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OPINIÓN Nº 131-2009/DTN
Entidad:
Petróleos del Perú S.A. -PETROPERU
Asunto:


Aplicación supletoria 
Referencia:


Oficio Nº GLOG-0729-2009
1.
ANTECEDENTES


Mediante el documento de la referencia, Petróleos del Perú S.A. – PETROPERU, consulta si los artículos 39º y 157º del Reglamento de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 184-2008-EF, en adelante el Reglamento, son de aplicación supletoria al Reglamento de Contrataciones y Adquisiciones de PETROPERÚ S.A., aprobado mediante Resolución Nº 171-2008-CONSUCODE/PRE, en adelante el Reglamento de PETROPERU S.A.
2. CONSULTA Y ANÁLISIS
En principio, cabe precisar que de conformidad con lo establecido en el inciso i) del artículo 58° de la Ley de Contrataciones del Estado, aprobada mediante Decreto Legislativo Nº 1017, en adelante la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 184-2008-EF, y el procedimiento 26 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo  N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Organismo Supervisor son aquellas referidas al sentido y alcance de la normativa sobre contratación pública, sin hacer alusión a asuntos concretos o específicos. 
En este sentido, este Organismo Supervisor no resulta competente para pronunciarse sobre decisiones de gestión que, sobre casos particulares, corresponde adoptar a cada Entidad del Estado en aplicación de la normativa de contrataciones vigente.

Efectuadas tales precisiones, corresponde absolver la siguiente consulta:
A)
¿Resulta obligatorio para PETROPERU aplicar supletoriamente los artículos 39º, en el extremo relacionado con el límite mínimo a considerar para que una oferta económica sea considerada válida, y 157º del Reglamento, relacionado con la obligación de incluir una garantía de seriedad de oferta en las propuestas que presenten  los postores? 
2.1
De acuerdo con el tercer párrafo del artículo 39º del Reglamento, las Bases de los procesos de selección deben consignar, en el caso de los procesos para la ejecución de obras, el monto máximo admisible de la propuesta económica, el cual será el ciento diez por ciento (110%) del valor referencial; y para el caso de los procesos de ejecución y consultoría de obras, el monto mínimo admisible, el cual será el noventa por ciento (90%) del valor referencial.


Por su parte, el artículo 157º del Reglamento dispone que, en los procesos de Licitación Pública, Concurso Público y Adjudicación Directa, los postores deberán presentar la garantía de seriedad de oferta, la que tiene como finalidad garantizar la vigencia de la oferta. El postor que resulte ganador de la Buena Pro y el que quedó en segundo lugar están obligados a mantener su vigencia hasta la suscripción del contrato.

2.2
Ahora bien, de acuerdo con el artículo 3 del Reglamento, la Ley y el Reglamento  serán de aplicación supletoria a todas aquellas contrataciones de bienes, servicios u obras sujetas a regímenes especiales bajo ley específica, siempre que dicha aplicación no resulte incompatible con las normas específicas que las regulan y sirvan para cubrir un vacío o deficiencia de dichas normas.
2.3
La incompatibilidad de normas se presenta ante la vigencia simultánea de normas contrarias entre sí. Al respecto, Cabanellas, en su Diccionario de Derecho Usual, la define como la oposición absoluta entre dos disposiciones de un mismo texto legal, donde no cabe resolver la antinomia con el criterio de la ley más moderna y en el que se muestra casi siempre dudoso por demás el principio supletorio de especialidad.

Por otra parte, un vacio, en términos jurídicos, es considerado el suceso en el que no existe norma jurídica aplicable pues se considera que no debe estar regulado por el Derecho, mientras que una laguna del derecho es aquel suceso para el que no existe norma jurídica aplicable, pero que se considera debiera estar regulado por el sistema jurídico
.

En este último caso, para considerar que existe una laguna en el derecho debe haber inexistencia de respuesta jurídica ante un hecho que agravia los principios generales del derecho o inexistencia de reglamentación para la aplicación de una norma vigente.

2.4
Ahora bien, de la Revisión del Reglamento de PETROPERU S.A. se aprecia que su numeral 7.4 establece como único límite para las propuestas el ciento diez por ciento del monto estimado referencial (110%), por lo que no nos encontraríamos ante vacio o laguna de derecho sino ante un supuesto regulado, por lo que la aplicación supletoria del Reglamento no resulta necesaria.

Por su parte, respecto de las garantías que deben presentar los postores, el numeral 7 del anexo 1 del Reglamento de PETROPERU S.A. ha indicado cuáles son las garantías que podrán requerirse durante sus procesos de contratación, precisándose que estas serán la de fiel cumplimiento y la de buen rendimiento, por lo que no haber previsto la posibilidad de solicitar una garantía de seriedad de oferta no puede interpretarse como un vacio o laguna en la regulación de las garantías. 
3.
CONCLUSIONES
3.1
En tanto el reglamento de PETROPERU S.A. incorpora disposiciones relacionadas con los límites que deben considerar las propuestas que presenten los proveedores que se presenten a sus procesos de contratación y las garantías que podrán requerirse en estos, los artículos 39º y 157º del Reglamento no son de aplicación supletoria.

Jesús María, 30 de noviembre de 2009
JUAN ANTONIO SILVA SOLOGUREN
Director Técnico Normativo
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