PAGE  
12

OPINIÓN N.° 055-2006/GNP

Entidad: 
Ministerio de Relaciones Exteriores 
Asunto:
Contrataciones y adquisiciones realizadas por las Misiones del Servicio Exterior de la República 

Referencia:


Oficio (SAD) Nº 1-O-F/85 
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Secretario de Administración del Ministerio de Relaciones Exteriores (en lo sucesivo la Entidad), realiza varias consultas relativas a la aplicación del literal o) del numeral 2.3 del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo “la Ley”). 

2. 
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

1) ¿Si expresamente se ha dispuesto una excepción en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado a fin de que las Misiones del Servicio Exterior del Perú realicen las contrataciones del personal que requieran para su debido funcionamiento y gestión, de conformidad a la legislación del país sede; es válido y legal lo establecido en el artículo 40º de la Resolución Suprema N.º 166-2005-RE? Es decir, que es “atribución del Jefe de Misión solicitar la contratación de la persona que (éste) considere idónea para prestar servicios (…) de conformidad a la legislación peruana (…)”, y, por ende, esa contratación se realizaría en el Perú y bajo la legislación peruana.
2) ¿Esa potestad que otorga el citado artículo 40º al Jefe de Misión para que éste solicite al Ministerio de Relaciones Exteriores la contratación de la persona que considere idónea para que preste servicios profesionales, técnicos, auxiliares o de servicios en su legación, de conformidad a la legislación peruana, es acorde con las disposiciones y procedimientos establecidos en el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado sobre la contratación de personal en general?

3) Teniendo en consideración lo opinado por la Dirección General de Asuntos Legales en el punto cuarto de su memorándum (DGL) N.º 854, respecto a sí la contratación de personal para las Misiones se efectúa desde el Perú, pero no bajo una relación laboral, sino bajo un régimen de servicios no personales, dicha contratación tendrá que sujetarse necesariamente a lo dispuesto por el Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento. Asimismo, que para la referida contratación se deberá tener en consideración lo dispuesto en el literal c) del artículo 8º de la Ley N.º 28652, Ley de Presupuesto del Sector Público para el año fiscal 2006, así como que esté conforme al Reglamento de Organización y Funciones – ROF de la entidad, debiendo limitarse a efectuar funciones de carácter específico, temporal y eventual, se consulta lo siguiente:

a) Se sobreentiende que la intención de lo establecido en el artículo 40º del Reglamento para la Administración de las Asignaciones de las Misiones del Servicio Exterior de la República, es contar con personal en forma permanente o de plazo determinado; por ende, ¿no sería contradictorio y costoso para el Estado peruano que se contrate a cierto personal desde el Perú, para que vaya a prestar servicios de carácter específico, temporal y eventual (de acuerdo a las normas antes citadas), además de tener que pagársele el pasaje de traslado a la Misión que lo requiera? Del mismo modo, ¿no se estaría incumpliendo la excepción expresa que contiene la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en lo que respecto a la legislación a aplicar para la contratación del personal de las Misiones del Perú en el exterior?

b) Asimismo, los honorarios y demás gastos que irrogue dicha contratación no podrían ser asumidos con la asignación mensual de la Misión que solicite tal contratación, ya que el contrato lo tendría que suscribir la Dirección de Logística de esta Cancillería, de ser factible. ¿Ello está de acuerdo a ley?. Del mismo modo, ¿tendría sustento legal que esa Misión contrate un seguro médico en el país sede, con su propia partida, para ese empleado que fue contratado desde el Perú para que vaya a prestar servicios en esa legación, aunque sea en forma temporal o eventual?  
c) La Cuarta Disposición Transitoria de la Resolución Suprema N.º 166-2005-RE tendría como finalidad cambiar la situación contractual del actual personal que viene prestando servicios en nuestras Misiones en el exterior, los cuales en su totalidad se rigen por la legislación del país sede, por contratos realizados desde el Perú y bajo la legislación peruana. Al margen de las consideraciones de tipo legal, como son los preavisos de ley para dar término a dichas contrataciones y el costo que ello implicaría al tener que pagarse las liquidaciones correspondientes, ¿considera legal y viable ese Consejo Superior, que se deje de contar con personal local que tiene contratos indefinidos o plazo determinado, y reemplazarlos por contratos de carácter específico, temporal y eventual, como lo ha sustentado la Dirección de Asuntos Legales?

