OPINIÓN N.° 094-2006/GNP

Consultante:
Universidad Nacional Federico Villarreal 
Asunto:
Reserva de contrataciones estatales para medianas y pequeñas empresas
Referencias:
Oficio N.º 1174-2006-OCLSA-UNFV
1.
ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Jefe de la Oficina Central de Logística y Servicios Auxiliares de la Universidad Federico Villarreal (en adelante UNFV) solicitó a este Consejo Superior la absolución de consultas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº. 083-2004-PCM, y su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM, que para efectos de la presente opinión denominaremos la Ley y el Reglamento, respectivamente. 

La mencionada consulta se refiere a la aplicación de la reserva de por lo menos el 40% de las contrataciones de las Entidades para las medianas y pequeñas empresas, en adelante  MYPES, su concordancia con los principios de contratación pública previstos en el artículo 3º de la Ley y las posibles trasgresiones a lo dispuesto en el artículo 30º del Reglamento.

2. 
CONSULTA
El Jefe de la Oficina Central de Logística y Servicios Auxiliares de la UNFV consulta, literalmente, lo siguiente:
“1.¿La Universidad Nacional Federico Villarreal debe reservar obligatoriamente el 40% de las adquisiciones y contrataciones en el Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones de la Universidad (en adelante PAAC-UNFV) a favor de las MYPES y si ello no constituye violación a los Principios contemplados en el artículo 3º del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM?

2.
¿Si la Universidad Nacional Federico Villarreal al reservar obligatoriamente el 40%  de las adquisiciones y contrataciones contempladas en el PAAC-UNFV a favor de las MYPES, constituye violación al artículo 30º del Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM en el sentido que la adquisición o contratación se haría referencia a marca, fabricante o tipo de producto específico por lo que existiría una colisión de normas, una para favorecer a las MYPES y otras de no orientar la contratación o adquisición a una marca, fabricante o tipo de producto (MYPES) ante esa situación existiría impedimento legal para  reservar el 40% del PAAC-UNFV y en todo caso cual es la solución?

3. 
¿Cómo la Universidad Nacional Federico Villarreal debe implementar su PAAC-UNFV para reservar obligatoriamente el 40% de las adquisiciones o contrataciones contempladas en sus cuadros de necesidades a favor de las MYPES?

4. 
En vista de la existencia de un vacío legal, ¿Por qué no se promulga el Decreto Supremo que determine los sectores económicos que son materia de interés del Estado para promover la participación de las pequeñas y medianas empresas, (artículo 106º del Reglamento), cual es la alternativa a seguir con referencia al PAAC-UNFV?  
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 y el procedimiento contenido en el numeral 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, las consultas que absuelve este Consejo Superior deben estar referidas a la interpretación y/o aplicación de algún aspecto oscuro o ambiguo de la normativa sobre contratación pública. En este sentido, el análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
3.1. Sobre la base de lo establecido por mandato constitucional
, por regla general las adquisiciones y contrataciones del Estado, a través de sus distintas dependencias, se realizan necesariamente mediando determinados procedimientos preestablecidos en la norma, los cuales confluyen en la formación de la voluntad del Estado, a efectos de tener como válida la adquisición o contratación resultante. 
Así, la Ley, 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, a fin de proveerse de los bienes, servicios u obras necesarias para el cumplimiento de sus funciones y operaciones productivas. La finalidad de dicha norma especial es garantizar que la Administración Pública satisfaga sus requerimientos, de forma oportuna, con la mejor calidad y a precios y costos adecuados, con el fin primordial de asegurar el gasto eficiente de los recursos públicos. 
3.2. Para asegurar el cumplimiento de dicha finalidad, el sistema de contratación gubernamental se basa en determinados principios previstos en el artículo 3º de la Ley, entre los que se encuentran, por ejemplo, el principio de libre competencia y trato justo e igualitario. En esa medida, el propósito general de los principios es lograr un equilibrio entre los dos grandes intereses que están presentes en la contratación pública: por parte del Estado, que éste adquiera bienes, servicios u obras de calidad, oportunos y económicos; y por parte de los proveedores, que éstos participen en condiciones de igualdad o equidad.
3.3. Sin embargo, bajo determinados supuestos expresamente declarados por Ley y en otros dispositivos del mismo rango, nuestro ordenamiento ha regulado un tratamiento diferenciado para ciertos supuestos de contrataciones y adquisiciones, en atención a su impacto social y a las particularidades que conllevaría su celebración. 

