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OPINIÓN Nº 109-2009/DTN
Empresa:
PIBATEL S.R.Ltda
Asunto:
Criterio de desempate 
Referencia:
Comunicación recibida el 03.08.09
1. ANTECEDENTES
Mediante el documento de la referencia, el Gerente General de PIBATEL, en adelante la “Empresa”, consultó a este Organismo Supervisor si el criterio de desempate en las adjudicaciones directas y adjudicaciones de menor cuantía, a favor de las micro y pequeña empresas integradas por personas con discapacidad es aplicable para el caso de la contratación de obras, en el marco de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, (en adelante, la “Ley”), y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF (en adelante, el “Reglamento”
).
2. CONSULTA Y ANÁLISIS
Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, es necesario precisar que las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos, de conformidad con lo dispuesto por el inciso i) del artículo 58° de la Ley y la Segunda Disposición Complementaria Final de su Reglamento.
En ese sentido, las conclusiones de la presente opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.

Sobre el particular, cabe señalar lo siguiente:

2.1 En primer lugar, debe tenerse en cuenta que las contrataciones que deben realizar las Entidades enumeradas en el numeral 1 del artículo 3º de la Ley, en las cuales el Estado asume el pago del precio o de la retribución correspondiente con fondos públicos, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento.
Por su parte, el artículo 4º del Reglamento establece que las normas sobre contrataciones del Estado son de ámbito nacional, siendo competencia exclusiva del Ministerio de Economía y Finanzas el diseño de políticas sobre dicha materia y su regulación.
En este sentido, el Gobierno Central puede determinar diferenciaciones o beneficios pertinentes que propicien ventajas o prerrogativas a favor de determinados sectores económicos o productivos, tal como sucede, por ejemplo, con el beneficio que se otorga actualmente a las MYPES en el caso de empate de propuestas en las adjudicaciones directas y en las adjudicaciones de menor cuantía.
2.2 Ahora bien, atendiendo a la presente consulta, el artículo 73º del Reglamento señala que en el supuesto que dos (2) o más propuestas empaten, el otorgamiento de la buena pro se efectuará observando lo siguiente:
“(…) En Adjudicaciones Directas y Adjudicaciones de Menor Cuantía, a favor de las microempresas y pequeñas empresas integradas por personas con discapacidad o a los consorcios conformados en su totalidad por estas empresas, siempre que acrediten tener tales condiciones de acuerdo con la normativa de la materia (…)”. (El resaltado es agregado).
2.3 Al respecto, el artículo 1756º del Código Civil señala lo siguiente:
“Artículo 1756.- Modalidades de la prestación de servicios

Son modalidades de la prestación de servicios nominados:

a. La locación de servicios

b. El contrato de obra
c. El mandato

d. El depósito

e. El secuestro.” (El resaltado es agregado).
Como puede advertirse, el contrato de obra es una de las modalidades de la prestación de servicios, de acuerdo a lo dispuesto por el Código Civil.
2.4 Por su parte, el citado artículo 73º del Reglamento hace remisión expresa a la normativa especial sobre la materia, por lo que, en el caso específico de las microempresas y pequeñas empresas integradas por personas con discapacidad, éstas tendrán que sujetarse a lo establecido en la Ley Nº 27050, Ley General de la Persona con Discapacidad.
Ahora bien, el artículo 38º de la Ley Nº 27050, indica que “las empresas e instituciones del sector público darán preferencia a los productos manufacturados y servicios provenientes de micro y pequeñas empresas integradas por personas con discapacidad, tomando en cuenta similar posibilidad de suministro, calidad, y precio para su compra o contratación”. (El resaltado es agregado).

Del mismo modo, el artículo 39º de la citada ley señala que “se considera Empresa Promocional para Personas con Discapacidad a la constituida como persona natural o jurídica, bajo cualquier forma de organización o gestión empresarial y que desarrolla cualquier tipo de actividad de producción o de comercialización de bienes o prestación de servicios y que ocupen un mínimo del 30 (treinta) por ciento de sus trabajadores con personas con discapacidad”. (El resaltado es agregado).