4) Dado lo expuesto, se consulta una propuesta específica formulada por la Representación Permanente del Perú en Ginebra: la contratación de un chofer desde Lima, de conformidad a la “atribución” que le otorgaría al Jefe de esa Misión el artículo 40º del Reglamento para la Administración de las Asignaciones de las Misiones del Servicio Exterior de la República, en reemplazo de otro que estuvo contratado por esa Representación Permanente de acuerdo a la legislación suiza, pero que renunció: ¿De acuerdo a la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado y su Reglamento, así como la Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2006 y el Reglamento de Organización de Funciones – ROF de la Cancillería, ello es viable y válido legalmente?

¿Con la alternativa de contratación expuesta por la Dirección General de Asuntos Legales no se estaría evadiendo la excepción dispuesta en la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado en lo referido a la legislación a aplicar para la contratación del personal que presta servicios en nuestras Misiones en el Exterior?

Del mismo modo, en caso se autorice la contratación del chofer desde Lima, se tendría que proporcionarle el pasaje de traslado al mismo que preste el servicio en la Representación Permanente del Perú en Ginebra. Y, por último estimamos que no podría sustentarse y justificarse el pago de un seguro médico por parte de esa Misión al citado chofer, por cuanto la parte contratante sería el propio Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de la Dirección de Logística, y no esa Representación Permanente.
Asimismo se consulta, de ser factible dicha contratación, ¿se podría establecer los honorarios en moneda extranjera?

5) El Reglamento para la Administración de las Asignaciones de las Misiones del Servicio Exterior de la República, aprobado mediante Resolución Suprema N.º 166-2005-RE del 10 de agosto de 2005, tiene como finalidad establecer las normas que rigen la administración de las asignaciones ordinarias y extraordinarias que reciben las Misiones del Perú en el exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores. Sin embargo, según lo estipulado en los artículos 77º y 78º del Reglamento Consular del Perú, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 076-2005-RE de 30 de octubre de 2005, la contratación del personal que prestará servicios en las Oficinas Consulares se regirá por la legislación del país sede.

Dado lo expuesto: ¿No existiría aquí una contradicción, porque en una norma de menor jerarquía como es la Resolución Suprema N.º 166-2005-RE, pero su ámbito de aplicación es para todas las Misiones, es decir, Embajadas, Consulados y Representaciones Permanentes, contempla la posibilidad de contratar a personal desde el Perú y bajo la legislación peruana; y el otro dispositivo legal (Decreto Supremo N.º 076-2005-RE), de mayor jerarquía y específico para un tipo de Misión, como son las Oficinas Consulares, expresamente estipula que sólo se podrá realizar la contratación de su personal bajo la legislación local, es decir, que éste último estaría acorde con lo establecido en el literal o), inciso 2.3 del artículo 2º de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado?
3.
ANÁLISIS

Antes de iniciar el desarrollo del presente análisis, debemos precisar que, de conformidad con lo dispuesto por el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento
 (en lo sucesivo “el Reglamento”) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas referidas al sentido y alcance de las normas sobre contratación pública, planteadas sobre temas genéricos y vinculados entre sí, sin hacer alusión o mención a asuntos específicos. En este sentido, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna. Asimismo, dado que todas las consultas formuladas se encuentran relacionadas entre sí, la absolución de las mismas se realizará de forma conjunta, sin hacer alusión específica al orden en que fueron planteadas. 
3.1
De acuerdo con lo dispuesto en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, “las obras y la adquisición de suministros con utilización de fondos o recursos públicos se ejecutan obligatoriamente por contrata y licitación pública, así como también la adquisición o la enajenación de bienes”. A su vez, “la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público”. 

