial de la legislación el cual “se sustenta en la atribución que posee un órgano estatal para legislar, respetando el criterio de competencia, en función de la extensión o vastedad territorial que le ha sido conferida para ello. Este criterio se ampara en lo dispuesto a lo largo del Título IV y Título V de la Constitución (arts. 90 al 205) y en las respectivas leyes orgánicas de cada organismo público”
.
En tal sentido, del contenido y significado de un principio general del derecho como es el de territorialidad, 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, las mismas no serían de aplicación a situaciones o relaciones jurídicas acaecidas en territorio extranjero, como sucede cuando las prestaciones del contrato se ejecutan fuera del país.
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.). 

3.3
De otro lado, a efectos de delimitar el concepto de “contrato internacional”, debe considerarse además del lugar de ejecución de la prestación, el domicilio de la contraparte, por cuanto, de conformidad con lo 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. 

3.4
Cabe 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.

En todo caso, corresponderá a la Entidad verificar que, en cada 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.

3.5
Por su parte, ante la concurrencia de un “contrato internacional”, en los términos descritos anteriormente, no serán de aplicación las disposiciones generales de contrataciones y adquisiciones del Estado, debiendo sujetarse dichos acuerdos a los tratados en los que el Perú sea parte o, en su defecto, a la costumbre y las prácticas del comercio internacional.


Al respecto, según el tratadista español Manuel Diez de Velasco, “(…( el Tratado Internacional, en un sentido amplio no es otra cosa que un negocio jurídico con características propias debido a la categoría de los sujetos que en él intervienen – Estados y otros sujetos de la Comunidad Internacional(…(”
.
En ese sentido, uno de los rasgos característicos de los tratados o convenios internacionales es que son celebrados por sujetos de derecho internacional que pueden ser, entre otros, organizaciones internacionales. En este último caso, las organizaciones están dotadas de órganos permanentes, propios e independientes, encargados de gestionar intereses colectivos y capaces de expresar una voluntad jurídica distinta a la de sus miembros, por lo que se les reconoce capacidad de ser titulares de derechos y obligaciones en relación con otros sujetos internacionales, pudiendo por ende suscribir tratados o convenios internacionales
. Por citar un ejemplo, tenemos 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.

Sin perjuicio de lo señalado, cabe precisar que escapa a las competencias atribuidas a este Consejo Superior establecer una enumeración taxativa de todos aquellos tratados suscritos por el Perú que, en determinados aspectos, puedan regir las relaciones contractuales en los que el Estado peruano —como persona jurídica de derecho público o a través de sus Entidades— sea parte. 

3.6
De otro lado, las costumbres y prácticas del comercio internacional deben ser entendidas como aquellos hábitos colectivos existentes en la vida de los negocios del comercio internacional, que tienen la misma autoridad que la ley comercial en cuanto no la contraríen manifiestamente. Es decir, son las costumbres más o menos consolidadas, generalmente no escritas, pero de usual observancia en el mercado internacional.

En el caso particular de las compras estatales, la inaplicación de la Ley a los “contratos internacionales” hace que dichas costumbres y prácticas comerciales constituyan patrones normativos que regirán las relaciones contractuales que celebren las Entidades del Estado con agentes extranjeros no domiciliados en el país, para la ejecución de determinada prestación en el extranjero.

No obstante, cabe precisar que conjuntamente con las reglas derivadas de los usos y costumbres del comercio internacional deben observarse ciertas reglas nacionales de aplicación en caso de conflictos que se sucedan en las relaciones de derecho privado entre agentes extranjeros con nacionales. Así, según lo establecido en el artículo 2095° del Código Civil “las obligaciones contractuales se rigen por la ley expresamente elegida por las partes y, en su defecto, por la ley del lugar de su cumplimiento. Empero, si deben cumplirse en países distintos, se rigen por la ley de la obligación principal y, en caso de no poder ser determinada ésta, por la ley del lugar de celebración. // Si el lugar de cumplimiento no está expresamente determinado o no resulta inequívocamente de la naturaleza de la obligación, se aplica la ley del lugar de celebración”.
4.
CONCLUSIONES

4.1
La Entidad podrá contratar al amparo de lo establecido en el numeral 2.3 literal n) del artículo 2º de la Ley, siempre que los contratos que deba celebrar se perfeccionen con agentes extranjeros no domiciliados en el país y si la prestación del contratista ha de ejecutarse en territorio extranjero, en tanto la naturaleza de la prestación así lo exija.
4.2
No corresponde a este Consejo Superior establecer una enumeración taxativa de todos aquellos tratados suscritos por el Perú que, en determinados aspectos, puedan regir las relaciones contractuales en los que el Estado peruano —como persona jurídica de derecho público o a través de sus Entidades— sea parte. 

4.3
Las costumbres y prácticas del comercio internacional deben ser entendidas como aquellos hábitos colectivos existentes en la vida de los negocios del comercio internacional, que tienen la misma autoridad que la ley comercial en cuanto no la contraríen manifiestamente. En el caso particular de las compras estatales, la inaplicación de la Ley a los “contratos internacionales” hace que dichas costumbres y prácticas comerciales constituyan patrones normativos que regirán las relaciones contractuales que celebren las Entidades del Estado con agentes extranjeros no domiciliados en el país, para la ejecución de determinada prestación en el extranjero.

Jesús María, 11 de octubre de 2005.
VVS/.

� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	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”.





� 	Al respecto, pueden consultarse las opiniones N.º 021-05/GTN, N.º 026-05/GTN y N.º 030-05/GTN emitidas por la Gerencia Técnico Normativa de CONSUCODE.
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� 	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.
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