En esa medida, los supuestos en los que se exonera la aplicación de ciertos extremos de la Ley son establecidos por norma expresa. Así, por ejemplo, tenemos el caso de la Bonificación del 20% sobre la sumatoria de los puntajes finales que buscan promover el desarrollo empresarial dentro del Perú o la bonificación equivalente al 10% sobre la sumatoria de las propuestas técnicas y económicas únicamente a favor de los postores con domicilio legal en el lugar o lugares colindantes donde se ejecutará la obra, con excepción de aquellas que se realicen en las provincias de Lima y Callao, o las normas a favor de la pequeña y microempresa, como la forma de presentación de garantías de fiel cumplimiento y la preferencia, en caso de empate, entre otros.
De este modo, el legislador ha previsto, de modo excepcional, diversas restricciones al Principio de Trato Justo e Igualitario e incluso al de Libre Competencia, que pueden tener su sustento en una escala distinta de consideraciones, esencialmente promotoras, ya sean éstas orientadas a la producción nacional, la pequeña y/o micro empresa, las empresas de construcción locales o la inversión privada, promoción del empleo local, entre otras que pudiesen darse. 
3.4. En este contexto y atendiendo a los supuestos planteados en la presente consulta, cabe señalar que la Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, Ley N.º 28015, modificada mediante Ley N.º 28851, del 27.06.2006, regula diversos supuestos en los que se ha previsto un trato diferenciado para las MYPES en materia de contratos públicos; así por ejemplo, el artículo 21º de la referida norma establece:

“…las instituciones del Estado deben separar no menos del 40% de sus compras para ser atendidas por las MYPE, en aquellos bienes y servicios que éstas puedan suministrar, de no hacerlo los representantes de las MYPE hacen valer su derecho observando las Bases del proceso de selección …”
Al respecto, cabe señalar que a pesar que a la fecha la referida norma no ha sido reglamentada, el precepto legal citado en el párrafo anterior es de cumplimiento obligatorio para todas las Entidades del Estado, conforme lo indica la Primera Disposición Complementaria de la Ley N.º 28851, que establece que la modificación del artículo 1º de la presente Ley entrará en vigencia a los noventa (90) días posteriores a su publicación, en cuyo lapso todas las entidades del Estado deberán adecuar sus planes de compras al cumplimiento de la presente Ley. 

