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OPINIÓN N.° 017-2006/GTN

Entidad:
Ministerio de Relaciones Exteriores
Asunto:
Ámbito de Aplicación de la normativa de contrataciones y adquisiciones del Estado 
Referencia:
Oficio (SAD) N.º 1-0-F/217-2005-RE
1. ANTECEDENTES

Mediante el documento de la referencia, el Secretario de Administración del Ministerio de Relaciones Exteriores, en adelante la Entidad, realiza una consulta en el marco de la vigencia del derogado Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado, aprobado por Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM, y su Reglamento, aprobado por Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, que para efectos de la presente consulta denominaremos “la Ley” y “el Reglamento”, respectivamente.

2. CONSULTA

La Entidad consulta si el siguiente supuesto de hecho constituye un caso de inaplicación de la normativa nacional de contrataciones y adquisiciones del Estado, vigente a la fecha en que se enmarca el supuesto:

“(…)

· La contratación de un servicio de Asesoría Jurídica realizada directamente por una de nuestras misiones en el exterior, en octubre de 2003, contratación que fue debidamente autorizada por este Ministerio, para un tema de evidente interés nacional, cuyo informe final fue presentado a satisfacción en setiembre de 2004; configuró un servicio efectivamente prestado, el cual a la fecha se encuentra pendiente de pago.
· La naturaleza del servicio materia de la contratación a que se refiere el párrafo precedente por tratarse de un tema de seguridad nacional estuvo envestida de la más alta confidencialidad y reserva por lo que no debía publicarse.
· Cabe además precisar que la referida contratación no podía ser realizada por esta Entidad, por cuanto el tema de interés nacional se atendió fuera de nuestras fronteras. En consecuencia, correspondió realizarla a nuestra Misión en el país donde se suscito el hecho, en razón que ésta tiene dentro de sus funciones la de representar al país por tanto las contrataciones que realice en representación del Perú entran dentro de la gestión y función de representación que le toca ejercer.
(…)”
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° del vigente Texto Único Ordenado de la Ley de Contrataciones y Adquisiciones del Estado
 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
En principio, ya que la consulta formulada versa sobre la posibilidad que habría tenido la Entidad de inaplicar las disposiciones de contrataciones y adquisiciones del Estado para una contratación realizada en el año 2003, conviene diferenciar qué debe entenderse por un supuesto de inaplicación de la Ley y por un supuesto de exoneración de realizar proceso de selección.


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. Los supuestos de inaplicación de la Ley, en virtud de lo establecido en el artículo 76º de la Constitución Política del Perú
, deben ser establecidos de forma expresa en normas con rango de ley.


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 de un procedimiento de contratación.

3.2.
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.


En atención a lo señalado, podemos concluir de forma preliminar que, en principio,  las adquisiciones y contrataciones realizadas por las misiones del servicio exterior en el año 2003 se regían por el Decreto Supremo N.º 012-2001-PCM y Decreto Supremo N.º 013-2001-PCM, puesto que, a dicha fecha, no existía norma legal expresa que las excluyera de la obligación de aplicar las normas de contrataciones y adquisiciones del Estado
.


No obstante, dichas contrataciones podrían haber configurado el supuesto de exoneración mencionado en el literal e) del artículo 19º de la Ley:

“
Están exoneradas de los procesos de Licitación Pública, Concurso Público o Adjudicación Directa, según sea el caso, las adquisiciones y contrataciones que se realicen:


e) Por las Misiones del Servicio Exterior de la República, para su funcionamiento y gestión, de acuerdo a lo establecido en el Reglamento.


(…)”   


Ahora bien, dado que las contrataciones y adquisiciones a que se refiere el artículo 19º de la Ley sólo se encontraban exoneradas del proceso de selección que hubiera correspondido convocar, era necesario observar los actos previos y preparatorios que hubieran precedido a la realización del proceso. Por ejemplo, la Entidad debía incluir las adquisiciones y contrataciones en el Plan Anual de Adquisiciones y Contrataciones (PAAC) y aprobar las Bases respectivas.
Asimismo, previamente a adquirir o contratar, la Entidad debía observar el procedimiento de aprobación regulado en los artículos 20º de la Ley y 113º al 116º del Reglamento.

No obstante lo señalado, en la fecha del supuesto planteado la normativa no era contundente respecto de dicha interpretación.  Con la normativa vigente si es obligatorio incluir en el Plan Anual todos los procesos incluyendo los que derivan de exoneraciones. 

