PAGE  
8

OPINIÓN N.° 102-2005/GTN

Entidad: 
Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público (OSITRAN)

Asunto:
Bonificación del 20% Adicional en regímenes especiales 

Referencia:


Carta de fecha 23 de agosto de 2005

1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Gerente General del Organismo Supervisor de la Inversión en Infraestructura de Transporte de Uso Público (OSITRAN), en adelante la Entidad, realiza consultas en el marco de la vigencia del Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º  083-2004-PCM (en adelante la Ley), y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 084-2004-PCM (en adelante el Reglamento)  

2. 
CONSULTA

La Entidad literalmente consulta lo siguiente:

Requerimos que nos confirme si en atención a que los concursos convocados para seleccionar a empresas supervisoras por OSITRAN se rigen por lo dispuesto en el Reglamento para la Contratación de Empresas Supervisoras aprobado por Decreto Supremo N.º 035-2001-PCM, OSITRAN tiene plena facultad para: 

a) Aplicar criterios que considere convenientes para la evaluación técnica y económica, siempre y cuando respete los principios establecidos en el TUO;

b) Otorgar o no la bonificación del 20% que establece la Ley N.º 27143 y sus modificatorias, en la forma que crea conveniente; y, 

c) En el supuesto negado que se considere que OSITRAN no tiene plena libertad para otorgar la bonificación del 20% en la forma que crea conveniente, se aplicará la bonificación del 20% a las firmas nacionales y cuando éstas participen en un consorcio por su participación en él, a diferencia de lo que establece la Directiva N.º 003-2003-CONSUCODE-PRE de fecha 27 de febrero de 2003. 

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 7 del Texto Único de Procedimientos Administrativos del CONSUCODE
, las consultas que absuelve este Consejo Superior son aquellas 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
Tal como ha establecido este Consejo Superior en reiteradas oportunidades, todo análisis sobre el ámbito de aplicación de las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado debe efectuarse tomando en cuenta el aspecto objetivo y subjetivo que involucra su aplicación.

En ese sentido, el ámbito de aplicación subjetivo de las normas, que involucra la determinación de las personas que deben someter su comportamiento a las prescripciones establecidas en la Ley, se encuentra delimitado por el artículo 2º de la Ley, cuando se hace una enumeración taxativa de las Entidades cuyas adquisiciones y contrataciones deben regirse por los procesos de selección regulados por la citada norma
.

Asimismo, el ámbito de aplicación objetivo, referido a la materia u objeto que se pretende regular con las normas de contrataciones del Estado, se encuentra precisado por el artículo 1º y el numeral 2.2 de la Ley, que establecen, de forma genérica, la obligación de las Entidades de observar los lineamientos contenidos en la Ley para las contrataciones y adquisiciones que involucren la provisión de 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
 que establece la sujeción de las Entidades a procesos de selección para contratar o adquirir bienes, servicios u obras que involucren la erogación de recursos públicos. 


En virtud de lo expuesto, puede concluirse que, en términos generales, se encuentran dentro del ámbito de aplicación de la Ley y el Reglamento los contratos celebrados por las Entidades, por los 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.
3.2
No obstante, bajo determinados supuestos expresamente declarados en la Ley y en otros dispositivos del mismo rango, nuestro ordenamiento ha exceptuado de su aplicación a algunas contrataciones y adquisiciones, en atención a las particularidades que conllevaría su celebración, lo cual justificaría un tratamiento diferenciado de las normas generales y su regulación por disposiciones especiales.


En este contexto, la Tercera de las Disposiciones Complementarias, Transitorias y Finales de la Ley N.º 26917, Ley de Supervisión de la Inversión Privada en Infraestructura de Transporte de Uso Público y Promoción de los Servicios de Transporte Aéreo, permite que las funciones de fiscalización de titularidad de la Entidad puedan ser tercerizadas encomendándoselas a Empresas Fiscalizadoras y/o Supervisoras.