Con respecto al artículo en mención, el Tribunal Constitucional, intérprete supremo de la Carta Fundamental de 1993, ha establecido:

“(…) La función constitucional de esta disposición es determinar y, a su vez, garantizar que las contrataciones estatales se efectúen necesariamente mediante un procedimiento peculiar que asegure que los bienes, servicios u obras se obtengan de manera oportuna, con la mejor oferta económica y técnica, y respetando principios tales como la transparencia en las operaciones, la imparcialidad, la libre competencia y el trato justo e igualitario a los potenciales proveedores. En conclusión su objeto es lograr el mayor grado de eficacia en las adquisiciones o enajenaciones efectuadas por el Estado, sustentado en el activo rol de principios antes señalados para evitar la corrupción y malversación de fondos públicos”
.

En ese sentido, la búsqueda de eficiencia y transparencia en el manejo de los recursos públicos, así como la imparcialidad y el trato justo e igualitario a los proveedores fundamenta que las Entidades, de forma previa al perfeccionamiento de sus adquisiciones y contrataciones, deban realizar procesos de selección, en cuanto dichos mecanismos garantizan de mejor forma la finalidad buscada por el Constituyente. 

3.2
Ahora bien, la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, constituye la norma que desarrolla el citado precepto constitucional, y conjuntamente con su Reglamento, normas complementarias y modificatorias, y demás disposiciones emitidas por este Consejo Superior, conforman las reglas obligatorias que deben observar las Entidades del Estado en sus procesos de adquisiciones y contrataciones de bienes, servicios y obras, cuando estén involucrados recursos públicos.

La Ley, como toda norma de carácter especial, precisa el ámbito dentro del cual es aplicable, distinguiendo, para el efecto, dos aspectos en los que debe repararse para su delimitación: el aspecto subjetivo y el objetivo. El primer aspecto está referido a las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la Ley, cuando ejecuten los actos previstos en la misma; el segundo aspecto está referido a la materia u objeto que pretende regular la norma.

Con referencia al aspecto subjetivo, el numeral 2.1 del artículo 2º de la Ley, establece una descripción de los sujetos que —bajo el término genérico de Entidad— se encuentran comprendidos dentro del alcance de dicho cuerpo legal. Por su parte, el ámbito de aplicación objetivo se encuentra precisado en el artículo 1º y en el numeral 2.2 de la Ley, que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de someterse a los lineamientos establecidos en la Ley cuando requieran adquirir o contratar bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y por las cuales asuman el pago del precio o de la retribución correspondiente. Ello en concordancia con lo señalado en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú.

En consecuencia, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento las adquisiciones y contrataciones que las Entidades enumeradas en el artículo 2º de la Ley pretendan celebrar o perfeccionar, por las cuales el Estado asuma la obligación de retribuir con una suma dineraria al contratista por su prestación que puede consistir en la entrega de bienes, realización de servicios o ejecución de una obra.

3.3
Ahora bien, cabe precisar que el artículo 76º de la Constitución consagra una “reserva de ley” para regular los procedimientos que deben conducir las Entidades para adquirir o contratar con recursos públicos, así como para determinar las excepciones a la regla general de llevar a cabo procesos de selección. En otros términos, por mandato constitucional, sólo mediante disposición legal expresa podrían regularse supuestos de inaplicación de la Ley, que exceptúen del cumplimiento de las formalidades, requisitos y procedimientos generales regulados para las compras del Estado, a determinadas adquisiciones y/o contrataciones.

Sobre este aspecto, el Tribunal Constitucional señala que “la Constitución si permite mecanismos alternos, siempre y cuando estén previstos por ley, respeten los principios que subyacen en el artículo 76º de la Constitución, y representen la consecución de mayores ventajas para el Estado y la sociedad en general. En ningún caso el mecanismo alterno y de excepción estará exento de fiscalización previa o posterior, ni tampoco de la determinación de eventuales responsabilidades a que hubiere lugar”
.
3.4
En este contexto, el literal o) del artículo 2.3 de la Ley consagra un supuesto en que resultan inaplicables las normas de contratación pública. El citado literal establece que la Ley no es de aplicación para: “las contrataciones y adquisiciones que realicen las Misiones del Servicio Exterior de la República, exclusivamente para su funcionamiento y gestión”.