A dicho efecto, en la medida que el Reglamento de Organización y Funciones del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, aprobado mediante Resolución Ministerial Nº 173-2002-TR, establece que el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo es el organismo rector encargado de definir, formular, evaluar y establecer la normativa sectorial pertinente en materia de fomento de las pequeñas y micro empresas y, en ese sentido, administra el Registro de Empresas Promocionales para Personas con Discapacidad, este Organismo Supervisor le corrió traslado de la presente consulta a la Dirección Nacional de Relaciones de Trabajo, a efectos de precisar si la preferencia del artículo 38º de la Ley Nº 27050 se encuentra circunscrita solo a la adquisición de bienes y a la prestación de servicios provenientes de las micro y pequeñas empresas que se encuentren integradas por personas con discapacidad, o si por el contrario, también resulta aplicable a las micro y pequeñas empresas ejecutoras de obras.
Sobre lo expuesto, mediante Oficio Nº 2126-2009-MTPE/2/11.1, el Director de la Oficina Nacional de Promoción Laboral para Personas con Discapacidad señaló que “las microempresas y pequeñas empresas que quieran acceder a este beneficio de la Ley, deberán tener el Certificado de Inscripción o de Reinscripción vigente en el REMYPE del MTPE (…), asimismo, para la Empresa Promocional deberá estar acreditada en la Dirección de Promoción del Empleo y Formación Profesional del MTPE (…)”. Finalmente, señaló que “en el supuesto empate en las adjudicaciones directas y adjudicaciones de menor cuantía a favor de las Micro y Pequeñas Empresas integradas por personas con discapacidad, éstas deben estar circunscritas a las micro, pequeñas y empresas promocionales, siempre que acrediten tener los requisitos conforme a lo establecido en el dispositivo legal sobre la materia, durante el tiempo de duración del contrato por prestación del servicio o hasta culminar el abastecimiento contratado (…)”.
De este modo, según lo indicado por la Dirección Nacional de Relaciones de Trabajo, la preferencia establecida en el artículo 38º de la Ley Nº 27050 será aplicable a las microempresas y pequeñas empresas que cuenten con el Certificado de Inscripción o de Reinscripción vigente en el REMYPE y que estén inscritas en el Registro de Empresas Promocionales para Personas con Discapacidad
, sin establecer distinciones entre empresas comercializadoras de bienes, prestadoras de servicios o ejecutoras de obras.
3. CONCLUSIONES
Considerando lo dispuesto en las normas aplicables al objeto de la prestación y lo señalado por  la Dirección Nacional de Relaciones de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, en su Oficio Nº 2126-2009-MTPE/2/11.1, el criterio de solución de empate establecido en el numeral 1 del artículo 73º del Reglamento, será aplicable las microempresas y pequeñas empresas que cuenten con el Certificado de Inscripción o de Reinscripción vigente en el REMYPE y que estén inscritas en el Registro de Empresas Promocionales para Personas con Discapacidad sin establecer distinciones entre empresas comercializadoras de bienes, prestadoras de servicios o ejecutoras de obras.
Jesús María, 30 de octubre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN

Director Técnico Normativo
AFRR/.

� Modificado mediante Decreto Supremo Nº 021-2009-EF.


�  Al respecto, el Procedimiento Nº 94 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo, referido a la Inscripción en el Registro de Empresas Promocionales para Personas con Discapacidad, establece los siguientes requisitos:





“Solicitud según Formato, adjuntando:


Copia de la escritura de constitución y sus modificaciones de ser el caso, inscrita en los Registros Públicos, en caso de tratarse de persona jurídica. 


 Indicar Nº de RUC vigente 


Copia del documento de identidad del Titular o Representante Legal de la empresa. 


Declaración Jurada de la empresa solicitante, de acuerdo a Formato, de contar con no menos del 30% de sus trabajadores en la condición de discapacidad, de los cuales el 80% deberá desarrollar actividades relacionadas directamente con el objeto social de la empresa. 


Copia de los certificados de discapacidad de cada uno de los trabajadores. 


Copia de la planilla de pago correspondiente al mes anterior en el que se solicito la  inscripción.”