Para tal efecto, el citado dispositivo permite que mediante Decreto Supremo refrendado por el Ministro de Transportes, Comunicaciones, Vivienda y Construcción
, se establezcan los criterios y procedimientos para la calificación, designación y ejecución de las tareas de fiscalización que realizarían dichas empresas; es decir, se autoriza a la emisión de una norma especial para precisar los procedimientos y requisitos pertinentes para la selección de las empresas a quienes se encargarían las labores de fiscalización.
Es así que mediante Decreto Supremo N.º 035-2001-PCM se aprobó el Reglamento para la Contratación de Empresas Supervisoras
. Según lo establecido en el artículo 5º del referido dispositivo, las Empresas Supervisoras serán seleccionadas por la Entidad siguiendo el procedimiento administrativo de selección regulado en el Reglamento citado, siendo de aplicación supletoria las normas generales de contrataciones y adquisiciones del Estado
.
En ese sentido, la Ley N.º 26917 y el Decreto Supremo N.º 035-2001-PCM consagran un régimen especial para que la Entidad contrate Empresas supervisoras, en el marco de la facultad concedida de tercerizar sus funciones de fiscalización, por lo que para conducir los procedimientos de selección y para la ejecución de los contratos, la Entidad sólo aplicará las disposiciones de la Ley y su Reglamento ante asuntos no previstos y en los que no son tratados expresamente de modo distinto por la ley especial, en virtud de la función supletoria que cumplen las disposiciones generales para estas contrataciones.
3.3
Ahora bien, aun cuando la contratación de Empresas supervisoras por la Entidad se encuentra supeditada al cumplimiento de normas especiales y las disposiciones de la Ley son de aplicación supletoria, ello no obsta a que tales contrataciones deban cumplir con los lineamientos y principios que informan el sistema de contratación estatal y que se sustentan en el mandato establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú.  
Sobre el particular, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia de fecha 17 de mayo de 2004, ha establecido con respecto a la aplicación de los principios que informan las contrataciones estatales, lo siguiente:
“(…) si bien es cierto que la Ley de Contrataciones del Estado representa la norma de desarrollo constitucional que recoge los principios señalados en el artículo 76º de la Constitución, también lo es que el contexto socioeconómico puede determinar la necesidad de establecer mecanismos excepcionales de adquisición, conforme lo señala la propia Constitución, y cuya única condición exigible será que estén regulados por ley y que respeten los principios constitucionales que rigen toda adquisición pública. Es claro, entonces, que ningún mecanismo de adquisición será válido si no respeta los principios de eficiencia, transparencia y trato igualitario”
 (el subrayado y resaltado es nuestro).

El Tribunal concluye: “la Constitución sí 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”.
Como puede observarse, el establecimiento de mecanismos especiales para la realización de determinadas contrataciones en ningún caso exime de la aplicación a estos regímenes de los principios que subyacen en el artículo 76º de la Constitución, es decir, los principios cuyo desarrollo encontramos en el artículo 3º de la Ley: moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia, economía, vigencia tecnológica y trato justo e igualitario. Así también ha quedado establecido en el artículo 10º del Decreto Supremo N.º 035-2001-PCM:

“Los términos de referencia y las bases de los procedimientos de selección deberán respetar los principios de moralidad, libre competencia, imparcialidad, eficiencia, transparencia, economía, vigencia tecnológica y trato justo e igualitario, que rigen los procedimientos de selección de acuerdo a lo establecido en el Artículo 3 del Texto Único Ordenado de la Ley Nº 26850, Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado aprobado mediante Decreto Supremo Nº 012-2001-PCM”.
En ese sentido, la Entidad, al momento de establecer las reglas específicas que regirán los procesos de selección para la elección de Empresas Supervisoras, deberá observar que aquellas cumplan con los lineamientos generales que informan cualquier sistema de contratación estatal, es decir, los principios establecidos en el artículo 3º de la Ley.
Por ello, los requerimientos o requisitos específicos establecidos para la participación de las empresas, así como los criterios de evaluación técnica y económica destinados a elegir la mejor empresa, con prestigio, solvencia, experiencia, conocimiento técnico y nivel de especialización, además de cumplir con la norma especial deberán garantizar la libre participación de proveedores, un trato justo e igualitario a los participantes, transparencia en la información, entre otras garantías derivadas de la aplicación del artículo 3º de la Ley. 
3.4
De otro lado, sin perjuicio de reconocer la vigencia efectiva de los principios que informan las contrataciones del Estado, nuestro legislador ha regulado, de forma excepcional, algunas restricciones a los principios de Trato Justo e Igualitario y de Libre Competencia, que tienen 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, entre otros que pudieran darse. La razón de estas diferenciaciones “tiene su sustento en el origen de los recursos públicos y la naturaleza diferenciadora del ente estatal adquiriente respecto a los adquirientes privados”
.  

En este contexto, la Ley Nº 27143, Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional, modificado por el artículo 1° de la Ley Nº 27633 y el artículo 6º de la Ley N.º 28242, 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”.

Dicha disposición legislativa se fundamentaría en la desigualdad de condiciones reales que en la actual coyuntura económica enfrenta el sector productivo nacional. En virtud de ello, mediante el establecimiento del citado beneficio se busca 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 prestados en territorio nacional. En ese sentido, se otorga 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, lineamientos que establecen cuándo un producto o servicio puede ser considerado como elaborado o prestado dentro del territorio nacional.

