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OPINION N° 050-2024/DTN

Solicitante: Corporacion Peruana de Aeropuertos y Aviacion Comercial Sociedad
Anoénima - CORPAC S. A.

Asunto: Supuesto excluido del ambito de aplicacion de la normativa de
contrataciones del Estado, previsto en el literal f) del numeral 5.1 del
articulo 5 de la Ley

Referencia: Formulario de solicitud de consulta recibido el 16.AG0.2024

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, la abogada de la Corporacion Peruana de
Aeropuertos y Aviacion Comercial Sociedad Anénima - CORPAC S. A., formula varias
consultas sobre el supuesto excluido del d&mbito de aplicacion de la normativa de
contrataciones del Estado, previsto en el literal f) del numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley.

Antes de iniciar el desarrollo del presente analisis, es necesario precisar que las consultas
que absuelve este Organismo Técnico Especializado son aquellas referidas al sentido y
alcance de la normativa de contrataciones del Estado, planteadas sobre temas genéricos y
vinculados entre si, sin hacer alusion a asuntos concretos o especificos, de conformidad
con lo dispuesto por el literal n) del articulo 52 de la Ley de Contrataciones del Estado,
aprobada a través de la Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo N° 1444,
asi como por el numeral 3 del acépite 1l del Anexo N° 2 de su Reglamento, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus modificatorias.

En ese sentido, las conclusiones de la presente opinién no se encuentran vinculadas
necesariamente a situacion particular alguna.

2. CONSULTAY ANALISIS
Para efectos de la presente opinidn se entendera por:

e “Ley” alaaprobada mediante Ley N° 30225 y modificada por el Decreto Legislativo
N° 1444, vigente a partir del 30 de enero de 2019.

e “Reglamento” al aprobado mediante Decreto Supremo N° 344-2018-EF y sus
modificatorias.

Dicho lo anterior, la consulta formulada es la siguiente:

2.1  “Ante la falta de certeza de lo que involucra el término “prestacion” y a fin de
verificar en qué circunstancia nos encontramos ante el supuesto “el mayor valor
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de las prestaciones se realice en territorio extranjero” se formula la siguiente
consulta: ¢Qué debe entenderse como prestacion para el caso de adquisicion de
bienes? ¢el proceso de fabricacion de ellos, o Gnicamente la entrega?” (Sic)

2.1.1 En primer lugar, debe indicarse que el articulo 3 de la Ley delimita el ambito de
aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado?, teniendo en consideracion
dos criterios: uno subjetivo, referido a los sujetos que deben adecuar sus actuaciones
a las disposiciones de dicha normativa; y, otro objetivo, referido a las actuaciones
que se encuentran bajo su ambito.

Asi, los numerales 3.1 y 3.2 del articulo 3 establecen un listado de 6rganos y
organismos de la Administracion Publica, bajo el término genérico de “Entidades”,
que se encuentran en la obligacion de aplicar la normativa de contrataciones del
Estado.

Adicionalmente, el numeral 3.3 del articulo 3 sefiala que la citada normativa se
aplica a las contrataciones que realicen las Entidades para proveerse de los bienes,
servicios u obras, asumiendo el pago con cargo a fondos publicos.

Por tanto, las contrataciones que se encuentran bajo el ambito de aplicacion de la
normativa de contrataciones del Estado son aquellas que realizan las Entidades
sefialadas en los numerales 3.1y 3.2 del articulo 3 de la Ley, para proveerse de los
bienes, servicios u obras, asumiendo el pago con cargo a fondos publicos.

2.1.2 Ahora bien, corresponde sefialar que los articulos 4 y 5 de la Ley establecen
supuestos excluidos de su aplicacién -con y sin supervision del OSCE- pese a
converger en dichos supuestos los aspectos subjetivo y objetivo para la aplicacion
de la normativa de contrataciones del Estado.

Entre los supuestos excluidos del ambito de aplicacion y sujetos a supervision se
encuentra el establecido en el literal f) del numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley: “Las
contrataciones realizadas con proveedores no domiciliados en el pais cuando se
cumpla una de las siguientes condiciones: i) se sustente la imposibilidad de realizar
la contratacion a través de los métodos de contratacion de la presente Ley; o ii) el
mayor valor de las prestaciones se realice en territorio extranjero”.

