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OPINIÓN N.° 073-2007/DOP

Entidad: 
Córpac S.A. 

Asunto:
Ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado 

Referencia:


Carta Nº OAL.097-2007-C 

1.
ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia la Corporación Peruana de Aviación Comercial (CORPAC S.A.), en adelante la Entidad, realiza una consulta sobre el ámbito de aplicación de la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo la Ley).

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS
“Para que una Entidad pueda adquirir el “Servicio Integral de inspección en vuelo” ¿Debe seguir los procedimiento establecidos en el TUO de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, teniendo en cuenta que los proveedores extranjeros son entidades aeronáuticas internacionales no domiciliados en el Perú, que el servicio requerido debe prestarse en el país, que ellos son quienes establecen las condiciones del contrato, no siendo posible incorporar las cláusulas obligatorias que se establecen en el artículo 41º del referido TUO: Garantías (pues no aceptan la presentación de ninguna), Solución de Controversias, Resolución de Contrato por incumplimiento?
Adicionalmente, sin perjuicio de lo señalado, en el hipotético caso que existiese algún proveedor nacional y las condiciones del contrato fueran iguales a las establecidas por los proveedores extranjeros antes citados (…) ¿Se podría contratar considerando que los proveedores extranjeros no domiciliados tienen mejor oferta económica?”
Sobre el particular, cabe señalar lo siguiente:
2.1. En atención a lo dispuesto en el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, sin hacer alusión a aspectos específicos. En ese sentido, las conclusiones de la presente Opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2.2. De acuerdo con lo dispuesto en la Ley N.º 26850, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento los contratos que celebren las Entidades, por los cuales el Estado se obliga a pagar, con cargo a recursos públicos, una suma dineraria a aquel contratista que ejecute determinada prestación a su favor —que puede consistir en la entrega de bienes, prestación de servicios o ejecución de una obra.
Sin embargo, en virtud a la “reserva de ley” consagrada en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, el artículo 2º de la Ley detalla qué supuestos se encuentran excluidos del ámbito de aplicación objetivo de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 
2.3. Así, el literal n) del mencionado artículo 2º de la Ley señala que ésta 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, debe entenderse por “contrato internacional”, a aquel acuerdo en virtud del cual el postor domicilie y ejecute la prestación en territorio extranjero.
2.4. Asimismo, es importante enfatizar que la celebración de un “contrato internacional” presupone la inexistencia en el mercado nacional de alguna oferta que satisfaga la necesidad de la Entidad. Cabe mencionar que el caso en el cual las ofertas de los proveedores extranjeros resultan más beneficiosas en términos económicos no constituye supuesto habilitante para que se configure un contrato internacional.
En ese sentido, de no configurarse los supuestos para un contrato internacional, será de aplicación obligatoria la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. 

2.5. Por otra parte, se tiene que la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento también consagra un supuesto de inaplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado. Es el caso de los convenios de gestión, de cooperación o cualesquiera 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 dichas Entidades. 
La nota característica de estos convenios es que implican la realización de prestaciones a título gratuito o, incluso siendo oneroso, sin una finalidad lucrativa como elemento determinante para su consecución.
2.6. Ahora bien, los convenios de gestión o de colaboración pueden involucrar la erogación de fondos, pero sólo a efectos de cubrir los costos y/o gastos administrativos necesarios para la prestación. Siempre debe estar ausente cualquier ánimo de lucro en las partes intervinientes.
3.
CONCLUSIONES
3.1. Debe entenderse por contrato internacional, a aquel acuerdo en virtud del cual el postor domicilia y ejecuta la prestación en territorio extranjero.
3.2. Los convenios de gestión, de cooperación o 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 dichas Entidades, consagrados en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento también constituyen supuestos de inaplicación de la Ley y el Reglamento, en tanto no existe ánimo de lucro entre las partes intervinientes.
3.3. Aquellas contrataciones que no constituyan supuestos de inaplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado deben sujetarse a sus formalidades, plazos, requisitos y condiciones.
Jesús María, 27 de agosto de 2007.
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� Texto Único Ordenado vigente aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.





