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OPINIÓN N.° 038-2006/GNP
Entidad:

Ministerio de Justicia

Asunto:


Contratos Internacionales 

Referencia:


Oficio N.º 123-2006-JUS-SG
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Secretario General del Ministerio de Justicia (en lo sucesivo la Entidad), consulta si puede aceptarse garantías distintas a las establecidas en el artículo 213º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo el Reglamento) para el caso de contratos internacionales suscritos en aplicación del literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo la Ley).

2. CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

“El Ministerio de Justicia requiere contratar los servicios de profesionales con capacidad de ejercicio de la profesión de abogado en un determinado país extranjero del cual son ciudadanos, a efectos de que asuma la representación judicial del Estado Peruano.

En tal sentido, el Ministerio de Justicia necesita saber sí puede aceptar garantías distintas a las establecidas en el artículo 213º del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado para el caso de contratos internacionales suscritos en aplicación del literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, para la contratación de los servicios de abogados para que asuman la representación judicial del Estado Peruano en el extranjero para diversos casos de extradición”.

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
Tal como ha precisado este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, 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.

Ahora bien, dicha regla general admite ciertas excepciones que se encuentran estipuladas en la Ley o en otros dispositivos del mismo rango. Tales excepciones configuran supuestos de inaplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado e involucran que las Entidades, para ciertas adquisiciones o contrataciones de bienes, servicios y obras, se rijan por disposiciones o regulaciones distintas a la Ley y el Reglamento. En virtud de lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, los supuestos de inaplicación deben ser regulados de forma expresa en normas con rango de ley.
En este orden, ante la concurrencia de una causal de inaplicación, las Entidades se encontrarán habilitadas para realizar sus compras y adquisiciones sin observar las normas de contrataciones y adquisiciones estatales, pero esta circunstancia no las exoneraría de cumplir con las otras disposiciones que regulan los sistemas administrativos; nos referimos a las normas de control, contabilidad, presupuesto, tesorería, etc. 
3.2
Sin perjuicio de lo señalado, aún cuando la celebración de un contrato por parte  del Estado se encuentre fuera del ámbito de aplicación de la Ley tal contrato debe cumplir con los lineamientos y principios que informan el sistema de contratación estatal y que se sustentan en el mandato establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú.  
Con respecto a la aplicación de los principios que informan las contrataciones estatales, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia de fecha 17 de mayo de 2004, ha establecido lo siguiente:
“(…) si bien es cierto que la Ley de Contrataciones del Estado representa la norma de desarrollo constitucional que recoge los principios señalados en el artículo 76º de la Constitución, también lo es que el contexto socioeconómico puede determinar la necesidad de establecer mecanismos excepcionales de adquisición, conforme lo señala la propia Constitución, y cuya única condición exigible será que estén regulados por ley y que respeten los principios constitucionales que rigen toda adquisición pública. Es claro, entonces, que ningún mecanismo de adquisición será válido si no respeta los principios de eficiencia, transparencia y trato igualitario”
 (el subrayado y resaltado es nuestro).
El Tribunal concluye: “la Constitución sí permite mecanismos alternos, siempre y cuando estén previstos por ley, respeten los principios que subyacen en el artículo 76º de la Constitución, y representen la consecución de mayores ventajas para el Estado y la sociedad en general”.
Como puede observarse, el establecimiento de mecanismos especiales para la realización de determinadas contrataciones en ningún caso exime de la aplicación a estos regímenes de los principios que subyacen al sistema de contratación estatal y que encuentran su correlato en el artículo 76º de la Constitución, es decir, los principios desarrollados en el artículo 3º de la Ley: moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia, economía, vigencia tecnológica y trato justo e igualitario. 
En este sentido, la Entidad, al momento de establecer reglas específicas que regirán un contrato exceptuado de aplicar las disposiciones de la Ley, deberá observar que aquéllas cumplan con los lineamientos generales que informan cualquier sistema de contratación estatal, es decir, los principios establecidos en el artículo 3º de la Ley.
3.3
Ahora bien, el literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley consagra un supuesto de inaplicación de la Ley, referido a los “contratos internacionales” celebrados por las Entidades del Estado.
Este Consejo Superior en anteriores oportunidades
 ha establecido que, en el ámbito de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado, se entiende por “contrato internacional” aquél que una Entidad deba perfeccionar con agentes extranjeros no domiciliados en el país, siempre y cuando la prestación del contratista haya de ejecutarse en territorio extranjero, en tanto la naturaleza de la prestación así lo exija.
En la eventualidad que una Entidad del Estado deba celebrar un “contrato internacional” no se encontrará obligada a observar las reglas de contratación establecidas en la Ley y el Reglamento, lo cual no excluye que deba observar los principios que informan el sistema de contratación pública, tal como el principio de transparencia, eficiencia, economía, entre otros.
En virtud de lo señalado, la Entidad al celebrar un “contrato internacional” podría aceptar que el contratista con el cual se vincule otorgue garantías distintas a las establecidas en el artículo 40º de la Ley, o que dichas garantías se instrumentalicen en documentos distintos a los establecidos en el artículo 213º del Reglamento.
En todo caso, si el contrato o como parte del procedimiento de contratación —como requisito para la suscripción del contrato— se exige la presentación por parte del contratista de garantía alguna, ésta deberá cautelar que la Entidad obtenga los servicios requeridos en las mejores condiciones de calidad, precio, plazo de ejecución y entrega, y en observancia de los principios consagrados en la Ley. 
4.
CONCLUSIONES
La Entidad al celebrar un “contrato internacional” puede aceptar garantías distintas a las establecidas en el artículo 213º del Reglamento, en la medida que dichos contratos se encuentran fuera del ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado. No obstante, deberá cautelar que las reglas particulares establecidas en el procedimiento de contratación o en el contrato observen los principios regulados en la Ley.
Jesús María, 10 de mayo de 2006

VVS/.

� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





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





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





� 	“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”.


	


� 	Sentencia de fecha 17 de mayo de 2004, Expediente N.º 020-2003-AI/TC.





� 	Al respecto, puede consultarse las Opiniones N.º 021-05/GTN, N.º 026-05/GTN, N.º 030-05/GTN, N.º 033-05/GTN, N.º 075-2005/GTN y N.º 106-2005/GTN emitidas por este Consejo Superior.


 