3.3.
En lo que respecta a la suscripción y ejecución del contrato, las adquisiciones y contrataciones a que se refería el literal e) del artículo 19º de la Ley guardaban particularidades que las distinguían de los otros contratos derivados de una exoneración.
De acuerdo con lo establecido en el artículo 105º del Reglamento, ante la concurrencia de una causal de exoneración, la Entidad debía contratar ejecutando previamente una adjudicación de menor cuantía con reglas particulares. En virtud de dicho proceso, la Entidad debía adquirir o contratar mediante acciones inmediatas, sobre la base de la obtención, por cualquier medio de comunicación incluyendo el facsímil y el correo electrónico, de una cotización que cumpla con los requisitos establecidos en las Bases, con autorización expresa del Titular del Pliego o de la máxima autoridad administrativa de la Entidad, según correspondiera. 

Los contratos celebrados como consecuencia de las exoneraciones debían cumplir con los respectivos requisitos, condiciones, formalidades y garantías exigidas para la suscripción de un contrato derivado de un proceso de selección regular; por lo tanto, el ganador de la buena pro, de forma previa a la suscripción del contrato, debía cumplir con presentar las garantías exigidas por la Ley, presentar la constancia de no estar inhabilitado para contratar con el Estado, o, en su caso, presentar la constancia de capacidad libre de contratación, entre otros documentos exigidos por la Ley.

No obstante, en el caso de las Misiones del Servicio Exterior de la República, según lo establecía el artículo 110º del Reglamento, sus contrataciones debían observar la legislación y los usos y costumbres de los países donde las Misiones estuvieran acreditadas. Por ello, en tales contrataciones no era exigible al contratista la presentación de las garantías a que se refiere el artículo 40º de la Ley ni la presentación de las constancias exigidas por la ley nacional.
Lo expuesto se condice con lo señalado por este Consejo Superior
, en el sentido que, cuando en virtud de una causal de exoneración se debía contratar mediante el procedimiento de menor cuantía regulado en el artículo 105º del Reglamento y, además, existía la necesidad de contratar con un extranjero no domiciliado en el Perú, la contratación respectiva debía regirse por la ley de su cumplimiento, según las condiciones ofrecidas por el proveedor o de acuerdo a los procedimientos usuales del comercio internacional, no siendo de aplicación lo dispuesto en el segundo párrafo del artículo 105° del Reglamento
. 

3.4.
En conclusión, si la contratación del servicio de asesoría jurídica realizada por la Misión del Servicio Exterior de la República, podía catalogarse como una contratación para el funcionamiento y gestión de la Misión o en el ejercicio de sus funciones, ésta no constituía un supuesto de inaplicación de la Ley, sino, en todo caso, el supuesto de exoneración establecido en el literal e) del artículo 19º de la Ley, en virtud del cual la Entidad no debía realizar el proceso de selección que hubiera correspondido convocar en términos normales, sin perjuicio que debía observar las formalidades previas a la celebración del contrato.

En atención a lo establecido en el artículo 110º del Reglamento, la contratación debía realizarse en observancia de la legislación y los usos y costumbres del país donde la Misión estuviera acreditada.
4.
CONCLUSIONES

Si la contratación del servicio de asesoría jurídica realizada por la Misión del Servicio Exterior de la República en el año 2003, podía catalogarse como una contratación para el funcionamiento y gestión de la Misión o en el ejercicio de sus funciones, ésta no constituía un supuesto de inaplicación de la Ley, sino, en todo caso, el supuesto de exoneración establecido en el literal e) del artículo 19º de la Ley, en cuya virtud la Entidad no se encontraba obligada a realizar proceso de selección, sin perjuicio que debía observar las formalidades previas a la celebración del contrato y las reglas de ejecución contractual establecidas en el artículo 110º del Reglamento.

Jesús María,  2 de marzo de 2006
VVS/.
� 	Aprobado por Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM, vigente desde el 29 de diciembre de 2004.





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





� 	“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”.


	


� 	La normativa sobre contrataciones y adquisiciones del Estado distingue tres fases en la contratación de la Administración Pública: 





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.





� 	Cabe precisar que, en la actualidad, el literal o) del numeral del 2.3 del Decreto Supremo N.º 083-2004-PCM —vigente TUO de la Ley— 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”. 


� 	Al respecto, consúltese las Opiniones N.º 040-2004(GTN) y 052-2004(GTN) emitidas con motivo de consultas formuladas por PROMPEX y el Ministerio de Defensa, respectivamente.





�      Cabe anotar que según lo señalado en el segundo párrafo del artículo 110º del Reglamento, en el caso de las adquisiciones y contrataciones realizadas por las Misiones del Servicio Exterior de la República, la responsabilidad de dichas adquisiciones y contrataciones recaía en el funcionario encargado de la Misión Diplomática correspondiente, quien debía informar de los resultados de las compras al Ministerio de Relaciones Exteriores.








