PAGE  
6

OPINIÓN N.º 098-2007/DOP
Consultante:
Patronato del Parque de Las Leyendas
Asunto:
Aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado
Referencia:
Oficio N.º 048-2007-PATPAL/DE/MML
_____










___

1. ANTEDECENTES

Mediante el documento de la referencia, recibido con fecha 01.10.2007, el Director Ejecutivo del Patronato del Parque de Las Leyendas formuló unas consultas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, que para efectos de la presente Opinión denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente. 

2. 
CONSULTAS Y ANÁLISIS
La Entidad ha formulado las siguientes consultas:

(…) Tomando en consideración (…) lo prescrito en el literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, requerimos nos señalen si la adquisición de animales en el extranjero y, en consecuencia, la contratación a efectuarse con una empresa o entidad extranjera, no domiciliada en el país, se encontraría regulada por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado.

Asimismo, si la respuesta fuera afirmativa, resulta pertinente que nos precisen si es necesaria la exoneración por parte de la Entidad, del proceso de selección correspondiente, toda vez que debido a las características, condiciones y naturaleza de la adquisición, son bienes que no admiten sustituto (…)
(Por otro lado) solicitamos nos precisen si (un) convenio de intercambio de animales silvestres, cuyo cumplimiento por parte (de la Entidad) cuyo cumplimiento se efectuaría mediante la entrega de animales en su primera parte y con la posibilidad de entrega de dinero en una segunda ocasión, a manera de complemento, requiere el cumplimiento de algún procedimiento o formalidad administrativa regulada por la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado. 

Finalmente, tomando en cuenta lo dispuesto en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado (…) requerimos que nos precise si la suscripción de un convenio de cooperación interinstitucional con una empresa extranjera se encontraría dentro de lo previsto por la citada norma, es decir, si una empresa extranjera puede ser considerada organismo internacional”. 
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:

2.1 De conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley y el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior están referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, considerando los supuestos de aplicación de la normativa de contratación pública, las causales de exoneración y los alcances de los contratos internacionales y los convenios a que se refiere la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento.

Del ámbito de aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado
2.2 En atención a lo dispuesto en la Ley N.º 26850, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley los contratos que celebren las Entidades para que un contratista les entregue bienes, preste servicios o ejecute obras, a cambio de una contraprestación dineraria con cargo a recursos públicos. 
Cabe indicar que los contratos bajo el ámbito de aplicación de la normativa se formalizan previa selección del proveedor a través de un proceso de selección, que supone que la Entidad elija, sobre la base de reglas preestablecidas, a la oferta de mejor calidad y precio, con independencia de la procedencia u origen del bien o del proveedor (nacional o extranjero).
En consecuencia, toda adquisición de bienes que requiera una Entidad, en los términos indicados precedentemente, debe sujetarse a las normas de contratación pública, salvo que se configure alguno de los supuestos de inaplicación previstos en la propia normativa como, por ejemplo, un contrato internacional, al cual nos referiremos en los numerales subsiguientes.
De los supuestos de exoneración de proceso de selección
2.3 Debe señalarse que en caso resulte de aplicación la normativa de contratación pública, el artículo 19º de la Ley reconoce ciertos supuestos –taxativamente establecidos y de empleo excepcional– en los cuales se habilita a las Entidades a contratar sin previo proceso de selección toda vez que, por razones coyunturales, económicas o de mercado, sólo se puede o debe satisfacerse los requerimientos mediante una única propuesta que, a su vez, será ofrecida por un proveedor único.
De esta manera, los supuestos normados en el artículo 19º de la Ley constituyen causales de exoneración del proceso de selección y habilitan a las Entidades a contratar directamente con un proveedor cuya propuesta cumpla con las características y condiciones establecidas en las Bases. 
2.4 La causal de exoneración por bienes que no admiten sustitutos presupone que existe en el mercado nacional un único proveedor.  Por tanto, por su propia definición, esta causal es incompatible con la realización de un proceso de selección.
Ahora bien, a fin de determinar si nos encontramos ante un bien ofertado por proveedor único, es necesario que previamente:

