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1.
ANTECEDENTES

Mediante documento de la referencia el Sr. Fernando Eduardo Suito Hermosilla realiza una consulta sobre el ámbito de aplicación de la Ley N.º 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 (en lo sucesivo la Ley), y los regímenes de excepción.

2. 
CONSULTA Y ANÁLISIS
Se consulta literalmente lo siguiente:

¿Es inaplicable la Ley N.º 26850 y su Reglamento durante la vigencia de la Quinta Disposición Complementaria, Transitoria y Final de la Ley N.º 26917 y de la Quinta Disposición Transitoria y Final de la Ley N.º 27261?

En principio, cabe precisarle que en atención a lo dispuesto en el inciso h) del artículo 59° de la Ley, la Segunda Disposición Final de su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en lo sucesivo el Reglamento) y el procedimiento 8 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE, aprobado por Decreto Supremo N.º 043-2006-EF, el presente análisis será desarrollado con referencia a hechos generales, sin hacer alusión a aspectos específicos, aun cuando estos estén vinculados a normas generales como la Ley N.º 26917 o la Ley N.º 27261. En ese sentido, las conclusiones de la presente Opinión no se encuentran vinculadas necesariamente a situación particular alguna.
2.1 En atención a lo dispuesto en la Ley N.º 26850, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y su Reglamento los contratos celebrados por las Entidades por los cuales el Estado se obligue a pagar 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—, obligación que será asumida utilizando recursos públicos.
En ese sentido, corresponde a las Entidades mencionadas en el artículo 2º de la Ley adquirir o contratar los bienes, servicios u obras que fueran necesarias para el cumplimiento de sus funciones o la atención de sus operaciones productivas, observando previamente los procesos de selección regulados por la Ley. 
Entre las Entidades mencionadas en el citado artículo se incluyen a “las empresas del Estado de derecho público o privado, ya sean de propiedad del Gobierno Central, Regional o Local; y las empresas mixtas en las cuales el control de las decisiones de los órganos de gestión esté en manos del Estado”
Por ello, compete a todas las Entidades de la Administración del Estado, incluidas las Empresas públicas, sujetarse y observar las disposiciones de contratación pública reguladas en la Ley y su Reglamento, a partir de la entrada en vigencia de dichos dispositivos.
2.2
De otro lado, en atención a lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Estado, por ley se pueden establecer excepciones a las reglas generales de contratación pública que rigen para el Estado.


En ese sentido, 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”
.
Por tanto, cabe que la ley establezca supuestos excepcionales a los cuales se apliquen normas especiales distintas a las reglas generales de contratación pública.

No obstante, los supuestos de inaplicación, en tanto constituyen habilitaciones para dejar de observar las reglas generales que rigen para las contrataciones del Estado, deben ser establecidas de forma expresa en norma con rango de ley. En otros términos, no cabe interpretar de forma extensiva o analógica supuestos que eximen a las Entidades del Estado de llevar a cabo procesos de selección para efectuar sus compras.
2.3
En conclusión, las normas generales de contrataciones y adquisiciones del Estado —entre ellas, la Ley N.º 26850 a partir de su vigencia— son aplicables a todas las adquisiciones y contrataciones que efectúen las Entidades conformantes de la Administración Pública, con recursos públicos, incluidas las empresas del Estado, salvo que, a tenor de lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Estado, existiera una ley expresa que disponga la aplicación de un régimen excepcional para ciertas adquisiciones y/o contrataciones o para ciertas Entidades.

3.
CONCLUSIÓN
Si es aplicable la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado —entre ellas, la Ley N.º 26850 a partir de su vigencia— a todas las adquisiciones y contrataciones que efectúen las Entidades conformantes de la Administración Pública con recursos públicos, incluidas las empresas del Estado, salvo, que, a tenor de lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Estado, existiera una ley expresa que disponga la aplicación de un régimen excepcional para ciertas adquisiciones y/o contrataciones o para ciertas Entidades.

Jesús María,  17 de julio de 2007.
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