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OPINIÓN N.º 041-2008/DOP
Entidad:


S.M. TEXTIL S.A.C.
Asunto:


Bonificación del 20% adicional
Referencia:


Comunicación recibida con fecha 21.02.08
____________________________________________________________________

1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de S.M. TEXTIL S.A.C., en adelante la Empresa, solicita la absolución de una consulta referida a la posibilidad de aplicar la bonificación del 20% adicional para la comercialización de bienes ofertados por proveedores de los países pertenecientes a la Comunidad Andina.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad formula literalmente la siguiente consulta:

“En relación a la bonificación del 20% adicional que los nacionales reciben por los bienes producidos en el Perú, siendo Colombia un País Miembro de la Comunidad Andina al igual que el Perú, y considerando que se ha establecido y ratificado, mediante la Ley 29042, un trato igualitario y de no discriminación entre los países que pertenecen a la Comunidad, ¿Le corresponde también a la empresa “TEXTILES FABRICATO TEJICONDOR de nacionalidad Colombiana, dicha bonificación?”

2.1
En principio, debe precisarse que de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM (en lo sucesivo “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 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF y modificado mediante Resolución Ministerial N.º 727-2007-EF/10, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos. 
En virtud de ello, queda claramente establecido que el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2.2
Ahora bien, la Ley N.º 27143, Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional, modificada por el artículo 1° de la Ley N.º 27633 prescribe que “para la aplicación del artículo 31º de la Ley N° 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado —el cual está referido al método de evaluación y calificación de propuestas—  en los procesos de adquisiciones de bienes y para efectos del otorgamiento de la buena pro, se agregará un 20% adicional a la sumatoria de la calificación técnica y económica obtenida por las posturas de bienes y servicios elaborados o prestados dentro del territorio nacional, conforme al reglamento de la materia”.
El referido beneficio se traduce en una puntaje adicional del 20% sobre el puntaje total obtenido por los postores que declaren que los bienes o servicios que ofertan cumplen con los criterios establecidos en el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM y la Resolución Ministerial N° 043-2001-ITINCI/DM, normas que determinan cuándo un bien se considera producido en territorio nacional o cuándo un servicio se considera prestado en territorio nacional.
Nótese que la citada bonificación otorga una preferencia a los proveedores que oferten bienes “producidos” o servicios “prestados” en territorio nacional, sin reparar en la nacionalidad del proveedor. 
2.3 De otro lado, la ley N.º 29042 incorporó al texto de la Ley una Octava Disposición Complementaria que prescribe lo siguiente: 

“Las contrataciones y adquisiciones que se encuentran bajo el ámbito de aplicación de Acuerdos, Tratados u otros compromisos internacionales, aprobados por el Congreso de la República, que impliquen la aplicación de los principios de trato nacional y no discriminación, se regirán por lo establecido en dichos Tratados, Acuerdos o Instrumentos internacionales de los cuales el Perú es parte, siempre que los mencionados principios hayan sido expresamente previstos para las contrataciones y adquisiciones del Estado en dichos instrumentos internacionales y sean de aplicación recíproca entre las partes” (el subrayado es agregado).
Con la citada disposición se persigue implementar a las compras públicas la aplicación del principio de trato nacional y no discriminación, principio ampliamente utilizado en el marco de acuerdos de integración comercial —como los acuerdos de la Organización Mundial de Comercio (OMC) — que involucra “dar a los demás el mismo trato que a los nacionales”
. 
En ese sentido, a efectos de establecer si corresponde otorgar trato nacional a un proveedor extranjero o a los productos o servicios ofertados por él dentro del país, corresponde determinar previamente si existe un acuerdo, tratado u otro compromiso internacional celebrado por el Perú donde dicho principio haya recibido reconocimiento expreso.

2.4
En este orden de ideas, el Perú, junto a Bolivia, Colombia y Ecuador, es miembro de la Comunidad Andina de Naciones, la cual fue constituida mediante el Acuerdo de Cartagena.  

Forma parte del ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina, las Decisiones
 adoptadas por consenso por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores y de la Comisión de la Comunidad Andina.

2.5
En este contexto, la Decisión N.º 292 de la Comunidad Andina actualizó y perfeccionó el régimen uniforme para Empresas Multinacionales Andinas
, con el fin de preservar y estimular la asociación de inversionistas nacionales en los países miembros, para la ejecución de proyectos de interés compartido y alcance multinacional.
Según lo establecido en el artículo 9º de la Decisión N.º 292, las Empresas Multinacionales Andinas y sus sucursales gozan de un tratamiento no menos favorable que el establecido para las empresas nacionales, en materia de preferencias, para las “adquisiciones de bienes o servicios del sector público”.
En esa medida, de acuerdo con la normativa comunitaria andina, las Empresas Multinacionales Andinas y los bienes y servicios que ellas proveen gozan de trato nacional en el país y, por tanto, poseen las mismas prerrogativas y preferencias que la legislación nacional reserva para las empresas nacionales y los bienes y servicios que ofertan, en los procesos de adquisición de bienes o contratación de servicios que realizan las Entidades del Estado.

En consecuencia, en el caso específico de la venta o suministro de bienes provistos por empresas multinacionales andinas, cuando la normativa en materia de promoción del desarrollo productivo hace referencia a “territorio nacional” habría de entenderse “territorio comunitario”, es decir territorio conformado por la Comunidad Andina.