a) Se realicen estudios o indagaciones de mercado sobre la base del requerimiento formulado por el área usuaria. Así, las características y/o especificaciones propias o singulares necesarias para la Entidad determinarán que su requerimiento sólo pueda ser satisfecho por un único bien, ya que la utilización de otro distinto podría comprometer los procesos productivos o la normal atención de los servicios esenciales que brinda la Entidad.  

b) Se defina el concepto de mercado, el mismo que tiene como elementos conformantes el espacio temporal y el área geográfica en que se encuentra el bien requerido
.

Al respecto, el artículo 144º del Reglamento establece como espacio geográfico al territorio nacional. Por tanto, la causal mencionada se configurará siempre y cuando exista un único proveedor a nivel nacional que pueda ofrecer el bien solicitado por la Entidad. En cuanto al espacio temporal, la existencia del único proveedor se verifica en atención a las estimaciones y/o proyecciones formuladas por la propia Entidad, y las condiciones del mercado correspondiente al periodo en el cual se haya programado la contratación.

En esa medida, si determinadas las características del bien, el mercado nacional refleja la existencia de un único proveedor, la Entidad se encontrará habilitada para, en virtud de una decisión de gestión, contratar con ese único proveedor bajo la causal de bien que no admite sustitutos.

De los contratos internacionales

2.5. De acuerdo con el literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley, ésta no es de aplicación cuando las Entidades requieran celebrar “contratos internacionales”. En este 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.  

El alcance de la definición de “contrato internacional” no ha sido desarrollado expresamente por la Ley ni el Reglamento; no obstante, conforme se ha señalado en reiteradas Opiniones, 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. 

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.

Asimismo, 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”.

Por tanto, en virtud a lo establecido en el literal n) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley, si determinados bienes solamente puede ser proveídos por un contratista no domiciliado en el país, y las prestaciones objeto del contrato se ejecutarán en el extranjero, no resultará de aplicación la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado, sino la normativa internacional correspondiente al lugar donde se celebre el contrato respectivo, (tratados, ley del lugar del proveedor, costumbre comercial, etc.)
Sobre la celebración de convenios 

2.6. De acuerdo con el literal m) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley, la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado no es de aplicación para “las modalidades de ejecución presupuestal
 distintas al contrato, contempladas en la normativa de la materia, salvo las contrataciones y adquisiciones de bienes y servicios que se requieran para ello”.
Al respecto, cabe señalar que los acuerdos de voluntades en que participa el Estado pueden distinguirse en función de la finalidad perseguida por las partes con la celebración del acuerdo. 

Así, en determinados casos, la celebración de un acuerdo persigue finalidades lucrativas, es decir, la obtención de determinado lucro de la contraparte como contraprestación por las labores realizadas, en cuyo caso nos encontraremos ante los denominados “contratos”. Son estos acuerdos los que, según se indicó en el numeral 2.2 de la presente Opinión, los que se sujetan a la normativa de contratación pública. 

En cambio, los acuerdos en los cuales las partes involucradas persigan finalidades distintas a la lucrativa, se denominan “convenios” y, en principio, se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la normativa de contratación pública.     

Por consiguiente, la normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas sólo regula los contratos en los que la contraprestación sea dineraria y la participación del tercero se realice con fines lucrativos; por lo tanto, dicha normativa no se aplica en caso que las contrataciones realizadas no ocasionen una erogación de fondos del Estado, y, en caso que esto suceda, la participación de los terceros no se realice como agentes del mercado, vale decir, sin una finalidad lucrativa.
Cabe anotar que, tratándose de convenios en los que se intercambiaría bienes, correspondería a la Superintendencia de Bienes Nacionales pronunciarse sobre su procedencia y características particulares. 