Tal como ha establecido el Tribunal Constitucional, el citado mecanismo, aún cuando incorpora una fórmula preferente a favor de aquellas empresas o industrias sujetas a la inversión nacional o extranjera y proveedoras de bienes y servicios en el territorio de nuestro país, no se realiza de una forma tal que pueda considerarse jurídicamente irrazonable.
Así, según el citado Colegiado:

“(…)

a) La medida especial de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional establecida en la Ley N.° 27633 se adopta porque, conforme a la política legislativa en materia económica establecida por el Estado, éste prevé que a través de ella se contribuirá a asegurar el desarrollo de la producción nacional; y, por  consiguiente, a fomentar el empleo, la riqueza nacional y el bienestar general de la población.

b) Dicha medida especial parte del supuesto estatal de la peculiar e inconveniente realidad económica y social del país.

c) Asimismo, se ampara en el cumplimiento de los deberes y competencias estaduales previstas en los artículos 44°, 58° y 59° de la Constitución.

En efecto, el artículo 44° hace referencia a la promoción del bienestar general y el desarrollo de la Nación; el artículo 58° alude a la responsabilidad del Estado en cuanto a la orientación del desarrollo del país y a la promoción del empleo para sus habitantes;  y el artículo 59° prescribe la obligación de estimular la creación de la riqueza nacional”
.
Ahora bien, cabe precisar que, en principio, la citada disposición consagra una bonificación o beneficio para las posturas presentadas en el marco de procesos de selección conducidos bajo los alcances de las normas generales de contrataciones y adquisiciones del Estado, es decir, la Ley y su Reglamento. No obstante, si se tiene que estas últimas normas —conjuntamente con otras disposiciones complementarias, conexas y ampliatorias— forman parte de lo que podríamos denominar un régimen general de contrataciones y adquisiciones del Estado que resulta de aplicación supletoria al régimen especial consagrado por la Ley N.º 26917 y el Decreto Supremo N.º 035-2001-PCM, y que, precisamente, dicho régimen general incluye la bonificación establecida en la Ley N.º 27143, entonces ésta bonificación también será de aplicación al régimen especial antes mencionado.
Como refuerzo de esta posición, cabe mencionar lo establecido en el artículo 16º del Decreto Supremo N.º 035-2001-PCM, en cuanto menciona que, “en todo lo no previsto en el presente Reglamento será de aplicación lo dispuesto por el Texto Único Ordenado de la Ley N.º 26850 – Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, y su reglamento, siempre que la contratación se efectúe con recursos públicos”.
En ese sentido, ya que la bonificación establecida en la Ley N.º 27143 regula determinados aspectos del artículo 31º de la Ley, referente a la metodología de evaluación y calificación de las propuestas, y que tal dispositivo resulta de aplicación supletoria al procedimiento especial anotado, también sería de aplicación supletoria la bonificación del 20% adicional, en tanto norma complementaria del artículo 31º de la Ley.
3.5
Siendo de aplicación supletoria la bonificación regulada en la Ley N.º 27143, no podría alterarse su sentido dejando a la discrecionalidad de la Entidad su implementación, o, en otros términos, mediante su aplicación “de la forma que crea conveniente” la Entidad.

Por ello, a efectos de otorgar la bonificación en un proceso de selección en concreto, deberán observarse las reglas específicas que la regulan, esto es, las reglas contenidas en la Ley N.º 27143 y sus normas modificatorias, el Decreto Supremo N.º 003-2001-PCM, la Resolución Ministerial N° 043-2001-ITINCI/DM y la Directiva Nº 003-2003-CONSUCODE-PRE
.
4.
CONCLUSIONES
4.1
La Entidad, al momento de establecer las reglas específicas que regirán los procesos de selección para la elección de Empresas Supervisoras, deberá observar que aquellas cumplan con los lineamientos generales que informan cualquier sistema de contratación estatal, es decir, los principios establecidos en el artículo 3º de la Ley. Por ello, los requerimientos o requisitos específicos establecidos para la participación de las empresas, así como los criterios de evaluación técnica y económica destinados a elegir la mejor empresa, con prestigio, solvencia, experiencia, conocimiento técnico y nivel de especialización, además de cumplir con la norma especial deberán garantizar la libre participación de proveedores, un trato justo e igualitario a los participantes, transparencia en la información, entre otras garantías que fluyen de los principios regulados en el artículo 3º de la Ley. 