2.6
De otro lado, la Decisión N.º 439 de la Comisión de la Comunidad Andina, “Marco General de Principios y Normas para la Liberalización del Comercio de Servicios en la Comunidad Andina”, tiene por objeto establecer un conjunto de principios y normas para la liberalización progresiva del comercio intrasubregional de servicios, a fin de alcanzar la creación del Mercado Común Andino de Servicios, mediante la eliminación de las medidas restrictivas al interior de la Comunidad Andina.

Siguiendo este objetivo, el artículo 4º de la citada Decisión establece que “la adquisición de servicios por parte de organismos gubernamentales o de entidades públicas de los Países Miembros estará sujeta al principio de trato nacional entre los Países Miembros, mediante Decisión que será adoptada a más tardar el 1º de enero del año 2002. En caso de no adoptarse dicha Decisión en el plazo señalado, los Países Miembros otorgarán trato nacional en forma inmediata”.

Siendo que a la fecha no se ha dictado una “Decisión” sobre la materia, en aplicación del citado dispositivo, el principio de trato nacional también sería aplicable a la contratación de servicios que oferten los proveedores de los países miembros, en los procesos de selección celebrados por las Entidades del Estado
.
2.7
En consecuencia, atendiendo al ordenamiento jurídico de la Comunidad Andina de Naciones y a la legislación interna, la bonificación adicional del 20% sería aplicable a la oferta de bienes y servicios de las Empresas Multinacionales Andinas— Decisión N.º 292—, así como a la oferta de servicios de las personas o empresas de los países miembros —Decisión N.º 439—, en tanto cumplan con las normas especiales sobre la materia.

3. 
CONCLUSIÓN
En virtud del principio de trato nacional y no discriminación, la bonificación del 20% adicional sería aplicable a los bienes ofertados por una persona o empresa de los países miembros de la Comunidad Andina, siempre que dicha empresa pueda ser catalogada como Empresa Multinacional Andina, en los términos indicados en la Decisión N.º 292.
Jesús María, 22 de mayo de 2008
VVS/JVF
� El principio de Trato nacional implica igualdad de trato para nacionales y extranjeros. En ese sentido, “las mercancías importadas y las producidas en el país deben recibir el mismo trato, al menos después de que las mercancías extranjeras hayan entrado en el mercado. Lo mismo debe ocurrir en el caso de los servicios extranjeros y los nacionales, y en el de las marcas de fábrica o de comercio, los derechos de autor y las patentes extranjeros y nacionales”.


� HYPERLINK "http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/fact2_s.htm" �http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/fact2_s.htm�








� Cabe señalar que las Decisiones así como las demás disposiciones adoptadas por las autoridades competentes de la Comunidad Andina, derivan del Acuerdo de Cartagena, que para todos los efectos tiene la calidad de tratado, por ello, las Decisiones también tendrían la calidad de tratados, máxime cuando el término “Tratado” engloba todo acuerdo internacional, cualquiera sea su denominación particular –convención, pacto, acuerdo, carta, convenio, declaración, compromiso, protocolo, estatuto, notas reservales, acta, reglamento, etc.– pues en todos los supuestos se define a un mismo negocio jurídico gubernamental.





Asimismo, cabe señalar que los tribunales internacionales han considerado que las normas que conforman el derecho comunitario, cualquiera que sea su forma, son de aplicación directa en todos los países miembros, desde su publicación en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena, lo que significa que son de obligatorio cumplimiento por los países miembros, los órganos del Acuerdo y los particulares, sin necesidad de normas internas que habiliten su aplicación.





� Según se indica en el artículo 1º de la Decisión 292, para los efectos de dicho régimen, se entiende por empresa multinacional andina, la que cumple con los requisitos siguientes:





Su domicilio principal estará situado en el territorio de uno de los Países Miembros, o en el que tenga lugar la transformación o fusión de la empresa.


Deberá constituirse como sociedad anónima con sujeción al procedimiento previsto en la legislación nacional correspondiente y agregar a su denominación las palabras "Empresa Multinacional Andina" o las iniciales "EMA".


Su capital estará representado por acciones nominativas y de igual valor que conferirán a los accionistas iguales derechos e impondrán iguales obligaciones.


Tendrá aportes de propiedad de inversionistas nacionales de dos o más Países Miembros que en conjunto sean superiores al 60% del capital de la empresa.


Cuando esté constituida con aportes de inversionistas de sólo dos Países Miembros, la suma de los aportes de los inversionistas de cada País Miembro no podrá ser inferior al quince por ciento del capital de la empresa. Si existen inversionistas de más de dos Países Miembros, la suma de los aportes de los accionistas de por lo menos dos países, cumplirán, cada uno, con el porcentaje mencionado. En ambos casos, las inversiones del país del domicilio principal serán por lo menos igual al quince por ciento o más del capital de la empresa.


Deberá preverse por lo menos un Director por cada País Miembro cuyos nacionales tengan una participación no inferior al quince por ciento en el capital de la empresa.


La mayoría subregional del capital se refleje en la dirección técnica, administrativa, financiera y comercial de la empresa, a juicio del correspondiente organismo nacional competente.


En el Estatuto Social, deberán contemplarse plazos y previsiones que aseguren a los accionistas el ejercicio del derecho de preferencia. Asimismo, otros mecanismos que contemple la legislación respectiva o se hubieren contemplado en el Estatuto Social. No obstante, el inversionista podrá renunciar al ejercicio del derecho de preferencia, si así lo considerase conveniente.





� Cabe precisar que, según advierte el propio artículo 4º de la Decisión 439, las disposiciones mencionadas no serían aplicables a los servicios suministrados en ejercicio de facultades gubernamentales.