3.5. En ese entendido, considerando que los representantes de las MYPES pueden observar los procesos de selección en los cuales no se haya separado el 40% de los bienes y/o servicios que éstas pudieran proveer y, de ser el caso, solicitar elevar las Bases a este Consejo Superior, conforme lo previsto en el artículo 116º del Reglamento; podemos advertir que la forma de cumplir con el precepto legal objeto de la consulta no se materializa con la reserva del 40% de los procesos de selección consignados para la adquisición de bienes y contratación de servicios en el Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones de cada Entidad; sino, dentro de cada proceso de selección convocado para la adquisición de bienes o prestación de servicios que las MYPES puedan suministrar o prestar, respectivamente.
Ahora bien, no podemos soslayar que a efectos de aplicar eficientemente dicho mandato legal es necesario advertir con claridad cuales son los bienes y servicios que las MYPES pueden proveer al Estado, es decir los rubros requeridos por el Estado donde existe oferta competitiva para las MYPES. Para tal efecto, el artículo 18º de la Ley ha establecido que La Presidencia del Consejo de Ministros, previa opinión favorable de los ministerios de Trabajo y Promoción del empleo y de la Producción, establecerá, mediante decreto supremo, los sectores que son materia de interés del Estado para promover la participación de la micro y pequeña empresa; no obstante, a la fecha aún no se cuenta con el referido decreto supremo.  
Las razones de la referida omisión escapan a las competencias de este Consejo Superior; sin embargo, toda vez que de conformidad con lo indicado en el Decreto Supremo Nº 059-97-PCM el Centro de Promoción de la Pequeña y Micro Empresa (PROMPYME) constituye el organismo público descentralizado competente para promover, coordinar y concentrar las acciones necesarias para contribuir con el incremento de la competitividad de la pequeña y micro empresa en los diferentes mercados en los que ésta participa, en el marco de las políticas establecidas por el Ministerio de Trabajo y Promoción del Empleo; es de competencia de dicho organismo determinar los bienes y servicios que a la fecha pueden proveer las MYPES al Estado, cuando por parte de las Entidades existan dudas al respecto, en tanto se publique el decreto supremo respectivo.
3.6. De otro lado, cabe señalar que el cumplimiento de la reservar del 40% para las MYPES no implica inobservancia de lo proscrito en el artículo 30º del Reglamento. 
En efecto, dentro de la fase de programación y actos preparatorios de todo proceso de selección
, según lo dispuesto en el artículo 12° de la Ley, antes de convocar, la Entidad, mediante su dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones —en coordinación con las áreas usuarias de la Entidad— deberá definir con precisión la cantidad y las características de los bienes, servicios y obras a adquirir o contratar. Así, las Entidades están facultadas para definir las características y/o especificaciones que repercutan sobre los objetivos, funciones y operatividad de los bienes, servicios u obras requeridos, observando que estas características se encuentren sujetas a criterios de razonabilidad y objetivos congruentes con el objeto de la adquisición o contratación.
Consecuentemente, mediante la realización del proceso de selección, la Entidad debe elegir sobre la base de una gama amplia de proveedores, la propuesta que mejor satisfaga sus requerimientos. En esa medida, y con la finalidad de no direccionar dicho proceso hacia la contratación de un determinado proveedor, en el artículo 30º del Reglamento se establece que, para la descripción de los bienes y servicios a adquirir o contratar, las Entidades no deberán hacer referencia en las Bases a marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni hacer descripción alguna que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o tipo de producto específico. 
Dicha prohibición tiene su fundamento en el principio de libre competencia, en virtud del cual en los procedimientos de adquisiciones y contrataciones deben incluirse regulaciones o tratamientos que fomenten la más amplia, objetiva e imparcial concurrencia, pluralidad y participación de postores potenciales, principio que en virtud a la excepción prevista en el artículo 21º de la Ley de Promoción y formalización de la Micro y Pequeña Empresa se aplicará de manera restringida cuando antes de la convocatoria la Entidad deba reservar el 40% de su requerimiento de bienes y/o servicios –previamente determinados sin direccionamiento alguno– para las MYPES. En esa medida, esta situación no significa que dicho principio devenga en inaplicable o que las Bases puedan encontrarse direccionadas a la participación o selección de algún proveedor MYPE en particular. 

Por el contrario, la regla general prevista en el artículo 30º del Reglamento debe aplicarse de manera íntegra y plena cuando la dependencia encargada de las contrataciones y adquisiciones y las áreas usuarias respectivas definen las características y especificaciones de los bienes y servicios a adquirir o contratar, conforme a los objetivos que debe alcanzar la Entidad para el cumplimiento de sus funciones. Una vez determinado el requerimiento, sin haber hecho referencia en las Bases a marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni hacer descripción alguna que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o tipo de producto específico; entonces la Entidad puede advertir si aquel requerimiento podría ser satisfecho mediante las ofertas de las MYPES, caso en el cual se encontrará obligada a reservar el 40% del mismo para dicho tipo de potenciales proveedores.
En consecuencia, no se inaplica el artículo 30º del Reglamento cuando se reserva una parte del requerimiento, previamente determinado sin direccionamiento alguno, para las MYPES. De igual manera, la selección del futuro contratista, dentro de un proceso de selección cuyo 40% este reservado para las MYPES debe desarrollarse conforme a los principios rectores del artículo 3º de la Ley.
3.7. Por lo tanto, toda vez que la Ley N.º 28015, modificada por la Ley N.º 28851, supone una restricción al principio de trato igualitario ​–mas no su inaplicación– es obligatorio que las Entidades del Estado separen el 40% de sus compras, dentro de cada proceso de selección, para las MYPES en aquellos bienes y servicios que éstas puedan suministrar, según lo indicado por PROMPYME. El cumplimiento de dicho mandato legal no implica la vulneración de lo prescrito en el artículo 30º del Reglamento.
4. 
CONCLUSIONES