Cabe precisar que el citado dispositivo inaplica la normativa de contratación pública para dichas contrataciones y adquisiciones y no únicamente las exonera de llevar a cabo procesos de selección, tal como se regulaba en el derogado Texto Único Ordenado de la Ley
 
.

Ahora bien, establecer un supuesto de inaplicación como el mencionado se sustenta en que, resulta material y jurídicamente imposible que las Misiones del Servicio Exterior de la República apliquen extraterritorialmente las normas nacionales de contratación pública, vale decir, en la imposibilidad de conminar a la contraparte extranjera que celebre un contrato con la Misión a que cumpla con las formalidades, requisitos y exigencias establecidas en la Ley, dado que dichas reglas, en principio, sólo son obligatorias en el marco de procesos de selección realizados en nuestro país.

Sobre el particular, cabe tener en cuenta que existe un principio general de derecho que es el de competencia funcional y territorial de la legislación el cual “se sustenta en la atribución que posee un órgano estatal para legislar, respetando el criterio de competencia, en función de la extensión o vastedad territorial que le ha sido conferida para ello. Este criterio se ampara en lo dispuesto a lo largo del Título IV y Título V de la Constitución (arts. 90 al 205) y en las respectivas leyes orgánicas de cada organismo público”
.
En tal sentido, del contenido y significado de un principio general del derecho como es el de territorialidad, se extrae que las normas de un sistema jurídico se aplican a los hechos, situaciones y relaciones jurídicas producidas o celebradas dentro del territorio nacional. Por consiguiente, las mismas no serían de aplicación a situaciones o relaciones jurídicas acaecidas en territorio extranjero, como sucede cuando las prestaciones del contrato se ejecutan fuera del país.
En efecto, sólo en este supuesto podríamos vernos impedidos de aplicar la Ley y su Reglamento, debido a las limitaciones por competencia territorial, por lo que al mantenerse la necesidad de la Administración Pública de concretar de forma expeditiva las adquisiciones y contrataciones que deben llevarse a cabo en plaza extranjera, resultaría aplicable la normativa internacional (legislación y los usos y costumbres del lugar donde la Misión ejecute el contrato). 
En consecuencia, el supuesto de inaplicación de la normativa establecido en el literal o) del artículo 2.3 de la Ley involucra que las Misiones del Servicio Exterior de la República dejarán de observar las normas nacionales de contrataciones y adquisiciones del Estado cuando requieran adquirir o contratar en el exterior bienes, servicios u obras necesarias para el funcionamiento y gestión de la Misión
.  

3.5
Ahora bien, mediante Resolución Suprema N.º 166-2005-RE se aprobó el Reglamento para la Administración de las Asignaciones de las Misiones del Servicio Exterior de la República. El citado Reglamento tiene por objetivo establecer las normas que rigen la administración de las asignaciones ordinarias
 y extraordinarias
 que reciben las Misiones del Perú en el exterior del Ministerio de Relaciones Exteriores.

Según se prevé en el citado Reglamento, las Misiones del Servicio Exterior de la República se encuentran habilitadas para efectuar gastos en los servicios que resulten necesarios para el funcionamiento de las Misiones
, sean, por ejemplo, servicios no personales, consultorías, etc.

Ahora bien, el artículo 3º del citado Reglamento establece las definiciones pertinentes para la aplicación de sus disposiciones, estableciendo que se entiende por personal localmente contratado a “las personas contratadas por la Misión bajo las normas de la legislación laboral del país sede y que perciben una remuneración con cargo a la asignación ordinaria mensual” y por personal contratado en el Perú a “las personas contratadas en el Perú por el Jefe de Misión para prestar servicios en la Residencia como trabajadores del hogar. Dicho personal se rige por las normas de la legislación laboral del Perú”.