4.2
Considerando que la Ley y su Reglamento —conjuntamente con otras disposiciones complementarias, conexas y ampliatorias— forman parte de lo que podríamos denominar un régimen general de contrataciones y adquisiciones del Estado que resulta de aplicación supletoria al régimen especial consagrado por la Ley N.º 26917 y el Decreto Supremo N.º 035-2001-PCM, y que, precisamente, dicho régimen general incluye la bonificación establecida en la Ley N.º 27143, entonces ésta bonificación también será de aplicación al régimen especial antes mencionado.
4.3
Si se considera que Ley N.º 27143 y sus disposiciones complementarias son de aplicación supletoria en los procesos regulados por el régimen especial, no podría alterarse su sentido mediante su utilización “de la forma que crea conveniente” la Entidad. Por ello, a efectos de otorgar la bonificación deberán observarse las reglas específicas que la regulan, esto es, las reglas contenidas en la Ley N.º 27143, el Decreto Supremo N.º 003-2001-PCM, la Resolución Ministerial N.° 043-2001-ITINCI/DM y la Directiva Nº 003-2003-CONSUCODE-PRE.
Jesús María, 29 de setiembre de 2005.

VVS/.

� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 127-2002-PCM.





� 	Los procesos de selección regulados por la Ley son: Licitación Pública (Nacional e Internacional), Concurso Público, Adjudicación Directa (Pública y Selectiva) y Adjudicación de Menor Cuantía.





� 	Constitución Política del Perú





“Artículo  76º.-Obligatoriedad de la Contrata y Licitación Pública


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.


La contratación de servicios y proyectos cuya importancia y cuyo monto señala la Ley de Presupuesto se hace por concurso público. La ley establece el procedimiento, las excepciones y las respectivas responsabilidades”.





� 	Cabe precisar que por Ley N.º 27779 se modificó la organización y funciones de los Ministerios, disponiéndose la separación del Sector Transportes y Comunicaciones del Sector Vivienda y Construcción. En ese sentido, actualmente pueden distinguirse el Ministerio de Transportes y Comunicaciones y el Ministerio de Vivienda, Construcción y Saneamiento. 





� 	El artículo 3º del citado Reglamento define como Empresa Supervisora a aquella “persona natural o jurídica, de reconocido prestigio y solvencia, especializada en brindar el servicio al cual se refiere el presente Reglamento, que efectúa, por encargo, determinadas funciones de supervisión que corresponden a OSITRAN conforme a lo establecido en el Artículo 33 del Reglamento General del OSITRAN aprobado mediante Decreto Supremo Nº 010-2001-PCM y al Reglamento General de Supervisión de OSITRAN aprobado por Resolución de Consejo Directivo Nº 007-99-CD/OSITRAN, así como sus ampliatorias y modificatorias”.





� 	Si bien es cierto que el artículo 5º mencionado hace referencia a la aplicación supletoria de los Decretos Supremos N.º 012-2001-PCM y N.º 013-2001-PCM (derogado Texto Único Ordenado de la Ley y derogado Reglamento de la Ley, respectivamente), dicha remisión debe entenderse actualmente a los Decretos Supremos N.º 083-2004-PCM y N.º 084-2004-PCM, vigente TUO y Reglamento de la Ley.  


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


� 	Resolución N.º 062/2004.TC-SU del Tribunal de Contrataciones y Adquisiciones del Estado de fecha 18 de febrero de 2004.


� 	Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 26 de abril de 2004. Expediente N.º 018-2003-AI/TC.


� 	El numeral 6.1.7 de esta última disposición establece que “en el caso de prestación de servicios, para que un consorcio se haga acreedor a la bonificación del veinte por ciento (20%) sobre la sumatoria de la calificación técnica y económica dispuesta por la Ley N.°27633 - Ley de Promoción Temporal del Desarrollo Productivo Nacional, es necesario que todos los integrantes de dicho consorcio reúnan las condiciones exigidas en los artículos 2° y 3°  del Decreto Supremo N.° 003-2001-PCM y en el artículo único de la Resolución Ministerial N° 043-2001-ITINCI/DM; implicando ello, que cada miembro del consorcio sea persona natural domiciliada en el país o persona jurídica constituida, autorizada o domiciliada en el país y que efectivamente realice operaciones sustanciales en el territorio nacional; es decir, que tenga más del cincuenta por ciento (50 %)  del total de sus activos fijos ubicados en el país y además facture, al menos el sesenta por ciento (60%) de su facturación total dentro del territorio nacional. Además, el o los representantes del consorcio deberán cumplir con la formalidad de expresarlo mediante la presentación de la declaración jurada correspondiente”.