4.1 En cumplimiento de lo dispuesto en el artículo 21º de la Ley de Promoción y Formalización de la Micro y Pequeña Empresa, Ley N.º 28015, modificada mediante Ley N.º 28851, del 27.06.2006, todas las Entidades del Estado se encuentran obligadas a reservar el 40% de sus compras para las MYPES en aquellos bienes y servicios que éstas puedan proveer. La aplicación de dicho precepto no involucra que las Entidades realicen sus contrataciones y adquisiciones al margen o en contravención de los principios previstos en el artículo 3º de la Ley; no obstante, únicamente los principios de Trato Justo e Igualitario y Libre Competencia se aplican de forma restrictiva.
4.2 En ese mismo sentido, el cumplimiento de dicho precepto legal no implica la vulneración de lo dispuesto en el artículo 30º del Reglamento por cuanto, una vez determinado el requerimiento, sin haber hecho referencia en las Bases a marcas o nombres comerciales, patentes, diseños o tipos particulares, fabricantes determinados, ni hacer descripción alguna que oriente la adquisición o contratación de marca, fabricante o tipo de producto específico; entonces la Entidad puede advertir si aquel requerimiento podría ser satisfecho mediante las ofertas de las MYPES, caso en el cual se encontraría obligado a reservar el 40% del mismo para dicho tipo de potenciales proveedores.

4.3 La forma de aplicar la norma excepcional de promoción al desarrollo de la micro y pequeña empresa no se materializa con la reserva del 40% de los procesos de selección programados en el Plan Anual de Contrataciones y Adquisiciones de cada Entidad; sino, dentro de cada proceso de selección convocado para la adquisición de bienes o prestación de servicios donde las MYPES tengan oferta competitiva. En esa medida, las MYPES pueden observar los procesos de selección donde no se separe el 40% de los bienes y/o servicios que éstas pudieran proveer y, de ser el caso, solicitar elevar las Bases a este Consejo Superior, conforme lo previsto en el artículo 116º del Reglamento. 

4.4 A la fecha no se ha publicado el decreto supremo mediante el cual se establecerán los sectores que son materia de interés del Estado para promover la participación de la micro y pequeña empresa. Si bien las razones de la referida omisión escapan a las competencias de este Consejo Superior, ello no es óbice para que las MYPES puedan acceder al mercado de las compras estatales cuando las Entidades convoquen procesos donde se advierta de manera cierta que aquellas tienen ofertas competitivas.  

En esa medida, en tanto se publique el decreto supremo respectivo, el Centro de Promoción de la Pequeña y Micro Empresa (PROMPYME) constituye el organismo público competente para determinar los bienes y servicios que a la fecha pueden proveer las MYPES al Estado, cuando por parte de las Entidades existan dudas al respecto.
Jesús María, 16 de noviembre de 2006
JPE/.

� Conforme al artículo 76° de la Constitución Política de 1993, 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 enajenación de bienes, en tanto que la contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley Anual de Presupuesto se hacen por “concurso público”. Asimismo, la mencionada norma prescribe que por ley se establecerá el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades. 


� Cabe precisar en términos generales, que el procedimiento de contratación o adquisición estatal se desarrolla a través de tres grandes fases: 





Programación y actos preparatorios, que comprende: i) la definición de necesidades y la aprobación del respectivo Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones, ii) la realización del estudio de mercado o indagaciones, según sea el caso, y la determinación del tipo de proceso de selección a convocarse; iii) la designación del Comité Especial encargado de llevar a cabo la contratación o adquisición; y, iv) la elaboración y aprobación de las Bases del proceso de selección.


Selección, que se desarrolla a través de siete etapas: i) convocatoria; ii) registro de participantes); iii) presentación y absolución de consultas; iv) presentación y absolución de observaciones e integración de Bases; v) presentación de propuestas; vi) calificación y evaluación de propuestas; y, vii) otorgamiento de la buena pro.


Ejecución contractual, comprendida desde la suscripción hasta el consentimiento de la liquidación del contrato respectivo en caso de obras o la conformidad de la última prestación en caso de contratos de bienes y servicios.