De otro lado, el artículo 40º del Reglamento precisa que “es atribución del Jefe de la Misión solicitar la contratación de la persona que considere idónea para prestar servicios profesionales, técnicos, auxiliares o de servicios en las Embajadas, Consulados y Representaciones Permanentes en el exterior (tanto en sus residencias como en sus oficinas), de conformidad con la legislación peruana y con sujeción al régimen de la Convención de Viena para los efectos de su acreditación” Asimismo, “la contratación, que se efectúe en el Perú, de personal de nacionalidad peruana para prestar servicios profesionales, técnicos, auxiliares o de servicios en las Misiones en el exterior se regirá por un Instructivo aprobado mediante Resolución Viceministerial”.

Según prevé la citada norma, para las contrataciones señaladas en el artículo 40º del Reglamento, la Misión debe realizar un proceso selectivo siguiendo las reglas establecidas en su artículo 43º, debiendo el Jefe de la Misión observar cuidadosamente los principios de rigurosidad en el proceso y no contratar personal que tenga vínculo de parentesco con él ni con ningún miembro del personal diplomático que integre la Misión o que ocupe algún cargo directivo en el Ministerio, de acuerdo a ley.

Del marco normativo expuesto, nos permitimos observar, en principio, una aparente contradicción entre lo establecido en las definiciones del citado Reglamento y su artículo 40º, dado que, el artículo 3º sólo habilitaría a contratar personal en el Perú para prestar servicios en la Residencia como trabajadores del hogar —en cuyo caso serían de aplicación las normas de la legislación laboral del Perú—, lo cual no se condice con lo establecido en el artículo 40º del citado Reglamento que abre dicha posibilidad a la contratación de servicios profesionales, técnicos, auxiliares u otros en el Perú.
Sin perjuicio de lo contradicción advertida, las demás disposiciones del citado Reglamento regulan la posibilidad de que las Misiones del Servicio Exterior de la República puedan contratar servicios tanto en el país donde cumplen funciones como en el territorio nacional.


No obstante, también se observa que las citadas normas regulan un procedimiento especial para que las Misiones del Servicio Exterior puedan realizar dichas contrataciones, procedimiento que sólo podría ser de aplicación en la medida que se utilizará para seleccionar servicios en territorio extranjero, dado que los servicios que las Misiones requerirían contratar en territorio nacional se encontrarían bajo el ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento. Ello debido a que, como se ha señalado anteriormente, el literal o) del artículo 2.3 de la Ley, debe entenderse referido únicamente a las contrataciones y adquisiciones que efectúen las Misiones del Servicio Exterior en territorio extranjero, pues es en estos contratos donde se presenta la imposibilidad de aplicar extraterritorialmente las normas nacionales de contratación pública. 
Vale decir, aún cuando pueda interpretarse que la Resolución Ministerial N.º 166-2005-RE habilita a las Misiones a realizar contrataciones en territorio extranjero y en territorio nacional, para el caso de estas últimas deberá ser de obligatoria aplicación la Ley y el Reglamento.
3.6
De otro lado, debe precisarse que no compete a este Consejo Superior opinar respecto de si sería válido o no dotar a las Misiones del Servicio Exterior de facultades para que puedan celebrar contratos tanto en el Perú como en el extranjero. En todo caso, sí interesa reafirmar que, en caso dichas Misiones se encuentren facultadas a contratar en el Perú, éstas deberán observar las normas de contratación pública, en la medida que dichas contrataciones se sufraguen con recursos públicos y que no concurra otra causal de inaplicación de la Ley
.