2.7. En relación con lo expuesto, la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento consagra que “No son de aplicación la Ley y el presente 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 se aprecia, esta norma exige que las partes que celebren el acuerdo sean Entidades Públicas o una Entidad Pública y un Organismo Internacional, considerándose a éste último  como aquél ente que ha sido formado o en el que forma parte representantes de diversos Estados, siendo sujetos de derecho internacional público reconocidos por la comunidad internacional.
En consecuencia, bajo la excepción prevista en la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento, las Entidades pueden celebrar convenios interinstitucionales con otras Entidades públicas o con un organismo internacional. Tales convenios se encontrarán fuera del ámbito de aplicación de la normativa en la medida que no persigan finalidad lucrativa.

2.8. Finalmente, se debe puntualizar que sólo la celebración de los convenios se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa. En ese sentido, las adquisiciones o contrataciones que la Entidad pública deba realizar, para ejecutar el referido convenio, con cargo a recursos públicos, se sujetarán a la Ley y el Reglamento, conforme lo establece el literal m) del numeral 2.3 del artículo 2º de la Ley. 
3. 
CONCLUSIONES

2.1. Como regla general, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley todos los contratos que celebren las Entidades para que un contratista les entregue bienes, preste servicios o ejecute obras, a cambio de una contraprestación dineraria con cargo a recursos públicos, con independencia de la procedencia u origen del bien o del proveedor (nacional o extranjero). Estos contratos se formalizan previa realización del proceso de selección respectivo.

2.2. En el supuesto que sea de aplicación la normativa de contratación pública, la Ley consagra determinados supuestos que habilitan a las Entidades a exonerarse de realizar procesos de selección y contratar directamente. 

2.3. La causal de exoneración por bien que no admite sustitutos procede cuando se configuran los supuestos indicados en los numerales 2.3 y 2.4 de la presente Opinión.

2.4. Los contratos internacionales, en los términos indicados en el numeral 2.5 de la presente Opinión, se encuentran fuera del ámbito de aplicación de la normativa.
2.5. La normativa sobre contrataciones y adquisiciones públicas sólo regula los contratos en los que la contraprestación sea dineraria y la participación del tercero se realice con fines lucrativos; por lo tanto, dicha normativa no se aplica en caso que las contrataciones realizadas no ocasionen una erogación de fondos del Estado, y, en caso que esto suceda, la participación de los terceros no se realice como agentes del mercado, vale decir, sin una finalidad lucrativa.
2.6. Tratándose de convenios en los que se intercambiaría bienes, correspondería a la Superintendencia de Bienes Nacionales pronunciarse sobre su procedencia y características particulares.

2.7. La celebración de los convenios a que se refiere la Cuarta Disposición Complementaria del Reglamento se encuentra fuera del ámbito de aplicación de la normativa, en tanto carezcan de finalidad lucrativa y las partes sean Entidades públicas o una Entidad y un Organismo Internacional, entendido éste último como aquél ente que ha sido formado o en el que forma parte representantes de diversos Estados, siendo sujetos de derecho internacional público que son reconocidos por la comunidad internacional.
Jesús María, 27 de noviembre de 2007
JPE/.
� Ver Opinión Nº 098-2004(GTN).


� El artículo 59º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, distingue dos modalidades de ejecución presupuestal de las actividades, proyectos y sus componentes: 


a) Ejecución Presupuestaria Directa, que se produce cuando la Entidad con su personal e infraestructura es el ejecutor presupuestal y financiero de las Actividades y Proyectos así como de sus respectivos Componentes; 


b) Ejecución Presupuestaria Indirecta, que se produce cuando la ejecución física y/o financiera de las Actividades y Proyectos así como de sus respectivos componentes, es realizada por una Entidad distinta al pliego; sea por efecto de un contrato o convenio celebrado con una Entidad privada, o con una Entidad pública, sea a título oneroso o gratuito.








