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OPINIÓN N.º 088-2007/DOP
Entidad:
Vitalis Perú S.A.C. 
Asunto:
Aplicación de la bonificación del 20% adicional 
Referencia:
Escrito s/n
1. ANTECEDENTES

Mediante escrito de la referencia, la Gerente General de la empresa Vitalis Perú S.A.C. solicita la absolución de una consulta relacionada a la aplicación de la bonificación adicional del 20% a la sumatoria de la calificación de la propuesta técnica y económica, a las Empresas Multinacionales Andinas.

2. CONSULTA Y ANÁLISIS

La Entidad consulta textualmente lo siguiente:

“Si a las Empresas Multinacionales Andinas se les aplica los beneficios otorgados a las empresas nacionales en los procesos de adquisiciones y contrataciones de bienes del sector público, como es el 20% adicional a la sumatoria de la calificación técnica y de la económica obtenida por las posturas de bienes o servicios elaborados o prestados dentro del territorio nacional”.
Sobre el particular, debe indicarse lo siguiente:
2.1. La existencia de las Empresas Multinacionales Andinas es reconocida en la Decisión Nº 292 de la Comunidad Andina, “Régimen uniforme para Empresas Multinacionales Andinas”, cuyo objetivo es preservar y estimular la asociación de inversionistas nacionales en los países miembros de la Comunidad Andina, para la ejecución de proyectos de interés compartido y alcance multinacional. 
Así, el artículo 9º de dicha Decisión señala que las Empresas Multinacionales Andinas
 y sus sucursales gozarán 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 a la normativa comunitaria andina, una empresa multinacional andina debe ser tratada como si fuera una empresa nacional.
Ahora bien, la Decisión Nº 292
, así como las demás disposiciones adoptadas por las autoridades competentes de la Comunidad Andina, derivan del capítulo VII del Acuerdo de Cartagena, que para todos los efectos tiene la calidad de tratado.
En ese sentido, la Decisión Nº 292 también tendría la calidad de tratado, 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
.
2.2. De otro lado, se tiene que la Ley Nº 27143, Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional, modificada por la Ley Nº 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”.

Mediante el establecimiento de este beneficio se buscaría la reactivación de la oferta nacional, a través de su promoción en el mercado de compras estatales, con el establecimiento de prerrogativas que buscan favorecer la contratación de bienes y servicios elaborados y prestados en territorio nacional. 

El referido beneficio se traduce en una bonificación adicional del 20% sobre el puntaje total de las calificaciones obtenidas por los postores cuyos bienes o servicios ofertados cumplan con los criterios establecidos en el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM y la Resolución Ministerial N° 043-2001-ITINCI/DM. 

2.3. De lo expuesto, resulta necesario determinar si puede compatibilizarse la normativa interna –que reserva un beneficio a la oferta de bienes y servicios elaborados o prestados en territorio nacional, y la normativa de la comunidad andina.

Al respecto, debe señalarse que conforme a lo dispuesto en el numeral 4 del artículo 200º de la Constitución Política, los tratados y las leyes tienen el mismo rango legal. 

Adicionalmente, 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 e inmediato cumplimiento por los países miembros, los órganos del Acuerdo y los particulares, sin necesidad de normas internas que habiliten su aplicación.

En ese sentido, el Acuerdo de Cartagena y la Decisión Nº 292 serían aplicables a las adquisiciones del Estado peruano, por lo que sería factible que las Empresas Multinacionales Andinas obtengan la bonificación adicional dispuesta en la Ley Nº 27143, en tanto cumplan con los requisitos previstos en el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM. En consecuencia, cuando la normativa en materia de promoción del desarrollo productivo haga referencia a “territorio nacional” habría de entender “territorio comunitario”, es decir territorio conformado por la Comunidad Andina.

2.4. El referido criterio ha sido recogido como Octava Disposición Complementaria de la Ley, introducida mediante Ley Nº 29042, publicada el 14.06.07 en el Diario Oficial El Peruano, la misma que literalmente prescribe: 
“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”.
3.   
CONCLUSIONES
3.1. El Acuerdo de Cartagena y la Decisión Nº 292 serían aplicables a las adquisiciones del Estado peruano, por lo que sería factible que las Empresas Multinacionales Andinas obtengan la bonificación adicional dispuesta en la Ley Nº 27143, en tanto cumplan con los requisitos previstos en el Decreto Supremo Nº 003-2001-PCM. Para tal efecto, cuando la normativa en materia de promoción del desarrollo productivo haga referencia a “territorio nacional” habría de entender “territorio comunitario”, es decir territorio conformado por la Comunidad Andina.
3.2. La Octava Disposición Complementaria de la Ley, introducida mediante Ley Nº 29042, prescribe que 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.
Jesús María, 29 de octubre de 2007
�  De conformidad con lo dispuesto por el literal h) del artículo 59° del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 083-2004-PCM, en adelante la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 084-2004-PCM, en adelante el Reglamento, y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado mediante Decreto Supremo Nº 043-2006-EF, el tema materia de consulta será analizado en términos generales; por lo que sus conclusiones no estarán vinculadas necesariamente a situación particular alguna.





�  	El artículo 1º de la Decisión 292 establece los requisitos que debe cumplir una empresa multinacional andina para ser considerada como tal.





�  Este supuesto normativo recoge el principio o deber de “Trato Nacional y No Discriminación”.


 


� 	Es a través de Decisiones que la Comisión de la Comunidad Andina –institución del Sistema Andino de Integración constituida por un representante plenipotenciario de cada uno de los Gobiernos de los Países Miembro– expresa su voluntad.





�  	NOVAK TALAVERA, Fabián. La Constitución Comentada. Lima: Editorial Gaceta Jurídica, 2005. Primera edición. Págs. 758-759.
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