Por ello, precísese que el literal o) del numeral 2.3 de la Ley no persigue prohibir a las Misiones del Servicio Exterior a que contraten en el Perú, sino únicamente determinar cuándo no es de aplicación la normativa de contratación publica. 
Sin perjuicio de lo señalado, del artículo 40º del Reglamento aprobado por la Resolución Ministerial N.º 166-2005-RE sí puede observarse el hecho que se regule un procedimiento especial de selección sin distinguirse a qué tipo de servicios sería aplicable. Es decir, tal como está regulado en el citado Reglamento, podría entenderse que el procedimiento selectivo especial podría ser llevado a cabo por la Misión cuando requiera contratar servicios tanto en el Perú como en el extranjero, lo cual deja de observar el artículo 76º de la Constitución Política del Perú, y las reglas, requisitos y procedimientos establecidos en la Ley y el Reglamento.

Desde esta perspectiva, el artículo 40º del Reglamento para la Asignación de las Misiones del Servicio Exterior de la República correspondería sea revisado. No obstante, sí cabe precisar que, por jerarquía normativa y especialidad, las Misiones del Servicio Exterior, para realizar contrataciones de servicios en el Perú, deben aplicar la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado por sobre otras normas de menor jerarquía que establezcan disposiciones contrarias a la Ley.
3.7
De otro lado, la Dirección General de Asuntos Legales de la Entidad, en el Memorandum (DGL) N.º 854, establece que sí la contratación de personal para las Misiones se efectúa desde el Perú, pero no bajo una relación laboral, sino bajo un régimen de servicios no personales, dicha contratación tendrá que sujetarse necesariamente a lo dispuesto en la Ley y el Reglamento, además que deberá observarse lo dispuesto en el literal c) del artículo 8º de la Ley N.º 28652, Ley de Presupuesto del Sector Público para el Año Fiscal 2006, el cual señala que sólo pueden celebrarse contratos de servicios no personales y/o locación de servicios con personas naturales, siempre que los recursos destinados a celebrar tales contratos estén previstos en sus respectivos presupuestos autorizados, y que el locador que se pretende contratar no realice actividades o funciones equivalentes a las que desempeñe el personal permanente conforme al Reglamento de Organización y Funciones (ROF) de la Entidad, debiendo limitarse a efectuar funciones de carácter específico, temporal y eventual.


En lo que respecta a la aplicación de la Ley para los contratos de servicios no personales celebrados en el Perú, ya se ha mencionado que ello se encuentra en correspondencia con lo establecido en el literal o) del numeral 2.3 de la Ley, dado que la causal sólo establece la inaplicación de la Ley para las contrataciones y adquisiciones realizadas por las Misiones del Servicio Exterior fuera del territorio nacional, no comprendiendo a aquellas realizadas en el Perú.
De otro lado, cabe precisar que compete a la Dirección Nacional de Presupuesto Público interpretar la normativa presupuestal, en razón de ser la más alta autoridad técnico – normativa en materia presupuestaria; por tanto es a dicho Órgano a quién correspondería precisar si para las contrataciones de servicios no personales realizadas por las Misiones del Servicio Exterior en el Perú sería de aplicación lo establecido en el literal c) del artículo 8º de la Ley N.º 28652
.
Ahora bien, es competencia de la Entidad evaluar la modalidad de contratación que empleará para contar con los servicios requeridos, es decir, determinar si contratará servicios mediante contratos de trabajo, ya sea sujetos al Decreto Legislativo N.º 276 o al Decreto Legislativo N.º 728, o mediante contratos de servicios no personales o locación de servicios. Dicha elección se realizará en función a la naturaleza de los servicios que se pretenden contratar y a consideraciones presupuestales que sólo compete evaluar a la Entidad.
Adicionalmente, debe anotarse que la Resolución Ministerial N.º 166-2005-RE otorga a las Misiones de Servicios en el exterior la potestad de celebrar adquisiciones y contrataciones de bienes y servicios, no estableciendo una excepción específica en razón de si tales contrataciones se realizarían en territorio nacional. Es más, el literal d) del artículo 75º de la citada norma establece como responsabilidad del Jefe de Misión el suscribir todos los contratos que generen obligaciones con cargo a las asignaciones ordinarias o extraordinarias. Desde esta perspectiva, no encontramos sustento legal —salvo modificación normativa expresa— para establecer que correspondería a las dependencias de la Entidad perfeccionar dichas contrataciones en el Perú, subrogándose a la facultad concedida a las Misiones de Servicios en el exterior.
3.8
Finalmente, no cabe que este Consejo Superior se pronuncie respecto a sí resulta legal o viable que la Cuarta Disposición Transitoria de la Resolución Suprema N.º 166-2005-RE disponga el cambio de la situación contractual del actual personal que viene prestando servicios en las Misiones en el exterior, por contratos realizados desde el Perú y bajo la legislación peruana.

