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OPINION N.° 030-2005/GTN

Entidad
:
Ministerio de Defensa 
Asunto
:
Inaplicación de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado a contratos derivados de convenios internacionales.
Referencia
:
Oficio N.º 111-SGMD-J
1. ANTECEDENTES.

A través del documento de la referencia, la Secretaria General del Ministerio de Defensa, 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, a los contratos que celebre el Estado Peruano con la Federación Rusa dentro del marco del Convenio sobre cooperación técnico-militar suscrito entre ambos países.
Cabe señalar que dicho convenio tiene como objeto, el suministro de productos de uso militar, equipos, materiales y otros bienes para necesidad de defensa, así como la prestación de servicios para garantizar la explotación, mantenimiento, ampliación de los recursos técnicos, reparación y modernización de los productos de uso militar, entre otros, para lo cual, ambos gobiernos deberán nombrar a los organismos correspondientes encargados de ejecutarlo. Es el caso que el gobierno peruano requiere contratar la reparación de aeronaves de origen de la ex Unión Soviética. 
2. CONSULTA.

La Entidad consulta si resulta aplicable la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado para el caso de los contratos internacionales o la adquisición de bienes dentro del marco de convenios internacionales.
Al respecto, manifiesta que deberá tenerse en cuenta lo establecido en el  numeral n) del numeral 2.3 del artículo 2º y la Tercera Disposición Complementaria del TUO de la Ley, así como lo establecido en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento.   

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, aunque ello se encuentra sujeto a determinadas excepciones.

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 De acuerdo a la consulta formulada nos encontraríamos frente a un convenio de cooperación técnica-militar entre el Estado Peruano y el Estado Ruso, por el cual se pretende la materialización y suscripción de contratos específicos y directos, siendo que se plantea como base legal de los contratos a suscribirse, lo dispuesto en la Tercera Disposición Complementaria de la Ley y la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, así como el inciso n) del numeral 2.3 del artículo 2 de la Ley.  
Sobre el particular, si bien este Consejo Superior no resulta competente para pronunciarse sobre la legalidad del convenio, si lo es para efecto de determinar la aplicabilidad de la normativa en materia de contrataciones y adquisiciones del Estado a los contratos que se suscriban en su oportunidad, derivados o no del mencionado convenio.

3.3 De esta manera, en relación con la posibilidad de aplicar la Tercera Disposición Complementaria de la Ley, por la cual las contrataciones realizadas en el marco de un convenio internacional se rigen por las reglas de dicho convenio, debe tenerse presente que dicha disposición supone la preexistencia de tres supuestos claramente definidos:  que se trate de normas uniformes aplicadas a nivel internacional, se cumpla con los principios de la Ley, y siempre que los procesos y contratos sean financiados por la entidad cooperante en un porcentaje no menor al sesenta por ciento (60%) con recursos provenientes de la entidad con la que se suscribió el convenio.

En este sentido, a efecto de la aplicación de la mencionada disposición, siempre se requerirá que exista el aporte de una entidad cooperante, no siendo aplicable cuando el íntegro del financiamiento corresponda al Estado Peruano. 
3.4 Por su parte, en relación con la aplicación de la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, dicha norma establece que no será de aplicación la Ley y el Reglamento para la celebración de convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera otros de naturaleza análoga, suscritos entre dos o más entidades o entre éstas y organismos internacionales, con el objeto que se brinden los bienes o servicios propios de la función que por Ley le corresponde a la Entidad contratada.    
Como puede apreciarse, el supuesto de aplicación de la normativa exige que se contrate a una Entidad (que pertenece al Estado), y que el objeto del contrato se encuentre relacionado al cumplimiento de las funciones que por Ley (nacional) le corresponda a ésta, como entidad pública, es decir, que no habría otra opción para la ejecución de dichas prestaciones. En este sentido, la mencionada norma resulta inaplicable al supuesto planteado por la Entidad consultante.
3.5 Ahora bien, respecto del supuesto de inaplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones públicas contenido en el literal n) del numeral 2.3 de la Ley, 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 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.). 
3.6 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. 
3.7 Adicionalmente, 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  configura 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.
En el supuesto consultado, nos encontramos frente a un convenio internacional sobre cooperación técnico–militar entre el Estado Peruano y el Estado Ruso, que regula la posibilidad de que el primero contrate directamente los servicios de una empresa del segundo, única autorizada por su gobierno, para la prestación de determinados servicios y adquisición de repuestos de aeronaves de fabricación originaria de dicho país.
En este sentido, corresponderá a la Entidad verificar que los contratos que se suscriban con motivo de la ejecución de dicho convenio cumplan con la normativa en materia de contrataciones, salvo que se efectúen fuera del ámbito de aplicación de la normativa. Este último supuesto se verificará si las prestaciones serán ejecutadas por un no domiciliado en el extranjero, en cuyo caso, resultará aplicable el literal n) del artículo 2º de la Ley. 
4. CONCLUSIONES.
4.1. Sólo resulta aplicable la Tercera Disposición Complementaria de la Ley, a los procesos y sus contratos, en el marco de convenios internacionales, siempre y cuando sean financiados por la Entidad cooperante en un porcentaje no menor al 60%.

4.2. La Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento sólo resulta aplicable a los convenios de gestión, por los cuales se contrata a una Entidad para que brinde los bienes o servicios propios de la función que por Ley le corresponde a la Entidad contratada, debiendo entenderse la referencia a la Ley Nacional, dado que ésta es la única a la cual podría obligarse el Estado. 

4.3. Será de aplicación el numeral 2.3 literal n) del artículo 2º de la Ley, y por tanto, inaplicable a la contratación las disposiciones de la Ley y el Reglamento, siempre y cuando los contratos a celebrarse se perfeccionen con no domiciliados en el país y si la prestación del contratista se ejecuta en territorio extranjero, en tanto la naturaleza de la prestación así lo exija.
Jesús María, 7 de abril de 2005.
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� 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.