Como puede advertirse, la segunda causal contenida en el literal f) del numeral 5.1
del articulo 5 de la Ley precisa que se encontraran excluidas del ambito de
aplicacion aquellas contrataciones realizadas con proveedores no domiciliados en
el pais cuando el _mayor valor de las prestaciones se realice en territorio

extranjero.

Al respecto, la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N° 1341, que
modifico la Ley de Contrataciones del Estado, sefiala lo siguiente: “Con relacion al
supuesto referido a la ejecucion del mayor valor de las prestaciones, es necesario
sefialar que se busca aprovechar las oportunidades que puede brindar el mercado
internacional las que no serian posibles actualmente dados los plazos de
contratacion previstos en la Ley; asimismo, es dificil que un proveedor nacional
cuente con la experiencia, representacion en el destino, contactos, permisos de
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trabajo, permisos sanitarios, recursos humanos y materiales disponibles
oportunamente en el destino, conocimiento del idioma, y otras restricciones
necesarias para la eficiente y efectiva prestacion de servicios especializados en el
exterior y ello puede inducir a la subcontratacion de servicios (aun cuando este
restringido en los términos del servicio), adicionando al precio el sobrecosto que
tal subcontratacion implica, con el riesgo de la prestacion del servicio sin los
estandares de calidad adecuados ”.

Como se advierte, el referido supuesto tiene por objeto permitir que una Entidad
pueda recurrir al mercado extranjero cuando requiera que la ejecucion de las
prestaciones a contratar se realice integra 0 mayoritariamente (mas del 50%) en
territorio extranjero.

Ello es concordante con el principio de aplicacion territorial de la ley, en virtud del
cual, las normas de un sistema juridico se aplican a los hechos, situaciones y
relaciones juridicas producidas o celebradas dentro del territorio nacional; en esa
medida, las disposiciones de la normativa de contrataciones del Estado, que son
parte del sistema juridico nacional, a priori, no podrian aplicarse a situaciones o
relaciones juridicas acaecidas en territorio extranjero, como sucede cuando el mayor
valor de las prestaciones -mas del cincuenta por ciento (50%)- se ejecuta fuera del
pais.

En aplicacion de dicho principio, si el proveedor con el que se tenga que contratar
directamente es un extranjero no domiciliado en el pais y tal contratacion tiene que
gjecutarse integra o mayoritariamente en el pais de dicho contratante no
domiciliado, en principio, no resultaria aplicable la legislacion peruana, por lo que
tendria que determinarse el marco normativo correspondiente a dicha relacion
juridica.

Asimismo, ello tiene asidero en lo regulado en el articulo 2095 del Cédigo Civil, el
mismo que resulta de aplicacion supletoria conforme con lo dispuesto en la Primera
Disposicién Complementaria Final del Reglamento; segtin el mencionado articulo,
“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 paises distintos, se rigen por la ley de la obligacion principal y, en
caso de no poder ser determinada ésta, por la ley del lugar de celebracion. // Si el
lugar de cumplimiento no esta expresamente determinado 0 no resulta
inequivocamente de la naturaleza de la obligacion, se aplica la ley del lugar de
celebracion”. (El subrayado es agregado).

De esta manera, las contrataciones que las Entidades lleven a cabo con proveedores
extranjeros no domiciliados en el pais, se encontraran excluidas del ambito de
aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, cuando la prestacion -0
prestaciones- objeto del contrato deban ejecutarse integra 0 mayoritariamente (mas
del 50%) en territorio extranjero.

Finalmente, respecto de este ultimo punto, el Anexo de Definiciones del
Reglamento precisa que una “Prestacion” consiste en la ejecucion de la obra, la
realizacion de la consultoria, la prestacion del servicio o la entrega del bien cuya
contratacion se regula en la Ley y en el Reglamento.




2.2 “En virtud de lo establecido en la Opinién 78-2021/DTN ¢Para el supuesto
referido a “el mayor valor de las prestaciones se realice en territorio extranjero”
se debe también de realizar una indagacion de mercado? (Sic).