En todo caso, dicha disposición tiene incidencia directa en las normas laborales y presupuestales que regulan la organización del Estado por lo que corresponde realizar las consultas a los Órganos o dependencias pertinentes.

4.
CONCLUSIONES
4.1
El supuesto de inaplicación de la normativa establecido en el literal o) del numeral 2.3 de la Ley involucra que las Misiones del Servicio Exterior de la República dejarán de observar las normas nacionales de contrataciones y adquisiciones del Estado cuando requieran adquirir o contratar en el exterior bienes, servicios u obras necesarias para el funcionamiento y gestión de la Misión.  

4.2
De lo regulado en el Reglamento para la Asignación de las Misiones del Servicio Exterior de la República, aprobado por Resolución Suprema N.º 166-2005-RE, se infiere que las Misiones del Servicio Exterior de la República se encontrarían habilitadas para contratar servicios necesarios para su funcionamiento, tanto en el país como en el extranjero.

4.3
También se observa que las citadas normas regulan un procedimiento especial para que las Misiones del Servicio Exterior puedan realizar dichas contrataciones, procedimiento que sólo podría ser de aplicación en la medida que se utilizara para seleccionar servicios en territorio extranjero, dado que los servicios que las Misiones requirieran contratar en territorio nacional se encuentran bajo el ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento.

4.4
El artículo 40º de la Resolución Ministerial N.º 166-2005-RE regula un procedimiento especial de selección sin distinguirse a qué tipo de servicios sería aplicable, sin embargo, tal como está regulado, podría entenderse que el procedimiento selectivo especial también podría ser llevado a cabo por la Misión cuando requiera contratar servicios en el Perú, sin observarse las reglas, requisitos y procedimientos establecidos en la Ley y el Reglamento. No obstante, por jerarquía normativa y especialidad, las Misiones Exteriores de la República, para realizar contrataciones de servicios en el Perú, deberán aplicar la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado por sobre otras normas de menor jerarquía que establezcan disposiciones contrarias a dicha Ley.

4.5
No cabe que este Consejo Superior se pronuncie respecto a sí resulta legal o viable que la Cuarta Disposición Transitoria de la Resolución Suprema N.º 166-2005-RE disponga el cambio de la situación contractual del personal actual que viene prestando servicios en las Misiones en el exterior, por contratos realizados desde el Perú y bajo la legislación peruana. En todo caso, dicha disposición tiene incidencia directa en las normas laborales y presupuestales que regulan la organización del Estado por lo que corresponde realizar las consultas a los Órganos o dependencias pertinentes.

Jesús María, 28 de junio de 2006.

VVS/.

� Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM.


� Aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF.





� Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente N.º 020-2003-AI/TC.





� Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 17 de mayo de 2004. Expediente N.º 020-2003-AI/TC.





� Aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM.





� Al respecto, la inaplicación de la Ley involucra para las Entidades del Estado que ciertas adquisiciones de bienes, servicios y obras no se rijan por las disposiciones de contrataciones y adquisiciones del Estado, sin perjuicio que puedan ser de aplicación otras normas de carácter general o especial. De otro lado, los supuestos de exoneración de realizar procesos de selección son los establecidos de forma expresa en el artículo 19º de la Ley, e involucran para las Entidades la prerrogativa de dejar de realizar sólo una de las fases del procedimiento de contratación� —como es la fase de selección—, mas no las exonera de observar las otras formas y requisitos regulados para las demás fases del procedimiento. A tal efecto, debe repararse que los procedimientos de contratación se realizan verificando tres fases:





i) Fase de programación y actos preparatorios, dentro de la cual se produce la determinación de los bienes a adquirir y los servicios u obras a contratar, la elaboración y aprobación del Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones debidamente presupuestado y financiado, la aprobación específica de la disponibilidad de recursos necesaria para cada adquisición o contratación, la designación del Comité Especial que conducirá un proceso de selección, en caso corresponda, y, la elaboración y aprobación de las Bases Administrativas para cada proceso; 


ii) Fase de selección, dentro de la cual se desarrollan las siete (7) etapas de los procesos de selección reguladas en el artículo 49° del Reglamento: i) convocatoria; ii) venta de Bases; iii) consultas; iv) observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro y hasta antes de la suscripción del contrato; y,


(iii) Fase de ejecución contractual, comprendida desde la suscripción del contrato hasta la liquidación del mismo; e involucra la ejecución misma del contrato, la supervisión de la ejecución, la declaración de conformidad de los bienes, servicios u obras, entre otros.





Entonces, ante la concurrencia de una causal de inaplicación de la Ley las Entidades se encontrarán habilitadas para realizar sus compras y adquisiciones sin observar la Ley y su Reglamento, pero esta circunstancia no las exoneraría de cumplir con las otras disposiciones administrativas que podrían resultar de aplicación a dichas adquisiciones, como serían las normas de control, contabilidad, presupuesto, tesorería, etc. Por el contrario, la concurrencia de un supuesto de exoneración habilita a las Entidades a dejar de llevar a cabo el proceso de selección que hubiera correspondido convocar en términos normales —en función del monto involucrado en el contrato y el objeto del mismo— pero no las exime de realizar los actos previos y preparatorios a la realización de un proceso de selección, ni de observar las reglas de ejecución contractual que rigen todo contrato celebrado por el Estado.





� García Toma, Víctor. Introducción a las Ciencias Jurídicas. Lima, Universidad de Lima – Fondo de Desarrollo Editorial, 2001, Pág. 213.





� Como antecedente, podemos citar el artículo 110º del derogado Reglamento de la Ley —que fuera aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM— y que establecía que, para las adquisiciones y contrataciones que debían realizar las Misiones del Servicio Exterior de la República para su funcionamiento y gestión, éstas debían observar la legislación y los usos y costumbres de los países donde estén acreditadas.





� “La suma que recibe mensualmente una Misión destinada a cubrir sus gastos de funcionamiento, así como a la ejecución de los programas de política exterior”. Artículo 3º del Reglamento para la Administración de las Asignaciones de las Misiones del Servicio Exterior de la República.





� “El importe destinado a la compra de bienes de capital o para atender gastos excepcionales que, por su naturaleza, no pudieran ser programados o ejecutados con cargo a los recursos de la asignación ordinaria. La rendición de cuentas se efectúa en forma independiente a la asignación ordinaria”. Artículo 3º del Reglamento para la Administración de las Asignaciones de las Misiones del Servicio Exterior de la República.





� Según se indica en el artículo 5º de la Resolución Suprema N.º 166-2005-RE, son gasto de funcionamiento “los recursos destinados a asegurar que la Misión cuente con la infraestructura y los medios necesarios para su funcionamiento y adecuada representación, que coadyuven en la ejecución de sus planes operativos anuales entre otros objetivos fundamentales”.


� Así, por ejemplo, cuando las Misiones del Servicio Exterior realicen contrataciones de personal en el Perú, bajo el régimen del Decreto Legislativo N.º 276 u otro régimen legal especial, éstas se encontrarán fuera del ámbito de aplicación de la Ley.


� De acuerdo con lo establecido en el literal f) del artículo 4º de la Ley N.º 28411, Ley General del Sistema Nacional de Presupuesto, es atribución de la Dirección Nacional del Presupuesto Público emitir opinión autorizada en materia presupuestal de manera exclusiva y excluyente en el Sector Público. 