2.2.1 Tal como se ha indicado previamente, la segunda causal contemplada en literal f)
del numeral 5.1 del articulo 5 de la Ley tiene por objeto permitir que una Entidad
pueda recurrir al mercado extranjero (proveedores no domiciliados) cuando requiera
que la ejecucion de las prestaciones a contratar se realice integra 0 mayoritariamente
(mas del 50%) fuera del territorio nacional.

Por otra parte, es importante sefialar que el proceso de contratacion regulado en la
normativa de contrataciones del Estado se encuentra constituido por tres fases
claramente diferenciadas y debidamente reguladas: (i) fase de actuaciones
preparatorias, (ii) fase de seleccion vy (iii) fase de ejecucién contractual.

En relacion con la fase de actuaciones preparatorias, cabe advertir que su regulacion
se encuentra en el Titulo IV del Reglamento que contiene diversas disposiciones
referidas a dicha fase, por ejemplo, el articulo 29 del Reglamento regula la
elaboracion del requerimiento o el articulo 32 del Reglamento establece las
disposiciones para realizar la indagacién de mercado.

Ahora bien, es preciso mencionar que aun en aquellas contrataciones excluidas del
ambito de aplicacion de la normativa de contrataciones del Estado, resulta necesario
realizar ciertas actuaciones propias de la administracion, destinadas por ejemplo a
definir los términos y condiciones de la prestacidn requerida, determinar el valor de
dichas prestaciones, asi como la oferta presente en el mercado -entre otros
aspectos-, pudiendo para ello aplicarse aquellas figuras propias de la fase de actos
preparatorios (requerimiento, indagacion de mercado, etc.).

Asi, en relacion a la consulta formulada, cabe sefialar que, independientemente de
que se trate de una contratacion bajo el ambito de la normativa de contrataciones
del Estado o de un supuesto excluido, resultan necesarias ciertas actuaciones propias
de la gestion de abastecimiento, como puede ser la interaccion con el mercado. En
ese sentido, la realizacion de una indagacion de mercado obedece a distintos
propdsitos, entre ellos, puede servir para determinar la oferta de proveedores en el
mercado, tanto dentro como fuera del Per( y, eventualmente, la necesidad de
recurrir a la compra en el extranjero; de igual manera, a partir de la indagacion se
podra determinar el valor de las prestaciones, asi como el lugar donde se ejecutara
el mayor porcentaje de estas (aspecto que resulta relevante para la configuracion del
referido supuesto excluido), entre otros aspectos que puedan incidir en la
contratacion.

Por consiguiente, en el marco de un proceso de contratacion realizado bajo los
alcances de la segunda causal contemplada en el literal f) del numeral 5.1 del
articulo 5 de la Ley, la indagacién de mercado puede servir para la determinacion
de la oferta en el mercado (nacional y extranjero) y la valorizacion de las
prestaciones a contratar, conforme a lo sefialado en el parrafo anterior.



3.1

3.2

CONCLUSIONES

Las contrataciones que las Entidades lleven a cabo con proveedores extranjeros no
domiciliados en el pais, se encontraran excluidas del ambito de aplicacién de la
normativa de contrataciones del Estado, cuando la prestacion -0 prestaciones-
objeto del contrato deban ejecutarse integra 0 mayoritariamente (méas del 50%) en
territorio extranjero. Segun el Anexo de Definiciones del Reglamento, tratandose
de bienes, la prestacion consiste en la entrega del bien.

Independientemente de que se trate de una contratacion bajo el ambito de la
normativa de contrataciones del Estado o de un supuesto excluido, resultan
necesarias ciertas actuaciones propias de la gestion de abastecimiento, como puede
ser la interaccion con el mercado. En ese sentido, la realizacion de una indagacion
de mercado obedece a distintos propositos, entre ellos, puede servir para determinar
la oferta de proveedores en el mercado, tanto dentro como fuera del Perl v,
eventualmente, la necesidad de recurrir a la compra en el extranjero; de igual
manera, a partir de la indagacion se podra determinar el valor de las prestaciones,
asi como el lugar donde se ejecutard el mayor porcentaje de estas (aspecto que
resulta relevante para la configuracion del referido supuesto excluido), entre otros
aspectos que puedan incidir en la contratacion.

Jesus Maria, 6 de setiembre de 2024
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